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I N T R O ~ U ~ C I O N 

La intención de este trabajo, presentado a título de te

sis, na es la de crear o inventar formas nuevas en el Derecho, 

sino la de, através de la investigación, estudiar, la Teoría 

de los Riesgos, desde sus antecedentes hasta su actual desa-

rralia v reglamentación en nuestro sistema legal. 

Asimismo, el objetiva que se pretende en el presente tra 

bajo, es la de señalar la complejidad que cobra la Teoría de 

los Riesgos en los contratas v decifrar conforme a Derecho, a 

cargo de quién se pierde la cosa o quién debe soportar las -

consecuencias, es decir, los daños, ante la presencia de tal 

Teoría. 

Cabe hacer notar, que aunque la presente Teoría tiene a~ 

plitud de gamas, es ~educido en cuanto a sus antecedentes y -

estudios realizados por los tratadistas, sin embargo, y a pe

sar de tal situación, se na tratado de cumplir con el objeti

vo traza90 en la presente :esis. 



CAPITULO PRIMERO 

EL RIESGO. 

I. CONCEPTO DE RIESGO. 

Hablar del riesgo y sobre todo, dar un concepto del mismo, 

implica el hecho indubitable de remitirnos al caso fortuito o 

de fuerza mayor, para el efecto de comprender en toda su magn~ 

tud la materia objeto de nuestro estudio: el riesgo. 

Asi, a reserva de ahondar posteriormente en tales concep

tos, es indispensable dar una breve explicación al respecto: 

Entiéndase por casa fortuita a de fuerza mayor el aconte

cimiento que impide el cumplimiento de una obligación ~ue no -

es imputable al obligado, ya porque na ha podido preveerle, ya 

porque aunque previsto no pudo impedirlo. De la falta de cum

plimiento, en este caso, nadie es resp8nsable mientras no dé -

lugar al .caso fortuito o a la fuerza mayor su aolo o su culpa 
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excepto cuando el obligado se comprometi6 a responder por és--

tos. 

~abe aclarar que las expresiones de caso fortuito o de --

fuerza mayDr se usan como sin6nimos en la legislaci6n y juris-

prudencia, no así en la Doctrina, en donde algunos autores SO§. 

tienen que la fuerza mayor suprimiría la responsabilidad por -

ser exlerior a la esfera de acci6n del autor del dafio, en tan~ 

to que el caso fortuito por ser un riesgo inherente a su géne-

ro de actividad, debe quedar a su cargo, salvo que exista un -

texto legal en su contra. 

La idea de partir del caso fortuito o de fuerza mayor pa-

radar del riesgo un concepto, a pesar de ser absolutamente --

simple y elemental, no es retenida, sin embargo, por algunos -

autores, contándose entre éstos a Planiol (1) entre otras, ya 

que el caso fortuito o la fuerza mayor pueden incidir en el O~ 

recho de muy diversas maneras: pueder por ejemplo, exonerar a 

los particulares de la prestaci6n de ciertos requisitos que la 

ley normalmente exige; puede actuar, como es obvio, extinguí~~ 

do derechos reales al destruir las cosas sobre las que ellos -

recaen; o puede actuar, también, para no alargar más la lista 

de estos casos que el Derecho nos brinda, haciendo total opa~ 

cialmente imposible la ejecuc~6n de la obligaci6n. V es precl_ 

(1) Citado por Borja Soriano Manuel, "Teorla General de las -
Obligaciones", T, II pág. 139, Ed. Porrúa, México 1970. 
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samente en esta Última hipótesis de donde surge el concepto --

que nos interesa, V .al que'tradicionalmente las escuelas han -

denominado "periculum obligationis", y que nosotros conocemos 

simplemente como riesgo. 

Esta acepción de riesgo, que vincula dicha noción al con-

cepto de caso fortuito o de fuerza mayor, no es la que origi--

nalmente nace en la Historia del Derecho. En las fuentes rom!!_ 

nas, en e~ecto, la expresión "periculum" no se aplica exclusi-

vamente a los daños producidos por el caso fortuito, sino que 

se i;tiende también a aquellos deterioros o pérdidas que tie-

nen su origen en un hecho culpable o 'doloso de alguna de las -

partes. Por eso, aún cuando en algunos pasajes del Derecho R.Q_ 

mano (2) se habla de riesgo para aludir acontecimientos verda-

deramente fortuitos, tales como la muerte involuntaria, en - -

otros pasajes en cambio, se alude al concepto de "periculum" -

para referirse al riesgo que, si bien hace imposible el cumpl~ 

mienta de una obligación, tiene su origen en una acción huma-

na. En este Último sentido el maestro Margadant (3) nos dice 

que el Digesto contiene un trozo de Ulpiano en el cual se habla 

de "periculum" del hurto, identificando la noción del riesgo,-

a la de un perecimiento obligado en un hecho culposo del cual 

el deudor no tiene ·obligación de responder; o de "periculum" -

en la custodia que nada tienen que ver con el concepto de caso 

fortuito o de fuerza mayor. 

(2) Margadan S. Guillermo F. "Derecho Romano", p~g. 116 ~d. -

Esfinge, México 1968. 
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La evolución poaterior de las ideas Juridicas ha tenido -

por efecto, reducir el campo de aplicaci6n del concepto de "p~ 

riculum" y en la actualidad a6lo se habla de riesgo en las cir 

cunstancias en que el deterioro parcial o total d~ una cosa o~ 

jeto de la obligación resulta del caso fortuito o de fuerza m-2_ 

yor. Sólo hay riesgo, pues, en el Derecho Moderno, "cuando el 

~bjeto de una obligaci6n deviene moral o flsicamente imposible 

en virtud de un caso fortuito" (4). 

Debe también aclararse, para los efectos que yenimos,per-

siguiendo, que para que se pueda, en puridad, hablar de "peri-

culum obligationis", es necesario que el acontecimiento fortul 

to que afecte la obligación, o más precisamente, su objeto, no 

esti en la esencia misma del concepto de obligación de que se 

trate. Cabe aclarar que al igual que el maestro Jorge Peirano 

Facio (5), compartimos la idea de excluir de los dominios del 

riesgo a los contratos aleatorios, ya que, nos dice el autor -

citado, "en estos tipos de contratos el riesgo, aunque deriva~ 

te de un efecto fortuito asume un aspecto especialísimo, ya --

que no es, como en todos los demás contratos una consecuencia 

contingente que inside en el contrato ya formado, sino un ele~ 

mento eiencial para su existencia jurídica. Aquí, el riesgo -

es el objeto mii,mo del contrato, no una eventualidad de destruE_ 

ción de las obligaciones que emergen de ~l". 

(4) Peirano Facio Jorge, "Ls Teorís ~e los Riesgos", Revista· 
de la Facul~ad de :iencias Sociales de Montevideo, Uruguay 
Págs. 4 y 5 de octubre a diciembre de 1952. 

(5) ;.~irlPm. n2~ 4~ 
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Finalmente debe señalarse, en el orden de ideas que se --

han venido expresando, que no entran en el concepto de "peric~ 

lum obligationis" las pirdidas, depreciaciones o deterioras de 

la cosa que aún teniendo su origen en el caso fortuito o de 

fuerza mayor, poseen una causa anterior al perfeccionamiento -

de la relación jurídica. En estas casos se podrá, a más, ha--

blar de evicción, o de vicios o defectos ocultos, pero nunca -

de riesgo en sentido propio. 

Por otro lado, etimológicamente el vocablo riesgo, nos di-

ce Capitan (6), es tomado del italiano "risco, risque", de orJ:. 

gen obscuro v lo define como "la eventualidad de un acanteci--

miento futuro, incierto, o de plazo indeterminado, que no de--

pende exclusivamente de la voluntad de las partes v puede cau-

sar la pérdida de un objeto o de cualquier otro daño". 

Tomando en consideración los razonamientos que se han es-

grimido, podemos concluir y dar del riesgo el siguiente conce2 

to: Es el acontecimiento futuro e incierta, que por un casa 

fortuito o de fuerza mayar, impidirá el cumplimiento de una --

obligación y que es inimputable a la voluntad de las partes. 

II. ANTECEDENTES. 

Es en el Derecho Romana en donde padrÍ3mos encontrar alg;;!_' 

(6). Capital Henri, 11 \Jocabulario Jurídico", oágs. 495 v 495, -
Ed. Depalua, Buenos Aires 1946. 
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nos antecedentes de la Teoría del Riesgo, si bien es indudable 

que tal como se formula modernqmente era desconocida. 

LD? jurisconsultos romanos, sin elaborar una teor1a gene-

ral, aplicaban sus principios en ciertos casos, pues habían ag 

vertido el principio_ general de la extinción simultánea de las 

obligaciones sorrelativas. 

Los romanos, cuando hablaban de riesgo, lo relacionaban -

con el caso fortuito o de fuerza mayor, utilizando la expresi6n 

"periculum obligationis", sin embargo, esta expresión no se a-

plicaba exclusivamente a los daños producidos por el caso far-

tuito o de fuerza mayor, sino que se hacia extensiva también -

a aquellos deterioros o pérdidas que tenían en el hecho cu~pa-

ble o doloso de una de las partes. Por está razón, como ya --

mencionamos en el apartada anterior, aún cuando en algunas pa-

sajes del Derecha Romano se habla de riesgo para aludir a aco.!l 

tecimientos verdaderamente fortuitas, en otros en cambia, se -

alude al concepto de "periculum obligationis" para referirse -

al riesgo que, si bien hace imposible el cumplimiento de una -

obligación, tiene su origen en una acción humana. 

Labión (7), justificaba el principio de la extinción de -

las dos obligaciones correlativ?s, par la idea de la buena fe. 

(7). Citado por Gaudemet Eugéne, "Teoria General de las Obli-
gaciones", pág. 400, Ed. Porrúa, la. ed. en español, Méxi 
CD 1974. 
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Pero una derogaci6n notabilísima se le imponia a esta soluci6n 

en el caso de la venta. Si la cosa perecía antes de la tradi

ci6n por un caso fortuito, el comprador quedaba obligado a pa

gar el precio; seguia can la carga de los riesgos. Está regla 

se hace mis tarde extensiva ·a la permuta, por la analogía. 

Por lo demás, era discutida y en todo caso no se considera re 

gla general. 

los romanistas siempre se han mostrado desconcertados y -

han acumulado tentativas de explicaciones racionales sin éxito. 

Hoy en día se reconoce que la explicaci6n es de orden históri

co. Conforme a una opini6n muy generalizada, "se relaciona -

con la época en que la venta no era todavía un contrato canse~ 

sual y se celebraba por medio de una doble estipulaci6n, en la 

que el comprador estipulaba la cosa y el vendedor estipulaba -

el precio. Las dos estipulaciones producían dos obligaciones 

unilaterales independientes una de otra, siendo posible que -

una de ellas subsistiera a pesar de la extinci6n de la otra, -

por pérdida de la cosa. De esta suerte, la parte que había -

prometido la cosa, podía, aunque estando liberada por la pérd_!_ 

da de esa cosa¡ seguir siendo acreedora del precio. Más tarde, 

cuando la venta se convirtió en un contrato consensual, sinalag 

mático de buena Fe, aue debía interpretarse de acuerdo con la 

presunta intenci6n de las partes, habría habido que cambiar la 

regla y reconocer que esa intención, como en otras cosas, te-

nía que llevar a la conclusi6n de que cuando la obligación de 
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una parte de extingue, debe extinguirse la de la otra" (8). 

Sin embargo, la tradición perduró hasta la Última etap~ del D~ 

recho Romano. 

Esta idea fue tomada por la antigua legislación francesa 

y la generalizó en la máxima "res perit creditori", es decir,-

las cosas p-erecen para el acreedor. Históricamente está máxima 

fue imposible justificarla racionalmente (9), además de ser--' 

muy combatida en las siglas XVII y XVIII, particularmente par 

las "ius naturalistas" quienes declaraban necesaria la ruptura 

con la tradición romana. La cosa debe quedar a riesgo del ve~ 

dedor, mientras sea propietario; las riesgos no deben pasar a 

ser del comprador, sino con la propiedad; "res perit domino",-

o sea, las cosas parecen para su dueño. Luego, si la cosa pa-

rece entre la.venta y la tradición, el comprador debe quedar -

exonerado del pago del precio. 

Asi tenemos, que además del "periculum abligationis", el 

Derecha Romano nas ha dado tres soluciones más claramente de--

terminadas en el desarrollo de la Teoría del Riesgo; estas --

tres soluciones son las siguien~es: 

a.- "Res perit creditori" (Las cosas perecen para el a--

creedor), la cual propugna la manutención de la _obligación co-

(B) Gaudemet Eugéne, obra citada, pág. 40'1. 
(9) Enciclopedia Jurídica OMEBA TOMO xxvr:, pág. 98, Editorial 

Bibliográfica Argentina, Buenos Aires 1968. 
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rrelativa. Este principio fue denominado en Roma "res perit 

emptori" (la cosa se pierde para el comprador), pues lo refe-

rían expresamente a la compra-venta. Pues en el caso de la -

pérdida de la cosa debida sin culpa del deudor, la culpa se -

extinguía para éste, pero no para el acreedor, quien quedaba 

obligado a cumplir la contraprestaci6n prometida, por ejemplo, 

el comprador quedaba obligado a pagar el precio de la cosa. -

Se sistematizaba este principio en la máxima ya mencionada ~ 

'"res perit creditori". 

Una regla análoga regía para el caso de deterioro de la 

cosa: el deudor, siempre que no hubiese habido culpa de su -

parte, cumplía con su obligación entregando la cosa como est~ 

viese, aunque fuese deteriorada. El acreedor soportaba, pues, 

los peligros de la cosa, sea en el caso de pérdida, sea en el 

de deterioro. 

b.- "Res perit debitar" (las cosas perecen para el deu

dor), principio que sostiene la disolución de la obligación -

correlativa si la obligaci6n del deudor ha sido extinguida. -

Esto, referido a la obligación de dar, significa que la cosa 

se pierde para el deudor, lo que equivale a decir que aquél -

no tendría derecho a la contraprestación. 

c.- "Res perit domino" (las cosas perecen para su dueRo), 
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que une' la carga del riesgo-a la propiedad. La cosa, en este 

caso, se perderá para quien sea propietaria de ella, Jependien 

do la asunci6n del riesgo de la candici6n de propietario. 

