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I. Introducción.


En el comienzo de este siglo han coincidido en varias partes del mundo la sanción de nuevas leyes que regulan el derecho real de superficie. 


Se trata de una figura legal que en los ordenamientos jurídicos modernos reviste cada vez más mayor importancia por la función económica que está llamada a cumplir.  


El derecho real de superficie permite construir –o plantar o edificar- sobre suelo ajeno, generalmente a cambio de una contraprestación, o directamente adquirir una obra –o plantación o forestación- ya existente; todo ello, sin necesidad de comprar el terreno o el inmueble sobre el cual se asientan las mismas. 


Se pretende así obtener disminuir los costos de las construcciones, ante los altos precios del suelo.


También posibilita que quien no tiene los fondos necesarios, o no quiere encarar nuevas obras sobre su terreno pueda, sin desprenderse del mismo, darlo en superficie para que el superficiario realice emprendimientos que quizás necesiten de grandes inversiones o de una organización empresarial que no quiere o no puede encarar el propietario. Al término de la superficie, el titilar dominial recuperará el dominio pleno sobre su suelo, tal vez enriquecido con importantes obras.


Su funcionamiento tiene que ver también con la cultura moderna que, ordinariamente, no da espacio en su seno para obras perdurables. A una gran empresa hotelera, por ejemplo, puede interesarle construir y poseer su edificio en superficie, sabiendo que a su término la construcción será obsoleta, y de esa manera, abonar un precio menor por el uso del terreno.


Al amparo de la superficie se pueden emprender grandes empresas. Como afirma el Informe de la Comisión de Legislación General al Proyecto de Código Civil argentino de 1.993, es un lugar común en doctrina comparada recordar que la Alemania desvastada de la posguerra tuvo, en el derecho de superficie, uno de los sustentos fundamentales para posibilitar su sorprendente reconstrucción; y son bien conocidos los monumentos edilicios que se constituyeron en París en función de este derecho. Por su parte, en su reseña de las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil argentino, Capón Filas nos trae a colación el caso del palacio de las Naciones Unidas, en Ginebra, levantado en superficie, y el caso de algunas ciudades, como Berna, asentadas sobre este derecho.


Sin embargo, no debe creerse que el éxito de la superficie es automático. Diez- Picazo y Gullón recuerdan que en derecho español la superficie sigue sin vida entre los particulares. En el criterio de estos autores “no se conseguirá el despegue de la misma del texto de las leyes a la práctica hasta que no cambie la mentalidad social que no concibe que la propiedad de una vivienda no lleve consigo la propiedad del suelo en el que está edificada, ni que pueda obtenerse una renta simplemente de él (la contraprestación del superficiario).”


No bastará, entonces, con la sola recepción legislativa. Se necesitará –además del cambio sociológico del que hablan los maestros españoles- un legislador atento a solucionar de inmediato los problemas interpretativos que puedan darse en la práctica, y sobre todo que la nueva figura sea acompañada por una normativa impositiva y administrativa adecuada.


Consecuentemente con la expansión de este instituto en el siglo pasado, ya a comienzos de éste, Argentina, Brasil y Cataluña han puesto en vigencia flamantes normas sobre el mismo, que expresan el renovado interés sobre esta forma de derecho real.  


Aquí nos proponemos estudiar algunos aspectos particulares de estos ordenamientos para señalar sus coincidencias y diferencias.

II. El sistema de derechos reales.


Una advertencia preliminar para el estudio de éste, o cualquier otro derecho real, es tener en cuenta la manera en que genéricamente están configurados los derechos reales en las legislaciones en estudio.

Es importante examinar ab initio si las mismas siguen un sistema cerrado o abierto en esta materia.


A. Argentina.

          En Argentina, el artículo 2.502 del Código Civil establece el principio respecto del cual "los derechos reales sólo pueden ser creados por ley".


Se adoptó así el sistema de número clausus de derechos reales por oposición al de numerus apertus, siguiendo en esto a Demolombe y a Freytas, y en contra de lo sostenido por la mayoría de la doctrina francesa a la época de su sanción.


B. Brasil


Lo mismo ocurre en Brasil donde rige el mismo principio según el cual el derecho real no puede ser objeto de libre convención entre las partes,
 ni en cuanto a crear nuevos tipos, ni en su contenido, el que no puede ser variado.


El intérprete argentino o el brasileño están fuertemente constreñidos por esta regla por lo que no pueden recurrir sin más a normas análogas o a principios generales para colmar eventuales vacíos legislativos. 


C. Cataluña.


En España la cuestión es diversa, pues rige el numero apertus
, pudiendo las partes crear nuevos derechos reales y modificar, dentro de ciertos límites, la fisonomía de los establecidos por la ley. 


Ello forzosamente incide sobre la interpretación y evaluación que pueda hacerse de las normas respectivas. 


El nuevo derecho civil catalán, en pleno desarrollo, otorga amplios márgenes a la autonomía de la voluntad en la configuración de los derechos reales, lo que hace sobrentender una aceptación del principio de numerus apertus. 

III. Antecedentes históricos.


El origen histórico del derecho de superficie, conforme enseña Castán Tobeñas, se encuentra en Roma; ello por la protección dada por el Pretor. Más tarde, en la época post clásica, sus perfiles se encontraban ya totalmente establecidos, no confundiéndose con el dominio.


Su germen se encuentra en las concesiones ad aedificandum del suelo público romano conocidas ya en la época republicana. Luego esas concesiones comenzaron a ser practicadas por los privados.


Sin embargo, el concesionario no hacía suya la propiedad, por aplicación de la regla de la accesión, teniendo sólo un derecho de goce. 


Más tarde, en el ius praetorium, el pretor concedió al superficiario un interdicto modelado sobre el interdicto posesorio uti possidetis y una acción de superficie. 
 


Pero, aunque al superficiario se le concedía una suerte de rei vindicatio, subsistía el principio conforme el cual la propiedad de lo edificado no podía estar en el dominio de otra persona diversa al dueño del suelo. 


En el Digesto se reporta el comentario de Ulpiano al Edicto, resultando que la posición del superficiario era sustancialmente equiparada al titular de un derecho real, teniendo éste, contra terceros, una acción quasi in rem. 


Para Bianca es discutido si la superficie fue incluida en la categoría de las servidumbres y si en la época postclásica se reconoció al superficiario la propiedad de las construcciones, siendo la opinión más atendible que las fuentes justinianeas no admitieron excepción al principio de la accesión.


Su afirmación como derecho autónomo, diverso de la propiedad, encontró su fundamento, dice Messineo, en la posibilidad, delineada en el derecho medieval, de la división de la propiedad inmobiliaria, además de por planos verticales, también por planos horizontales, derogando el principio de la accesión inmobiliaria.


En el derecho intermedio, tomó la estructura de un dominio dividido.


El código Napoleón no la reconoció por ser considerada como una de las antiguas formas de sofocación de la propiedad inmobiliaria.
 Esta fue en general la política de los Códigos decimonónicos, de corte liberal e individualista, que eran en general contrarios a la propiedad dividida.


El autor del Código Civil Argentino, Dalmacio Vélez Sarsfield, sintetiza en forma magistral las razones que expulsaron al derecho de superficie de las legislaciones del siglo XIX. En su medulosa nota al artículo 2503
 dice textualmente: 


“No enumeramos el derecho del superficiario, ni la enfiteusis, porque por este Código no pueden tener lugar. El derecho del superficiario consistía en poder hacer obras, como edificar casas, plantar árboles, etc., adherentes al suelo, sobre las cuales tenía un derecho de propiedad, independiente del de propietario del terreno, el cual sin embargo, podía por derecho propio, hacer sótanos y otros trabajos subterráneos bajo de la misma superficie que pertenecía a otro, con tal que no perjudicase los derechos del superficiario, así como el superficiario no podía deteriorar el fondo del terreno.


En Roma, según las reglas del Derecho civil, la propiedad de la superficie no podía ser distinta de la propiedad del suelo, lo que importaba decir no sólo que el propietario del suelo venía a ser propietario de todas las construcciones y plantaciones que él hubiese hecho con los materiales de otro, o que un tercero hubiese hecho en el suelo con sus materiales, sino también que el propietario del suelo no podía enajenar la superficie en todo o en parte, separándola del suelo; y si él, por ejemplo, hubiese vendido su casa solamente sin vender el suelo, el adquirente no venía a ser propietario de ella.


Mas después el Derecho pretoriano concedió al adquirente de la superficie una acción y un interdicto especial, cuando se tratase de una concesión a perpetuidad, o por un largo tiempo.


El derecho de superficie desde entonces, como una desmembración del derecho de propiedad, podía ser transmitido y enajenado en todo o en parte, gravado con usufructo o servidumbre, venir a ser el objeto de una acción de partición entre los herederos, si estaba indiviso, y susceptible de ser adquirido por prescripción. L. 1, §  6 hasta 9, Dig. Di adq. vel amitt. possess.


Hemos juzgado que era más conveniente aceptar el derecho puro de los romanos y estar a las resoluciones generales sobre lo que se edificase y plantase en suelo ajeno. El derecho de superficie desmejoraría los bienes raíces y traería mil dificultades y pleitos con los propietarios de los terrenos.”


La recepción del derecho real de superficie por el Código Civil Alemán, vigente desde el 1 de enero de 1.900, produjo una gran influencia que se extendió rápidamente a los Códigos del siglo XX. Merece, sin embargo, recordarse que con anterioridad al mismo, el Código Civil Japonés reguló específicamente el derecho de superficie en el capítulo IV del libro II, “De los derechos reales”, a continuación del condominio e inmediatamente antes de la enfiteusis.

 
Actualmente admiten la superficie, entre otros países, Francia, España, Italia, Portugal, Bélgica, Alemania, Austria, Suiza, Japón, Bolivia, Perú, Cuba y los Códigos de Quebec de 1991 y de Holanda de 1992. 


¿Cómo se llega a las normas vigentes en los derechos que estamos particularmente examinando?


A. Argentina.


El Código Civil argentino, como ya dijimos, conforme a la política restrictiva sobre derechos reales que inspiró a su codificador, no sólo no incluyó a la superficie dentro del listado de éstos, lo que era suficiente para dejarla fuera del sistema jurídico atento el principio de numerus clausus que rige en el derecho argentino, sino que expresamente la prohibió en el artículo 2.614.


Sin embargo, a partir de las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas en 1.985 la doctrina argentina se manifestó partidaria de incluir al derecho real de superficie en el ordenamiento argentino. Tal sentir fue repetidamente recogido en los proyectos de 1.987, 1.993 y luego en el de 1.998, el que a partir del 1 de noviembre de 2.001, cuenta con dictamen favorable de la Comisión de Legislación General de la Cámara de Diputados de la Nación. 


Por fin, el derecho real de superficie fue sancionado por ley 25.509, del 14 de noviembre de 2001 promulgada el 11 de diciembre de 2001. Constituye una particularidad del ordenamiento actual argentino el haberla regulado sólo como superficie forestal.


B. Brasil


En la época colonial del Brasil el derecho de superficie fue contemplado en su legislación. 


Luego de proclamada su independencia, la legislación portuguesa quedó vigente y con ella el derecho de superficie. Pero fue dejado de lado con la ley 1.257 del 29 de septiembre de 1.864 que no incluyó a la superficie entre los derechos reales permitidos. 


Clóvis Bevilaqua, en su proyecto de Código Civil de 1900, que luego se transformaría en el Código de 1916, no reguló el derecho real superficie. Si bien la Comisión revisora del proyecto intento incluirlo entre los derechos reales sobre cosa ajena, finalmente el Código fue promulgado sin el mismo, por ley 3.071.


El 10 de julio de 2001, Brasil sancionó la ley federal nº 10.257, denominada "Estatuto da Cidade", en miras de establecer las directrices generales para el establecimiento de una ciudad moderna. Entre los instrumentos que contempla para ello se encuentra el derecho real de superficie.


Finalmente el nuevo Código civil de Brasil, sancionado por ley nº 10.406 de fecha 10 de enero de 2002, entró en vigencia el 11 de enero de 2003.


El mismo regula el derecho real de superficie en los artículos 1.369 a 1.377 y de él nos ocuparemos.


C. Cataluña.


El Código Civil Español no se ocupó expresamente de esta figura, que sólo mencionó en el artículo 1.611 tercer párrafo al aludir a leyes especiales para la redención de foros, subforos, derechos de superficie y cualesquiera otros gravámenes semejantes. Esta norma y el artículo 1.655 que alude a la aplicación del censo enfitéutico para otros gravámenes de naturaleza análoga eran el único sustento del derecho de superficie.

Sin embargo la ley hipotecaria de 1861, en el artículo 107.5, lo incluyó como derecho real susceptible de ser hipotecado y el Reglamento de la misma, en el artículo 16, estableció las condiciones para su inscripción registral.


Esto ha sido suficiente para darle sustento. Como ha dicho recientemente el Supremo español “aun cuando el CC carece de una regulación concreta de la misma su mención expresa en el artículo 1611.3, la aplicación del principio de autonomía de la voluntad privada y la admisión del sistema de numerus apertus en materia de creación de derechos reales, han venido permitiendo sin la menor dificultad la constitución de derechos de superficie cuando así convenía a los sujetos interesados.”


Sin embargo, la escasa regulación la tornó, según Diez-Picazo y Gullón, en una figura muerta en el derecho civil español.


La ley del suelo del 16 de mayo de 1956 se ocupó y reguló el derecho de superficie desde la óptica urbanística. Con sus sucesivas reformas siguió ocupándose de este derecho hasta el presente.  Mas este derecho siguió sin vitalidad entre los particulares.


Llegamos así a la legislación catalana. Luego de ocuparse de ella en su legislación urbanística, Cataluña, por ley 22/2001 del 31 de diciembre de 2001, de regulación de los Derechos de Superficie, de Servidumbres y de Adquisición voluntaria o Preferente, da plena acogida a este derecho. 


Como se dice en el Preámbulo de la ley la misma “cumple la previsión de una regulación civil del derecho de superficie, ya que, hasta el momento, la única regulación de este derecho es la dada, para el ámbito de la actuación urbanística, por el Decreto Legislativo 1/1990, de 12 de julio, por el que se aprobó la refundición de los textos legales vigentes en Cataluña en materia urbanística.”

IV. El derecho real de superficie y las plantaciones.


El Código Alemán, que tanta influencia tuvo sobre las legislaciones del siglo pasado, sólo se refirió a la superficie en su variante edificada, atento a que contempla la posibilidad de tener una edificación sobre suelo ajeno y no una plantación.


El Código Civil Italiano de 1942 en su artículo 956 prohíbe la superficie referida a plantaciones, al expresar “no puede ser constituida o transferida la propiedad de las plantaciones separadamente de la superficie del suelo”. Este límite esencial, al decir de Barbero,
 que innova respecto a lo comúnmente admitido respecto del Código italiano de 1.865, se explicaba en que de ello se seguiría un obstáculo al progreso agrícola.
 Al respecto dice Bianca que “a diferencia de las construcciones, que utilizan el suelo exclusivamente como lugar donde asentarse, la plantas tienen necesidad del suelo para crecer y fructificar. A tal fin el suelo debe ser trabajado apropiadamente (arado, irrigado, etc.) pero el propietario de las solas plantas no tiene el poder de efectuar intervenciones sobre un suelo que pertenece a otros.


Como se ven las objeciones no parecen decisivas, en tanto y en cuanto el derecho de superficie conlleva la posibilidad de actuar sobre el suelo ajeno a fin de la debida implantación, cuidado y utilización de la propiedad superficiaria.


El Código Portugués en su artículo 1.524 admite la superficie para hacer o mantener plantaciones.


El Código patrimonial Neerlandés en su Libro cinco, artículo 101, apartado 1, también se refiere a tener o adquirir plantaciones. 


En igual sentido el Código Civil de Québec permite la constitución sobre plantaciones (argumento artículos 1.115, 1.116)


La inclusión de las plantaciones, cada vez más frecuente, puede considerarse, en consecuencia, una tendencia firmemente arraigada en el derecho moderno.


Veamos las legislaciones particulares bajo análisis:


A. Argentina.


Los importantes proyectos de reforma del Código Civil de 1.987, artículo 2614, y 1993, artículos 3163 a 3158) se refirieron solo a la variante edificable del derecho de superficie.


El proyecto de 1.998, en cambio, se refirió a construcción o forestación (artículo 2018) y en la nueva redacción dada por la Comisión de legislación general ahora -bajo en número de artículo 1982- dice que “la superficie es el derecho real de construir o forestar o realizar plantaciones”.


La ley 25.509 se refiere a este derecho real sólo como de “superficie forestal” constituido “sobre un inmueble susceptible de forestación o silvicultura” (artículo 1º).


Resulta a todas luces criticable que la ley 25.509 se refiera sólo al derecho real de superficie forestal. Con ello se dejan de lado las mejores enseñanzas de la doctrina local, y de los intentos legislativos, que venían propiciando fundamentalmente el derecho de superficie edificada.


Lo correcto hubiera sido regular a ambas variantes con amplitud y en lo posible en forma conjunta.


Otra lamentable limitación se encuentra en que, de la manera en que está redactado el artículo 1 de la ley 25.509, parece deducirse que el derecho de superficie sólo puede establecerse en el marco del régimen previsto en la Ley de Inversiones para Bosques Cultivados. Es decir la ley 25.080 del mes de enero de 1.999. Así autores como Mariani de Vidal opinan que sólo puede constituirse el derecho de superficie forestal en el marco de esta ley de fomento y promoción de inversiones en forestación.
 


Este cercenamiento de posibilidades no tiene ninguna justificación, máxime cuando la ley de 25.509 es complementaria del Código Civil (artículo 14) y por su artículo 13 modifica el artículo 2.503 del Código, agregando al rol de derechos reales como inciso 8º "La Superficie Forestal".