De las tres principios anteriormente señalados, centrare

mos nuestro esfuerza en estudiar, por su desenvolvimiento en -

los·· sistemas legales, a dos de ellos, el "res perit creditori 11 

y al "res perit domino", principio que, como veremos más ade-

lante, es tomado por nuestro Código Civil para el Distrito Fe

deral. 

Como ya se mencion6, en la 11 res perit creditori" (lasco

sas perecen para el acreedor), en el casa de la pérdida de la 

cosa sin culpa del deudor, la culpa se extinguía para éste, p~ 

r.o no para el acreedor, quien quedaba obligado a cumplir la can 

traprestaci6n prometida. De igual manera, se dijo que una re

gla análoga regia para el caso de deterioro de la cosa: el de~ 

dar, siempre que no huebiera habido culpa de su parte, cumplia· 

con su obligación entregando la cosa como estuviese, aunque -

fuese deteriorada. El acreedor, soportaba pues, los.peligro, 

de la cosa, sea en el caso de pérdida, sea en el caso de dete

rioro. 

La misma solución del Der~cha Romano la encontramos tam-

bién en la antigua legislación española; la pérdidas o deteric 
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ros de la cosa debida, producidos sin culpa del deudor, son o 

cargo del acreedor (10). 

La regla "res perit creditori" se fundaba en razones de -

justicia y equidad, porque como veremos más adelante, en el D~ 

recho Romano, y lo mismo ocurr1a en la antigua legislación es-

pañola, eL acreedor gozaba de los aumentos y mejoras que la co 

sa debida recibiese sin el hecho del deudor; era lógico, por. -

consiguiente, que soportaba también los peligros de ella. 

Existe otra explicación con respecta a la "res perit ere-

ditori", que sostiene que ésta, la "res perit creditari", es -

un vestigio del derecha antiguo, cuando los derechos y las obll 

gaciones de cada parte en un contrato bilateral, eran los unos 

independientes de las otras¡ podia entonces, perfectamente, e~ 

tinguirse la obligación a cargo de una parte, sin que se extin 

guiera le obligación a cargo de la otra. 

De cualquier manera, lo cierta es que tanto en el Derecho 

Romana como en la antigua legislación española, si el acreedor 

soportaba el peligro de la cosa debida era en su carácter de -

tal y que desde el punto de vista racional pueden hacerse a es 

te sistema, según Raymundo M. Salvat ( 11), las siguientes obj~ 

cienes: 

(10) Salvat Raymundo M. "Tratado de Derecho Civil Argentino", 
pág. 153, Ed. Talleres Gráficos de Guillermo Kraft, Bue
nos Aires 1942. 

( 11) Ibídem, ;:iágs, 154 y siguientes. 
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1a. "Desde el momento que el dominio de las cosas no se 

trasmite sino por la tradición o entrega de ellas,parece inju~ 

to hacer soportar al acreedor los peligros de una cosa que aún 

no le ha sido entregada. 

2a.- 'Además, la prestación de una de las partes responde, 

desde El punto de vista económico, a la prestación de la otra¡ 

por co~siguiente, es injusto obligar al acreedor al cumplimie.!:!. 
:~· ~ 

t~ de la prestación a su cargo, cuando el deudor está en -impo-

sibilidad de cumplir la suya". 

Es interesante, y como complemento de las anterioxes nociQ 

nes históricas, conocer el Derecho francés, el cual establece 

que la obligación de entregar "hace al acreedor propietario --

y pone a la cosa a sus riesgos desde el instante en que ella -

ha debido ser entregada" (12). Existe, con respecto al signi-

ficado exacto de esta disposición una delicada cuestión: si 

ella hace cargar con los riesgos al acreedor en su carácter de 

tal, o si más bien se los impone en el carácter de propietario, 

pues como se sabe, en las relaciones de las partes, la propie-

dad de las cosas se transfiere por el sólo efecto de las con~-

venciones. Pues bien, después de haber predominado la primera 

doctrina, es decir, las cosas perecen para el acreedor, duran-

te muchos aAos, hoy predomina en el Derecho Francés, la "resp~ 

rit aomino", lo cual significa, que las cosas pe~ecen para su 

(12) Cédigo Civil Francés, artículo 1138, 2a.p. citado por Bo.E_ 
ja Soriano Manuel, "Teoría General de las Obligaciones" 
T TT n':ln -"!!.:? Fr. .. Porrún. Mbx1co 197íl .. 
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dueño y el artículo transcrito del Código Napoleón, al hacer -

cargar al acreedor con los riesgos de la cosa debida, se los -

impondría, "no en su carácter de acreedor, sino como propieta-

rio" ( 13). 

El principio del Derecho Francés sería, pues, de acuerdo 

a.lo señalado por el maestro Rafael Rojina Villegas (14), el -

mismo que el de nuestro Código Civil para el Distrito Federal, 

es decir, el "res perit domino", si bien las consecuencias 

prácticas serían radicalmente distintas, en relación de la di-

ferencia que existe en cuanto al si~tema de trasmición de la -

propiedad. 

Nos corresponde ahora hablar de la "res perit domino" en 

forma más amplia, principio que como ya dijimos, es tomado por 

nuestro sistema legal, y al que, por tal razón, hemos de tratar 

de ponerle mayor atención. 

La "res perit domino" fue introducida por la Escuela de 

Derecho Natural y la ~xplicación más coherente de tal introduc 

ción surge de los canonistas que incorporan la noción de causo 

de 13 obligación en el contexto contractual. 

La preocupación central de los juristas mencionados, los 

canonist3s, consiste en introducir la equidad dentro del ámbi-

(13) é:alvai; Ra¡mundo M. obra citada, pág. 154. 
(14) Rojlna Villegas Rafael, "Compendio de Derecho Civil", V.

IT1. nán. 375. Fn. Pnrr1ía. México 1981. 
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to obligacional, recurriendo a la causa motivo, idea que luego 

fue descartada por Domat (15), así como a la causa de la obli-

gación. 

La noción de causa de la obligación fue utilizada por los 

'-'ius naturalistas", ·inspirados en los canonistas, para establ~ 

cer la interdependencia de las obligaciones nacidas en el ámbJ:. 

to de un contrato sinalagmático. 

o'ado entonces que la obligación de cada una de las partes 

contratantes tenía por causa la de la otra, desaparecida una -

de las obligaciones_por imposibilidad de cumplimiento, la obl..!_ 

gación correlativa dejaba de tener, automáticamente, una causa 

abstracta (16), precisamente por la extinción de la obligación 

que le servía de contrapartida. 

La solución romana de mantener la permanencia de la obli-

gación correlativa, dentro de este contexto ya no tenía razón 

de ser. Desaparecida una de las obligaciones, su extinción d~ 

bla arrastrar a la obligación que tenía por causa la obligacibn 

extinguida. 

Es asi como dichos juristas invierten la solución romana, 

(15) Enciclopedia Jurídica D~EBA , Tomo XXVII, pág. 99 Ed. Bl 
oliográfi=a ~rgentina Buenos 4ires 1958. 

(16) Zuzman Tinman Susana, "La teoría de los Riesgos", Revis
ta Programa de Derecho Académico de la Pontifica Univer
sidad Católica de Perú , abril d'c' 1980, pág. 85. 
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colocando los riesgos a cargo del vendedor (o, en términos g~ 

nerales, del deudor). De esta forma liberan al comprador (o 

acreedocl de cumplir por su parte, con su propia obligación. -

Ella, la obligación de acreedor, no tenía ya razón de subsis-

tir. 

Si la· obligación imposible se extinguía.y, por lo tanto, 

lo mismo sucedia con la obligación correlativa, todo quedaba 

como si nada hubiera acontecido y es en ese momento cuando d! 

chos juristas recurren al concepto de propiedad, pues cansid~ 

raban como algo normal que la pérdida de la cosa la asumiera 

el propietario. 

Sin lugar a dudas, en circunstancias normales en las cu~ 

les no existe una obligación pendiente de cumplimiento, la --

destrucción de la cosa conducirá necesarimanete a le extin---

ción del derecho real que sabre ella existe. En otras pala--

bras, destruida la casa, el derecho real ya no tenía razón de 

existir y se entingue con la misma. 

Respecta a esta situación, es decir, a aquella en la que 

existe obligac:Ón pendiente, es indudable que la solución só-

lo puede ser una: "La de la extinción del derecho real" ( 17). 

(17) Puig Brutal Jos&, "Fundamentos de Derecho Civil" Tomo I 
Vol. II "Derecno ::;eneral de las Obligaciones", pág. 355 
Ed. Bosch, Barcelona 1959. 
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Sin embargo, nos dice la maestra Susana Zuzman (18), que 

para llegar al concepto de propiedad se debió recurrir a dos 

aircunstancias: 

a.- "Que una de las obligaciones se haya vuelto imposi-

ble sin cülpa del deudor. 

b.- Que la obligación correlativa se haya extinguido". 

Una vez que todo aquello haya sucedido quedaría la situa 

ción de un propietario (que nunca perdía su propiedad) sin --

obligación pendiente, ni a su cargo, ni a su favor. 

Es así como se explica que se haya recurrido al concepto 

de propiedad. Si bien es cierto que se llegó a tal concepto, 

lo importante a efectos del riesgo es que se desvincula al --

acreedor de cumplir con su propia prestación y lo Único que -

se daba era la noción de propiedad. 

Más que en busca de un concepto imprescindible, se llega 

a la propiedad, posiblemente, como una forma de ejemplificar' 

que ya no quedaba relación obligacional pendiente; quedaba --

una obligación entre un sujeto y una cosa: Derecho real (19). 

Ante esta situación se aplicaba el principio de la "res perit 

domino". Se puede decir, entonces, que tan válido como hablar 

(18) 
(19) 

Zuzman Tinman Susana, obra citada pág. 86. 
Puig Brutal José, obra citada, pág. 356. 
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del "res perit domino" en ese contexto, es hablar de "res pe-

rit debitar", pues si el fin perseguido consistio en desvinc~ 

lar al acreedor, el principio equivalente al "res perit domi-

no" es el "res perit debitar" pues, nos dice al respecto el --

tratadista Jorge Peirano Facio (20) "no hay nada en esencia -

que los dintinga". 

Otra cuestión importante que deriva de lo anteriormente 

dicho, será la de aclarar que la "res perit dominD" fue una -

solución que se concibió directamente derivada de la natural~ 

za jurídica del contrato sinalagmático. 

Muchos tratadistas encuentran un principio de justicia -

o equidad en el hecho de haber recurrido a la propiedad, con-

siderando, por ello, que, concebida en abstracto, el "zes pe-

rit domino" es un principio de Derecho (21). 

Sin embargo, nos dice Susana Zuzman (22) que nada es más 

falso que aquello, pues, "la equidad fue introducida en el De 

recho mediante el concepto de causa, o lo que lo mismo: de la 

interdependencia de las obligaciones. Se consideraba más ju~ 

to desvincularse al acreedor de su propia obligación si el de~ 

dor no podía cumplir con la suya". 

(2 O) 
( 2 1) 

(22) 

Obra citada, pág. 8 
Enciclopedia Jurídica DME8A, T. XXUII, pág. 99, Ed. Bi
bliográfica Argentina, Buenos Aires 1968. 
Zuzman Tinman Susana, obra citada, pág. 87. 
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Se desprénde de lo anterior, que la introducción de la -

equidad no estuvo propiamente en la cuestión del riesgo. Más 

bien, se introdujo para desvincular al acreedor cuando el de~ 

dor no.cumple con su prestación. 

Para concluir, la problemática del riesgos~ vió influen 

ciada por la noción de causa, pero no puede hablarse propia-

mente de que la equidad se haya introducido en la cuestión de 

los riesgos. 

Por tanto, se puede afirmar que la noción de equidad no 

se encuentra presente en la Teoría del Riesgo, de lo que pue

de deducirse que el recurrir al concepto de propiedad no en-

cierra éste en sí mismo, tampoco una noción de equidad. Pero 

de esta afirmación, la ya citada maestra Susana Zuzman (23),

desprende que el "res perit domino" no es entonces un princi

pio de Derecho del que no pueda prescindirse, sino un recurso 

utilizado dentro de un contexto particular, que es el de la -

desvinculación de obligaciones, indicativo de que no existe -

ya relación contractual y lo que queda es un derecho de propik 

dad que se extingue con la extinción de la cosa. 

I I I. LA TEORIA DEL RIESGO. 

Para una mayor comprensión de la Teoría del Riesgo, ini-

( 2 3) Obra citada, pág. 88. 
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ciaremos diciendo que la cuestión de los riesgos abarca o in

cluye, el estudio de los tres puntos siguientes: 

1o.- ~ Pérdida o deterioro de la cosa ( de la que hablare-

mas más ampliamente en el Capítulo II del presente 

trabajo, bajo el rubro "El riesgo de la cosa 11 ). 

2o.- M_ejaras. 

3o.- Frutas. 

Can relación a cada una de las puntos anteriormente señ~ 

lados se tratará, separadamente de la cuestión según se trate 

de obligaciones de dar casas ciertas con el fln de transferir 

derechos reales o can el fÍn de restituirlas a su dueña. Ca

be aclarar que cuando nos referimos a las mejoras y a las fr~ 

tos, s_Óla lo haremos a grosso modo, par no ser objeta de nues-· 

tro traba jo. 

1a.- Pérdida a Deterioro de la Cosa Debida. La cosa d~ 

bida, en el intervalo de tiempo que transcurre desde que la -

obligación es contraída hasta que ella es entregada al acree

dor, puede haberse perdida o sufrido deterioras que disminu-

yen su valor, surgiendo asila duda de cuáles son en estos c~ 

sos los derechos y obligaciones de las partes. Esta delicada 

cuestión ha sida también contemplada par nuestro Código Civil 

para el Distrito Federal, tanto en el caso de obligaciones de 

dar cosas ciertas para transferir derechos reales, como en el 
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caso de dar cosas ciertas para restituirlas a su dueño (artí

culos 2017 a 2026 del Código Civil para el Distrito Federal): 

los principios son los mismas can respecto a unas y otras, p~ 

ro la aplicación de ellos y sus consecuencias presentan algu

nas diferencias de detalle. 

En las obligaciones de dar (cosas ciertas para transfe -

rir derechos reales), es necesario distinguir y estudiar en 

forma particular los dos casos en que pueden presentarse: 

I.- La pérdida a deterioro sin culpa del deudor. 

II.- La pérdida o deterioro por culpa dei deudor. 

Es en el primer caso, es decir, en la pérdida o deterio

ro sin culpa del deudor, de donde deTiva propia~ente la Teoría 

de los Riesgos. A este respecto (a la pérdida o deterioro de 

la cosa sin culpa del deudor), estudiaremos los tres puntas -

siguientes: 

a).- La Teoría General del Riesgo de la Cosa Debida. 

b).- Consecuencias prácticas en el caso de pérdida de -

ella. 

c).- Consecuencias prácticas en el caso de deterioro. 

a).- La Teoría General del Riesgo De la Cosa Debida. 

La teoría del Riesgo, es un principio de Derecha en que el de~ 

dar no es responsable, salvo er. los casos de exc?pción, de la 
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falta de cumplimiento de la obligaci6n, cuando ésta se produ

ce por caso fortuito o de fuerza mayor (articulo 2017, frac-

ci6n V de nuestro Código Civil para el Distrito Federal en vi 

gor). Aplicando este principio de las obligaciones de dar ca 

sas ciertas y suponiendo que éstas se hubiesen perdido o det~ 

riorado a consecuencia de un caso fortuito o de fuerza mayor, 

es evidente que la obligaci6n de entregarlas estaria extingul 

da y que el deudor no seria responsable de los daños y perjul 

cios;para con el acreedor. 

Pero, supongamos que la obligaci6n de dar tuviese como -

objeto la entrega de la cosa vendida y que el comprador, acr~ 

edor de dicha obligación, debiera aún el precio estipulado: -

lla obligación se considerarla también extinguida para él, o, 

por el contrario, estaría obligado, no obstante la extinción 

de la obligación del deudor, a pagar el precio de la cosa? 

En el primer caso, aunque el deudor no fuese responsable ante 

el acreedor de los daños y perjuicios por la inejecución de -

la obligación, seria él quien en definitiva soportaría las con 

secuencias del caso fortuito o de fuerza mayor, puesto que en 

adelante no tendría ya la cosa debida, no podr1a exigir del -

comprador el pago del precio estipulado. 

En el segundo supuesto, por el contrario, las consecuen

cias del'caso fortuito o de fuerza mayor, vendrían a recaer -

sobre el comprador, acreedor de la cosa debida, quien, no obs 
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tante no poder exigir su entrega ni formular cargo alguno al-

deudor, tendría, sin embargo, la obligaci6~ de pagar el pre--

cio. 

Esta delicada r.uesti6n es conocida en Doctrina con el 

nombre de Teoría dei Riesgo. Nuestro Código Civil para el 

Distrito Federal se refiere a ella, más especificamente, en -

su artículo ?017, que a la letra dice: "En los casos en que 

la obligación de dar cosa cierta importe la traslación de la 

---propiedad de esa cosa y se pierde o deteriora, se observarán 

las siguientes reglas: 

1.- Si la pérdida fue por culpa del deudor, éste respo~ 

derá al acreedor por el valor de la cosa y por lo daños y pe~ 

juicios. 

II.- Si la cosa se deteriora por culpa del deudor, él 

acreedor puede optar por la rescisión del contrato y el pago 

de danos y perjuicios, o recibir la cosa en el estado en que 

se encuentre y exigir la reducción del precio y el pago de d~' 

ñas y perjuicios. 

III.- Si la cosa se perdiere por culpa del acreedor, el -

deudor queda libre de la obligación. 

IV.- Si se deteriora por culpa del acreedor, éste tiene 
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la obligación de reLibir la cosa en el est3do en que se halle. 

V. Si la cosa se perdiere por caso fortuito o por fuer

za mayor, }a obligación queda sin efecto v el dueñD sufre la 

pérdida, a menos que otra cosa se haya convenido". 

Cabe aclarar que dicho precepto no es el Único artículo 

de nuestro Código Civil que se refiere a la Teoría en estudio, 

sino que hay más disposiciones que reg~lan la misma, en dive~ 

sos tipos de obligaciones y que conforme se presenten, se me_!! 

cionará el artículo o artículos correspondientes; sin embargo, 

podemos decir que la regla general que rige o regula la Teoría 

del Riesgo en nuestro Código Civjl, es el de las cosas se - -

pierden o se deterioran para su dueAo ("res perit domino"). 

La aplicación de la regla de que las cosas perecen o se 

deterioran para su dueño de nuestro Código Civil, parece, por 

las consideración histó~icas vertidas en el apartado correspon 

diente, estar más en armonía con los principios del derecho -

estricto v de La equidad. 

b).- Consecuencias Práctica en el Caso de Pérdida de la 

Cosa Debida. Se entiende que existe pérdida de la cosa debi

da, según el artículo 2021 de nuestro Código Civil, en dos c~ 

sos: 
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1o. Pereciendo la cosa o quedando fuera del comercio. 

2o. Desapareciendo de modo que no se tengan noticias de 

ella o· que, aunque se tenga alguna, la cosa no se puede reco

brar. 

Producida la pérdida de la cosa debida sin culpa del de~ 

dar, la obligación de éste será ceder al acreedor cuantos de

rechos y acciones tuviere para reclamar la indemnización a-~ 

qu_ien fuere respon.sable (artículo 2020 de nuestro Código Civil 

en vigor). 

c).- Consecuencias Prácticas en el caso de Deterioro de 

la Cosa Debida. En este punto, debe entenderse por deterioro 

toda clase de desperfectos materiales que se produzcan en la 

cosa objeto de la obligación, suceptibles de disminuir su va~ 

lar pecuniario. 

Por otro lado, cuenda exista culpa del deudor en la pér

dida d~ la cosa, éste responderá al acreedor por el valor de' 

la cosa y por los daños y perjuicios (artículo 2017 Fracción 

I de nuestro Cédigo Civil). 

Cuando hay deterioro de le cosa por culpa ~el deudor, el 

acreedor podrá optar, dice nuestro Código Civil, por la rescJ 

sión del contrato y el pago de los daños y perjuicios, o, re

cibir la cosa en el estado en oue se encuentre y exigir la re 
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ducción del precio y el pago de los daños y perjuicios (artí

culo 2017 fracción II). 

Pero,. si es por culpa del acreedor la pérdida de la cosa, 

el deudor quedará libre de la obligación; y cuando hay deteri~ 

ro de la cosa por culpa del acreedor, éste tiene la obligación 

de recibir la cosa en el estado en que se halle (artículo 2017 

fraccionp~ III y IV de nuestro Código Civil). 

2 o • - Me j ora s , 1 as me j o ras s o n t o d a m o d1:i f i c a c i ó n m a te - - -

rial de una cosa, que haga aumentar a ésta, su valor. Las mg 

joras, como es obvio, implican siempre un acrecentamiento ma-

terial de la cosa. Está excluido de ellas, por consiguiente, 

el aumento de valor producido por las causas generales de va

lorización, las cuales no modifican la cosa en materialidad. 

Las mejoras pueden ser de distintas clases y tienen apl~ 

caciones diversas, según se trate de mejoras en el caso de 

obligaciones de dar cosas ciertas con el fin de transferir de 

rechos reales¡ o bien, de mejoras en los que tienen por fin -

restituir cosas a su dueño. 

3o.- Los Frutos. Con respecto a los frutos, hemos de -

decir que son aquellos inherentes a la cosa y que por la nat~ 

raleza misma de ésta se producen o se presentan uniéndosele o 

incorporándosele natural o artificialmente. 
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Los frutos pueden ser naturales, industriales y civiles. 

Las frutos naturales son las producciones espontáneas de 

la cosa. Los frutos industriales son aquellos que se presen-

tan mediante el trabajo realizado de la cosa. V los frutos -

civiles, son aquellos que no son producidos directamente por 

la misma cosa, ya porque deriven de un contrato o por alguna 

disposición legal. 

Con esto Último y en términos generales concluimos con -

la explicación de la Teoría del Riesgo y por consiguiente con 

el primer capítulo, para asi, en los subsecuentes estudiar en 

forma más amplia, el objetivo que alimenta al presente traba

jo. 



CAPITULO SEGUNDO. 

FUNDAMENTACION JURIDICA. 

I. EL CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR. 

Es el caso fortuito o de fuerza mayor, como ya lo menciQ 

namos en el capítulo anterior, el punto de partida del conceg 

to de riesgo manejado en el presente trabajo, debiéndose en-

tender por caso fortuito o de fuerza mayor al acontecimiento 

que impide el cumplimiento de una obligación que no es imput~ 

ble al obligado, ya por que no ha podido preveerle, ya porque 

aunque previsto, no pudo )mpedirlo. De la falta de cumplimie~ 

to, en este caso, nadie es responsable mientras no de lugar -

al caso fortuito. o de fuerza mayor, su dolo o culpa, excepto 

cuando el obligado se comprometió a responder por éstos. 

Del p~rrafci que antecede, se desprende que el caso for-

tuito o de fuerza mayor, son casusa externa del incumplimiento 

involuntario de las obligaciones y que el deudor u obligado,

en este caso, no siendo causa de ese incumplimiento, queda li 
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bre de su obligación. 

Es importante hacer notar, antes que nada, que las ~xpr~ 

siones· de caso fortuito o de fuerza mayor, se usar, como sinó-

nimos tanto por la ley, asi como por la jurisprudencia, sin· 

embargo, en la Doctrina, existe discusión al respecto, ya que, 

considera que la fuerza mayor suprimiría la responsabilidad -

por -ser exterior a la esfe1·,1 de acción del autor del dafío, en 

tanto que el caso fortuito, por ser un riesgo lnherente a !'!-'' 

género de actividad, debe quedar a su cargo, salvo que exist~ 

un texto legal en su contrn. 

A pesar del uso indistinto que se le dá en la práctica -

al caso fortuito o de fuerza mayor, hay diferencias al respe~ 

to, como ya lo mencionamos, a nivel doctrinal, empezando por 

la distinción citada en el párrafo anterior. 

Y asi tenemos que hay quien divide a los casos fortuitos 

o de fuerza mayor en dos categorias (1). Unos tienen el cará~ 

ter de accidentes naturales, como las enfermedades, la muertB, 

las inundaciones, los terremotos, etc. Otros constituyen he-

chas del hombre, tales como la guerra, invasiones, bombardeos, 

los impedimentos que resultan de una orden o prohibición ema-

nada de una autoridad pública; etc •• 

(1) Borja Soriano Manuel, "Teoria General de las Obligaciones". 
T. II pág. 109, Ed. Porrúa, México 1970. 
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Planiol (2), sostiene que el caso fortuito se refiere a 

los acontecimientos de la naturaleza, en tanto que la fuerza 

~cyor, son hechos producidos por el hombre. No aceptando del 

todo, el referido autor, a quienes dicen que el caso fortuito 

se debe considerar cuando se quiere designar al origen exter-

no del obstáculL, y la fuerza mayor para denotar la naturale

za insuper'able del propio obstáculo. 

En el Derecho Argentino, resultán idénticas, en sus efe~ 

tos ambas figuras, sin embargo, encontramos también que los -

estudiosos de este Derecho, hacen distingos (3), dividiéndose 

los autores en dos grupos: 

El primero de estos grupos está integrado por aquellos -

autores que considerán que la distinci6n es puramente te6rica. 

El segundo de estos grupos, está formado por autores que 

piensan que tales figuras atribuyen influencia sobre la respo~ 

sabilidad del deudor. 

En el primero de los grupos citados, se destacan dos cri 

(2) Planiol, Marcelo y Ripert Jorge, "Tratado Pfactico de -
Derecho Civil Francés", T. VI, pág. 136 traducci6n espa
Aola del Doctor Mario Diaz Cruz, Ed. Cultural Habana, -
s.· A. 1947. 

(3) Enciclopedia Jurídica CMEBA T. II pá'J. 819, Ed. Biblia-
gráfica Argentina, s~en8s Aires, 1968. 
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terios. Para unos el término caso fortuito se aplica a los -

hechos producidos por la naturaleza, y la fuerza mayor a los 

hechos del hombre. El segundo criterio es el que apoya la di 

ferencia en la importancia del acontecimiento: los hechos más 

importantes serian casos de fuerza mayor; los menos importan-

tes, casos fortuitos. 

En el segundo grupo, que apoya la diferencia en la exte~ 

ción de la responsabilidad del deudor, se asigna a la fuerza 

mayor un efecto liberatorio más amplio que el caso fortuito.-

La primera (la fuerza mayor) implica la "irresponsabilidad" -

del acontecimiento; y el segundo (el caso fortuito), su "impr..§_ 

visibilidad". El caso fortuito significarla sólo una imposi-

bilidad "relativa" de ejecución y, en cambio, la fuerza mayor 

serla imposibilidad "absoluta". Tal es la tesis contemplada 

por los franceses Colin y Capitan y asi es tomada por este --

grupo de autores argentinos (4). 

En nuestro Derecho, se puede afirmar sin que entremos en 

discusión, que tanto el caso fortuito como la f•1er?:a mayor,, -

se utilizan co~o pElabras sinónimas. En apoyo a este crite--

rio, se tiene que nuestro Código Civil ~igente emplea indis--

tintamente uno u otro término, y por lo que hace a sus efec--

tos, como más adelante veremos son iguales. 

(4) Enciclopedia Jurldica OMEBA, T. II pág. 820, Ed. Biblio
gráfica Argentina, Buenos Aires 1968. 
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Por otro lado, v partiendo del concepto que de caso far-

tuito o de fuerza mayor dado al inicio de este capítulo, se 

puede decir que son elementos constitutivos de tal concepto -

en las figuras señaladas, los siguientes: 

a.- Un acontecimiento, ya sea natural o producido por -

el hombra. 

b.- La imprevisibilióad. 

c.- Lo previsible pero inevitable. 