Dado que la ley 25.509 también modifica el artículo 2.614 ya citado
, eliminando la alusión a la prohibición de la superficie, cabe preguntarse si es posible vía interpretativa admitir todo derecho de superficie, incluso el urbano, sobre todo ante lo previsto en el artículo 2.519.
 La doctrina había entendido que la presunción de propiedad establecida en ese artículo, en el sentido que el dueño del suelo es también propietario de lo plantado o construido, es iure et de iure, dado que si no estaríamos ante un derecho de superficie prohibido por el mencionado artículo 2.614
. Pero algún autor insinuó que, sin la señalada prohibición, podría haber quedado un resquicio que llevaría como ocurrió en Italia y Francia a soluciones más progresistas.
  Ahora esa grieta se encuentra abierta, pero igualmente debemos manifestarnos contrarios a la posibilidad de acoger la superficie en nuestro derecho vía interpretativa y al margen de la ley 25.509. Y es que el principio de tipicidad emanado del numerus clausus impide recurrir a la analogía para llenar la falta de regulación del pretendido derecho.
 


B. Brasil


El nuevo Código brasileño acierta cuando siguiendo el antecedente portugués, y de las legislaciones más modernas, se refiere tanto a la variante edificada como a las plantaciones. 


De todas formas ante la polémica existente en ese derecho en el sentido de si las plantaciones se refieren a cualquier cubierta vegetal o solamente a los árboles, quizás debió aclararse el punto.


En tal sentido el Proyecto argentino de 1.998 al referirse a plantaciones, forestaciones y construcciones, no deja duda sobre la diversidad de cosas que pueden ser objeto de propiedad separada.


C. Cataluña


La legislación catalana, artículo 1º, también se refiere en forma amplia a construcciones y plantaciones. Se pretende según su preámbulo darle la máxima extensión dejando de “ser sólo un medio de fomento de la construcción para convertirse en un factor importante en la formación del mercado inmobiliario y en la multiplicación de los aprovechamientos agrarios y forestales”.

Asimismo se alegan en el mencionado preámbulo razones prácticas, como la de brindar solución a figuras controvertidas como la “rabassa morta”
 y otras instituciones análogas.


Acertadamente se sigue entonces, de las posturas existentes en el derecho ibérico, aquella que entiende que la superficie referente a plantaciones sobre terrenos rústicos es verdadero derecho de superficie.

V. El derecho real de superficie. Sus dos planos.


Modernamente se ha definido a la superficie como el derecho de hacer y mantener una construcción sobre el suelo o el subsuelo de otros.
 


Esta noción de superficie es similar a la que en substancia suministra el Código Portugués según el cual la superficie, conforme el artículo 1.524, consiste en la facultad de construir o mantener una obra en terreno ajeno, o de hacer y mantener plantaciones. 


La superficie –siguiendo a Messineo- no refiere al estrato (necesariamente sutilísimo y en rigor sin espesor) de la corteza terrestre, esto es, el suelo o la facies de la tierra que está en contacto con el inicio del espacio atmosférico, sino a lo que estando incorporado al suelo (construcción o en su caso plantación o forestación) emerge del suelo; es el sobresuelo (superfaciem).
 


El Código Italiano de 1.942, (artículo 952), regula magníficamente el derecho real de superficie en dos planos por un lado el derecho real de construir y por el otro la propiedad superficiaria. 


El derecho de construir, o en su caso plantar o forestar, no es sólo eso sino que también conlleva la potencia de hacer propia la obra emprendida que es lo que interesa al titular del derecho. Es la concesión ad aedificandum. Ésta, explica Messineo, no es propiedad superficiaria; es un poder autónomo y actual, en el cual reside también una propiedad superficiaria in fieri, el germen de una futura propiedad superficiaria
 y de hecho, al terminar la construcción, aquella potestad se trocará en este derecho, manteniendo latente la facultad de reconstruir. 


La segunda vertiente contempla la posibilidad de adquirir la construcción (o plantación o forestación en el caso de los derechos que particularmente estamos examinando) independiente del inmueble de emplazamiento. 


En suma, bajo la denominación genérica de derecho real de superficie se engloban el ius aedificandi y la propiedad superficiaria.


¿Cómo se recogen estos conceptos las normas de las que nos venimos ocupando?:


A. Argentina.


El artículo 2º de la ley 25.509 expresa "El derecho real de superficie forestal es un derecho real… que otorga el uso, goce y disposición jurídica de la superficie de un inmueble ajeno con la facultad de realizar forestación o silvicultura y hacer propio lo plantado o adquirir la propiedad de plantaciones ya existentes, pudiendo gravarla con derecho real de garantía".


En este sentido la nueva ley, siguiendo las aguas del Código Italiano de 1942 – a través de los últimos proyectos de reforma del Código Civil-, regula el derecho real de superficie en la doble variante ya vista.


La ley 25.509, no sólo contempla el derecho de forestar, sino que también prevé expresamente el hacer propio lo plantado, que es lo que le interesa en verdad al titular del derecho. 


Al respecto Luis Andorno afirma "el derecho real de construir o forestar es un derecho real que experimenta una curiosa metamorfosis, pues nace sobre cosa ajena y se convierte en derecho real sobre la cosa propia cuando se efectúa la construcción o forestación, dando origen a la propiedad superficiaria."


 La norma en su párrafo final concede la posibilidad de adquirir la propiedad de plantaciones ya existentes. Con lo que se sigue el criterio del ya citado Código Italiano y mantiene como podemos apreciar, las dos variantes previstas en el proyecto de 1998. El derecho real de forestar (derecho real sobre cosa ajena) y la propiedad superficiaria (derecho real sobre cosa propia)
.


B. Brasil.


El artículo 1369 del Código Brasileño dispone que “el propietario puede conceder a otro el derecho de construir o plantar en su terreno”.


La posibilidad de adquirir una construcción o plantación ya existente no aparece expresamente prevista.


Es de lamentar que el derecho de superficie no se haya perfilado mejor en este aspecto, dado que ante la vigencia del principio de numerus clausus en el derecho brasileño podría concluirse en la imposibilidad de adquirir plantaciones o construcciones ya efectuadas.


C. Cataluña.


La ley catalana en el artículo 2 establece en forma nítida las dos clases del derecho de superficie al disponer que “El derecho de superficie puede recaer sobre unas construcciones o plantaciones anteriores o posteriores a la constitución del derecho. En el segundo caso, el derecho atribuye la legitimación para su realización a quien sea su titular.”


De la Iglesia Monje critica el segundo párrafo de la norma citada, dado que afirma es obvio que en el caso en el que el contenido del derecho de superficie sea el ius aedificandi, el superficiario será el sujeto legitimado para proceder a la construcción o a la plantación de la propiedad superficiaria separada.


A nosotros nos parece sin embargo una aclaración atinada que da claridad a la disposición sin afearla.

VI. Constitución del derecho. Registro.


La forma de constitución del derecho de superficie en cada una de las legislaciones está obviamente influida por el sistema de derechos reales que se trate.


A. Argentina.


Como es sabido, rige en derecho argentino el sistema del título y el modo respecto a la adquisición de derechos reales, por actos entre vivos,
 siendo la tradición el modo en cuestión. Conforme al artículo 577 del Código Civil, antes de la tradición no se adquiere sobre la cosa ningún derecho real.


Concordantemente, el artículo 5 de la ley 25.509 establece "El derecho real de superficie forestal se adquiere por contrato, oneroso o gratuito, instrumentado por escritura pública y tradición de posesión."


Como podemos apreciar, la ley ha establecido un modo expreso de constitución de ese derecho real, al precisar que se "adquiere por contrato", es decir, de común acuerdo entre las partes, bien existiendo una contraprestación, bien a título gratuito, aplicándosele en consecuencia las normas pertinentes previstas en la ley de fondo.


En lo que respecta a la instrumentación de este tipo de derecho real, la ley exige una determinada forma, "la escritura pública", que constituye en puridad de verdad el instrumento público por excelencia.


 Cabe aclarar que dicha exigencia es superflua, por cuanto el derecho real de superficie forestal se ejercerá sobre un bien inmueble, y en relación a este tipo de cosas el artículo 1184 inc. 1 del Código Civil prevé expresamente que "Deben ser hechos en escritura pública, con excepción de los que fuesen celebrados en subasta pública: 1º 1.  Los contratos que tuvieren por objeto la transmisión de bienes inmuebles, en propiedad o usufructo, o alguna obligación o gravamen sobre los mismos, o traspaso de derechos reales sobre inmuebles de otro…".  Por tanto, aunque nada dijera la ley, igualmente hubiera sido necesaria la escritura pública.


El citado artículo 5 refiere en su última parte que deberá efectuarse la "tradición de posesión". Tampoco era necesario decirlo, dado que esta imperatividad es para todos los derechos reales, que se ejercen por la posesión (artículo 577 ya citado).


El segundo párrafo del artículo 5 expresa "Deberá ser inscripto, a los efectos de su oponibilidad a terceros interesados en el Registro de la Propiedad Inmueble de la jurisdicción correspondiente, el que abrirá un nuevo folio correlacionado con la inscripción dominial antecedente". 


Es decir, el contrato a través del cual se le da nacimiento a este tipo de derecho real en lo que respecta a la relación entre los contratantes, tendrá efectos a partir de su celebración, y con relación a terceros, a los fines de gozar de los atributos que la ley de fondo concede a los titulares de derechos reales sobre inmuebles, le será aplicable la normativa registral vigente. El registro hace sólo a la oponibilidad del derecho. 


A ese respecto será de aplicación lo previsto en el artículo 2 de la ley 17.801 que expresa "De acuerdo con lo dispuesto por los artículos 2505, 3135 y concordantes del Código Civil`, para su publicidad, oponibilidad a terceros y demás previsiones de esta ley, en los mencionados registros se inscribirán o anotarán, según corresponda, los siguientes actos: a) Los que constituyan, modifiquen o extingan derechos reales sobre inmuebles", y el inciso c) al decir "Los establecidos por otras leyes nacionales...". La ley 25.509 que estamos comentando, como podemos apreciar, se encuentra contemplada en el mencionado inciso c).


Otra de las normas que deberá se considerada especialmente aplicable al derecho en tratamiento es la prevista en el artículo 3 de la ley 17.801, que prescribe "Para que los documentos mencionados en el artículo anterior puedan ser inscriptos o anotados, deberán reunir los siguientes requisitos: a) Estar constituidos por escritura notarial... b) Tener la formalidades establecidas por la leyes y estar autorizados sus originales o copias por quien esté facultado para hacerlo. c) Revestir el carácter de auténticos y hacer fe por sí mismos o con otros complementarios en cuanto al contenido que sea objeto de la registración, sirviendo inmediatamente de título al dominio, derecho real o asiento practicable". 


La mención de la necesidad de inscripción en el registro de la propiedad a los fines de su oponibilidad a terceros es también superflua atento a que surge claramente de las normas generales citadas.


Tiene interés, en cambio, el apunte de técnica registral de la última parte del citado artículo 5 de la ley 25.509 que indica la técnica que el registrador deberá seguir, al decir "abrirá un nuevo folio correlacionado con la inscripción dominial antecedente". Dicha directiva resulta sumamente apropiada en función de este nuevo derecho real y de las consecuencias jurídicas que es posible que se sucedan luego de su registración; de forma tal que todos los registros del país deberán -más allá de sus reglamentaciones locales- adecuarse a la misma, creando una nueva matrícula que contemplará únicamente el derecho real de superficie forestal, con mención expresa de la inscripción dominial antecedente.


B. Brasil


El artículo 1.369 establece la necesidad de escritura pública debidamente registrada en el Registro de inmuebles.


Creemos que puede predicarse de esta norma los mismos defectos que los referidos a la mención de la necesidad de registración dado, que ya el artículo 1227 con carácter general establece que los derechos reales sobre inmuebles, constituidos o trasmitidos por actos entre vivos, se adquieren con el registro en la oficina del registro de inmuebles de los referidos títulos.


C. Cataluña


El artículo 3, primer párrafo de la ley catalana, establece que “Todo derecho de superficie debe formalizarse por escrito. El derecho que atribuye la legitimación para la realización de construcciones o plantaciones futuras debe realizarse en escritura pública.”


Mezquita del Cacho critica que el artículo sólo exija escritura pública en los casos en que el derecho atribuye la legitimación para la realización de construcciones o plantaciones futuras dado que, en los otros supuestos, el adquirente quedará desprotegido ante un posible fraude atento a que a diferencia de lo que sucede en la escritura pública, en el documento privado no gozará de asistencia y asesoramiento imparcial.


En cuanto a la registración, como expresa el Preámbulo de la ley, el tema se resuelve por la técnica de la inoponibilidad. 


Se deja de lado pues la inscripción registral constitutiva prevista en el artículo 16 del reglamento hipotecario,
 siendo esta sólo declarativa. Ello, se ha dicho, implica haber perdido la oportunidad de solucionar la cuestión acerca de la inscripción constitutiva del derecho de superficie.

VII. El plazo de duración.


La duración a perpetuidad es ampliamente conocida en el derecho real de superficie.

Así el Código Portugués, en su artículo 1.524, establece que el mismo puede ser perpetuo o temporal, al igual que el artículo 953 del Código Civil italiano.


Otros, como el Código Suizo (Artículo 779 l), le señalan un máximo de cien años.


A favor de la perpetuidad del derecho de superficie se ha señalado que en algunos supuestos la perennidad, sin afectar la función del dominio ni obstar a su racional ejercicio, puede resultar conveniente, como en el caso de una construcción subterránea que no obste al aprovechamiento del suelo. 


Parece preferible, por razones económicas, la solución normativa que le fija un plazo de duración impidiendo un desmembramiento permanente del derecho de dominio, aunque en esto, como en tantas otras normas referentes a los derechos reales, deben tenerse en cuenta las peculiaridades locales.


¿Qué ocurre en las legislaciones que estamos estudiando?


A. Argentina


Aquí la ley de superficie forestal ha receptado las recomendaciones de las Décimas Jornadas Nacionales de Derecho Civil, y siguiendo lo previsto en los proyectos de 1.987, 1993 y 1998 estableció un lapso máximo de cincuenta años (artículo 6º), previendo que en caso de convenirse plazos superiores, el excedente no valdrá a los efectos de la ley (artículo citado).


No aceptó establecer un término mínimo, que las Décimas Jornadas Nacionales de derecho civil fijaban en quince años.


Creemos que la opción por un derecho real de superficie limitado a plazo es la adecuada. Ello es acorde con la tradición jurídica argentina que no desea un dominio gravado con cargas perpetuas.

 
¿Puede renovarse el plazo?


  La ley 25.509 no contempla la posibilidad de renovación. Si lo hacía el artículo 2018 del Proyecto de 1998 al decir: "Puede convenirse la renovación del plazo en forma expresa por un lapso que no exceda de cincuenta (50) años contados desde su celebración". 


Sin embargo, no vemos obstáculo a que las partes acuerden su renovación; bien entendida que nunca el derecho real podrá tener un horizonte mayor de cincuenta años desde el acuerdo en tal sentido.


Para Mariani de Vidal la renovación puede efectuarse siempre que en total no se excedan los cincuenta años contado desde la constitución originaria, dado que de lo contrario “la posibilidad de renovación puede llegar a convertirse en una cláusula de estilo en el contrato originario con lo que el derecho pasaría a extenderse por el término de cien años o aun llegaría a ser perpetuo…empero si vencido el plazo máximo convenido y recuperado el dominio su carácter pleno, el propietario quisiera constituir un nuevo derecho de superficie, inclusive a favor del mismo superficiario, no parece que exista inconveniente para que así proceda.”


A nosotros nos parece que las partes pueden pactar la renovación del derecho de superficie, aun excediendo el total de los cincuenta años, y aún antes del vencimiento del plazo, pero siempre cuidando que a partir de la renovación no haya por delante un plazo mayor a cincuenta años. Nos parece que con ello queda suficientemente abastecido el propósito de la ley de evitar una derogación del principio de accesión por mayores términos, y siempre teniendo en cuenta que la prórroga no puede perjudicar a terceros que tengan inscriptos derechos que se consolidarían al extinguirse la superficie.


B. Brasil


El artículo 1.369 del Código de Brasil establece que la superficie se constituye “por tiempo determinado”. Andorno manifiesta que llama la atención que se propicie la temporalidad del derecho de superficie, pero sin fijar plazo.


Eso ha hecho decir a los doctrinarios brasileños que se han ocupado del tema que, vía la fijación de un plazo enorme, el derecho de superficie puede tornarse, en la práctica, ad eternum.


C. Cataluña


La ley catalana en su artículo 2, apartado 2, establece un máximo de noventa y nueve años. 


Se trata de una disposición imperativa que las partes no pueden dejar de lado. 


Tal plazo, enseña Isabel de la Iglesia Monje, era el que la propia legislación urbanística ya recogía, siendo un término máximo que, conforme la mencionada autora, “persigue el dotar de estabilidad a la relación que se crea no sólo entre las partes sino también en relación con los terceros” habiendo el legislador  querido “conceder facilidades para que el suelo privado se ponga a disposición de los promotores con la finalidad de promover tanto la industria como el fomento de las viviendas de alquiler.”

VIII. Constitución de gravámenes reales.


La posibilidad de constituir gravámenes reales, en particular la hipoteca, sobre el derecho de superficie ostenta la máxima importancia, si se desea dotar a este derecho de la financiación correspondiente para realizar grandes emprendimientos.