Elementos éstos, que traen como consecuencia el incumrll 

miento de una obligación no imputable al deudor. 

Del primer elemento señalado, oue es el acontecimiento~ 

natural o producido por el homQre, hemos de decir quP por aco~ 

tecimiento natural debemos estimar a l3s enfermedades, la 

muerte, los temblores, las inundaciones, etcQ. 

Como acontecimientos producidos oor 21 h-mbre se pu~den 

señalar la~ guerras, las invasiones o bien, de~retos emanados 

de una autoridad p6blica que impidan celebrar ciertos tipos -

de operaciones, o saquendel comercio determinados bienes. etc. 

Se discute si los hechos del hombre que se puedan estimar 

como craso fortuito, pueden prevenir de terceros que no sean -
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autoridades, v hay asi sutores que estiman, que si ello es PQ 

sible. Salvat (5) sostiene que "el hecho de un tercero que -

h~ce impcsi~le el cumplimiento de la obligaci6n, constituye -

tambien, al menos en principio, caso fortuito o fuerza mayor; 

la raz6n es siempre la misma: se trata de un hecho que el de_l± 

dor no ha podido evitar. Dentro de ese orden de ideas el ro-

bo puede ser considerado como caso fortuito o fuerza mayor, -

siempre que se produzcan a mano armada o en otras condiciones 

que lo hagan irresistible para el deudor. Por excepci6ri, el 

hecho de un tercero no podría ser considerado como caso far--

tuito o fuerza mayor, en el caso de tratarse de un tercer por 

quien el deudor fuera responsable; se trataría en está hipót~ 

sis de su propia culpa". 

Gutiérrez y González (6) no comparte la anterior opinión, 

pues dice que entonces se podría presentar el caso de que un 

deudor se pusiera de acuerdo con un tercero para aparentar un 

asalto a mano armada, v que aún suponiendo cierto el asalto,-

la idea de que fuera "irresistible para el deudor" señalada -

por Salvat, quedaría, de acuerdo a lo indicado por el maestro 

Gutiérrez y González, sujeta a cada caso, pues dice éste últl 

mo, "lo que para un sujeto es irresistible no lo es para el -

otro". 

Por lo anteriormente seña·lado, y a fin de evitar confusiQ 

(5) Obra citada, pág. 819. 
(6) Gutiérrez v 3onzález Ernesto, "Derecho de las Obligacio

nes"., pág. 455, Ed. Cajica, México 1971. 
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nes, debemos concluir, en concordancia con la gen2ralidad de 

los autores, que es sólo el acto humano de autoridad pública 

u orden de ella, la que puede constituir caso fortuito o fuer 

za mayor. 

En cuanto a la imprevisibilidad, segundo de los elemen--

tos del caso fortuito o fuerza mayor, debemos decir que lo i~ 

previsible ~ignifica que el acontecimiento que impide cumplir 

con la pbligaci6n, no se puede conocer por senales o indicios 

que denoten su proximidad o llegada. 

Por lo que se refiere al tercer elemento constitutivo del 

caso fortuito o fuerza mayor, que es lo previsible pero inevl 

table, s6lo nos concretaremos a senalar que el acontecimiento 

que produce el incumplimiento de la obligaci6n, puede ser pr~ 

visible, pero en la capacidad del que debe cumplir, no está -

el evitarlo. 

Sin embargo, Eugéne Gaudemet (7) afirma que lo anterior-

mente explicado, no ocurre en tres casos excepcionales: 

a.- Los casos fortuitos pueden quedar oor convenio a 

cargo del deudor. Indicando, que es una especie de seguro en 

el cual el deudor se convierte en asegurador de su acreedor. 

(7) Gaudemet Eugéne, "Teoria General de las Obligaciones", -
pág. 407 y 408, Trad. J notas por Pablo Macedo, Ed. Po-
rrúa, México 1974. 
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Nuestro C6digo Civil nos dice en su art!culo 2111, que -

nadie está obligado al caso fortuito o fuerza mayor, a no S°-r 

que h::n¡a constribuído a él. Cuando el deudor dá causa o con-

tribuye a su realización, está incurriendo en culpa y en este 

caso no habrá excepción sino quP se confirmará 13 te3is gene-

ral de que cuando e·l deudor incurre en culpa es responsable -

de los daños y perjuicios que cause. Sin embargo, puede el 

deudor ace~tar expresamente la responsabilidad, cuando exista 

caso fortuito o fuerza mayor. En este caso nuestro Código Ci 

vil respeta el principio de la autonomía de la voluntad, y si 

el deudor quiere hacerse responsable, previendo el riesgo, la 

ley no debe ir en contra de su propia voluntad. 

b.- Hay casos en que el deudor, por una disposición le-

gal, tiene a su cargo los casos •ortuitos: cuando está en mo-

ra, es decir, retrasado en su sumplimiento, "legalmente cons-

tante por medio de intimación" (artículo 1302, primer párrafo 

en fine del Código Civil Francés). Desde ese momento, dice -

Gaudemet (8), "el caso fortuito ya no libera al deudor". No 

obstante, podría eximirse probando que la cosa también habría 

perecido en poder del acreedor si hubiese sido entregada opoI 

tunamente (artículo 1302, segundo párrafo del Código C:vil --

Francés). 

Con respecto a esto, nuestro Código ~ivil, sn el ya ci:a 

(8) Gaudemat Eug~ne, obra citada, pág. 410. 
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do artículo 2111, estatuye que en ciertos casos la ley impone 

la responsabilidad para el caso fortuito o fuerza mayor; efe~ 

tivamente, en el contrato de comodato la ley señala que en 

dos ocasiones el comodatario res~onder~ del caso fortuito: 

1a.- Cuando pudiendo salvar la cosa dada en comodato, -

prefiere salvar la propia. Se supone que como el comodatario 

debe tener la diligencia máxima y está gozando gratuitamente 

de una casa aJena, cuando haya un riesgo, debe salvar primero 

la cosa dada en comodato y después la propia. Basta que inc~ 

rra en esta omisión para que se le haga responsable del caso 

fortuito. 

2a.- Cuando el Comodatario recibe la cosa estimada. Se 

rá suficiente que se haga un avalúo, aunque no se diga con -

qué objeto, para que la ley interprete la intención del como

dante en el sentido de valorizar la cosa, fue para que el co

modatario devuelva su importe, si se pierde por caso fortui

to. Dice el articulo 2505 de nuestro Código Civil: "Si la -

cosa perece por caso fortuito, de que el comodatario hava po

d:do garantiia empleanüo la suya propi~ o si no pudiendo con

servar más que una de las dos ha preferido la suya, responde 

de la pérdida de la otra~. 

Otros casos en que la ley impone oue el deudor cumpla a 
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~esar del caso fortuito, los encontramos en los articulas 2502 

el ya reproducido 2505, 25P6 y 2512 d~ nuestro Código Civil. 

e~- Del artículo 1302, cuarto párrafo del Código Civil 

Francés, indica Gaudemet (10), "resulta una disposición exce;12; 

cional referente al_ l3drÓn". Es decir, el ladrón., obligado a 

restituir la cosa robada, tiene a su cargo los casos fortui-

tos, sin haber sido puesto en mora y sin poder probar que la 

cosa f1abría perecido también en poder del acreedor. "Está di§. 

posición, contin6a el autor citado, "tan dura y contraria a -

los derechos, nos viene de Pothier; y sólo puede justificarse 

como una sanción". 

Al respecto, nuestro ordenamiento Civil no contempla ca-

sos semejantes. Pero, los mencionados comparativamente con -

las excepciones de Gaudemet, entre otros, son los ca_sos a que 

se refiere el articulo 2111 de nue~tro Código Civil, en los -

que el deudor debe responder del caso fortuito o fuerza mayor, 

por disposición expresa de una ley. 

El artículo 2111 de nuestro Código Civil, a la letra di

ce: "Nadie está abrigado al caso fortuito sino cuando ha dado 

causa o contribuido u él, cuando ha aceptado expresamente 

esa responsabilidad o cuando la ley se le impone". 

Tenemos, por consiguiente, está excepción fundamental: a 
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pesar de que el deudor no cumpla su obligación, si ello sed~ 

be a caso fortuito o fuerza mayor, se considerá que en primer 

lugar no incurrió en mora, porque hubo una imposibilidad abs~ 

luta de cumplir¡ y, en segundo lugar, que habrá también una -

imposibilidad fisica para entregar la cosa cuando ésta ha pe-

recido, o bien, para realizar el hecho, dado que acontecimie~ 

tos natura¡es en el caso fortuito, o hechos del hombre insup~ 

rables en los de fuerza mayor, impiden al deudor cumplir la -

prestación (11). 

El arrendatario está obligado a devolver la cosa, lo mi~ 

me que el comodatario o depositario. Está obligación princi-

pal de restituir· queda sin efecto si por caso fortuito, es d~ 

cir, por un acontecimiento natural la cosa se destruye; o bien 

si el que debe prestar el hecho (alguien que esté obligado a 

entreg~r algo), y por un caso de fuerza mayor, es decir, por 

un acto del hombre (una guerra por ejemplo), no recibe los --

elementos para la realización del hecho, y no puede cumplir -

la prestación, queda liberado de su cumplimiento. 

Para concluir con lo referente al caso fortuito o de fue~ 

za mayor, es necesario hacer hincapié en que no se puede esta-

blecer una lis~a o catálogo definitivo de cuáles deben consi-

derarse como casos fortuito o de fuerza mayor. 

( 1 O) 
( 11) 

Gaudemet Eugéne, obra citada, pág. 410. 
Rojina Villegas Rafael, PCompendio de Derecho Civil", -
Vol. III, pág. 377. Ed. Porrúa, México 1951. 
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Así pues, de acuerdo a lo establecido en el párrafo ant~ 

rior, podemos dar las siguientes conclusiones: 

a.- No se puede estatuir una enumeración de hechos que 

puedan necesariamente considerarse en sí mismos, como casos -

fortuitos o de fuerza mayor para todo tipo de obligaciones;-

pues, se podría incurrir en equivocaciones si se afirma que -

un acontecimiento considerado como caso fortuito o de fuerza 

mayor, siempre lo será, y libera a cualquier deudor de cual-

quier tipo de obligaciones del cumplimiento de las mismas, o 

bien si se afirma que el caso fortuito o de fuerza mayor ope

ra de manera general respecto de todos los tipos de obligaci~ 

nes. 

b.- Por lo tanto, en cada caso que se invoque el caso -

fortuito o de fuerza mayor, deberá hacerse un análisis cuida

doso de las circunstancias que mediaron al producirse la con

ducta dañosa. 

II.- EL RIESGO DE LA COSA 

Ordinariamente, como se ha mencionado a lo largo del pr~ 

sente trabajo, s~ designa con el nombre de "Teorla de los Rie~ 

gas" al problema que par causas de algGn caso fortuito o de -

fuerza mayor, se hace imposible el cumplimiento de une oblig~ 

ción; pero, es un hecho de interis evitar una confusión entre 
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el riesgo de la cosa y el riesgo del contrato, punto éste que 

se ha de estudiar en el apartado sigµtente de este capítulo -

segundo, en forma más amplia, 

En las obligaciones de dar cosas ciertas con el fín de -

transferir derechos reales o con el de restituirlos a su due

ño, el problema de los riesgos se presenta, y nos dá algunas 

diferencias de detalle; y es aquí, en donde se presenta lo -

que en este apartado hemos llamado "el riesgo de la COfi8 debl 

_da", ya sea por pérdida o deterioro y de donde surge la inte

-rrogante de lcuáles son en estos casos los derechos y obliga

ciones de las partes?. 

Asi pues, tenemos, que la cosa debida, en el intervalo -

que transcurre desde que la obligación es contraída hasta que 

ella es entregada al acreedor, puede haberse perdido o, en su 

defecto, sufrido deterioros que disminuyan su valor. 

Esta situación, es decir, el riesgo de la cosa debida, -

está regulada por nuestro Código Civil para el D. F., en su -

título segundo del libro cuarto, capítulo quinto, en sus artJ. 

culos 2017 a 2016, que contempla a los riesgos, tanto en el -

caso de obligaciones de dar cosas ciertas para transferir de

rechos reales, como para el caso de dar sosas ciertas para -

restituirlas a su dueño. 
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Es necesario, sin embargo, sobre todo en las obligacio-

nes de dar cosas ciertas para transferir derechos real~s, di~ 

tinguir y estudiar en forma particular dos casos en que pue-

den presentarse y a las cuales ya se hizó mención en el pri-

mer capítulo de este trabajo y que por necesidades del tema -

que se está desarrollando, lo repetiremos pero en forma más -

amplia: 

I.- La pérdida o deterioro de la cosa sin culpa del deu 

dar. 

II.- La pérdida o deterioro de la cosa por culpa del deu 

dor. 

Del primer caso, es decir, de la pérdida o deterioro de 

la cosa sin culpa del deudor, deriva propiamente el problema 

de los riesgos y al respecto, es mene~ter estudiar los oiguie~ 

tes puntas: 

a.- El riesgo de la casa. 

b.- Consecuencias prácticas en el casa de pérdida de 

ella. 

c.- Consecuencias prácticas en el casa de deteriora. 

Estos tres puntos están l~timamente ligados, derivandn -

los dos Últi~os del primero. 
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a.- El riesgo de la cosa debida. Como ya sabemos, el -

multicita~o riesgo de la cosa pres~ntase cuando hay falta de 

cumplimiento de la obligeción por caso fortuito o de fuerza -

mayor, ya eea en obligación de dar cosas ciertas para transf~ 

rir derechos reales, como en el caso de dar cosas ciertas pa

ra restituirlas a su dueño, es a todas luces evidente que la 

obligación de entregarlas estaría extinguida y que el deudor 

no sería responsable de los daños y perjuicios para con el -

acreedor. 

Ahora bien, la situación descrita en el párrafo anterior 

no pasa inadvertida para nuestra legislación, pues es regula

da por nuestro Código Civil y está contemplada especificamen-

te en su artículo 2017, mismo que nas dice: "En los casos en 

que la obligación de dar cosa cierta importe la traslación de 

la propiedad de esa cosa y se pierde o deteriora, se observa

rán las siguientes reglas: 

l. Si la pérdida fue por culpa del deudor, éste respon

derá al acreedor por el valor de la cosa y por los daños y -

perjuicios. 