A. Argentina.


El artículo 2º de la ley 25.509 expresa "El derecho real de superficie forestal es un derecho real… que otorga el uso, goce y disposición jurídica de la superficie de un inmueble ajeno con la facultad de realizar forestación o silvicultura y hacer propio lo plantado o adquirir la propiedad de plantaciones ya existentes, pudiendo gravarla con derecho real de garantía".


La norma concluye permitiendo que pueda gravarse con derecho real de garantía.


Recordemos que el Proyecto de Código Civil de 1987 prohibió que el derecho de edificar pudiera ser objeto de gravámenes reales, (artículo 2614) –si podía serlo la propiedad separada- lo que, según sus notas explicativas, es coherente con el rechazo por el Código Civil Argentino de que existan derechos reales que recaigan sobre otros derechos reales.  


El Proyecto de 1.993, en cambio, en su artículo 3155 último párrafo, admitió la posibilidad de hipotecar el derecho a edificar. En el Informe de la comisión de legislación general se explica que ello es para facilitar la financiación durante la construcción.


El Proyecto de 1.998 estableció expresamente entre las facultades jurídicas del titular del derecho a edificar la de hipotecar este derecho (artículo 2.026 en la numeración original de Proyecto). La potestad para hipotecar se repite en el artículo 2.105 (en la numeración original), al establecerse quienes se encuentran legitimados para constituir hipoteca.


El proyecto de 1.998 quiso, seguramente, establecer expresamente la facultad de hipotecar en referencia al ius aedificandi, a fin de evitar que pudiera entenderse que sólo se podría hipotecar la propiedad separada. 


En la redacción del artículo 2 de la ley de superficie forestal no está suficientemente claro si la hipoteca está habilitada sobre el derecho a forestar, como lo hace el proyecto de 1.998, dado que pareciera que son sólo las plantaciones ya existentes las que se pueden gravar con derechos reales de garantía.
 Andorno comparte nuestra preocupación.


Mariani de Vidal entiende, fundamentalmente por razones económicas, que la interpretación más razonable lleva a incluir a ambos planos del derecho de superficie como posible objeto de derecho real de hipoteca.


En nuestro entender debe interpretarse la ley en el sentido de permitir el derecho de hipoteca tanto sobre la propiedad separada como sobre el derecho a forestar, pero debe ser reformada para dar claridad al concepto. Ningún inversor va a otorgar un crédito exponiéndose a planteos de nulidad. El numerus clausus del derecho argentino exige sumo cuidado a la hora de redactar las normas.


¿Este derecho de garantía al que se refiere la ley es la hipoteca?


Para Slemenson tal derecho no es la hipoteca pues ésta se constituye sobre el dominio.
 En el mismo sentido se expide Goldemberg, para quien la derogación del principio de accesión, que implica la superficie, impide considerar a las plantaciones como inmuebles.


Nosotros no dudamos que, por sentido común, se trata de la hipoteca dado que no sólo es el régimen indicado para el objeto en cuestión sino porque el derecho de superficie, si bien impide la atracción de las plantaciones al dominio del dueño del suelo, no puede convertir en mueble lo que técnicamente corresponde al concepto de inmueble. Incluso en el caso de las plantaciones, conforme a la doctrina argentina prácticamente unánime, se considera que al declarar él artículo 2.314 del Código Civil, inmueble por naturaleza a “todo lo que está incorporado al suelo de una manera orgánica” comprende también a todos los vegetales.
 Incluso aún refiriéndonos a construcciones, que el artículo 2.315 del Código Civil declara inmuebles por accesión, esa declaración no tiene nada que ver con la propiedad que se atribuye al propietario del suelo de lo que está natural o artificialmente unido y que consagra la máxima “superficies solo cedit”. Si advertimos que el artículo 2.318 declara cosas muebles las que puedan transportarse de un lugar a  otro,  sea  moviéndose  por  sí  mismas, sea que sólo se muevan  por  una  fuerza  externa, es obvio que una forestación o un edificio no pueden considerarse cosas muebles.


Pese al singular usado por la ley (“derecho real de garantía”), como ya hemos opinado en referencia al proyecto de 1998, es posible el derecho real de anticresis sobre la propiedad separada.
 En igual sentido se pronuncia Mariani de Vidal.


Una singularidad del derecho argentino en la materia se encuentra en el artículo 4 de la ley 25.509 cuando establece que: "El propietario del inmueble afectado a derecho real de superficie forestal no podrá constituir sobre él ningún otro derecho real de disfrute o garantía durante la vigencia del contrato…”


En el Proyecto de 1998 el dominus del inmueble sobre el que se asienta el derecho de superficie, sigue siendo propietario del mismo, pero limitado por la constitución del derecho de superficie; conservando la disposición jurídica y material que corresponde a su derecho (artículo 2020 del Proyecto -1984 de la Comisión-). En el Proyecto el propietario puede constituir sobre el predio derecho reales o personales en la medida que sean compatibles con el derecho del superficiario.


En cambio la normativa emergente de la ley 25.509 resulta aún más estricta que la plasmada en el citado proyecto al prohibir al titular del inmueble, afectado al derecho real de superficie forestal, constituir otro derecho real de disfrute o garantía durante la vigencia del contrato. 


La prohibición de la constitución de otros derechos reales de disfrute puede resultar entendible en tanto y en cuanto la intención del legislador haya sido despejar conflictos acerca de si éstos obstaculizan o no el derecho del titular del derecho de superficie forestal y asimismo intente por esta vía otorgarle un derecho sumamente fuerte al superficiario.


En cuanto a la prohibición de la constitución de los derechos reales de garantía, creemos que cabe hacer una distinción. Por supuesto es concebible la prohibición de anticresis, dado que no se ve como el acreedor podría obtener los frutos del predio. Pero nos parece inadecuado impedir que el propietario del suelo pueda hipotecarlo, dado que ello no perjudicaría los derechos del superficiario. Ello le implica quitar toda posibilidad de recurrir al crédito. Por lo demás es incongruente que no pueda hipotecar y sí pueda vender.
 En igual sentido se expide Andorno,
 y Mariani de Vidal estimando esta última autora que esta prohibición seguramente redundará en que el propietario del suelo, que ve vedado su acceso al crédito mediante hipoteca, exija un mayor canon a la hora de la constitución del derecho de superficie.


Por su parte Slemenson efectúa análogas críticas proponiendo, para salvar la dificultad, que la locución “él” se interprete referida a la superficie forestal y no al inmueble, implicando así la obviedad  que sobre el derecho real de superficie el propietario, que por hipótesis no es titular del mismo, no pude constituir derechos de disfrute o de garantía.
 Ello es forzar demasiado la interpretación del artículo.


B. Brasil


Conforme el artículo 1.473 del Código de Brasil pueden ser objeto de hipoteca, los inmuebles y los accesorios de los inmuebles conjuntamente con ellos, el dominio directo y el dominio útil.
 Por su parte el artículo 80 considera que son inmuebles para las consecuencias legales los derechos reales sobre inmuebles y las acciones que los aseguran.


Puede pues el superficiario constituir derechos reales de garantía como la hipoteca y la anticresis.


C. Cataluña.


El objeto sobre el que puede recaer la hipoteca, en derecho ibérico, siempre ha sido amplio. Puede recaer sobre el dominio, sobre una cuota del mismo o sobre un derecho limitado enajenable.
 Así el artículo 107 de la ley hipotecaria en su apartado 5, alude al derecho de superficie, el que estará sujeto a los límites inherentes al derecho del superficiario.


La nueva ley catalana no se extiende al respeto, pero conforme expresa Mezquita del Cacho, el artículo 3.3. de la misma “confirma la susceptibilidad legal del derecho de superficie de quedar afectado por otros derechos limitativos o de garantía.”
 


Será posible pues gravar con hipoteca cualquiera de los dos aspectos del derecho de superficie, es decir tanto el derecho de construir, como la construcción objeto de la propiedad separada.

IX. Derecho de preferencia en la adquisición del inmueble.


En los derechos reales de uso y goce sobre cosa ajena que pueden constituirse por largos periodos de tiempo suele ser deseable establecer mecanismos que permitan que la propiedad se consolide en cabeza de un solo titular.


¿Cuál ha sido la solución de los derechos en examen?


A. Argentina.


No se encuentra entre los derechos del propietario ni los del superficiario la regulación de un derecho de preferencia, como sí otorgaba el Proyecto de Código Civil de 1.987. 


Éste establecía en su artículo 2.614 que “si el dueño o el superficiario deciden enajenar su derecho, cualquiera sea el tiempo transcurrido desde la configuración de la superficie, deben notificar al otro para que pueda ejercer el derecho de preferencia para la adquisición”. 


Este derecho ya había sido postulado en las X Jornadas nacionales de derecho civil, que en el punto duodécimo del despacho de la comisión número cuatro, de derechos reales, consideró que debe otorgarse derecho de tanteo tanto al concedente como al superficiario. 


Los proyectos de 1.993 y 1.998 tampoco lo incluyeron.


Pese a que el derecho de preferencia parece deseable, en general el mismo no ha sido legislado en derecho argentino, por tanto creemos acertado no contemplar éste en los primeros tiempos del desarrollo del nuevo instituto.

 
Su inclusión, mientras el uso de la nueva figura no se consolide, sería inconveniente al percibirse como una traba a la libre disponibilidad de los derechos del dueño y del superficiario. Ello puede conspirar contra la adopción del nuevo derecho.


Creemos, para la Argentina, que hará a la vitalidad de la superficie que tanto el derecho del dominus, como los del superficiario, puedan enajenarse libremente.


B. Brasil


El artículo 1.373 del nuevo Código Brasileño establece que: “En caso de enajenación del inmueble o del derecho de superficie, el superficiario o el propietario tiene derecho de preferencia, en igualdad de condiciones.”


Se trata pues en forma amplia este derecho, permitiendo que tanto el titular del derecho de superficie como el dueño del suelo puedan ante la pretensión de enajenar del otro hacer uso de su derecho de preferencia, logrando así la consolidación del dominio pleno. Ello es sumamente conveniente si se piensa que en la práctica el término de duración de la superficie puede ser ilimitado.


C. Cataluña


Como se sabe en España los derechos de tanteo y retracto son ampliamente conocidos y regulados. 


Diez-Picazo y Gullón enseñan que los derechos de adquisición preferente “confieren a la persona que se encuentra en una determinada situación jurídica… la facultad de adquirir una cosa determinada cuando su propietario ha decidido venderlo, o cuando la ha enajenado a un tercero, respectivamente.”


En materia de superficie tanteo y retracto tanto para el titular del suelo, como para el superficiario han sido lo usual históricamente.


Ya la ley del suelo del 12 de mayo de 1956 establecía el derecho de tanteo y retracto a favor del titular del derecho de superficie, concediendo el mismo derecho al dueño del terreno. 


La ley catalana deja a la autonomía de la voluntad la posibilidad de pactar los derechos de adquisición. En efecto, en el artículo 4º que se ocupa del “Régimen voluntario del derecho”, en su apartado 5º establece que respecto a los derechos de superficie y propiedad de la finca, pueden pactarse, en entre otros los derechos de adquisición recíprocos (inciso b).


Estos derechos implican, como enseña de la Iglesia Monje, una “revitalización anticipada de las reglas de accesión inmobiliaria.


La misma ley catalana 22/2001 regula los derechos de adquisición preferente contemplando el derecho de opción (artículo 19 apartado a.), definido como aquel que otorga al titular la faculta de la adquisición dentro del plazo establecido y el derecho de tanteo (artículo 19 apartado b.), el que se caracteriza como el que otorga al titular la facultad de adquisición preferente, en las enajenaciones onerosas en las que el titular del derecho pueda realizar o dar la contraprestación a que se haya comprometido el adquirente.


Es de destacar que, conforme el artículo citado, el derecho de tanteo supone el de retracto cuando ya ha tenido lugar la transmisión, y que conforme el artículo 20 de la misma ley, para que ostente naturaleza jurídico real, los derechos de adquisición deben constituirse por escritura pública y se inscriben en registro correspondiente, siendo solo oponibles a terceros mediante la inscripción registral.

X. Destrucción de la propiedad superficiaria y reconstrucción.


Comúnmente la destrucción de la propiedad superficiaria debería traer aparejada la extinción del derecho real de superficie. Más las legislaciones, con buen tino, suelen contemplar el derecho de reconstrucción.


En estos casos puede decirse que de alguna manera nace o recobra virtualidad el ius aedificandi y el derecho no se extingue, si el superficiario construye o foresta nuevamente.


Su justificación se encuentra en que lo que se  extingue realmente por la falta de objeto es la propiedad superficiaria, pero no, el derecho de goce que ostenta el superficiario sobre el suelo ajeno, siempre que edifique o plante en los plazos previstos. En última instancia, el objeto del derecho de superficie es el suelo ajeno, de modo que mientras éste exista, subsistirá el objeto del derecho de superficie.


¿Cómo resuelven la cuestión los derechos que estamos examinando?:


A. Argentina.


El artículo 7 de la ley 25.509 dispone que el derecho real de superficie forestal no se extingue por la destrucción total o parcial de lo plantado, cualquiera fuera su causa, siempre que el superficiario realice nuevas plantaciones dentro del plazo de tres años.


En la ley actual se da una variante con relación al plazo que establecía el Proyecto de 1998, el cual en su artículo 2.028 preveía la no extinción del derecho real de superficie forestal por destrucción de la propiedad separada, siempre y cuando el superficiario foreste dentro de un plazo de diez (10) años o en el menor que se determine. Es decir, hacía referencia a un plazo mayor, admitiendo además el pacto en contrario, posibilidad que la ley 25.509 no contempla.


¿Puede en el régimen actual de la ley reducirse el plazo para la reforestación o dejarse directamente de lado al mismo por convención de las partes?


 Teniendo en cuenta los principios que rigen a los derechos reales en la legislación argentina coincidimos con Mariani de Vidal que tales pactos pareciera que no serían válidos.


B. Brasil


El nuevo Código de Brasil, no prevé el derecho de reconstruir, a diferencia de los que ocurre, por ejemplo, en la legislación portuguesa, donde está contemplado en el artículo 1.536 inciso b.


En general los autores se lamentan que la legislación brasileña ha resultado demasiado parca en la regulación del derecho de superficie,
 sobre todo porque se trata de reintroducir una figura que lleva más de ciento treinta años fuera del derecho positivo del Brasil.


C. Cataluña.


El artículo 2, apartado 4, de la ley catalana regula el derecho de reconstrucción en estos términos:


“Si la construcción o plantación se pierde y la hubiera realizado el titular del derecho de superficie, no se extingue su derecho y su titular puede reconstruirla o rehacerla”.


Téngase en cuenta que para que sea de aplicación la disposición legal es necesario que las construcciones o plantaciones hayan sido realizadas el superficiario; si las mismas hubieran sido preexistentes, en principio, el derecho se extinguiría con la destrucción.


XI. Efectos de la extinción entre partes.


Producida la extinción del derecho de superficie el principio de accesión recupera toda su virtualidad y la propiedad queda unificada en cabeza del titular del suelo.


La adquisición del dominus solis, dicen Diez Picazo y Gullón, es automática, no hace falta hacer tradición de la cosa al propietario sino que es una derivación del renacimiento en toda su virtualidad del principio de accesión. El dueño extiende su dominio a lo construido o plantado.
  Lo principal, el suelo, queda unido a lo accesorio, lo edificado o plantado, atrayendo al mismo. La propiedad como dice el artículo 105 del Código Neerlandés se readquiere por “ministerio de la ley”.


Las legislaciones suelen disponer si se le debe alguna compensación a quien realizó las construcciones que ahora vienen a enriquecer el suelo.


Así el artículo 1.538 del Código Portugués establece, en su apartado segundo, que salvo disposición en contrario, el superficiario tiene derecho a una indemnización calculada según las reglas del enriquecimiento sin causa.


Veamos que ocurre en las legislaciones que estamos estudiando:


A. Argentina.


El artículo 11 de la ley 25.509 reza que "Producida la extinción del derecho real de superficie forestal, el propietario del inmueble afectado, extiende su dominio a las plantaciones que subsistan, debiendo indemnizar al superficiario, salvo pacto en contrario, en la medida de su enriquecimiento". 

           Ante la extinción de la superficie, el derecho de dominio recobra toda su plenitud expandiéndose sobre las forestaciones que se encontraban sometidas al derecho de superficie. 


La obligación que la ley le impone al dominus de indemnizar al superficiario en la medida de su enriquecimiento, resulta ser una norma justa que, ante la falta de previsión de las partes, contempla un resarcimiento a favor del titular del derecho de superficie, que evita un enriquecimiento sin causa por parte del dominus solis.

Se trata de una disposición análoga al artículo 2.023 del Proyecto de 1.998
, una de cuyas fuentes en este tema se encuentra en el Código Portugués, pudiendo asimismo referirse que el Código Suizo dispone, en una interesante norma, que el propietario del fundo debe al superficiario una equitativa indemnización por las construcciones devueltas (artículo 779 d apartado segundo).


Tales convenciones podrán celebrarse ab initio o posteriormente, pero deberán ser inscriptas en el registro de la propiedad para su oponibilidad a terceros.


B. Brasil


La solución brasileña es diversa que la argentina en el artículo 1.374 dispone que “Extinguida la superficie, el propietario pasará a tener el dominio pleno sobre el terreno, construcción o plantación, independientemente de su indemnización, salvo estipulación en contrario de las partes.”


C. Cataluña


Aquí el legislador deja jugar en toda su majestad a la autonomía de la voluntad. Las partes pueden pactar el régimen liquidatorio de la posesión (artículo 4, apartado 2, inciso 3)


Y aunque las partes pacten o no indemnización de todas maneras al llegar a término el derecho de superficie el suelo forzosamente se confundirá con la superficie.


Como puede observarse los ordenamientos dejan en este aspecto libertad a las partes para pactar lo que mejor convenga a sus intereses. 