II. Si la cosa se deteriora por culpa del deudor, el ac~~ 

edor puede optar por la rescisión del contrato y Pl p~go de -

daños y perjuicios, o recibir la cosa en el estado en oue se 
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encuentre y exigir la reducción del precio y el pago de daños 

y perjuicios. 

III. Si la cosa se perdd.era por culpa del acre.edor, el de.i¿ 

dor queda libre de la obligación. 

IV. Si se deteriora por culpa del acreedor, éste tiene -

obligJción de recibir la cosa en el estado en que se halle. 

V. Si la cosa se perdiera por caso fortuito o por fuer

za mayor, la obligación queda sin efecto y el dueño sufre la 

pérdida, a menos que otra cosa se haya concedido". 

La disposición reproducida en los renglones anteriores, 

de nuestro Código Civil, se puede decir que es la regla gene

ral que rige o regula el riesgo de .la cosa debida, desprendié.I:!, 

dose de ésta el principio de que las cosas se pierde a deter1~ 

ran para su dueño ("Res perit domino"). 

Es menester, sin embargo, aclarar que existen excepcio-

nes en cuanto a la regla general que rige el riesgo de la co

sa debida en nuestro Código Civil, como lo es el artículo 2502 

así como los artículos 2505 y 2506 que se refieren al contrato 

de comodato y que indican que el comodatario reaponde del ca

so fortuito o fuerza mayor, es decir, del riesgo de la cosa -

debida. 
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Con esto~ damos por concluida lo que concierne al riesgo 

de la cosa debida y de lo cual Se desprende que impera una r~ 

gla general que es la que las cosas se pierden o se deterio--

ran para su dueño, en el caso de que se presente el caso far-

tuito o fuerza mayor, 
, . 

as1 mismo, como ya se mencion6, existen 

excepciones en nuestro Código para regla mencionada, en las -

que, a pesar d•l css~ fortuito. o de fuerza mayor, se deber, -

responder a la presencia de éstos. 

b.- Consecuencias prácticas en el caso de pérdida de la 

cosa debida. Antes que nada, debemos de saber qué se entien-

de o cuando existe pérdida de la cosa debida; por lo cual re-

currimos a lo dispuesto por el articulo 2021 de nuestro CÓdi-

go Civil, el cual nos indica que "la pérdida de la cosa puede 

verificarse: 

I~- Pereciendo la cosa o quedando fuera del comercio. 

II.- Desapareciendo de modo que no se tengan noticias de 

ella o que, aunque se tenga alguna, la cosa no se puede rece-

brar". 

Producida la pérdida de la cosa debida sin culpa del de~ 

dar, la obligaci6n de éste será ceder al acreedor cuantos de-

rechos y acciones tuviere ~ara reclamar la indemnización a --
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cuien fuere responsable (12). 

Por otra parte, la cosa debe satisfacer los requisitos -

que se s2Ralan en el articulo 1825 de nuestro C6digo Civil, -

los cuales son: 

1o. Que la cosa debe existir en la naturaleza. 

2o. Que la cosa debe ser determinada o determinable en 

cuanto a su especie. 

3o. Que la cosa debe estar en el comercio. 

La explicación de lo·s requisitos señalados en los rengl_g_ 

nes anteriores, es la siguien~e: Una cosa para que pueda ser 

objeto de un contrato, debe existir física o jurídicamente en 

el momento de celebrarse el mismo. De otra forma, si se cel~ 

bra un contrato con vista de una cosa física o jurídicamente 

imposible, faltará el objeto de éste, y al acontecer esto, no 

habrá contrato. 

Sin embargo, a pesar de la afirmación de que la cosa de-

be existir en la naturaleza, el mismo Código en su artículo -

1986, establece lo siguiente: "Las cosas futuras pueden ser· 

objeto de un contrato. Sin embargo, no puede serlo la heren-

cia de una persona viva, aun =uando ésta ~reste consentimien-

ta 11 
º 

(12) Articulo 2C20 de nuest=o C6clgo Civil: "El deudor de una 
cosa ~erdida o cteterioraa3 s:~ ~ulpa suya, está obligado 
a ceder 31 acreedor =uantos aer~chcs y acciones tuvi~re 
para reclamar la indemnizaci6n? quien fuere responsable". 
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Puede~ ser así onjeto del contrato cosas futuras toda --

vez que no se estiman imposibles físicamente sino sólo lo sen 

las que no pueden llegar a existir, no las que son suceptibles 

d2 llegar a existir (13). 

Por lo que se refiere a que la cosa debe ser determinada 

o determinable en cuanto a su especie, al mo~ento en que, se 

hace una propuesta, el oferente debe especificar con precisión 

cuál es l~ cosa que desea forme el objeto del contrato. Al -

re~pect~1 nuestro C6digo Civil en su articulo 2014 nos dice -

que "En las enajenaciones de dar cosas ciertas y determinadas, 

la traslación de la propiedad se verifica entre los contrata~ 

tes, por mere efecto del contrato, sín dependencia de tradi--

ción, ya sea natural, va sea simbólica, debiendo tenerse en 

cuenta las disposiciones relativas del Registro P6blico". 

De igual forma, nuestro Código es su articulo 2249 nos -

indica que "por regla general, la venta es perfecta y obliga-

toria para las partes cuando se ha convenido sohre la cosa 

y su precio, aunque la primera no haya sido entregada, ni el 

segundo satisfecho". 

También puede suceder que la cosa no esté determinada, -

pero debe ser ~eterminable en cuanto a su especie. En Dere--

cho Romano (14) cuando se asumía una obligación de dar cosa -

e 13) 
( 14) 

Gutiérrez v González Ernesto, obra citada, ;:iág. 187. 
Apuntes de Derecho Civil II, Curso de Obligaciones, del 
maestro Lic. José N1•ñEz Castañeda, 1980-1981. 
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indeterminada, sólo determinable en cuanto a su género, se ha 

blaua de obligaciones de género, pero si bien esa obligación 

era genérica, hcbÍa necesidad de individualizar la cosa al m~ 

mento de exigirse el cumplimiento del contrato. 

El artículo 2015 de nuestro Código Civil dispone: "En -

las enajenaciones de alguna especie indeterminada, la propie

dad no se transferirá sino hasta el momento en que la cosa se 

tiace cierta y determinada con conocimiento del acreedor". 

En lo q-ue concierne a que la cosa objeto del contrato d~ 

be estar dentro del comercio, es de entenderse que si la cosa 

que se quiere sea objeto del contrato no está dentro delco-

mercio, tampoco podrá existir el contrato. 

Por ello es necesario determinar cuáles cosas están den

tro del comercio, o en otras palabras, saber en que consiste 

la comerciab1lidad. 

Al respecto el artículo 748 de nuestro Código determina 

"que las cosas pueden estar fuera del comercio por su natura

leza o por disposi~ión de la ley". 

Interpretada §sta disposición a contrario sensu se puede 

decir que las cosas están dentro del comercio, cuando por su 
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n3tJraleza o por disposición de la ley, no estén fuera de é1. 

Complementa la disposición anterior el articulo 749 del 

ordenamiento invocado que a le letra dice: "Están fuera del 

comercio por su naturaleza las que no pueden ser poseidas por 

.algún individuo exclusivamente, y por disposición de,la ley,

las que ella declara irreductibles a propiedad particular". 

Con esto Último se puede afirmar que todas las cosas pu~ 

den ser objeto de un trato, excepto: 

a.- Las que por su naturelaza, no pueden ser poseídas -

por un individuo exclusivamen~e, ejemplo, el aire, el mar, -

e te •• 

b.- Las que la ley declare irreductibles a propiedad -

particular. 

Tales pueden considerarse los bienes del dominio público 

de la Federación y a los cuales se refiere el artículo 2o. de 

la Ley General de Bienes Nacionales, y entre los que se cuen

tan los llamados b:enes de use co~Úr. que comprenden el espa-

cio aéreo nacional y el mar :e~ritorial. 

La c:omerciabilidad, nos dice Gutiérrez ·¡ González ( 15), re 
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sulta ser entonces, "la aptitua que tienen las cosas para ser 

objeta de un contrato". 

II I. EL RIESGO DEL CONTRATO. 

Las causas que hacen imposible en forma total o parcial 

el cumplimiento de los contratos, dan lugar al problema de 

los riesgos, cuyo contenido fundamental y como se ha visto a 

lo largo del presente trabajo, consiste en determinar las con 

secuencias que originará ese incumplimiento, tratándose de -

obligaciones recíprocas. 

Propiamente la cuestión jurídica se plantea sólo en el -

caso de los contratos bilaterales, pues en ellos, como indica 

Planiol (16), se trata je ver, si a pesar de que una de las -

partes quedó liberada por la imposibilidad de cumplir su obll 

gación, la otra debe, no oostante ello, realizar la prestación 

debida, arrojándose integramente sobre la misma el riesgo del 

contrato¡ o oien, si por ese hecho, no debe cumplir la contrLl 

prestación, caso en el cual el riesgo sería a cargo de lapa~ 

te que se vió impediaa cte cumplir por causas ajenas a su volu~ 

tad. 

~l problema que antecede no podría ~lantearse en los con 

tratos unila:erales, pues er- ::::::s mismos, por 21 sólo hecho de 



que el obligado no puede cumplir su prestación por un caso --

fortuito o de fuerza mayor, quedará liberado, sin que eki~L~ 

la posibilidad de plantear el problema relativo a saber si la 

otra párte ~endrá que cumplir, pues precisamente por tratarse 

de un contrato unilateral, ninguna obligación existe a su ca.r_ 

-go. 

Cabe observar que el problema de los riesgos se plantea 

no só\u en los contratos que tengan relación con las cosas si 

no también a los que se refieran a prestaciones de hacer o de 

no hacer independientemente de los bienes, pues cualesquiera 

que sean las prestaciones, positivas o negativas, cabrá pre--

guntarse si por el hecho de que una parte quede liberada, se 

producirá tambien la liberación de la otra, o bien si deberá 

continuar obligada. 

Ahora bien, debemos aclarar que el riesgo del contrato -

se distingue del riesgo de la cosa que es su objeto. Ambos -

riesgos están inti~amente ligados en los contratos de trasmi-

ción de la propiedad de cosa cierta. En estos contratos, en· 

efecto, la transmición de la propiedad se verifica por el só-

lo acuerdo de la voluntad de las partes, y el comprador y el 

permutante, se hacen propietarios en el momento mismo en que 

el contrato se perfecciona. Si la cosa perece Entes de la en 

( 16) Planiol, "Teoría General de los Contratos" pág. 168 y -
169, traducción de Cajica Jr., Ed. Cajica, México 1945. 
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trega, el que sufra la pérdida soportará también el riesgo del 

contrato. 

En términos generales, según hemos dicho, cabe afirmar -

que cuando en un contrato bilateral una de las partes queda -

en libertad por imposibilidad de cumplimiento, la otra también 

debe quedar libre, pues este principio de justicia, nos indi-

ca Rojina Villegas (17), se basa en la interdependencia que -

existe e~ los contratos bilaterales para las obligaciones re-

clproca~. asi como en las nor~as que ~de manera semejante se -

han establecido para la excepción de contrato no cumplido, la 

condición resolutoria tácita v la reciprocidad en el cumpli--

miento. Es decir, asi como si una de las partes no cumple, -

la segunda también debe hacerlo, cuando por imposibilidad ma-

terial una de ellas esté impedida de realizar la prestación,-

es de equidad que la otra también quede liberada. 

De acuerda con lo expuesto, si en un contrato de presta-

ción de servicios, el que debe realizarlos se encuentre impe-

dido por caso fortuito o de fuerza mayor, la otra parte a su 

vez quedará liberada de oagar la remuneración convenida. 

Cuando interviene alguna cosa como objeto de la presta--

ción de una de las partes, se plantea el problema de saber, -

(17) "Compendio de Derecho Sivil" T. III, pág. 384, Ed. Po-
rrúa, Mékico 1978. 
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si la misma nereciere, cuáles serán las consecuencias respec-

to a las obligaciones asumidas por la otra parte. Por ejem--

plo, que deberá hacer el arrendatario, el depositario, el co-

modatario,. etc •• Por el momento, hemos supuesto casos en los 

que no se trasmite el dominio para simplificar el problema, -

pero conviene declarar que para nuestro Derecho, bien inter-

pretada la· situación jurídica que se crea en la permuta o en 

la venta, sí se altera el resultado de la solución general 

que se ha propuesto, por lo que se refiere al cumplimiento o 

a la liberación de las prestaciones principales. 

En efecto, nos dice Rojina Villegas (18), en un contrato 

de arrendamiento, si la cosa perece por caso fortuito o por -

fuerza mayor, siguiendo la regla general de interdependencia 

de las prestaciones, el arrendatario quedará liberado de pa-

gar la renta, pues si el arrendador está imposibilitado para 

concederle el uso, es de equidad que no tenga derecho a exi-

gir la contraprestación relacionada con lo mismo. 

Si se resolviese que, a oesar de la pérdida, tuviere que 

pagar la renta, entonces el riesgo sería integramente a cargo 

del deudor de la cosa, en cambio, en la solución propuesta, -

el riesgo ae arroja soore el arrendador, que es el acreedor 

de la cosa, formulándose asi el principio de que en los con-

tratos, no traslativos de dominio, la cosa perece para el - -

(18) Obra citada, oág. 3~5; siguientes. 
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acreedor de la misma, quien además de sufrir la pérdida, no -

tendrá derecho a exigir la prestación pactada a su favor por 

el goce o uso del objeto. Debemos recordar que tiene s6lo 

sentidó este problema, tratándose de contratos bilaterales 

onerosos, pues en nuestro derecho se contemplan también lns -

contratos bilateral~s gratuitos, como lo es el comoda~o. 

Como en esta cuestión qe los riesgos se trata de resol-

ver, si no obstante la pérdida de la cosa, deba el que la usa 

~ag~r una prestijci~n, sólo está clase de obligaciones serán -

las que interesen para definir si deberá haber o no liberación 

en cuanto a las mismas, sin importar que haya otra clase de_ 

deudas, como serían las relasionadas con la entrega de la co

sa en el comodato o en el depósito. 

Tratándose de contratos bilaterales onerosos, la reciprE 

cidad d~ las prestaciones, cuando se refieren al uso o goce -

de las cosas, sí permite apreciar en todo su alcance el pro-

blema de los riesgos, pues justamente tendrá que resolverse -

si por no poder cumplir la parte obligada a proporcionar el~ 

citada uso a goce, la parte deberá quedar a su vez liberada -

de la contraprestación correspondiente. 

En los contratos traslativos de dominio, nq obstante que 
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el enajenante quede liberado de la obligación de entregar la 

cosa por estar imposibilitado, debido a que la misma pereció 

por caso fortuito o de fuerza mayor, se resuelve en nuestro -

derecho q~e, tratándose de cosas ciertas o determinadas, el -

adquirente si tendrá obligación de pagar el precio o valor -

pa6tado (articulo 2017 fracción V del Código Civil). AGn cuan 

do también en estos contratos la cosa perece para el acreedor 

de la misma, como lo es el adquirente, la situación se invie.E_ 

te si se les compara con los traslativos de uso o goce, pues 

en tanto que en éstos no se cubre la contraprestación relaciQ 

nada can la cosa, en aquéllos si debe pagarse por el adquire~ 

te. 

En mi opinión, es justificable que el adquirente pague,

aun cuando no reciba la cosa, si se toma en cuenta que ya el 

enajenante cumplió su obligación principal de trasmitir el dQ 

minio y, por lo tanto, el adquirente debe a su vez satisfacer 

la suya, sin que pueda liberársele par el hecho de que la otra 

parte se vea imposibilitada de cumplir la prestación secunda-

ria consistente en entregar. Además, en el casa, el acreedor 

se convierte en dueña de la cosa, pues tratándose de contra-

tos traslativos de dominio sobre bienes determinados, el arti 

culo 2014 del Código Civil vigente, dispone que la traslación 

de la propiedad se opera por efecto directo del contrato, sin 

necesidad de tradición, ya sea natural, ya sea simbólica. 
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El maestro Rojina Villegas (19), señala que la regla del 

artículo 2017 fracción V, es aplicable tanto a la compraventa 

como a la permuta y en general a todos los traslativos de do

minio,· pues el precepto invocado, al estatuir que en los casos 

en que la obligación de dar, importe la translación de la prQ 

piedad y la cosa se pierda par caso fortuito o de fuerza ma-

yor en poder del deudor (enajenante), la obligación quedará -

sin efecto y el dueño sufrirá la p~rdida, s~endo situación é~ 

ta que se presenta en los contratos aludidos, por tal motivo, 

la regla le es aplicable; pero de· acuerdo a lo plijnteado a lo 

largo del presente trabajo, el problema de los riesgos tendrá 

que plantearse sólo en los casos en los que el adquirente a -

su vez se obligue a pagar una contraprestación en dinero, va

lores o servicios al enajenante. 

De esta suerte, en dichos contratos la regla de que la -

cosa perece para el dueAo ("res perit domina") es igual a la 

regla de que la cosa perece para el acreedor ("res perit cre

ditore"). 

Tratándose de cosas genéricas, conforme al artículo 2022, 

hasta que se indivualicen se aplicará el principio ya mencio

nado. Para los "contratos en que la prestación de la casa na 

importe la traslación de la propiedad - nos dice el artículo 

(19) Obra citada, pág. 386. 
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2024-, el riesgo será siempre de cuenta del acreedor, a menos 

que intervenga culpa o negligencia de la otra parte". 

En todo contrato bilateral, traslativo de dominio, cuando 

es puro y simple, el acreedor se convierte en dueño de la co-

sa, pero en el Derecho Romano (20) no regia el mismo princi--

pio, porque la compraventa y la permuta no trasmitían el domi 

nio, de tal suerte que no era lo mismo decir "la cosa perece 

para su oaeño" que "perece para el acreedor", pues el compra-

dar era ya acreedor de la cosa y a6n no era el dueño. Pero -

no sólo tiene importancia histórica distinguir esta regla, da 

da la naturaleza de la compraventa romana, sino también en el 

derecho actual, cuando el contrato bilateral depende de lamo 

dalidad consistente en la reserva de dominio, el acreedor no 

es aún el dueño de la cosa. 

Si la compraventa es pura y simple, celebrando el contra 

to, el comprador es acreedor de la cosa para exigir su entre-

gay es, además, dueño de la misma; si perece por caso fortui 

to o por fuerza mayor, sufre la pérdida y tiene que pagar el. 

precio. 

Pero si el con~rato está sujeto, por ejemplo, nos dice -

Rafael Rojina (21) "en la ventB =on reserva ~e dominic, -

(2C) 

(21) 

gpuntes de Jerecho Romano Il, curso de Obligaciones, 
Contratas y Sucesiones, a~ la maestra Lic. Mar!a de Lour 
des Tronconis, M~xlco, 1970. 
Cbra ~it2oc, ~ág. 387. 
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e una modalidad, se discute si el comprador sufre la pérdida, 

aunque no es aún el dueño. Se adquiere, supongamos, como - -

constantemente sucede en el mercado, una cosa con la condición 

de que el dominio no se transmitirá sino hasta que se pague -

el precio; después si la cosa perece por caso fortuito o fue~ 

za mayor, antes de que ésta se pague. lBastará con que el --

comprador 6ea acreedor de la cosa, aunque no sea dueña de la 

misma, para que deba pagar el precio, no obstante que se haya 

destruido por caso fortuito o fuerza mayor?~ 

El problema planteado por el autor citado en el párrafo 

anterior, tiene mayor significación si pensamos que la cosa -

no ha salido de las bodegas del vendedor, parecerá injusto -

que el com~rador, que ni siguiera la ha recibido, tenga que -

pagar el precio, sin embargo, ésta es la regla estatuida para 

los contratos bilaterales, aplicando el principio general de 

que a lo imposible nadie está obligado y que por lo tanto el 

deudor no debe responder del caso fortuito o de la fuerza ma-

yor. Habrá que hacer responsable al deudor o al acreedor, en 

estos casos. 

3e considera que el acreedor es el que debe sufrir la -

pérdida pero no se justifica la regla diciendo que ya es el -

dueño; en la mayoría de los casos está justificación sí es -

cierta, es decir, cuando la obligación je dar no está sujeta 

a condición. 
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En las obligaciones puras y simples, aunque la cosa no -

haya sido entregada al acreedor, éste ya es el dueño y es 16-

gico que sufra la pérdida, que pague el precio, porque el de~ 

dor que la retenía en su poder era un simple depositario, de 

la misma manera de que si en el dep6sito se pierde la cosa, -

es el depositante quien sufre la pérdida. 

Sin embargo, nos indica el mismo Rojina Villegas (22),-

en las obligaciones de dar sujetas a condición suspensiva con 

reserva de dominio, ya na se advierte equidad en la solución, 

surgiendo así las siguientes interrogantes: lPor qué el acre~ 

dar sufriría la pérdida si áun no es dueño de la cosa?, lPor 

qué se exceptúa este caso de la norma general de que el dueño 

sufrá la pérdida?. En rigor, afirma el mencionado autor, "é~ 

ta es una excepción justificada sólo desde el punto de vista 

histórico¡ pues en el derecho romano, como la compraventa no 

trasmitía el dominio, se dijo que deberla ser el acreedor y -

no el dueño quien sufrierá la pérdida. La compraventa se in~ 

cia con obligaciones totalmente independientes entre sí; había 

dos estipulaciones divorciadas y no la solidaridad que para -

las contratos bilaterales del derecho moderno se estableció -

como norma fundamental. Sólo por esta razón histórica se si

gue aceptando en el Código de 1884, que la cosa perezca para 

el acreedor y no para el dueño,·en las casos en que el acree

dor no llegue a adquirir el dominio". 

(22) Obra citada, pág. 384. 
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Los artículos que fijan las soluciones mencionadas en -

los renglones anteriores, son: el 2017 que indica que "en los 

casas en que la obligación de dar cosa cierta impone la tras

lación de la propiedad de esa cosa, y se pierde o deteriora -

en poder del ~eu~or, se obser~arán las reglas siguientes: 

I. 

II. 

III. 

IV. 

V. Si la cosa se pierde por caso fortuito o fuerza mayor, 

la obligación queda sin efecto y el dueño sufre la oérdida, -

a menos que otra cosa se haya convenido". 

Aquí el Código dice que el dueño sufre la pérdida, ~ero 

se está. refiriendo a las obligaciones traslativas de dominio 

puras y simples, en las que el dueño es el acreedor; pero te

nemos ei artículo 2023 que dice: "En los casos de enajenación 

con reserva de la posesión, uso o goce de la cosa hasta cier

to tiempo, se observarán las reglas siguientes: 

I. 

II. 

III. A falta de convenio o de culpa, cada interesado sufrl 

rá la pérdida que le corresponda, en todo, si la cosa perece 

totalmen~e, o en parte, si la pérdidµ fuere solamente parcial; 

IV. 



58 

Según la fracci6n III dei artículo.2023, cada interesado 

sufrirá la pérdida si no hay culpa; es decir, si hay caso fo~ 

tuito o fuerza mayor. Como se trata de contratos traslativos, 

es evidente que 21 dueño, acreedor de la cosa, es el que sufre 

la p2rdida. 

En el Código Civil de 1884 (23), el artículo 1430 consa

graba una regla general para todos los contratos que tuviesen 

pór objeto prestaciones de cosa, pues una vez perfeccionados 

pbr el consentimiento de las partes, hacía que el acreedor re 

portaba la pérdida del objeto, aún cuando éste no le.hubiere 

sido entregado. Es decir, se seguía claramente el principio 

de que la cosa perecía para el acreedor, excepto cuando hubí~ 

re culpa del deudor, conforme al artículo 1431. Los menciona 

dos preceptos estatuían la siguiente: "Desde que el contrato 

se perfecciona por el consenti~ie~to de las partes, es de cueD 

ta del acreedor el riesgo de la cosa, aún cuando ésta no le -

haya sido entregada. "El riesgo será de cuenta del deudor si 

por su culpa se perdiere o deteriorare la cosa que estaba en 

su poder". 

Tomando en cuenta que el citado artículo 1430 del menciQ 

nado Código, se encuentra en el cap!tulo denominado "De la -

prestaci6n de las Cosas", se estima, de acuerdo con Borja So-

(23) Citado por ~anuel Borja S=riano, obra citada pág. 136. 
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riano (24), que "dic~o precepto se refiere, como en el artic~ 

lo 1138 del C5digo Napole5n a la enajenaci6n de los cienes in 

dividualmente determinados v, pár lo tanto, debe relacionarse 

con el articulo J436 del mismo Código anterior, según el cual 

"en las enajenaciones de cosas ciertas y determinadas, la tra~ 

lación de la propiedad se verifica entre las contratantes por 

mero efectó del contrato, sin dependencia de tradición, ya -

sea natural, va simbólica, salvo convenio en tontrario". Es 

decir, continúa el autor de referencia, "debewos entender el 

1430 ,como un principio aplicable a los contratos traslativos 

de dominio, t·eniendo en consecuencia :?l mismo alcanc:? que el 

1138 francés, en el que se previene que la obligación de en-

tregar es perfecta por el sólo consentimiento de las ~artes -

contratanes. Hace al acreedor propietario v pone la cosa a 

sus riesgos desde el instante en que debió ser entregada, au~ 

que la entrega na haya sida hecha, a menos que el deudor esté 

en mora de entregarla, caso en el cual la cosa queda a los -

riesgos de este Último". 

Señala el mismo autor antes citada, que para los contra

tos no traslativos de dominio "el articulo 1450 del :5digo an 

terior -es decir, el de 1884-, arrojaba el riesgo sobre el 

dueño, pues tal precepto 3isponia que en los contratos en que 

la prestación de la cosa no importe la traslación de la propi~ 

dad, el riesgo ser~ si:?mpre de cuenta del dueño, menos cuando 

( 2 4 ) 8;::, r j a '.= :1 r i ar. :J :-~ a ne~ l , :::; o r a e i ta da , p á g • 1 J 8. 
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intervenga culpa o negligencia de la otra parte", finaliza. 

Nuestro Código Civil vigente, con respecto a lo asentado 

en el ~árrafo anterior, en s~ articulo 2024 nos indica: "En 

los contratos en que la prestación de la cosa no importe la -

traslación de la propiedad, el riesgo será siempre de cuenta 

deL acreedor, a menos que intervenga culpa o negliaencia de -

la otra parten. 

Con ~al precepto, damos por terminado lo relacionado a lo 

que titulamos en este tercer apartado como "riesgo del contr~ 

to", mismo que se trató de estudiar ro más ampliamente posible 

y en base a lo dispuesto por nuestro Código Civil vigente, --

respaldándome, por supuesto, por los comentarios que al repe~ 

to han hecho diversos autores. 

IV. RELACIDN DE CAUSA A EFECTO: 

EL DAÑO. 

La figura del daño y consecuentemente, del perjuicio, 

van unidas una de la- otra, sin embargo son distintas y tienen 

su. origen en el Derecho Romano (25), siendo de ahí de donde 

surgieron los primeros conceptos al respecto. Los romanos p~ 

ra designar al daño, hablan de "damnus emergens" 'o sea, el da 

(25) Enciclopedia Jurídica OMEBA, Tomo V, pág. 607, Editorial 
Bibliográfica Argentina, Buenos Aires 1956. 
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ño emergente, y de "lucrum cesans", para denotar al lucro que 

cesa, o ganancia sin percibir, lo que representa lo que llama 

mos perjuicios en el Derecho Moderno~ 

Los romanos elaboraron su teoría sobre los elementos de 

los daños y perjuicios, concretándose sólo en la distinción -

entre el "d~mnus emergens" y el "lucrum cesans". 

El "damnus emergens", es el perjuicio sufrido por el acr~ 

edor en forma efectiva, y que puede'ser directo o indirecto. 

El "lucrum cesans", es la ganancia o provecho de que ha 

sido privado el acreedor por causa del incumpliento. 