Por una parte el establecimiento de la indemnización parece de justicia para quien realizó las construcciones y probablemente estuvo pagando un canon a lo largo de toda la vigencia del derecho real. Además, la indemnización esperada puede contribuir a que no se desentienda en los últimos tramos de vigencia del derecho de la conservación de la propiedad separada.


Por el otro el superficiario suele ser un inversor avezado que ab initio podrá calcular los costos y los beneficios que obtendrá de su inversión sin tener que cifrar su ganancia en la indemnización a cobrar con la extinción del derecho.


Es bueno pues que se deje a las partes reglar en la forma que entiendan más convenientes sus derechos.


XII. Conclusiones

           Las legislaciones estudiadas con sus matices y diferencias marcan, al recibir en forma plena en el seno del derecho civil el derecho de superficie, el insoslayable interés que el mismo tiene para el derecho y la economía moderna. 


La regulación de la superficie sobre plantaciones –forestaciones en el caso argentino- revela también la preocupación de las sociedades modernas por contar con instrumentos aptos para promover la actividad forestal, no sólo por la importancia económica, sino también por la incidencia ecológica de la misma.


Sin embargo se advierte tanto en la legislación argentina, como en la brasileña, una regulación escasa de la figura que puede conspirar con su vigencia práctica. Para constatar ello basta comparar los pocos artículos que le dedican en contraste con otros derechos reales próximos como el usufructo. 


Ello revela el olvido del legislador sudamericano de la necesidad de perfilar acabadamente los derechos reales creados, como tributo a pagar al principio de numerus clausus que se ha preferido. Este principio impone como contrapartida, fundamentalmente al legislador, cargas muy concretas que, si no son satisfechas, conducen al ahogo inútil de la libertad o al anquilosamiento de los textos y siempre, a la esclerosis del sistema con grave daño para el desarrollo económico y social.


Hacemos votos para que los objetivos, tenidos en cuanta por los legisladores locales a la hora de sancionar cada una de estas normas, se cumplan plenamente y el derecho de superficie goce de vigencia y vitalidad en la vida cotidiana, para lo cual, repetimos, en el caso argentino y brasileño, se necesitarán oportunas reformas legales. 

LA LIMITACIÓN A LA EXTENSIÓN DEL RESARCIMIENTO DEL DAÑO CONTRACTUAL

por Eduardo C. Méndez Sierra(*)
Sumario: I.- INTRODUCCIÓN: 1.- Propósitos del presente.- II.- LOS LÍMITES DEL DEBER DE RESPONDER EN EL ORDEN CONTRACTUAL SEGÚN EL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO: 2.- La norma del art. 520 C.C.; 3.- Las fuentes del art. 520; 4.- El pensamiento de Pothier; 5.- El origen romano de esta tradición; 6.- La adecuada interpretación del art. 520 C.C.; 7.- La tendencia unificadora del régimen de responsabilidad en el derecho argentino.- III.- LA LIMITACIÓN DEL DAÑO CONTRACTUAL EN OTROS EXPONENTES DENTRO DEL SISTEMA DE DERECHO ROMANO-GERMÁNICO: 8.- El daño contractual resarcible en el derecho francés; 9.- El derecho italiano.- IV.- LA REGLA “HADLEY v. BAXENDALE” COMO LÍMITE DE LA REPARACIÓN DEL DAÑO CONTRACTUAL EN EL COMMON LAW: 10.- El test de “remoteness” en el Common Law; 11.- El caso “Hadley v. Baxendale”; 12.- El principio y la regla sentada; 13.- Los perfiles de la regla según “Victoria Laundry”; 14.- La reformulación de “The Heron II”; 15.- La regla en el derecho norteamericano; 16.- Los contornos de la regla; 17.- Los fundamentos de “Hadley v. Baxendale”; 18.- El origen de la regla.- V.- TENDENCIAS DE UNIFORMIDAD NORMATIVA: 19.- La Convención de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderías y los principios de UNIDROIT.- VI.- RAZONABILIDAD Y SENTIDO DE LA LIMITACIÓN DEL DAÑO CONTRACTUAL RESARCIBLE: 20.- Reparación integral y causalidad jurídica: su real dimensión; 21.- La teoría de la causalidad adecuada; 22.- La causalidad adecuada en el ámbito extracontractual; 23.- La causalidad adecuada en la responsabilidad contractual; 24.- El sentido de la limitación del daño resarcible del  art. 520 C.C. argentino.- VII.- COLOFÓN: 25.- Replanteo sobre la conveniencia del abandono por el derecho argentino de los principios del art. 520 C.C..-



I.- INTRODUCCIÓN 


§ 1.- Propósitos del presente.- La extensión del resarcimiento del daño contractual es un tema de trascendencia.- Sus reglas deben tender a lograr un grado de equilibrio entre los distintos intereses en juego: los del acreedor dañado a partir del incumplimiento de un contrato, los de la parte incumpliente, y aun los de la sociedad toda, que se beneficia con empresas productivas que pueden peligrar frente a resarcimientos desmedidos
.- 



Nos proponemos analizar cuál es la respuesta que el ordenamiento argentino ha brindado a la cuestión, cotejándola con la que han dado otros derechos o sistemas normativos, lo que pondrá de resalto las semejanzas de soluciones, sustentadas en principios comunes.- Pero además, sobretodo, reflexionar sobre el soporte axiológico en que se apoya la limitación del resarcimiento dentro del ámbito contractual de responsabilidad.- 



II.- LOS LÍMITES DEL DEBER DE RESPONDER EN EL ORDEN CONTRACTUAL SEGÚN EL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO.


§ 2.- La norma del art. 520 C.C.-  El derecho argentino vigente regula fundamentalmente la cuestión a través del Código Civil.- Éste fue redactado por el eminente jurista Dr. Velez Sarfield, y convertido en ley entró en vigor en 1871.- Pese ha que ha tenido diversas reformas a través del tiempo, la más importante de ellas en el año 1968 mediante la ley 17.711, ha pervivido hasta el presente.- En lo que nos interesa, nuestro Código Civil contiene normas particulares relativas a la extensión del resarcimiento en el ámbito de la responsabilidad contractual, que se diferencian de las normas generales que prevén los arts. 901 al 906 C.C. y rigen el campo extracontractual de la responsabilidad civil.- 



El numen de dichas normas particulares (arts. 520 y original 521) fue Pothier
, y de ahí que se distingue el incumplimiento contractual culposo del realizado con dolo, ampliando el límite del daño resarcible en este último supuesto.- En este sentido, el art. 520 C.C. –norma vigente en la redacción originaria dada por Vélez-, dispone que “En el resarcimiento de los daños e intereses sólo se comprenderán los que fuesen consecuencia inmediata y necesaria de la falta de cumplimiento de la obligación”
.- 



§ 3.- Las fuentes del art. 520.-  La redacción del art. 520 C.C. prácticamente coincide con el art. 1016 del Proyecto de Código Civil para España de García Goyena de donde lo tomó el codificador, lo que se evidencia de la misma nota de Velez a aquél
.-



Velez siguió la expresión utilizada al efecto por García Goyena.- Según éste, “consecuencia inmediata y necesaria” resultaba ser una manera de clarificar lo dispuesto por el art. 1150 del Código Napoleón, que aludía –y aún lo hace- a “daños e intereses que han sido previstos o que se han podido prever al tiempo del contrato”.- De hecho, García Goyena en el comentario a su proyectado art. 1016 expresa: “...las palabras del artículo Francés para el caso de no haber dolo, no dan una idea clara: ¿qué es lo que se previó o pudo preverse? Cada contrayente dirá que él previó los daños de diferente manera...”; agregando más luego que en su artículo los términos del texto francés se los reemplaza “...por las de consecuencia inmediata y necesaria, que parecen equivaler a las de la ley 21, § 3° título 1°, libro 19 del Digesto, utilitas quae circa rem consistit”
 .- 



Ahora bien, la normativa está tomada de Pothier y de Domat y doctrina que ya se incluía en Dumoulin
.- Vale decir, la línea de pensamiento jurídico continúa siendo la misma en García Goyena, más allá del cambio de las locuciones utilizadas.- Por lo tanto, cabe reseñarla tal cual como quedara perfilada en la obra de Pothier, de donde proceden en definitiva, tanto las soluciones del art. 1150 Cód. Francés, como las del art. 1016 de García Goyena, las del art. 1107 C. español y de nuestro art. 520 C.C.-         



§ 4.- El pensamiento de Pothier.- Pothier, como hemos dicho, considera necesario distinguir el incumplimiento meramente culpable de la obligación por parte del deudor, del que obedece a su dolo.- En el primer caso, “...el deudor no está obligado más que a los daños y perjuicios que se han podido prever al tiempo del contrato, que el acreedor podría sufrir de la inejecución de la obligación, pues se reputa que el deudor no se ha sometido más que a éstos”
.- Seguidamente, desarrollando este criterio, postula que “Ordinariamente se reputa que las partes no han previsto más que los daños e intereses que el acreedor, por el incumplimiento de la obligación, podría sufrir en relación a la cosa misma que es su objeto, y no aquellos que la inejecución de la obligación le ha ocasionado además en sus otros bienes.- Es por esto, que en ese caso, el deudor no está obligado por éstos, sino solamente por aquellos sufridos con relación a la cosa que ha constituido el objeto de la obligación; damni et interesse, propter ipsam rem non habitam.”
.- Vale decir, ordinariamente, la reparación queda limitada a los daños denominados intrínsecos.- Sin embargo, luego de ilustrar lo antedicho con varios ejemplos, agrega: “Algunas veces el deudor está obligado por los daños e intereses del acreedor, aunque extrínsecos; a saber, cuando parece que por el contrato ellos han sido previstos, y que el deudor se ha hecho cargo de ellos, expresa o tácitamente, en caso de incumplimiento de su obligación”
.-  



Adviértase entonces que en el pensamiento de Pothier la directriz es que el deudor que incumple culposamente la obligación únicamente puede ser responsabilizado de los daños y perjuicios que previó o pudo prever al momento de la celebración del contrato.- Esto se da, naturalmente, respecto de los daños que se sufren con relación a lo que ha sido el objeto de la obligación; pero, en tanto al tiempo de contratar hayan sido previstos otros, quedarán comprendidos en el deber de responder.- 



De otro lado, de haber incurrido el deudor en dolo tales limitaciones se dejan de lado, siendo responsable de todos los daños, intrínsecos y extrínsecos, previstos o imprevistos, a los que su dolo hubiera dado lugar.- Ello, sin perjuicio de que nunca podría ser responsabilizado el deudor, aún culpable de dolo, por daños que resultasen consecuencias “lejanas o indirectas” del incumplimiento
.-  



§ 5.- El origen romano de esta tradición.- Además, no resulta ocioso señalar que  esta concepción, al menos en sus trazos básicos, remontaría su origen al derecho romano.- Así se ocupa de destacarlo Giorgi, al referir la existencia de pasajes textuales de jurisconsultos romanos donde el principio de que el deudor de buena fe debe resarcir únicamente aquellos daños que hayan sido previstos o que hayan podido preverse en el momento del contrato, se había enunciado en forma general, como una regla destinada a determinar el resarcimiento de los daños por falta de cumplimiento o imperfecto cumplimiento de cualquier obligación contractual
.- Y Maynz, a quien aquél remite
, al tratar el punto explica: “Combinando las diferentes decisiones que encontramos en nuestras fuentes, hemos obtenido la siguientes reglas, como principios que nos pueden dirigir en esta materia: 1° El deudor solamente es responsable del daño, que es consecuencia necesaria de la inejecución o de la mala ejecución de su obligación.- 2° Desde que este punto está probado, el deudor está obligado por todo daño tanto directo como indirecto, supuesto. 3° Que haya previsto o podido prever estas consecuencias en el momento en que contrajo la obligación, lo cual debe ser apreciado según las reglas sobre la prestación del dolo o de la culpa que hemos expuesto en el párrafo precedente.- Esta última consideración, que solo se aplica naturalmente a las obligaciones resultantes de las convenciones o relaciones análogas, está fundada en la misma naturaleza de las cosas.- Con efecto, de una parte, sería injusto imponer al deudor una responsabilidad que no podía prever en el momento en que contrajo la obligación; pero, de otra parte, puede y debe exigírsele el cumplimiento de todas las obligaciones que pudo y debió considerar como contenidas en el lazo voluntariamente contratado.”
 .-



Más aún, anota Maynz: “Así en muchos casos, solamente por la consideración sobre el n° 3, “lo que el deudor ha previsto o debido prever” se encuentran determinados los elementos que hemos expuesto en los n°s 1 y 2.”
.-


Por otra parte, a este respecto se advierte que Goyena, en su ya referido comentario al art. 1016 de su Proyecto, cita sobre la cuestión la ley 21, párrafo 3° título 1, libro 19 del Digesto
,  uno de los pasajes que sirven como fuentes a los mencionados romanistas.- Lo cual corrobora la procedencia romana de estas ideas.-   

 

 § 6.- La adecuada interpretación del art. 520 C.C.- El artículo 520 del Código Civil argentino ha tenido diversas interpretaciones
.- Sin embargo, la que puede considerarse de más predicamento y que resulta, bajo la consideración de todo lo anterior, la más satisfactoria expresión del alcance de aquella norma fue enunciada por el Dr. Atilio A. Alterini en su tesis doctoral, y puede sintetizarse así: a) el adjetivo “necesarias” no puede aislarse, para comprender su sentido, del adjetivo “inmediatas” que lo antecede, sino que en el sentido del art. 520 aluden a una única categoría: consecuencias inmediatas-necesarias; b) son consecuencias inmediatas-necesarias las que derivan del hecho en sí mismo según el orden regular –o por la conexión de otro hecho que invariablemente lo acompaña- y además, se proyectan como daño intrínseco; c) pero, y esto resulta trascendental, la delimitación del daño intrínseco tiene íntima conexión con el “contenido” de la relación obligatoria,  según la pauta robusta del art. 1198 C.C.
, de tal modo que resultará comprendido todo lo que las partes entendieron o debieron entender, obrando con cuidado y previsión
.-



Dicho en otros términos, cuando el art. 520 C.C. limita la extensión del resarcimiento del deudor frente al incumplimiento culposo de su obligación a las consecuencias inmediatas y necesarias, “...se trata de las que derivan del hecho del incumplimiento en sí mismo, suceden según el orden regular y son intrínsecas al contenido del contrato; esto es, a las obligaciones nacidas de él por declaración expresa, o tácitamente según la pauta de buena fe-probidad, que son los contenidos conocidos o conocibles por el otro contratante.”
.-



Esto ha permitido decir que el concepto literalmente estrecho de dicha norma ha sido reinterpretado, entendiéndose que comprende a todas las consecuencias que han sido conocidas o conocibles en los alcances del plexo obligatorio definido conforme la buena fe
.- Aunque quizás pudiera decirse que más que una “reinterpretación”, esto significa la más satisfactoria comprensión del cabal sentido del art. 520 C.C., a la luz de sus orígenes y su fundamento, en tanto enfatiza la idea directriz que sustenta la limitación del resarcimiento en la órbita contractual: la previsibilidad de los perjuicios al tiempo del contrato, de acuerdo a las circunstancias conocidas o cognoscibles por las partes en ese momento, todo juzgado de acuerdo al principio de la buena fe.- 



§ 7.- La tendencia unificadora del régimen de responsabilidad en el derecho argentino. Ahora bien, a pesar de ser derecho vigente, el régimen de extensión del resarcimiento delineado por el Código de Vélez y mantenido por la ley 17.711 ha sido, desde hace tiempo, objeto de reparos en el ambiente jurídico.- De manera progresiva y firme la orientación doctrinaria se ha manifestado proclive a unificar los regímenes de responsabilidad contractual y extracontractual, tesitura dentro de la que queda comprendida la tendencia a aplicar a ambos ámbitos de responsabilidad las mismas normas en lo que se refiere a la medida de la reparación.- En esta fórmula integral y unificada la disposición del art. 520 C.C. no tendría más cabida y sería derogada.- 



En efecto, no puede soslayarse que la corriente favorable a una unificación tiene larga data en nuestro derecho, y desde sus comienzos ha sido postulada por juristas de prestigio.- Así ya Lafaille insistía en dicho parecer como miembro de la Comisión de Reformas al Código Civil, al tratar las observaciones a que diera lugar la revisión del Anteproyecto de Bibiloni
, como asimismo Rivarola
; y aquél también en su obra de doctrina
.- Este pensamiento se impuso en el Proyecto de Reformas de 1936, aunque omitiéndose fijar un criterio para determinar el nexo causal
.- En ocasión del III Congreso Nacional de Derecho Civil celebrado en Córdoba (1961), se abordó el tratamiento del tema de la unificación del resarcimiento en materia de responsabilidad contractual y extracontractual y la recomendación aprobada impulsa dicha unificación, bajo el criterio de la conexión causal adecuada entre el daño y el hecho generador de responsabilidad
.- Y dentro de la misma línea se han expedido las “I Jornadas de Derecho Civil de Corrientes” (1965), las “V Jornadas de Derecho Civil de Rosario” (1971), las “I Jornadas Australes de Derecho” celebradas en Comodoro Rivadavia en 1980, las “II Jornadas de Derecho Civil, Comercial y Procesal de Junín” (1986)
.- Asimismo,  las “Jornadas de Responsabilidad por Daños en Homenaje al Dr. Jorge Bustamente Alsina” (Bs.As. 1990)
.- Además, en consonancia con esto, todos los últimos proyectos de reforma diseñan la unificación de los regímenes contractual y extracontractual de responsabilidad, y dentro de ello lo relativo a la extensión del resarcimiento
.- 



El sistema del Código Alemán, que adoptara el criterio que se denomina “objetivo” en tanto prescinde de la subjetividad del agente para regular la medida de los daños resarcibles y equipara al respecto las órbitas contractual y extracontractual de responsabilidad,  ha hecho sentir su influencia  en la cultura jurídica argentina.- Se entiende que debe privilegiarse el punto de vista del damnificado y por ello tenderse al principio de la reparación integral, considerándose que nuestro art. 520 C.C. –enrolado en un criterio subjetivo al discriminar el incumplimiento culposo del doloso en lo contractual- resulta inconveniente por restrictivo.-



Bajo esta perspectiva desaparecen todas las distinciones, aplicándose disposiciones uniformes para ambos regímenes de responsabilidad y  adoptándose como principio general que se responde por las consecuencias inmediatas y las mediatas previsibles, con lo cual queda eliminada la limitación que el vigente art. 520 establece para el caso del incumplimiento culposo de una obligación contractual
.-



 III.- LA LIMITACIÓN DEL DAÑO CONTRACTUAL EN OTROS EXPONENTES DENTRO DEL SISTEMA DE DERECHO ROMANO-GERMÁNICO.