Esta clasificación de los elementos del daño ha pasado a 

las legislaciones modernas, en la que está incluÍda la nuestra 

y que define en el artículo 2108 del Código Civil a los daños 

de la siguiente manera: "Se entiende por daños la p~rdida o 

menoscabo sufrido en el patrimonio por falta de cumplimi~nto 

de la obligación". 

Los daños y perjuicios que se causen,deben ser consecue~ 

cia directa e inmediata de la conducta ilícita de acción u o

misión, y no presentarse como una consecuencia indirecta o me 

diata. 
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La relación de causualidad con que titulamos este apart~ 

do, la encontramos en el articulo 2110 del C6digo Civil que a 

la letra dice: "Los daños y perjuicios deben ser consecuencia 

inmediata y directa de la falta de cumplimiento de la oblig~ 

ción, ya s~a que se hayan causado o que necesariamente deban 

causarse". 

Esta aisposición, al igual que los articulas 2108 v 2109, 

son criticados por Gutiérrez y González (26), pues según él,

debido al ilógico sistema que observa el Código para tratar -

los hechos ilícitos, es arlicable sólo a los daño8 y perjui-

cics derivados de violar una obligación previa, crítica que -

no analizaremos por no ser objeto de nuestro estudio, 

presente trabajo. 

en el 

Por otro lado, el autor de la acción que produzca el da-

ña o perjui~io, debe de acuerdo con la ley, soportar la res--

ponsabilidad jurídica ante el hecho dañoso. 

Mientras que el perjudicado por tal acción, debe probar 

solamente que la conducta dañosa le es imputable el autor de 

los daños y perjuicios, para que sobre éste recaiga la respo~ 

sabilidad jurídica ante el hecho dañoso. 

La .responsabilirlad por la acción que produzca los daños 
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y perjuicios recae sobre una persona, no sólo cuando ella re~ 

!izó materialmente la conducta dañosa, sino también en aque-

llos casos en que se produce el daño por cosas que posee, o -

bien, por personas bajo su custodia. 

Otra causa que origina la responsabilidad de incurrir en 

los daños y perjuicios, es la mora, pues en los contratos, así 

como en las declaraciones unilaterales de voluntad, se reali

za-una conducta illcita, no sólo al incumplir la obligación~ 

de manera definitiva, sino también al retardar el cumplimieM

to de ella, de tal suerte que se incurre én tal responsabili

dad tanto el que no cJmpla su obligación, como el que no cum

pla puntualmente. 

Del párrafo anterior se desprende que mora es el retardo 

en el cumplimiento de una obligación y que consecuentemente -

pioduce la presencia de los danos y p~rjul~lu~, figuras que -

como ya vimos, se distinguen la una de la otra, pues por daño 

debemos entender que es la~érdida o menoscaba sufrido en el 

patrimonio por falta de cumplimiento de una obligación; v peL 

juicio es la privación de cualquier ganancia licita que debí~ 

ra haberse obtenido con el cumplimiento de la obligación~ 



CAPITULO TERCERO. 

INTERPRETACIDN Y EFECTOS. 

1. FUNCION DEL RIESGO 
EN LOS CONTRATOS. 

A la larga del presente trabaja, se ha determinada la --

que entendemos par riesgo, se han estudiado sus antecedentes 

así cama el desarrollo de su Teoría, y cual es el principio -

que sigue nuestro Derecho. De igual forma, se establecía lo 

que debemos entender por caso fortuito o de fuerza mayor; ahQ. 

rabien, habrá que saber, en base a lo señalado a lo largo del 

presente trabaja, cuál ~s la función del riesgo en los contr~ 

tos dentro de la complejidad que cobra esta figura jurídica -

dentro de éstos. 

Por la que habrá, como ya se mencionó en el párrafo ant~ 

rior, en base~ la ya estudiado, que decifrar jurldicamente a 

cargo de quién se pierde la cosa o quién debé soportar el daño, 

ante la presencia del incumplimiento de una obligación por e~ 

so fortuita o de fuerza mayor, desprendiéndose de estos raza-
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namientos lo oue en este apartado hjmós llamado la funci6n --

del riesgo en los contratos. 

El riesgo, una vez que se realiza, y al que hemos defin.!_ 

cto como "el acontecimiento futuro e incierto, que por un caso 

fortuito o de fuerra mayor, impedir, el cumplimiento de una -

obligaci6n ~ que es inimputable a la voluntad de las partes" 

se estará en presencia de lo que el maestro Gutiérrez y Gonzj 

lez (1) ha llamado "siniestro", .que no es más qL1e el producto 

de la concretación del riesgo. 

La presencia del riesgo y de su realizaci6n ("El sinies-

tro"), debe distinguirse según se trate de obligaciones de --

dar, de hacer o de no hacer, las que hayan resultado incumpli-

das con vista al coso fortuito o de fuerza mayor, y dentro de 

los contratos con obligaciones de dar, procede establecer ta~ 

bién distinciones, según se trate de dar cosas especlficas o 

genéricas; y dentro de las cosas especificas, debe también di~ 

tinguirse si el contrato es unilateral o bilateral; finalmen-

te, en el caso de los contratos bilaterales, debe diferencia~ 

se si es traslativo de dominio o no lo es. 

Para poder comprender lo anterior, tomaremos la idea que 

al respecto nos dá Gutiérrez ~ González (2), en el siguiente 

(1) Gutiérrez y González Ernesto, "Derecho de las Obligacio
nes", pág. 465 Ed. Cajica, México 1971. 

(2) Ibidem Pág. 467. 



cuadro sinóptico: 

CONTRATO QUE CREA OBLIGACIONES 

CON OBJETO DF: 

A. Dar (prestaciones de cosas): 

1o. Cosa genérica 

2o. 'Cosa específi-ca~ 

a. contrato unilateral. 

b. contrato bilateral: 

66 

a' traslativo de dominio. 

b' no ·traslétivo de dominio. 

B. Hacer (prestación ·de hechos). 

C. No hacer (abstención). 

Desglosando el cuadro anterior, tendremos entonces: 

A.- El Riesgo en el Contrato que crea obligación de dar 

cosa. Como se anotó en el cuadro elaborado por el autor cita 

do, debe distinguirse si se trata de dar cosa genérica o esp~ 

cífica, y asi tenemos: 

1o. Contrato con obligación de dar cosa genérica. la -

cosa genérica es la que se expresa por su número, peso o med2_ 

da¡ cuando ésta se extingue por caso fortuito o de fuerza ma-

yor 1 se_ aplica la m,xima "génera non pereunt", con lo cual se 

significa que la cosa genérica no perece, y por lo mismo, en 

el caso de que se pierda, el deudor sigue en la necesidad de 
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cumplir con la obligación, y soportará las consecuencias del 

caso fort11i.to. 

2~. Contrato con obligación de dar cosa especifica. La 

cosa especifica es la que se expresa o se designa por sus ca

racterísticas de identidad, o sea, la individualmente designa 

da. Por lo que cuando un contrato versa sobre cosa de este -

tipo, debe. hacerse la distinción de si es un contrato unilate 

ralo un contrato bilateral. V asf se ti.ene: 

a. El riesgo y el contrato uniluteral·con obligación ~e 

dar cosa específica.- Si la cosa específica perece por caso 

fortuito o de fuerza mayor, entonces el deudor queda liberado 

de cumplir con su obligación, sin mayores trámites. Un ejem-

plo claro de este tipo lo encontramos en la donación, en don

de el donatario soporta la pérdida. 

b. El riesgo y el contrato bilateral con obligaci6n de 

dar cosa específica.- En este tipo de convenciones, debe a -

su vez establecerse la distinción de si el contrato es o no~ 

traslativo de dominio, pues en uno y en otro caso las conse-

cuencias son diversas. 

a' El riesgo y el contrato bilateral tras~ativo de domi 
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nio con obligación de dar cosa específica. Para este caso, -

se aplica la regla general contemplada por nuestro Código, es 

decir, la "res perit domino", que como ya vimos, significa que 

la cosa·perece para su dueño, y por lo mismo debe ser éste 

quien reporte los efectos del casa fortuito o de fuerza mayor. 

b' El riesgo y el contrato bilateral no traslativo de -

dominio con obligación de dar cosa específica. Para este ca

so, se aplica el principio, también va estudiado en este tra

bajo, "res perit credltore", es decir, qu, la cosa perece pa

ra el acreedor,.de tal forma que ser~ éste el que reporte ~s 

daños que sufra la cosa cuando ellos perecen por caso fortui

to o de fuerza mayor. 

El artículo 2024 del Código Civil dispone al respecto 

que: "En los contratos en que la prestación de la cosa no i~ 

porta la traslación de la propiedad, el riesgo será siempre -

de cuenta del acreedor, a menos que intervenga culpa o negli

gencia de la otra parte". 

La anterior disposición nos confirma aue toda regla tie

ne su excepción, es decir, el artículo 2024, es la excepción 

a la regla general de que las cosas perecen para su dueño(" 

res per!t dominio"). 

B. El riesgo en el ~on~rato que crea obligacion2s de --
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hacer. En este tipo de contrato, cada parte reportará sus d~ 

Aos si se presenta el "sinie~tro", es decir, la realizaci6n -

del riesgo, y el que puede cumplir queda liberado de hacerlo, 

pues su ob!igaci6n se extingue al mismo tiempo y necesariamen 

te. 

En relaci6n al párrafo que antecede, el articulo 2027 de 

nuestro C6digo Civil es claro al seAalar que: "Si el obliga-

da a prestar un hecha no lo hicle~e, el acreedor tiene dere-

cho a pedir que a casta de aquél se ejecute par otro, cuando -

la substitución sea posible. 

Esto misma se abervará si no la hiciere de la manera ca~ 

venida. En este caso el acreedor podrá pedir que se deshaga 

lo mal hecho". 

C. El riesgo en el contrata que crea obligaciones de no 

hacer. En este tipa de contrato, si el obligada a na hacer,

por caso fortuita o de fuerza mayar, y con ello causa daAos,

las soporta el que las hübiere sufrido, sin derecha a indemnl_ 

zaci6n. 

Asi, tenemos al artículo 2028 del ~6diga Civil el cual -

nos indica: "El que estuviere obligada a no hacer alguna cosa, 

quedará ~ujeto al pago de daAos y perjuicios en caso de con--
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travención. Si hubiere obra material, podrá exigir el acree

dor que sea destruida a costa del obligado". 

Por otra parte, y en caso de que haya un principio de -

ejecución de la obligación "(cualesquiera que sea ésta), por -

-una de las partes, ésta no tiene derecho ya a recuperar lo -

que dió, y ~aportará la pérdida de lo ya aportado o dado para 

tál efecto; y co~relativamente si la otra parte también ya -

inició el cumplimiento di la obligación perderá lo que hubie

re erogado. 

A efecto de comprender lo anteriormente señalado, repro

·duciremos los artículos 2664 y 2665 de nuestro Código. 

Articulo 2664.- "El contrato de transporte se rescindi

rá de- hecho antes de emprenderse el viaje, o durante su curso, 

si sobrevinera algGn suceso de fuerza mayor que impida verifi 

carla a continuarla". 

Articula 2665.- "En el casa previsto en el articulo an

terior, cada uno de los interesados perderá los gastos que h~ 

biere hecho si el viaje no se ha verificado; y si está en cu~ 

s~, el porteador tendrá derecha a que se le pague del parte -

la parte proporcional al camina recurrida, y la obligación de 

presentar los efectos, para su depósito, a la autoridad judi-
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cial del punto en que ya no le sea posible continuarlo, com-~ 

probando y recabando la constancia rel~tiva de hallarse en el 

estado consignado en la carta de_porte, de cuyo hecho dar~ c~ 

nocimi~nto al cargador, a cuya disposici6n deben quedar~: 

II. INTERPRETACION 

En la celebración de un contrato, no obstante que reuna 

tanto los elementos de existencia como los de validez, las_-

partes, no siempre expresan con claridad sus ideán con respe.E_ 

to al mismo, quedando inexacto y por ende, hay necesidad, en. 

estos casos, de interp/etar o tratar de cono~er lo que las -

partes quisieron decir, lo que trae como consecuencia el pro

blema de la interpretación de los contratos. 

Interpretar un contrato es ttaveriguar el sentido en que 

una declaración de voluntad es decisiva para el Derecho, esto 

es, buscar el alcance y efectos jurídicos de las voluntades -

que en fil intervinieron" (3). 

Cabe aclarar, que el problema de la interpretación no es 

exclusivo de las obligaciones bilaterales o contratos, pues -

también abarca otros campos del Derecho. 

La proolemática de la interpretación de la voluntad de 

(3) Gutiérrez v González Ernesto, obra citaoa, pág. 309. 
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las partes contratantes, surge en aquellos casos en que al c~ 

lebrarse un contrato, difiere la voluntad real o interna de -

los otorgantes con la que aparece externada, es decir, se pr~ 

senta en los casos en que no se traduce fielmente la voluntad 

de las partes. 

Lo manifiesto en los renglones anteriores, nos plantea -

la disyuntiva de que si se debe atender a la voluntad interna, 

o bien, a la voluntad declarada de los contra~8ntes. 

Es de gran importancia adoptar una u otra soluci6n, pues 

las consecuencias serán diferentes, ya que, si se atiende a 

lo que pens6 decir él o los contratantes, el resultado será 

uno; y si se aparece dicho, no podrá considerarse la real in

tenci6n de las partes. Así tenemos que existen dos diversas 

corrientes: 

I.- De la vo~untad real o interna. 

II.- De la voluntad declarada. 

I.- Teoría de la Voluntad Real o Interna. Está teoría 

también es conocida como la de la "autonomía de la voluntad", 

y es la que inspir6 al C6digo Francés y al Código Italiano. -

Esta Teor{a afirma que si la ~oluntad de las partes es el al

ma del contrato, habrá sin duda que atender a ella, y por lo 
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mismo el interprete de un contrato, deberá desarrollar la la-

borde un psicólogo, ·para poder desencajar la verdadera inte~ 

ción de los que otorgan el acto. 