§ 8.- El daño contractual resarcible en el derecho francés.-
Pese a la corriente inaugurada por el sistema del Código Alemán, otros derechos que son exponentes dentro del sistema de derecho romano-germánico, mantienen los principios que sustentan el art. 520 C.C. argentino
.- Así sucede en Francia, donde en materia de responsabilidad contractual rige el art. 1150, que consagra la tradición jurídica que, según vimos, perfilara Pothier aunque hunde sus raíces en el genio romano, y según la cual al deudor a quien no se le pueda reprochar dolo en el incumplimiento únicamente se lo responsabiliza por los daños y perjuicios que haya previsto o haya podido prever al tiempo del contrato.- Limitación que no rige en el campo de la responsabilidad extracontractual, ya que allí únicamente se excluye por vía jurisprudencial y con sustento en los textos de los arts. 1382 a 1386 del Códe, la reparación del daño denominado “indirecto” , o sea –según se entiende por tal en aquel derecho-, el que carece de un nexo causal suficiente; lo cual coincide con el alcance de la responsabilidad que expresamente prevé el art. 1151 para el caso del incumplimiento doloso en materia contractual.- En este sentido, la determinación de la existencia de un nexo “directo” de causalidad se ha orientado bajo el criterio de la teoría de la causalidad adecuada
.- 



La limitación del daño contractual –frente al incumplimiento culposo- a las consecuencias previstas o previsibles al momento de la formación del contrato aún hoy es calificada de lógica elemental o de buen sentido, y el texto del art. 1150 que la dispone como uno de los pilares del derecho de los contratos
; ligada a la noción misma del contrato, en tanto la consistencia y la extensión de las obligaciones de las partes han sido previa y libremente determinadas a través del concierto inicial de las voluntades
.-



§ 9.- El derecho italiano.- El derecho italiano también conserva esta limitación al resarcimiento del daño dentro del campo contractual.- El Código Civil de 1942 al regular este aspecto, luego de establecer que el resarcimiento del daño por el incumplimiento o por el retardo debe comprender la pérdida sufrida por el acreedor como también la ganancia frustrada, en cuanto sean consecuencias inmediatas y directas de la violación del deber contractual (art. 1223)
; seguidamente en el art. 1225 circunscribe el daño resarcible en caso de incumplimiento no doloso a aquél que podía preverse en el tiempo que ha surgido la obligación
.- Por su parte, el art. 2056 referido a la valuación de los daños en la responsabilidad por hechos ilícitos, básicamente lo hace reenviando a los arts. 1223, 1226 y 1227, pero excluye de este reenvío al art. 1225, con lo cual elimina en el campo extracontractual el límite allí establecido, de manera tal que el agente, haya actuado con culpa o con dolo, debe resarcir todo perjuicio que sea consecuencia inmediata y directa del hecho, vale decir,  tenga nexo de causalidad con éste.-



La misma Relazione señala la deliberada omisión de reenvío al art. 1225 por parte del art. 2056, para crear una “diferencia” en cuanto a la valuación del daño entre el ámbito contractual y el extracontractual, que destaca explicando que mientras que en el incumplimiento culposo de una obligación preexistente no deben ser resarcidos los daños no previsibles,  en el hecho ilícito extracontractual -sea doloso o culposo-, en cambio, el daño debe ser resarcido por entero, sea previsible o no, siempre que entre el hecho y el daño exista nexo de causalidad
.-



Es, por otra parte, el mismo criterio contenido en el antiguo art. 1228 del Código de 1865
, que a su vez siguiera al 1150 del Códe Napoleón.- Vale decir, se remonta a la misma tradición jurídica que estamos analizando
.- Y se explica, según Bianca, en una idea fundamental que gobierna la disciplina de la obligación como instrumento para la satisfacción del interés ajeno: la idea de que el vínculo obligatorio importa la asunción de un sacrificio contenido dentro de los límites de la normalidad.- La regla de la previsibilidad del daño sirve precisamente a señalar uno de estos límites, conteniendo el deber de resarcimiento en relación al normal significado de utilidad que la prestación representa para el acreedor
.-



 IV.- LA REGLA “HADLEY v. BAXENDALE” COMO LÍMITE DE LA REPARACIÓN DEL DAÑO CONTRACTUAL EN EL COMMON LAW 



§ 10.- El test de “remoteness” en el Common Law.-  Por su parte, en el ámbito del Common Law uno de los extremos que deben ser satisfechos para obtener una indemnización de daños es que los mismos no sean muy lejanos –“too remote”-, y en el derecho de los contratos, el criterio para decidir este aspecto ha sido establecido a partir del precedente “Hadley v. Baxendale”.-



En dicho sistema se distinguen dos aspectos: “causation” y “remoteness”.- Por un lado, el demandante debe demostrar que el demandado ha causado el daño que reclama, pero además, para que se justifique la indemnización la conexión causal entre el acto lesivo y el daño no debe ser tan tenue que sea considerada como muy lejana, ya que de ser así el daño será “too remote” y por tanto no cabrá responsabilidad a cargo del agente.- Básicamente, la determinación de lo primero se realiza a través de lo que  se denomina el “but for test”, es decir, lo que nosotros llamaríamos el criterio de la condictio sine qua non.- Implica que el daño no hubiera ocurrido de no ser por el acto del demandado, requiriendo que la conducta de éste haya hecho una diferencia en el status quo ante;  de modo tal que si mirando atrás en el tiempo se demuestra que si el demandado no hubiera actuado en la manera en que lo hizo, no hubiera sucedido el daño, tal test está cumplido y con ello la causalidad ha quedado establecida; particularmente en materia de contratos, donde dicho test predomina.-



Lo segundo tiende a limitar la extensión del resarcimiento.- No se atribuye responsabilidad por consecuencias  del acto u omisión del agente que sean demasiado remotas o distantes.- Y el criterio para determinarlo es generalmente la previsibilidad del daño.- Sin embargo, tal criterio difiere según sea la acción de daños derivada de un ilícito extracontractual o de un incumplimiento contractual.-



En materia de “torts”, al menos cuando la responsabilidad se sustenta en la culpa, se aplica actualmente el “reasonable foreseeability test”: el demandado únicamente es responsable de aquellas consecuencias dañosas que resulten razonablemente previsibles; bastando que su clase o tipo lo sean, aunque la magnitud del daño resultante haya resultado mayor que el que pudiera suponerse.- Los principales precedentes al respecto son “Overseas Tankship (U.K.) Ltd. v. Mort’s Dock and Engineering Company, Ltd”(1961, P.C) y “Overseas Tankship (U.K.) Ltd. v. The Miller Seamship Co. Pty. and Another” (1967, P.C.), generalmente conocidos como “The Wagon Mound I” y “The Wagon Mound II”
; asimismo, “Hughes v. Lord Advocate”(1963, H.L.).-



Por su parte, la regla que limita la extensión del resarcimiento en caso de incumplimiento contractual fue sentada en el famoso caso “Hadley v. Baxendale”, resuelto in the Court of Exchequer en el año 1854.- Los principios allí establecidos, aunque han sido objeto de algunas reformulaciones en casos posteriores, se mantienen en la actualidad en el Common Law como el criterio rector en la materia.- Su autoridad es admitida en la generalidad de los países que se rigen por tal sistema jurídico e invocada así habitualmente en litigios donde debe dirimirse la extensión de los daños indemnizables, y consecuentemente constituye objeto de estudio inexcusable en los ámbitos jurídicos
.- Cabe pues analizarlo, siquiera brevemente, como asimismo reseñar las reformulaciones que la regla ha tenido en precedentes posteriores.-



§ 11.- El caso “Hadley v. Baxendale”.- En “Hadley v. Baxendale” el Tribunal de Exchequer debió pronunciarse en el siguiente caso.- Los hermanos Hadley eran propietarios de un molino harinero en Gloucester y habiéndose roto el eje de una máquina de vapor del molino, éstos encargaron a una empresa de transportes, Pickford and Co. (su gerente era Baxendale), el traslado del eje dañado a Greenwich, para que fuera utilizado como modelo a los fines de que allí fuera fabricado uno nuevo.- Los Hadley carecían de un eje de repuesto –circunstancia no habitual, pues no lo era que los molineros operasen sus molinos con un solo eje- , por lo cual el molino quedó paralizado a partir de la rotura del eje en cuestión.- Y la demora por parte de los transportistas en el traslado del eje averiado –que prometieron entregar en destino al día siguiente de recibirlo, pese a lo cual lo hicieron siete días más tarde- ocasionó a los actores pérdida de ganancias por una suma de 300 libras esterlinas, como consecuencia de haberse mantenido paralizado el molino como resultado del retraso.- Frente a la demanda por tales daños, la defensa principal fue que los mismos eran remotos y por tanto no cabía responsabilidad por ellos.- Al respecto, y ateniéndonos a lo valorado por el Barón Alderson –quien expresó la decisión del Tribunal de Exchequer en apelación-, las únicas circunstancias que fueron comunicadas por los actores a la demandada al tiempo de la celebración del contrato fueron: que el objeto a transportar era el eje roto de un molino, y que los actores eran los dueños del molino, nada más
.-



La regla establecida por el Tribunal a través del voto del barón Alderson fue la siguiente: “Donde dos partes han celebrado un contrato que una de ellas ha incumplido, los daños cuya indemnización la otra parte debe recibir en relación a dicho incumplimiento del contrato deben ser aquellos que puedan ser considerados justa y razonablemente como, o sobrevinientes naturalmente del incumplimiento contractual en sí mismo, esto es, de acuerdo al curso habitual de las cosas, o aquellos que razonablemente puedan suponerse como que hayan estado en la contemplación de las dos partes, al momento que concluyeron el contrato, como el  probable resultado de su incumplimiento”.-



Agregando seguidamente: “Ahora, si las especiales circunstancias bajo las cuales el contrato fue realmente celebrado fueron comunicadas por los demandantes a los demandados, y así conocidas por las dos partes, los daños resultantes del incumplimiento de dicho contrato, que ellos podrían razonablemente contemplar, sería el monto del perjuicio que puede ordinariamente seguir de un incumplimiento de contrato bajo esas circunstancias así conocidas y comunicadas.- Pero, del otro lado, si esas especiales circunstancias fueron enteramente desconocidas para la parte incumplidora, a lo sumo, sólo puede suponerse que ella ha tenido en su contemplación el monto del perjuicio que puede sobrevenir generalmente, y en la gran multitud de casos no afectados por especiales circunstancias, de tal incumplimiento de contrato.- Desde que, de haberse sabido las especiales circunstancias, las partes podrían haber provisto en términos especiales lo necesario en cuanto a los daños para el caso de incumplimiento del contrato; y sería muy injusto privarlos de dicha ventaja.-“ 
.-



Haciendo aplicación de estos principios, el Tribunal juzgó que aquí la paralización del molino y las pérdidas consiguientes no podían considerarse como “natural” consecuencia del retraso incurrido por el transportista en el traslado de la pieza, en tanto los actores pudieron haber tenido un eje de repuesto o pudieron haber conseguido uno.- “En la gran multitud de casos de molineros enviando piezas rotas a tercersos a través de transportistas bajo circunstancias ordinarias, dichas consecuencias no pudieron, con toda probabilidad, haber ocurrido”.- Por el otro lado, tampoco pudo la paralización haber sido contemplada por las dos partes al momento de la celebración del contrato como un probable resultado del incumplimiento, dado que no fue comunicada por los actores.- Los demandados no fueron advertidos que cualquier retraso por parte de ellos mantendría al molino parado y de ahí que los daños consiguientes no entraron en la previsión de los contratantes.- Consecuentemente, el Tribunal decidió que debía omitirse la consideración de la pérdida de ganancias derivada de la paralización del molino dentro de los daños indemnizables.-



§ 12.- El principio y la regla sentada.- El precedente sentado en “Hadley v. Baxendale” ha sido de una trascendencia que aun perdura.- En realidad  sus proposiciones pueden desdoblarse en dos aspectos: un principio y la regla.- El principio que de ahí en más se mantiene en el Common Law es que no es justo responsabilizar a quien viola lo comprometido en un contrato por todos los daños que pueden derivarse como una consecuencia de su incumplimiento; habiéndose llegado a considerar que este primer aspecto de “Hadley” es el más importante
.- 



La regla, a su vez, puede ser analizada en dos partes: los daños cuya indemnización la otra parte debe recibir en relación al incumplimiento del contrato deben ser aquellos que puedan ser considerados justa y razonablemente como: ( I° )  sobrevinientes naturalmente del incumplimiento contractual en sí mismo, esto es, de acuerdo al curso habitual de las cosas (parte primera de la regla, a veces referida como “Hadley 1”; o (II°) aquellos que razonablemente puedan suponerse como que hayan estado en la contemplación de las dos partes, al momento que concluyeron el contrato, como el  probable resultado de su incumplimiento (parte segunda, o “Hadley 2”)
.- Los primeros, caracterizados como “general damages”, son indemnizados bajo el amparo de dicha regla, hubieran sido contemplados o no; dado que al derivar naturalmente según el curso ordinario de las cosas, se presume por el derecho que debieron estar dentro de la contemplación de las partes.- Bajo la segunda parte de la regla, en cambio, son indemnizables los descriptos como “special damages”, o sea los acaecidos en relación a una particular situación y de ahí que únicamente lo sean de haber sido “contemplados” al tiempo de celebrarse el contrato, ya que se sustentan en el estado de conocimiento que razonablemente deba suponerse en el incumplidor.-  



§ 13.- Los perfiles de la regla según “Victoria Laundry”.- Ahora bien, particularmente en derredor de esta segunda parte de la regla, posteriores precedentes han ahondado en su formulación, perfilando sus contornos.- En este sentido los pronuciamientos dictados en los casos “Victoria Laundry” y posteriormente en “The Heron II” resultan trascendentes.- En el primero –“Victoria Laundry (Windsor) Ltd. v. Newman Industries Ltd”(1949 K.B.) , los demandantes, una compañía de lavandería, habían comprado una caldera a los demandados, una compañía de ingenieros; sabiendo éstos que los compradores la querían para su uso inmediato en su negocio, pero desconociendo unos contratos excepcionalmente lucrativos con el Ministerio de Suministros que tal caldera posibilitaría desarrollar a los lavanderos.- La caldera resultó dañada mientras era desarmada por unos subcontratistas de los demandados para ser transportada, y como consecuencia de ello recién pudo ser entregada alrededor de cinco meses después de la fecha convenida.- La demanda indemnizatoria comprendió la pérdida de ganancias provenientes de tales contratos especialmente lucrativos, imposibilitados de realizar por no haber recibido los demandantes la caldera en tiempo.- El Tribunal del King’s Bench rechazó tal reclamo, con sustento en que los demandados no tenían conocimiento acerca de tales contratos excepcionalmente lucrativos impedidos de realizar.- 



Allí Lord Asquith  dijo que el test de lejanía era determinar si la pérdida era “razonablemente previsible como sujeta a resultar del incumplimiento” (“reasonably foreseeable as liable to result from the breach”).- Esto depende del estado de conocimiento del demandado.- A cualquier demandado le es imputado el conocimiento de lo que ocurre según el curso ordinario de las cosas.- Él puede incluso tener efectivo conocimiento de especiales circunstancias, que pueden habilitar a un hombre razonable a prever pérdidas extraordinarias.- En el caso los demandados conocían que los accionantes querían la caldera para su inmediato uso en su negocio: de ahí que ellos fueran responsables de las pérdidas de ganancias que pueden ordinariamente resultar de dicho uso.- Pero no lo eran por las pérdidas de aquellos contratos excepcionalmente lucrativos que los demandantes habrían estado posibilitados de realizar si ellos hubieran recibido la caldera en tiempo: ellos no conocían nada acerca de dichos contratos y no pudieron razonablemente haber previsto dicha pérdida
.- 



§ 14.-  La reformulación de “The Heron II”.- Lord Asquith intentó describir el grado de probabilidad de la ocurrencia del daño que debiera estar en la previsión de un hombre razonable, a estos efectos
.- Según esto, y en particular la frase “razonablemente previsible como sujeto a resultar” (reasonably foreseeable as liable to result”) dio lugar a la inquietud acerca de si el mismo test de “razonable previsibilidad” que gobierna la lejanía en los ilícitos (torts) se aplicaría también en el contrato, como se ocupa de señalar Treitel
.- Pero The House of Lords, veinte años después y al menos en lo que respecta al derecho británico, claramente se ocupó de destacar lo contrario en “The Heron II” (“C. Czarmikow Ltd. v. Koufos”,(1969) .- 



En este caso el demandante había contratado el transporte de un cargamento de azúcar desde Constanza hasta Basrah, con la intención de venderla no bien dicho cargamento arribase al puerto de destino, donde existía un mercado de azúcar.- Si bien al tiempo de celebrarse el contrato de fletamento no le fue comunicado expresamente al propietario del barco tal propósito, sí conocía que había un mercado de azúcar en el puerto de destino y “si él hubiera pensado acerca del asunto él debió haber darse cuenta que al menos no era improbable que el azúcar podía ser vendida en el mercado al precio de mercado al arribo”.- El demandado, incumpliendo el contrato se desvió y arribó a Basrah nueve días tarde, y durante esa tardanza el precio de mercado del azúcar en el puerto de destino cayó, por lo que la demanda de daños se sustentó en el precio que se hubiese obtenido si el azúcar hubiese sido entregada en tiempo.- Decidiéndose que el demandante tenía derecho a indemnización por la pérdida sufrida en razón de la caída en el precio de mercado.- 



El Tribunal aquí se ocupó de rechazar la perspectiva de que el test de lejanía (“test of remoteness”) en los contratos fuera “la razonable previsibilidad” (“reasonable foreseeability”), al menos si esta frase se refiriese al muy bajo grado de probabilidad requerido para satisfacer este criterio en los ilícitos (torts)
.- Se sostuvo que de haber sido tal el criterio sentado para los contratos en el caso “Victoria Laundry” era erróneo; que contrariamente, cuando Asquith L.J. allí expresara “daño razonablemente previsible como sujeto a resultar” él tuvo que tener un mayor grado de probabilidad en mente.- Varias expresiones son usadas por The House of Lords  en “The Heron II” para describir el grado de probabilidad requerido para satisfacer el “test of remoteness” en los contratos: debe haber una “seria posibilidad” o un “real peligro” o una “muy substancial” probabilidad de daño; debe ser “no improbable o inverosímil” o “fácilmente previsible” que el daño podrá ocurrir.- El resultado de la decisión –expresa Treitel- es que un más alto grado de probabilidad es requerido para satisfacer el criterio de lejanía en los contratos con relación a los ilícitos.- Cuando es usada en casos de contratos, la palabra “foreseeability” (previsibilidad) se refiere –dice Treitel- a este más alto grado de probabilidad
.-



Bajo estos conceptos, Lord Reid consideró que en el caso el demandado debió haber contemplado que la caída en el precio era “no improbable de ocurrir”; Lord Pearce y Lord Upjohn por su lado, utilizaron las expresiones “una seria posibilidad” o “un real peligro” de que el precio pudiera caer
.-



§ 15.- La regla en el derecho norteamericano.- Las pautas sentadas en “The Heron II”, aunque sujetas a ciertas calificaciones a partir de “H. Parsons (Livestock) Ltd. v. Uttley Ingham & Co. Ltd.”(1978), continúan aplicándose en la actualidad
, al menos dentro del ámbito del derecho británico.- Por su parte, en el derecho norteamericano se tiende a dotar a la regla de “Hadley v. Baxendale” de cierta mayor amplitud, y en este sentido aquél no es mencionado como precedente, y sí lo es en cambio “Victoria Laundry” dentro de los casos ingleses
.- Asimismo, esta tendencia se revela en la preferencia a la utilización del término “foreseeable” (previsible) antes que “contemplated” (contemplado) al referirse al daño indemnizable.- 



De todos modos, en el derecho estadounidense  “Hadley v. Baxendale” y sus principios sigue gobernando la limitación del resarcimiento contractual
.- De ahí que  el Restatement (Second) of Contracts (1979) § 351 exprese: “Imprevisibilidad y limitaciones relacionadas en los daños y perjuicios: (1) No son recobrables daños y perjuicios por pérdidas que la parte incumplidora no tuvo razón para prever como un probable resultado del incumplimiento cuando el contrato fue celebrado.-(2) El daño puede ser previsible como un probable resultado del incumplimiento porque deriva del incumplimiento (a) en el curso ordinario de los acontecimientos, o (b) como resultado de especiales circunstancias, fuera del curso ordinario de los acontecimientos, que la parte incumplidora tuvo razón para conocer...”
.- Y si bien el Uniform Commercial Code (UCC), al regular la asignación de daños y perjuicios en los supuestos de incumplimiento de contratos de venta de mercaderías, utiliza expresiones distintas en su § 2-715, subsection (2), “Hadley v. Baxendale” es generalmente  aceptado que como la fuente de tal norma
.- 



Como vemos, en ningún caso el criterio de la regla se pierde: la previsibilidad del daño derivado del incumplimiento contractual se relaciona con lo que la parte incumplidora conocía o podía y debía conocer en el momento de celebrar el contrato.- 



§ 16.- Los contornos de la regla.- Con el propósito de completar el panorama sobre la cuestión, caben señalar algunas de las precisiones que ha merecido la regla sentada en “Hadley v. Baxendale”.- La primera, relativa al criterio que regula la previsibilidad.- Al respecto, lo que el demandado debió haber deducido de los hechos puestos en su conocimiento es generalmente juzgado a través del standard de la persona razonable (reasonable person).- Conforme esto, en “Hadley v. Baxendale”  no podía razonablemente esperarse que los transportistas dedujesen de los hechos puestos en conocimiento de ellos que su retraso podía mantener el molino parado, en tanto los molineros podían haber tenido un eje de repuesto; en cambio, señala Treitel, en el caso “Victoria Laundry” la suposición de que los accionantes tuvieran una caldera de repuesto hubiera sido fantástica
.-



La segunda se refiere a qué es lo que debe ser contemplado, o previsible para el incumplidor.- Aquí los precedentes dan sustento a la distinción entre tipo -o clase- de perjuicio y su extensión, quantum o magnitud; siendo suficiente que la “clase” de daño sea previsible, aunque no lo haya podido ser lo segundo
.-



§ 17.- Los fundamentos de “Hadley v. Baxendale”.- Por otro lado,  cuáles son las razones que han sustentado la regla de “Hadley v. Baxendale”.-  Al respecto, el barón Alderson expresó al sentarla, como hemos visto que “...de haberse sabido las especiales circunstancias, las partes podrían haber provisto en términos especiales lo necesario en cuanto a los daños para el caso de incumplimiento del contrato; y sería muy injusto privarlos de dicha ventaja...”
.  Adviértase que, en efecto, en los ilícitos la comunicación de especiales circunstancias resulta irrelevante, en tanto las partes no han tenido tratos entre ellas antes del entuerto.-  Y así Lord Reid destacó en “The Heron II”, que una parte contratante “que desea protegerse a sí mismo contra un riesgo que puede aparecer como inusual para la otra parte,... puede dirigir la atención de la otra parte hacia éste antes de que el contrato sea concertado.- En los ilícitos, en cambio, no existe oportunidad para la parte perjudicada de protegerse a sí misma de ese modo...”
.- Desde el punto de vista del demandado, esto mismo le permite modificar el contrato o su ejecución de acuerdo al conocimiento de los riesgos del mismo; por ejemplo, éste puede establecer una mayor contraprestación, o mover el tiempo de cumplimiento a un momento ulterior para cubrirse o realizar particulares esfuerzos para priorizar ese compromiso en particular.- La regla “Hadley v. Baxendale” se hace cargo de tal diferente situación en que se encuentran las partes de un contrato con relación a los ilícitos, al establecer el principio limitativo del “test of remotenesss”.-



§ 18.- El origen de la regla.- Finalmente, resta referirnos al numen inspirador de la regla sentada en “Hadley v. Baxendale”, lo que hemos pospuesto deliberadamente.- Pues bien, el Tribunal de Exchequer en aquella oportunidad acogió el pensamiento jurídico francés, importándolo.- Claramente lo explica Cueto Rúa, destacando “Hadley v. Baxendale” como “...un caso singular de influencia directa del Derecho francés sobre el Common Law inglés, e indirectamente, sobre el norteamericano”; y luego de señalar cómo dicha influencia aparece reflejada en los “reporters” del caso,  más adelante dice: “La fórmula limitativa de responsabilidad establecida por el art. 1150, siguiendo las enseñanzas de Domat y de Pothier resultaba particularmente útil. Los jueces ingleses se decidieron a “inventar” una solución para Inglaterra, como dice Danzig, y encontraron que los franceses practicaban un sistema sin aparentes dificultades, que suministraba lo que ellos estaban buscando.- La regla sentada en Hadley v. Baxendale es hermana melliza de la establecida por el art.1150 del Código Napoleón.- Así lo reconocen explícitamente Mazeaud,, Mazeaud y Tunc y Mc. Cormick”
.- 



En definitiva, la regla que rige la extensión del resarcimiento contractual en el Common Law participa de la misma tradición jurídica que sustenta el art. 520 C.C. y otros derechos de países europeos, según hemos ya recordado.-


V.- TENDENCIAS DE UNIFORMIDAD NORMATIVA



§ 19.- La Convención de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderías y los principios de UNIDROIT.- Como se puede apreciar, esta pauta de limitación al resarcimiento del daño contractual, fruto de la sabiduría romana y acrisolada en el pensamiento jurídico francés, ha gozado de gran predicamento en la cultura jurídica.- Al punto de haber sido adoptada y mantenerse en el sistema del Common Law, y de perdurar en derechos de países europeos estrechamente relacionados con el nuestro
.-



Cabe, por lo demás, apuntar que la Convención de Viena de 1980 sobre Compraventa Internacional de Mercaderías, elaborada en el seno de las Naciones Unidas  por la Comisión de UNCITRAL,  recepta igualmente este criterio limitativo del resarcimiento al daño previsible.- Esta Convención, que tiende a  la adopción de normas uniformes aplicables a los contratos de compraventa internacional de mercaderías en las que se tengan en cuenta los diferentes sistemas sociales, económicos y jurídicos (Preámbulo), ha sido adoptada por numerosos países, entre ellos la Argentina, quien la ratificó en el año 1983 mediante la ley 22.765.- Y establece  en su art. 74, según texto español: “La indemnización de daños y perjuicios por el incumplimiento del contrato en que haya incurrido una de las partes comprenderá el valor de la pérdida sufrida y el de la ganancia dejada de obtener por la otra parte como consecuencia del incumplimiento.- Esa indemnización no podrá exceder de la pérdida que la parte que haya incurrido en incumplimiento hubiera previsto o debiera haber previsto en el momento de la celebración del contrato, tomando en consideración los hechos que tuvo o debió haber tenido conocimiento en ese momento, como consecuencia posible del incumplimiento del contrato.”
.- 



Semejantemente, los principios de UNIDROIT asignan responsabilidad a la parte incumplidora únicamente por “el daño previsto o que razonablemente podría haber previsto al momento de la celebración del contrato como consecuencia probable del incumplimiento” (art. 7.4.4.).- Huelga recordar que estos principios fueron elaborados por el Instituto Internacional para la Unificación del Derecho Privado, con sede en Roma, con el propósito de establecer un conjunto equilibrado de reglas destinadas a ser utilizadas en todo el mundo, bajo cuya perspectiva debe ponderarse la regla antes expresada
.-



VI.- RAZONABILIDAD Y SENTIDO DE LA LIMITACIÓN DEL DAÑO CONTRACTUAL RESARCIBLE 



§ 20.- Reparación integral y causalidad jurídica: su real dimensión.- En definitiva, este contexto nos debe sugerir, al menos, un examen acerca del soporte axiológico de este límite al resarcimiento del daño contractual y, en lo relativo al derecho argentino en particular,  sobre la conveniencia del abandono del principio que contiene el art. 520 C.C..- ¿Significa un injustificado “recorte” al derecho que asiste al acreedor a ser resarcido o por el contrario obedece a razones valederas, enraizadas en la propia índole de la responsabilidad contractual? 



A este respecto, permítasenos despejar dos cuestiones, íntimamente relacionadas: la implicada en el mentado principio de la reparación integral, y la que puede derivar de la búsqueda de una teoría jurídica de la causalidad.- Con relación a lo primero, la apelación al principio de la reparación integral puede conducir a equívocos, ya que no significa lo que literalmente podría entenderse, ni tampoco lo que surge de su simple enunciación: el deber de reparar todo el daño sufrido por el perjudicado por el hecho generador de responsabilidad.- Todo ordenamiento jurídico establece criterios que delimitan el daño resarcible, en la idea  de que el deudor o el agente no pueden ser responsabilizados de todas las consecuencias, aún las más remotas o extraordinarias, que hayan podido derivar del incumplimiento o del hecho ilícito.- Es decir, todo sistema de derecho confina la reparación al daño que considere atribuible causalmente al agente del mismo.-



Esto remite al problema de la relación causal.- Pero aquí  no se trata de la causalidad material sino de una causalidad “jurídica”.- Bien expresa Orgaz que sería un grave error entender el principio de la reparación integral de modo que obligase al responsable a resarcir todo el daño que ha ocasionado materialmente con su acto
.- El concepto “natural” de causa no contiene ciertamente una limitación de las consecuencias, tal como lo exige la idea de la responsabilidad,  lo que ha llevado a Larenz a señalar que es equivocado el intento de crear un concepto “jurídico” especial de la causa, sino que lo que el derecho pretende resolver es la imputabilidad de una relación causal desde el punto de vista de la responsabilidad, o sea, cuál es la necesaria delimitación jurídica de las consecuencias imputables
.-  Es que al derecho no le basta explicar el entuerto, sino que le compete resolver con justicia el mismo.-



§ 21.- La teoría de la causalidad adecuada.- Es bajo este enfoque que se explica el predicamento de la doctrina de la causalidad adecuada, francamente predominante en la cultura jurídica como medio de establecer un criterio justo para la imputación de las consecuencias.- Como es sabido, según ella debe realizarse un análisis in abstracto, juzgando si la consecuencia en cuestión aparece como un resultado normal del hecho, derivado del curso regular de los acontecimientos según la experiencia de la vida.- Vale decir, la tesis de la causalidad adecuada llega a desentrañar, desde el punto de vista jurídico, una causa por la vía de la generalización y de la apreciación de la situación in abstracto
, operando para ello con el criterio de la regularidad causal, de la general idoneidad de una condición para producir un efecto, de la normalidad en el curso de los sucesos: sólo es “adecuada” y por tanto imputable jurídicamente una condición si esta acarrea “normalmente” el resultado acaecido.- Todo lo cual conduce a la idea de posibilidad como basamento del juicio de “adecuación causal”, y a su través, a la noción de “previsibilidad” –ya que la regularidad del acaecer lo hace previsible-, que constituye en definitiva el soporte ético a partir del cual el derecho imputa las consecuencias: únicamente se considera justo atribuir, de entre todas las consecuencias realmente sucedidas, aquéllas previsibles, y las previstas, claro está.-



Ahora bien, siendo –según entendemos- la real dimensión del problema de la relación causal la indagación de un criterio justo para imputar jurídicamente las consecuencias de un hecho, y resultando ser hasta el presente el criterio de la regularidad causal según la teoría de la causalidad adecuada el más satisfactorio para arribar a una solución justa de la cuestión, no debe perderse de vista su carácter tópico, como todos los conceptos y proposiciones del derecho
.- Esto nos permitirá ensayar algunas distinciones en la aplicación de dicha teoría según que el hecho generador de la responsabilidad sea extracontractual o por el contrario, un incumplimiento contractual, que se explican por la diversa índole de la situación, y que únicamente constituyen matices que no implican una pérdida de coherencia en el criterio de imputación de las consecuencias, sino un ajuste al mismo adecuado en justicia.-



§ 22.- La causalidad adecuada en el ámbito extracontractual.- En efecto, en el campo de la responsabilidad extracontractual rige como principio la causalidad adecuada en lo que se ha denominado su versión “objetiva”.- Conforme Thon, que participara de esta postura, el juicio de probabilidad no debe apegarse a las condiciones que el agente conocía en el momento de obrar, sino que debe ser realizado desde el punto de vista de un observador en posición óptima -un obervador objetivo-, es decir el juez, atendiendo así a todas las condiciones existentes en el momento del acto, incluso a las que eran desconocidas por el sujeto, y las posteriores que hayan tenido influjo en el resultado y que pudieran haber sido previstas por el hombre medio, el hombre normal, según la común experiencia; realizándose así lo que se ha denominado un “pronóstico objetivo ulterior”
.- Los arts. 903, 904 y 909 del Código Civil argentino
 responden a este saber ontológico que es el que generalmente debe considerarse para imputar objetivamente la consecuencia de los actos.
-



En la ámbito de la responsabilidad extracontractual no existe una relación jurídicamente relevante y vinculante entre los sujetos con anterioridad al hecho generador de la responsabilidad.- Lo que explica esta manera “objetiva” de retener las circunstancias computables a los fines de procederse al juicio de previsibilidad.- Esto es lo que Lord Reid destacara en “The Heron II”, como ya vimos: que una parte contratante “que desea protegerse a sí mismo contra un riesgo que puede aparecer como inusual para la otra parte,... puede dirigir la atención de la otra parte hacia éste antes de que el contrato sea concertado.- En los ilícitos, en cambio, no existe oportunidad para la parte perjudicada de protegerse a sí misma de ese modo...”
.-



§ 23.- La causalidad adecuada en la responsabilidad contractual.- Muy distinto resulta el escenario en el ámbito de la responsabilidad contractual.- Las partes contratantes gozan de libertad, en principio, para determinar la extensión de sus obligaciones, para incorporar al acto móviles en interés de los cuales contratan, para dirigir la atención de la otra hacia circunstancias que le son particulares y  que derivarían en daños que escapan a los que son comunes al tipo de relación de que se trate, o hacia riesgos no usuales que se presenten en la relación, etcétera; en suma, proteger sus intereses a partir de la previsión contractual.- Es decir, en el contrato las partes construyen vínculos jurídicos especiales destinados a la satisfacción de sus intereses y articulan sus recíprocos derechos y compromisos sobre la base de la autonomía de la voluntad, de la libertad particular
.- Resulta así razonable, según entendemos, que el derecho conforme, de acuerdo a la fisonomía de la relación contractual, el criterio para imputar las consecuencias derivadas de la violación de lo pactado y asumido voluntariamente como compromiso para satisfacer el interés ajeno.- 



La regla de limitación al daño resarcible en el ámbito contractual responde a esta situación, a nuestro juicio, acudiendo al principio la causalidad adecuada en su versión “subjetiva”.-  Según esta formulación, que fue la original de J. von Kries, el juicio de posibilidad ha de hacerse atendiendo únicamente a las condiciones que el agente conocía o podía y debía conocer en el momento de obrar
.- Vale decir, el principio es el  mismo, basado en idéntico juicio de regularidad y posibilidad causal, pero realizado desde el punto de vista del agente
.- Lo que se compadece con la propia índole del lazo contractual, donde las partes gozan de la posibilidad de poner a resguardo sus intereses al momento de otorgar sus consentimientos, y correlativamente los otorgan recíprocamente sobre la base del alcance previsible del contenido del acuerdo.-



 Aquí radica la particularidad del juicio de previsibilidad frente al incumplimiento contractual –no doloso- a los fines de delimitar la imputabilidad de sus consecuencias.- Y estos son los fundamentos que sustentan las normas del art. 1150 del Código Francés, del 1107 del Código español, del 1225 del Código Italiano y  los mismos que han nutrido la regla “Hadley v. Baxendale” en el Common Law, que llevaran a expresar al barón Alderson al sentarla: que “...de haberse sabido las especiales circunstancias, las partes podrían haber provisto en términos especiales lo necesario en cuanto a los daños para el caso de incumplimiento del contrato; y sería muy injusto privarlos de dicha ventaja...”
.-  Lo que concuerda con lo señalado por Terré, Simler y Lequette, en el sentido de que permite a quien entra en un contrato medir la extensión de su eventual responsabilidad y saber si debe aceptar o no los riesgos que el contrato le puede acarrear –entre los que se incluyen torpezas o negligencias en que él o sus subordinados pueden incurrir-.- De modo tal que, al poder evaluar tales riesgos, de ser considerables, dudará en concluir el contrato, o planteará un aumento del precio, destinado a cubrirlo mediante el seguro, o asumirlo al percibir la mayor contraprestación
.- 



   § 24.- El sentido de la limitación del daño resarcible del art. 520 C.C argentino. Todo lo dicho es aplicable, por supuesto, a nuestro art. 520 C.C..- Según hemos visto
, el cabal sentido de dicho artículo, a la luz de sus orígenes y su fundamento, enfatiza la idea directriz que sustenta la limitación del resarcimiento en la órbita contractual: la previsibilidad de los perjuicios al tiempo del contrato, de acuerdo a las circunstancias conocidas o cognoscibles por las partes en ese momento, todo juzgado de acuerdo al principio de la buena fe.- 



La imputación causal de las consecuencias del incumplimiento se hará a partir de un juicio de probabilidad que compute lo que era previsible para el contratante incumplidor, sobre la base de las circunstancias efectivamente conocidas o que pudieron ser conocidas por él, obrando con cuidado y previsión al momento de contratar, ya que todo ello forma parte de la trama obligacional del convenio, es parte de su contenido.- Aquí el juez deberá escrutar la economía del contrato, de acuerdo al principio de la buena fe, para apreciar los elementos de previsibilidad que disponía la parte incumplidora: lo expresamente declarado por los contratantes, lo que surja de una manera cognoscible pese a no haberse expresado,  lo que la dotaba particularmente de un mayor poder de previsibilidad, sobretodo su profesionalidad, etcétera.- Con esos elementos realizará el juicio de adecuación causal bajo un criterio subjetivo, esto es, de acuerdo a lo que el deudor conocía o podía conocer al tiempo del contrato,  a los efectos de resarcir las consecuencias lesivas que resulten como derivadas del incumplimiento, de acuerdo al curso normal o regular de las cosas.- Vale decir, los daños que resultan ser consecuencias inmediatas y necesarias del incumplimiento.-



VII.- COLOFÓN


§ 25.- Replanteo sobre la conveniencia del abandono por el derecho argentino de los principios  del art. 520 C.C..- Hemos pretendido demostrar a través del desarrollo del presente que el criterio de la limitación del resarcimiento del daño contractual  resulta razonable, ya que obedece a la fisonomía propia de la relación negocial, en cuyo ámbito se genera la responsabilidad.-



Por otra parte, el examen de la regla “Hadley v. Baxendale” nos ha permitido recordar la afinidad que guardan en este punto el sistema del Common Law y destacados exponentes del sistema romano-germánico de derecho, todos enraizados en una tradición jurídica cuyos orígenes llegan al genio romano.- Asimismo, la vitalidad de estos principios, lo cual, según Cueto Rúa, es buena evidencia de su sólido fundamento axiológico y suministra suficiente consejo persuasivo de proceder con cautela en los intentos de su revisión
.-



Todo lo cual conduce, a nuestro criterio, a un justificado replanteo acerca de si es conveniente el abandono de estos principios, que son los que gobiernan el art. 520 C.C. del Código Civil argentino, en una futura reforma legislativa.- 
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� Así lo plantea agudamente CUETO RUA, Julio C., “La previsibilidad del daño contractual (La regla “Hadley v. Baxendale”)”, en “Derecho Comparado, Revista de la Asociación Argentina de Derecho Comparado”, Zavalía, Bs.As. 1977, n° 1, pg. 54/61.-


� Ver al respecto: LLAMBÍAS, Jorge Joaquín, “Tratado de Derecho Civil-Obligaciones”, Perrot, 2° ed. act., Bs.As. 1973, T° I, n° 293, pg. 381; BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, “Teoría General de la Responsabilidad Civil, 3° ed., Abeledo-Perrot, Bs.As., 1980, n° 613, pg. 226 y n° 623, pg. 229 y nota 356 al pie.- 


� Por otro lado, el original art. 521 –relativo al incumplimiento doloso- fue sustituido por la ley 17.711; pero mantiene el agravamiento de la responsabilidad frente al incumplimiento doloso, extendiéndola hasta la reparación de las consecuencias mediatas, disipando con la nueva fórmula legal el grave problema hermenéutico que había planteado el anterior texto.- 


� El art. 1016 del Proyecto de García Goyena expresaba: “En el resarcimiento de los daños o perjuicios, sólo se comprenderán los que fueren consecuencia inmediata y necesaria de la falta de cumplimiento del contrato.


	‘En caso de dolo, se extenderá la indemnización a los que hubieren sido conocidamente ocasionados por él.”


� GARCÍA GOYENA, Florencio, “Concordancias, motivos y comentarios del Código Civil Español”, Sociedad Tipográfica-Editorial, Madrid, 1852, T° III, comenatario al art. 1016, pg. 51.-


	En este sentido, el Código Civil Español análogamente expresa: “Los daños y perjuicios de que responde el deudor de buena fe son los previstos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligación y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento.- En caso de dolo responderá el deudor de todos los que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligación.”


� Conf.: ALTERINI, Atilio Aníbal, “Responsabilidad Civil, límites de la reparación civil”, 3° ed., Abeledo-Perrot, Bs.As. 1987, n° 331, pgs. 256/58.-


� POTHIER, Robert-Joseph, “Traité des Obligations”, n° 160, en “Oeuvres de Pothier, annotées et mises en correlation avec le Code Civil et la legislation actuelle”, Paris, 1848, T° 2, pg. 76 (la traducción nos pertenece).-


� POTHIER, R.J., op.cit., n° 161, loc.cit. T° 2, pg. 76 (la traducción nos pertenece).-


� POTHIER, R.J., ibidem., n° 162, T° 2, pg. 77 (la traducción nos pertenece).- Aquí Pothier pone como ejemplo lo siguiente: si yo he vendido mi caballo a un canónigo y por una cláusula expresa del contrato me he obligado a entregarlo en cierta fecha para permitirle llegar a tiempo al sitio de sus privilegios para percibir sus grandes ingresos, de incumplir mi obligación, aun sin dolo, y no entregar el caballo en tiempo, si el canónigo no ha podido encontrar otro caballo o un carruaje, yo estaré obligado a indemnizar los perjuicios extrínsecos resultantes de la pérdida de los ingresos sufrida por el canónigo; aquí el riesgo de estos perjuicios ha sido previsto y de tal modo se reputa que yo los he tomado a mi cargo.-  


� Conf.: POTHIER, R.J., ibidem., n° 166 y 167, T° 2, pgs. 80/81.-


� Conf.: GIORGI, Jorge, “Teoría de las Obligaciones en el Derecho Moderno”, trad. de la 7° ed. italiana, Rev. de legislación, Madrid, 1909, Vol. II, n° 101, pg. 151.-


� Conf.: ibidem, nota 5 al pie.-


� MAYNZ, Carlos, “Curso de Derecho Romano”, trad. Antonio José Pou y Ordinas, 2° ed., ed. Marcelino Bordoy, Barcelona, 1913, T° II, § 175, pgs. 33/35.- En sentido análogo, en lo que nos interesa, ver: NAMUR, P., “Cours d’Institutes et d’histoire du droit romain”, 4° ed., Bruylant-Christophe & Cie., Bruxelles, 1888, T° I, pg. 326.-


� MAYNZ, C., ibidem, nota 14, pg. 35.- En este sentido, Marcadé, citado también por Velez en la nota al art. 520 C.C., expresaba: “En definitiva, no es necesario distinguir los daños sufridos propter rem ipsam o extrinsecus; es suficiente decir que el deudor debe todos aquellos que ha debido prever,...”( MARCADÉ, V., “Explication théorique et pratique du Code Napoleón”, 6° ed, Paris, 1869, T° IV, n° 523 - art. 1150-, pg. 435; la traducción nos pertenece).-


� Conf.: GARCÍA GOYENA, F., op.cit., T° III, comenatario al art. 1016, pg. 51.-


� Particularmente la cuestión radica en la comprensión de qué significa “consecuencias necesarias”, ya que lo relativo a la “inmediatez” de ellas lo resuelve el propio Código en su art. 901.- Alterini, en prieta síntesis hace referencia a aquella cuestión, expresando: “Aguiar entendió que se trata de un acontecimiento que infaliblemente debe existir; Orgaz replicó que la consecuencia necesaria no ocurre libre o espontáneamente, sino determinada por otro hecho que es el incumplimiento. Galli entendió que corresponde a todos los daños intrínsecos determinados por el incumplimiento; Spota pensó consagrada la teoría de la condictio sine qua non, pues el legislador empieza por establecer que el daño debe ser una consecuencia necesaria del hecho del incumplimiento, aun cuando no haya traido por sí todo el daño; para Bibiloni se trata de juzgar un resultado realizado, y esclarecer si es consecuencia del incumplimiento o de circunstancias o concausas anexas.” (ALTERINI, A.A., op.cit., n° 340, pg. 263.-


� La primera parte del art. 1198 C.C., asumiendo como principio cardinal de las relaciones contractuales la buena fe, establece: “Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que verosímilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y previsión...”.- 


� Conf. ALTERINI, A. A., op.cit., n°s 341/43, pgs. 264/66.- 


� ALTERINI, Atilio A., AMEAL, Oscar J. y LÓPEZ CABANA, Roberto M., “Derecho de Obligaciones, Civiles y Comerciales”, 2° ed. act., Abeledo-Perrot, Bs.As. 2000, n° 630, pg. 282.-


	Asimismo, adhiriendo a esta comprensión: LÓPEZ CABANA, Roberto M. y LLOVERAS, Néstor L., “La responsabilidad civil del industrial. Régimen de reparación de daños causados por productos elaborados”, E.D. T° 64, pg. 560; CASIELLO, Juan José, “Responsabilidad civil por productos elaborados”, en La Ley T° 1981-D, pg. 1195 ALTERINI, A. A., op.cit., n°s 341/43, pgs. 264/66; BUSTAMANTE ALSINA, J.H., op.cit., n° 1108bis, pg. 379; LLAMBÍAS, J.J., op.cit., T° IV-B, 2° ed., Bs.As. 1992, n° 2947, pg. 269, nota 360 al pie; PIZARRO, Ramón Daniel y VALLESPINOS, Carlos Gustavo, “Instituciones de Derecho Privado, obligaciones”, Hammurabi, Bs.As. 1999, §583, pg. 171.- 


� Conf.: ALTERINI, Atilio Aníbal, “Contratos, civiles-comerciales-de consumo, Teoría general”, Abeledo-Perrot, Bs.As. 1999, pg. 601.-


� Ver “Reforma del Código Civil, Observaciones y actas de la Comisión”, ed. Kraft Ltda., Bs.As. 1937, T° I, pgs. 337, 339 y 463.- 


� Ibidem, pg. 337.-


� LAFAILLE, Héctor, “Derecho Civil-T° 6-Tratado de las Obligaciones”, Ediar, Bs.As. 1947, Vol. I, n° 221, pg. 204.-


� Ver: “Reforma del Código Civil, Antecedentes, Informe, Proyecto”, ed. Kraft Ltda.., Bs.As. 1936, T° I, pg. 76/77.- Y la redacción de los arts. 595 a 597 y 866, en T° II, pgs. 398 y 454; también, arts. 569, 570 y 574, pgs. 392/3.-


� Ver: “Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil”, Instituto de Derecho Civil “Henoch D. Aguiar”,U.N.C., Córdoba, 1962, T° II, pgs. 618/642.-


� Conf.: BUERES, Alberto J., “Derecho de Daños”, Hammurabi, Bs.As., 2001, pg. 446.-


� Conf.: Fundamentos del Proyecto de Código Civil, punto 260 in fine, en “Proyecto de Código Civil de la República Argentina Unificado con el Código de Comercio”, redactado por la Comisión designada por Decreto 685/95, Abeledo-Perrot, Bs.As. 1999, pg. 100.- 


� Ver al respecto: Proyecto de Código Civil elaborado por la Comisión Especial de Unificación Legislativa Civil y Comercial de la Honorable Cámara de Diputados de la Nación” (1987), ed. Astrea, Bs.As. 1987, modificación arts. 520, 521 y 906,  y notas explicativas, punto II, B), 9 (pg. 35) y C), pg. 43; Proyecto de Código Único Civil y Comercial redactado por la Comisión Federal de juristas por encargo de la Cámara de Diputados del Congreso Nacional (1993), modificación a los arts. 520, 521 y 906, y notas explicativas, pg. 7756 del Diario Cámara de Diputados de la Nación, orden día 1322; Proyecto de Reformas al Código Civil realizado por la Comisión designada por el Poder Ejecutivo mediante decreto 468/92, ed. Astrea, Bs. As. 1993, arts. 721, 1557 a 1564, y notas respectivas;  Proyecto de Código Civil de la República Argentina Unificado con el Código de Comercio, redactado por la Comisión designada por Decreto 685/95, Abeledo-Perrot, Bs.As. 1999, arts. 1607 a 1617, y “Fundamentos...”, punto 260, pgs.99/100.-


� Merece destacarse que el Anteproyecto de Bibiloni y el Anteproyecto de 1954 no han participado de esta tendencia.- El primero, si bien equipara en principio el incumplimiento contractual a los actos ilícitos en materia de extensión del resarcimiento, lo hace bajo un sistema eminentemente subjetivo, y admite en determinados casos reglas distintas, conforme surge de los arts. 1055, 1056 y  art. 1385 proyectados.- En este esquema, cuando el agente ha obrado con culpa –sea en lo contractual o en lo extracontractual- los daños y perjuicios “...sólo comprenden los que se refieren a la prestación misma, y los previó o pudo preverlos en el momento de constituirse la obligación o en el ejecutar el hecho de culpa...” (art. 1055) (ver “Reforma del Código Civil, Anteproyecto de Juan Antonio Bibiloni”, ed. Kraft Ltda.., Bs. As. 1939, T° II, pgs. 26 y ss y 229 y ss y notas al pie.-


	Por su parte, el Anteproyecto de 1954 regula la extensión del daño en materia contractual en el art. 883, distinguiendo los supuestos de culpa y dolo, y aplicándole a éste último supuesto lo dispuesto en el art. 1075, que trata lo atinente a los actos ilícitos, donde la responsabilidad se extiende a las consecuencias inmediatas, mediatas previsibles y hasta las casuales, en la medida que el daño pueda atribuirse al acto doloso cometido, y el daño moral.- En cambio, en el incumplimento contractual culposo el art. 883 preve: “Los daños y perjuicios comprenden el valor del menoscabo sufrido y de la utilidad dejada de percibir, como consecuencia inmediata y directa del incumplimiento, o de la ejecución tardía de la obligación...” (Anteproyecto de Código Civil de 1954 para la República Argentina”, U.N.Tucumán, Tucumán, 1968, pgs. 385 y 457).-   


� Ya hemos visto que el Código Civil Español, en su art. 1107 adopta una solución similar a la del código argentino, evidentemente a partir de la fuente común del Proyecto García Goyena (ver supra, nota 5).- 


� Conf.: TERRÉ, Francois, SIMLER, Philippe et LEQUETTE, Yves, “Droit Civil, Les Obligations”, 5° ed., Dallos, Paris, 1993, n° 538/39, pgs. 406/7, n° 567, pgs. 434/35, n° 819, pgs. 622/23.- Asimismo, ver: le TOURNEAU, Philippe, en Le TOURNEAU, Philippe, CADIET, Loïc, et GUETTIER, Christophe, “Droit de la Responsabilité et des Contrats”, Dalloz, Paris, 2000, n° 1011/20, pgs. 254/57; CARBONNIER, Jean, “Droit Civil-T° 4- Les Obligations”, 17° ed, Themis (Presses Universtaires de France), Paris, 1993, n° 157, pgs. 300/01; JOURDAIN, Patrice, “Les Principes de la Responsabilité Civile”, 3° ed., Dalloz, Paris, 1966, pg. 133.-  


� Conf. Le TOURNEAU, P., op.cit. n° 1011, pg. 254.-


� Ibidem, n° 1013, pg. 255; CARBONNIER, J., op.cit. n° 157, pgs. 300/01.- Le Tourneau agrega a este fundamento uno derivado de su propia concepción acerca de la responsabilidad contractual (Cfr.: ibidem, n° 1014, pg. 255).-


� Art. 1223: “Il risarcimento del danno per l’inadempimento o per il retardo debe comprendere così la perdita subita dal creditore come il mancato guadagno, in cuanto ne siano conseguenza inmediata e diretta.” 


� Art. 1225: “Se l’inadempimento o il retardo non dipende da dolo del debitore, il resarcimento è limitato al danno che poteva prevedersi nel tempo in cui è sorta l’obligazione.”


� Conf.: Relazione del Ministro Guardasigilli preceduta dalla Relazione al disegno di legge sul “Valore giuridico della Carta del Lavoro”, 1° ed. stereotipa dal testo ufficiale, Instituto Poligrafico dello Stato, Roma, 1943, n° 801, pg. 544.-


� Expresaba el art. 1228 del Código Civil italiano de 1865: “Il debitore non è tenuto se non ai dan che sono stati proveduti, o che sono potuti prevedere al tempo del contratto, quando l’inadempimento dell’obligazione non derivi da suo dolo.” 


� Conf.: VISINTINI, Giovanna, “Tratado de la Responsabilidad Civil”, trad. Aída Kemelmajer de Carlucci, Astrea, Bs.As., 1999, T° 2, § 56, pg. 254 y 273.- 


� Conf.: BIANCA, C. Massimo, “Diritto Civile-V-La Responsabilitá”, Dott. A Giufrè, Milano, 1994, n° 58, pg. 154.-


� Puede consultarse una reseña de ellos en OVIEDO BUSTOS, Alicia, “La relación de causalidad en el Derecho Anglo-americano”, en Juris, T° 48, pgs. D.34/37.-


� En este sentido, “Hadley V. Baxendale” es señalado como un verdadero hito en materia de indemnización del daño contractual.- Conf.: MURPHEY, Arthur G (Jr.), “Consequential Damages in Contracts for the International Sale of Goods and the Legacy of Hadley”, 23 Wash. J. Int’l L. & Econ. (1989), pgs. 415/474.- Especialmente, en nota 5 al pie, el autor destaca que el caso ha sido uno de los más importantes de estudio para los alumnos en las escuelas de derecho americanas; y hace suya la expresión de G.Gilmore: “Hadley v. Baxendale” es aún, y posiblemente siempre lo será, una estrella fija en el firmamento jurisprudencial.- Igualmente, cfr.: CUETO RUA, Julio C., loc.cit., pg. 34/36 y 52 y ss..- 


� Cabe aclarar que en punto a cuáles fueron las circunstancias puestas en conocimiento de los transportistas por parte de los molineros en el caso existe cierta confusión, que lleva a plantear a algunos la perplejidad de que la regla sentada en “Hadley v. Baxendale” en realidad no fue seguida en éste.- Todo, a partir de que según los “reporters” del caso un empleado de los actores habría manifestado al encargado de los demandados que el molino estaba paralizado y que el eje debía ser enviado de inmediato.- Conf.: MURPHEY, Arthur G (Jr.), loc.cit. nota 80 al pie; CUETO RUA, Julio C., loc.cit. pg. 39.-


	De todos modos, en “Hadley v. Baxendale” el barón Alderson expresó: “Now, in the present case, if we are to apply the principles above laid down, we find that the only circumstances here communicated by the plaintiffs to the defendants at the time the contract was made, were, that the article to be carried was the broken shaft of a mill, and that the plaintiffs were the millers of that mill.”	


�  La traducción nos pertenece.- Su expresión original es la siguiente: “Where two parties have made a contract which one of them has broken, the damages which the other party ought to receive in repect of such breach of contract should be such as may fairly and reasonably be considered either arising naturally, i.e., according to the usual course of things, from such breach of contract itself, or such as may reasonably be supposed to have been in the contemplation of both parties, at the time they made the contract, as the probable result of the breach of it. Now, if the special circumstances under which the contract was actually made were communicated by the plaintiffs to the defendants, and thus known to both parties, the damages resulting from the breach of such a contract, which they would reasonably contemplate, would be the amount of injury, which would ordinarily follow from a breach of contract under these circumstances so known and communicated. But, on the other had, if these special circumstances were wholly unknown to the party breaking the contract, he, at the most, could only be supposed to have had in his contemplation the amount of injury which would arise generally, and in the great multitude of cases not affected by any special circumstances, from such breach of contract. For, had the special circumstances been known, the parties might have specially provided for the breach of contract by special terms as to the damages in that case; and of this advantage it would be very unjust to deprive them.” (9, Exch. 350).-


� Conf.: FULLER & PERDUE, “The reliance interest in contract damages”, 1, 46, Yale L.J. 52, 84-85 (1936), citado en MURPHEY, Arthur G (Jr.), loc.cit. nota 74 al pie.- En este sentido, según la enseñanza tradicional, la situación anterior al pronunciamiento del Tribunal de Exchequer era de descontrol en el otorgamiento de indemnizaciones a favor de los reclamantes, por lo que “Hadley” limitó la discreción de los jurados al restringir los daños indemnizables a aquellos previsibles al tiempo que las partes contrataran (ibidem, texto y nota 70).-


� Al respecto MURPHEY, Arthur G (Jr.), ibidem, texto y notas 78 a 87 al pie, refiere la discusión existente en el derecho angloamericano acerca de cuántas reglas comprende “Hadley v. Baxendale”, si dos, o una en dos partes, una, o realmente tres reglas, o aun ninguna.- Concluye que, si bien en realidad la regla es una sola, dividiéndola en dos partes ayuda al análisis de las situaciones dadas.-


� Conf. TREITEL, G.H., “The Law of Contract”, 8° ed., Sweet & Maxwell/Stevens & Sons, London, 1991, pgs. 855/56.-


� Así expresó: "In order to make the contract-breaker liable under [Hadley] it is not necessary that he should actually have asked himself what loss is liable to result from a breach. . . . It suffices that, if he had considered the question, he would as a reasonable man have concluded that the loss in question was liable to result . . . Nor . . . to make a particular loss recoverable, need it be proved that upon a given state of knowledge the defendant could, as a reasonable man, foresee that a breach must necessarily result in that loss. It is enough if he could foresee it was likely so to result. It is indeed enough . . . if the loss (or some factor without which it would not have occurred) is a 'serious possibility' or a 'real danger'. For short, we have used the word 'liable' to result. Possibly the colloquialism 'on the cards' indicates the meaning with some approach to accuracy." (conf.: Victoria Laundry, (1949) 2 K.B., pg. 540, citado por MURPHEY, Arthur G (Jr.), loc.cit., nota 112 al pie).-  


� Conf. TREITEL, G.H., op.cit. pg. 856.-


� Al respecto se dijo:"So the claim for damages [for breach of contract] must be the natural consequence of the breach or in the contemplation of the parties. But in tort a different test has been adopted . . . and I cannot accept the argument . . . that they remain the same. The test in tort . . . is that the tortfeasor is liable for any damage which he can reasonably foresee may happen as a result of the breach . . . So the rules as to assessment of damages have diverged in the two cases, and nowadays the concept of 'foreseeability' and 'contemplation of the parties' are different concepts in the law." (opinion de Lord Upjohn).- Y también: "[Also,] I am satisfied that the court did not intend that every type of damage which was reasonably foreseeable by the parties when the contract was made should either be considered as arising naturally, i.e., in the usual course of things, or be supposed to have been in the contemplation of the parties. . . . The parties are not supposed to contemplate as grounds for the recovery of damage any type of loss or damage which on the knowledge available to the defendant would appear to him as only likely to occur in a small minority of cases." (opinión de Lord Reid); (Conf: The Heron II (1969) App.Cas pgs. 422 y 385, respectivamente, citadas por MURPHEY, Arthur G (Jr.), loc.cit., nota 123 al pie).-


� Conf.: TREITEL, G.H., op.cit. pg. 857.- 


� Conf.: MURPHEY, Arthur G (Jr.), loc.cit., nota 122 al pie.-


� Conf.: TREITEL, G.H., op.cit. pg. 858.- 


� Conf.: MURPHEY, Arthur G (Jr.), loc.cit., nota 126 al pie.- 


� Conf.: CUETO RÚA, Julio C., loc.cit., pg. 52, quien expresa: “La regla de Hadley v. Baxendale ha sido aceptada en los Estados Unidos de un modo casi universal, tanto en los Estados del Common Law, como en Louisiana, cuyo Código Civil sigue la solución francesa, en su art. 1934, inc. 2°.”.- 


� La traducción nos pertenece.- El §351 literal y totalmente transcripto dice:


” Unforeseeability and Related Limitations on Damages �(1) Damages are not recoverable for loss that the party in breach did not have reason to foresee as a probable result of the breach when the contract was made. �(2) Loss may be foreseeable as a probable result of a breach because it follows from the breach �(a) in the ordinary course of events, or �(b) as a result of special circumstances, beyond the ordinary course of events, that the party in breach had reason to know. �(3) A court may limit damages for foreseeable loss by excluding recovery for loss of profits, by allowing recovery only for loss incurred in reliance, or otherwise if it concludes that in the circumstances justice so requires in order to avoid disproportionate compensation.".-


� Conf.: MURPHEY, Arthur G (Jr.), texto y nota 101, al pie, citando a J. WHITE and R. SUMMERS, Uniform Comercial Code (3° ed, 1988), pgs. 445/46.-


	El texto del U.C.C. §2-715, subsection (2) es el siguiente: “(2). Consequential damages resulting from the seller's breach include: (a). any loss resulting from general or particular requirements and needs of which the seller at the time of contracting had reason to know and which could not reasonably be prevented by cover or otherwise; and (b). injury to person or property proximately resulting from any breach of warranty.”.- 


� Conf.: TREITEL, G.H., op.cit. pgs. 861/62.- Igualmente señala el autor que al decidir qué es lo que el demandado razonablemente debió haber deducido de los hechos conocidos por él, el tribunal puede también tomar en cuenta la idoneidad en la materia del contrato por él celebrado.- Así en “Hadley v. Baxendale” los demandados eran transportistas y menos capaces de prever los efectos del retraso que los demandados en el caso “Victoria Laundry” , quienes eran calificados ingenieros y conocían más que  un no instruido lego acerca de los propósitos para los cuales dichas calderas serían probablementes usadas (ibidem).-


	Ver igualmente CUETO RÚA, Julio C., loc.cit., pg. 56, con relación al derecho estadounidense.-


� Al respecto, TREITEL, G.H., op.cit. pgs. 862/63, con referencia al derecho británico, aunque objeta que esta distinción entre “tipo” y “quantum” del perjuicio es algo difícil de describir, admite que tal razonamiento fue usado para decidir en “Wroth v. Tyler”(1974),  y nuevamente impulsado en “H. Parsons (Livestock) Ltd. v. Uttley Ingham & Co. Ltd.” (1978).-  En lo que hace al derecho estadounidense, ver CUETO RÚA, Julio C., en loc.cit. en nota anterior.-  


� Ver supra § 11.-


� Citado por TREITEL, G.H., op.cit., pg. 858.-


� Conf. CUETO RUA, J.C., loc.cit., pgs. 34, 36/37, 48.- 


� Cabe destacar que en los países del Common Law los tribunales no distinguen, en general, entre la violación contractual culpable y la violación contractual dolosa, en lo que hace a la determinación del monto de los daños indemnizables, como sí lo hacen los derechos francés, italiano y el nuestro.- Según explica CUETO RÚA, J.C. (loc.cit. pg. 52, nota 41 al pie), la razón de esta aparente anomalía o inconsecuencia se encuentra en siguiente peculiaridad del Common Law: una violación dolosa de un contrato puede ser considerada “tort”, un hecho delictuoso civil, del que se desprenden responsabilidades de otro carácter, gobernadas por principios y criterios diferentes.- 


� BIANCA, C.M., op.cit. n° 58, pg. 154, destaca el análogo fundamento de esta norma con relación al art. 1225 del Código Italiano.- Ver asimismo, VISINTINI, G., op.cit., § 56, pg. 275.-


� También adoptan este criterio para la limitación del resarcimiento del daño contractual, el proyecto de “Código de Contratos” que redactara el profesor Mac Gregor por encargo de la Law Comisión inglesa (título relativo a la limitación de los daños, ed. en castellano, ed. Bosch, Barcelona 1997), y los principios de la denominada “Comisión Lando”, creada para la elaboración de principios de derecho de los contratos en la Unión Europea ( art. 4503).-  


� Conf.: ORGAZ, Alfredo, “El daño resarcible (actos ilícitos)”, 3° ed. act., Depalma, Bs. As. 1967, n° 39, pg.121.-


� Conf.: LARENZ, Karl, “Derecho de Obligaciones”, trad. Jaime Santos Briz, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1958, T° I, §14, pgs. 199/20.-


� Conf. PEIRANO FACIO, Jorge, “Responsabilidad Extracontractual”, ed. Barreiro y Ramos S.A., Montevideo, 1954, n° 237, pgs. 418/19.-


� Conf.: VIEHWEG, Theodor, “Tópica y Jurisprudencia”, trad. Luis Díez-Picazo de León, Taurus, Madrid, 1986, pgs. 146/150.-


� Conf.: JIMÉNEZ de ASÚA, Luis, “Tratado de Derecho Penal”, Losada, Bs.As., 1951, T° III, n° 1102, pg.458.- Ver asimismo: LARENZ, K., op.cit., § 14, pg. 200.-


� Nuestro codificador incluyó disposiciones sobre el tema de la causalidad jurídica, tomadas del Código de Prusia de 1794.- Estas normas, que concuerdan en definitiva –pese a su anticipación temporal con relación a sus expositores- con la doctrina de la causalidad adecuada,   expresan: “Art. 901: Las consecuencias de un hecho que acostumbra suceder, según el curso natural y ordinario de las cosas, se llaman en este código “consecuencias inmediatas”. Las consecuencias que resultan solamente de la conexión de un hecho con un acontecimiento distinto, se llaman “consecuencias mediatas. Las consecuencias mediatas que no pueden preverse se llaman “consecuencias casuales”.- Art. 902: Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor será la obligación que resulte de las consecuencias posibles de los hechos.- Art. 903: Las consecuencias inmediatas de los hechos libres, son imputables al autor de ellos. Art. 904: Las consecuencias mediatas son también imputables al autor del hecho, cuando las hubiere previsto, y cuando empleando la debida atención y conocimiento de la cosa, haya podido preverlas.- Art. 905: Las consecuencias puramente casuales no son imputables al autor del hecho, sino cuando debieron resultar, según las miras que tuvo al ejecutar el hecho.- Art. 909: Para la estimación de los actos voluntarios, las leyes no toman en cuenta la condición especial, o la facultad intelectual de una persona determinada, a no ser en los contratos que suponen una confianza especial entre las partes. En estos casos se estimará el grado de responsabilidad, por la condición especial de los agentes.-“ Por su parte, el art. 906 fue modificado en el año 1968 (ley 17.711), y en su texto actual dice: “En ningún caso son imputables las consecuencias remotas, que no tienen con el hecho ilícito nexo adecuado de causalidad.”.- 


� Conf.: ALTERINI, A.A., “Responsabilidad Civil...”, op.cit., n° 291, pg. 235; ALTERINI, A.A., ÁMELA, O.J. y LÓPEZ CABANA, R.M., op.cit., n° 509, pg. 234.- Por excepción, cuando se acude a la imputación específica en función del conocimiento subjetivo del agente, resulta aplicable la posición subjetiva original de Von Kries en la formulación de la teoría de la causalidad adecuada; así los arts. 904 y 909 in fine del C.C. (ibidem).-


� Ver supra, § 17.-


� No se nos escapa que el principio de la autonomía de la voluntad tiene sus límites, sobretodo en los contratos no discrecionales, pero no afecta esta circunstancia lo postulado acerca del punto que tratamos, como veremos.- 


� Conf.: JIMÉNEZ de ASÚA, Luis, op.cit., T° III, n° 1102, pg.458.-


� Ver, en sentido análogo GORLA (en Rdcomm.1951, I, 420, citado por BIANCA, C.M., op.cit. n° 48, pg. 131, nota 56 al pie), entendiendo que la previsibilidad –en el alcance del art. 1225 C.It.- estaría fundada en un juicio subjetivo y concreto, mientras que la adecuación resultaría de una valoración objetiva.-


� Ver supra § 11.-


� Conf.: TERRÉ, F., SIMLER, P. et LEQUETTE, Y., op.cit., n° 538, pg. 406.- Ver también: LORENZETTI, R.L., loc.cit., pg. 1214.-


� Ver supra, § 6.-


� Conf.: CUETO RÚA, J.C., loc.cit. pg. 61.- Según LORENZETTI, R.., “Resarcimiento del daño contractual: confianza, información, previsibilidad”, en J.A. T° 2001-II, pgs., pg. 1215, la unificación de los ámbitos de responsabilidad contractual y extracontractual no es incompatible con una definición precisa en este tema; ya que nada impide que, sin perjuicio de que la regla sea la reparación integral, se establezca que en los casos en que hay una obligación preexistente, la extensión de la reparación debe hacerse conforme a lo que las partes han previsto.- 