Es cierto que la voluntad no puede existir para los efe~ 

tos del Derecho si no se le dá una expresión adecuada; pero -

aún teniéndola, ésta no puede reflejar el íntimo querer de las 

partes por no haberse sabido exteriorizar con propiedad. Es 

ahí donde se dice que debe intervenir un psicólogo, quien de-

berá desenterderse en lo absoluto de los intereses que por -

una expresión incorrecta se hayan podido establecer a fa--

vor de terceros. 

Julien Bonnecase (4) acepta la Teoría de la voluntad --

real o interna, pero considera que la misma debe ser objeto -

de dos limitaciones: 

a).- Tratándose de los mal llamados "Contratos de Adhe
sión". 

b).- En cuanto a los actos comerciales. 

Dice que debe sufrir esas limitaciones, pues en esos mal 

llamados contratos de adhesión se esta en presencia de actos 

de naturaleza jurídica especial que se deben interpretar 

(~) Sonnecase Julien, "Elementos de Derecho Civil", T. I, 
pág. 175, Traducción je C2jica Jr. Ed. Cajica, México 
1946. 
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en caso de duda, en perjucio de la parte que se encuentra en 

situación preponderante, pues ésta, "es la que imprime 

las cláusula~ de la convención". 

En los actos comerciales, también se debe estar a lo que 

las partes hayan ext"E!r.nado, ya que entonces, nos dice el autor 

citado, "el medio social act~a de manera_especial, dando lugar 

al nacimiento de consecuencias jurídicas también especiales". 

II.- Teorla de la voluntad declarada. Es también connc1 

da con el nombre de "Teorla de la declaración de la voluntad", 

y en su contenido, totalmente opuesta a la anterior. 

En está Teoría, se sostiene que para interpretar el con

tenido y alcance de un contrato, se debe atender en forma ex

clusiva a lo que exteriorizaron los otorgantes, de manera in

dependiente de que esa declaración traduzca o no fielmente, -

su querer interno. 

Según esta Teoría, si las partes desean dar en un cantr.§l.' 

to nacimiento a derechos y a obligaciones, no deben olvidar -

que surgen de inmediato responsabilidades por su acto de volu~ 

tad, mismas que cobran especial interés respecto de terceros, 

ya que si éstas para fundar det~rminadas operaci~nes han tom~ 
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do en cuenta los términos literales de la declaración de un -

contrato, lógico es que esos términos sean los que prevalezcan 

sobre! la·. intención real de los contratantes, y por lo mismo -

se debe dat importancia a lo que exteriorizaron sobre lo que 

digan hab~r pensado. 

Ahora ·bien, es de interés saber lo que con respecto a la 

interpretación de los contratos nos dice el Derecho Alemán (5) 

pues éste alude a que el gran contingente .de normas dispositl_ 

vas no sólo tiene la misión negativa de poder ser eludidas por 

las partes si éstas pactan otra cosa, sino que además, tiene 

una función positiva. Es decir, las partes, al celebrarse el 

contrato, prevén solamente sobre lo que tienen más próximo, -

mucho queda sin tratar y, por lo tanto, sin regulación inmedi~ 

ta. Entonces las normas elásticas que forman el Código Civil 

Alemán, en virtud de la denominada "misión integradora o supl!!_ 

toria del Derecho Positivo, cubren laB lagunas dejadas por --

las partes" (6). 

Los alemanes, al igual que en la mayaría o generalidad -

de las legislaciones, sostienen que siempre que hayan dudas 

acerca del contenido de las obligaciones en un contrato,. han 

de ser resueltas par el juez, respecta a la intención de la 

(5) Hedeman J.W., "Derecho de Obligaciones" Vol. III, traduc 
ción del español Jaime Santos 8riz, Ed. Revista de Dere~ 
cha Privado, Madrid 1950, Pág. 68 

(6) lbidem Pág. 68. 
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voluntad de las partes, pero, a tal averiguación se le debe -

añadir la interpretación de las disposiciones legales perti-

nentes: establecer de un lado si se trata de Derecha coactivo 

o dispositivo, y en ambos casos ha de investigar en muchos p~ 

sajes de la-ley que quiso el legislador expresar can sus pal.2_ 

bras y si son o no aplicables al caso en cuestión. 

Esta actividad interpretativa, señala Hedemann (7), con~ 

tituye el aspecto más impo,tante de las funciones judiciales. 

En la interpretación se atiene el juez solamente a la v~ 

!Gntarl ae las partes, sin añadir nada por sí, sino que se li-

mita a sacar, obtener el contenido de esa voluntad. ~Jo obs--

tante, afirma el autor de referencia, "se plantea el problema 

de que si el juez está llamado a intervenir por sl mismo con

figurando la estructura del contrato y llegando asi a alterar 

el contenido de la prestación debida y, en caso afirmativo, -

cuál será el alcance de esa intervención, lo que trae como -

consecuencia una actitud creadora del juez. La posición tra-

dicí~nal seguida Íntegramente por el Código Civil Alemán, ma~, 

tiene que el juez, en general, dentro del ámbito de las rela

ciones obligatorias· tiene en principio sólo una misión decla-

rativa. Ello significa que el juez ha de compulsar y basarse 

Gnicamente en los dos factores .básicos que constituyen lavo

luntad de las parte= y el texto del~ ley, sin que pueda por · 

(7) Obra citada p~g. 59. 
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sí alterar el contenido del contrato concertado". 

Von Thur (8), nos dice que las reglas de interpretación 

de los contratos que rigen el Derecho Alemán son seis y que -

se transcriben a continuación: 

11 1a.-'. En primer lugar ha de examinarse si las partes qui 

sieron crear una obligación jurídica o si, por el contratio,-

al no concretar el contenido de la prestación, lo que preten-

dieron fue efecto de una simple relación de amistad. 

2a.- Si se ha comprobado que lo que pretendieron fue 

obligarse jurídicamente, ha de distinguirse si se creó, en 

efecto, la obligación o si Únicamente crearon un estado previo 

o de preparación, dejando aún sin contenido la prestación. 

En este Último caso no ha surgido aún la obligación y ninguna 

de ambas partes tiene acción judicial (artículo 154 B.G.B. o 

Código Civil Alemán). 

3a.- En caso de que el contrato haya sido inequivocada-

mente concertado, pero el contenido de la prestación de una o 

de ambas partes, esté aún en blanco, entonces el interprete -

ha de indagar sobre la forma en que las partes quisieron de--

terminar dicho contenido. 

(8) Thur Andreas Von "Tratado de las Obligaciones". pág. 299 
T. II, trad. ~el alemán ~or j, Roces, 1a. ed. Ed. Reus,
S.P., ~aor~a. 
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4a.- En el supuesto de que la "determinaci6n" del cont~ 

nido de la prestación esté abribuÍdo a una persona singular,

ha de distinguirse si se trata de un tercero o de una de las 

parte~ contratantes, y, en este Gltimo casa, si del deudor o 

del·acreedor. 

Sa.- La expresada determinación, ya sea hecha par uno -

de los contratantes o por un tercero, está sometida a un con

trol objetivo basado en el principlo ae ia buene fé; por con

siguiente, esta operación no puede ser contraria a la equidad 

y el que resulte perjudicado puede acudir a los tribunales y 

obtener que éstos lleven e cabo aquella determinación por me

dio de la sentencia. 

6a.- La atribución de un tercero de la determinación de 

la prestación nos cond~ce a su fijación por medio de u~ trib~ 

nal arbitral. En determinados circulas económicos, partlculaL 

me~te en la industria y el comercio, ha~ obtenido carta den~ 

turaleza y sin bien aceptados pa~ los tribunales arbitrales~ 

privados. Con ello se pretende evitar el procedimiento ordi

nario correspondiente, unas veces por_sus complicados trámites; 

otras, por creerse que tal vez los funcionarios judiciales no 

poseen suficientes conocimientos en la materia. Dichos círcu 

los económicos configuran en sus contratos, frecuentemente--. 

proyectados por las asociaciones econ6micas, su propio 
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"procedimiento judicial", cuya validez es reconocida por el -

Estado". 

Ahora,bien, nuestro Código CLvil adoptó en cuanto a la -

interpretación de los contratos, el contemplado por la "Teoría 

de la voluntad real o interna", que se hace manifiesta por lo 

señalado en su articulo 1851, que a la letra dice: "Si los -

términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la -

intención· de los contratantes, se estará al sentido literal -

de sus cláusulas~ 

Si las palabras parecieran contrarias a la intención evl 

dente de los contratantes, prevalecerá ésta sobre aquellas". 

~s importante hacer notar que nuestro_ Código, al igual -

que Código Español, establece diversas reglas para desentre-

ñar el alcance de las voluntades, cuando hay discrepancia con 

lo declarado; estas normas están contemoladas en los artículos 

1852 a 1857 de nuestro ya citado Código (1.281 a 1.289 del CÓ 

digo Civil Español). 

Como consideración previa al estudio de las normas que -

consigna .el Código, se debe hacer mención que si bien atiende 

a la voluntad real o interna, resulta que para conocer esa v~ 

luntad interna de los contratantes, se debe atender a la volu 

tad declarada oor los mismos, pues ella es el mínimo con qua 
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se cuenta para explorar el contrata, lo cual resulta contra-

dietario al espíritu de la teoría. Ahdra bien, d~ lo mínimo 

declarado se debe inducir el contenido real de la declaraci6n, 

a través de la declaración que se haga de los términos y cir

cunstancias en que se .otorgó el contrato. 

Ya hecha la consideraci6n anterior, se tratari de comen

tar cada una de_ las normas de ii;iterpretac ión conte,mpladas en 

los artículos,1852 a 1857 de nuestro Código, aludida~ en ren~ 

glones anter~ores. 

El articulo 185~ nos sefiala que "cualquiera que sea la -

generalidad de los términos de un contrato, no deberán enten

derse comprendidos en él cosas distintas y casas diferentes -

de a~uellos sobre los que los interesados se propusieron co~ 

tratar". 

Del anterior precepto, se desprende que l~ interpreta--

ci6n que se haga, debe ser restrictiva y no amplia, pera no -

imponer ni atribuir obligaciones contractuales a un consenti-' 

miento que no se tiene oor cierta. 

~os indica el articulo 1853 que "si alguna cliusula de -

los contratos admi-ciere diversos sentidos, deber,á entenderse 

el m~s adecuado para que produzca efecto". 
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En lo concerniente a este artículo, debe entenderse, que 

si los contratos se celebran con un fín, es indudable que las 

cl~usulas deben enterderse en aqufl sentido que cumplan mejor 

la meta qu~ se propusieran los contratantes. 

Dice el artículo 1854: "Las-cláusulas de los contratos -

deben interpretarse las unas por las otras, atribuyendo a las 

dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas". 

Esto es, la inter~retaci6n que se haga de las cláusulas 

no debe ser aislada; no se debe estimar que cada una de ellas 

es un topo, pues con esa forma de interpretaci6n podrían sur

gir discordancias entre unas y otras. 

El contrato, que se forma por distintas cláusulas, busca 

un fin Único, y por lo mismo las cláusulas se deben armonizar 

de tal manera que se evite su colisi6n, y así alcanzar el prE_ 

p6sito impuesto por los ~ontratantes. 

El artículo 1855 sefiala que "Las palabras que puedan te

ner distintas ace~ciones 3erán entendidas en aquella oue sea 

más conforme a la naturaleza y objeto del contrato". 

Es decir, de acuerdo al anterior precepto, las palabras 

pueden tener diversas acepciones, ya sea jurldicamente o bien, 

gramaticalmente, ~ero en todo C3SC, deberá atenders~ a lo q~e 
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sea acorde con °la naturaleza y objeto del contrato. 

Dispone el articulo 1855 que "El uso o la costumbre del 

país se tendrán en cuenta para interpretar las ambigüedades -

de los contratos". 

Así pues, tenemÓs, que para interpretar un contrato se -

debe atender además a las costumbres o usos del país. 

Por Último, tenemos el articulo 1857, que tiene dos pá-

rrafos y cada uno de ellos dá una r~gla especial sobre la in

terpretación del alcance de voluntades que formcln el consentJ. 

miento en el contrato, por lo cual se harán comentarios por -

separado de cada párrafo. 

Artículo 1857, párrafo primero: "Cuando absolutamente fu~ 

re imposible resolver las dudas por las reglas establecidas -

en los artículos precedentes, si aquéllas recaen sobre circun~ 

tancias accidentales del contrato, y éste fuere gratuito, se 

revolver¡n en favor de la menor trasmisión de derechos e int~ 

reses: si fuere oneroso, se resolverá la duda en favor de la 

mayor reciprocidad de intereses". 

Esta regla de :nterpretación reproduce el principio gen~ 

ral de Derecho consagrado en el.articulo 20 del ~ismo Código 

cuando dice: "Cuanoo haya conflicto de derechos, a falta de 
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ley expresa que sea aplicable, la controversia se decidirá a 

favor del que trata de evitarse perjuicios y no a favor del -

que pretenda obtener lucro. Si el conflicto fuerE entr~ jere 

chos iguales o de la misma especie, se decidirá observando lo 

mayor igual~ad posible entre los interesados". 

que: 

Ahora bien el párrafo segundo del artículo 1857 dispone 

"Si las dudas ·de cuya resolución se trata en este arti-

culo recayesen sobre el objeto.principal del contrato, de suer 

te que no pueda venirse en conocimiento de cuái fue la inten

ción .o; la voluntad de los contratantes, el contrato será nu-

lo". 

Con respecto a este párrafo no será necesaria hacer obser 

vación alguna, pues el mismo es claro. Sin embargo, Gutié--

rrez y González (9), critica este segundo párrafo pues consl 

dera que se emplea en forma equivocada el término "nulo", 

pues, dice "si resulta imposible armonizar las voluntades so

bre el objeto principal del contrato, no son coincidentes és

tas, y por ende no hay consentimiento, y al no haberlo el ac

to será inexistente y no nulo". 

Además, considera que el hecho de que se hayan exteriorl 

zado aos voluntades, no quiere decir, que hayan consentimien-

to. Si después de cue se hayan sujetado a una interpretación 

aplicando too~s :as regla~ para tal efecto =cntempladas par -

:~9) lJbr::: cit3Ga ::s;:. 321. 
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el C6digo, no se logra hacer coincidentes a esas voluntades, 

las mismas no pudieron integrar el consentimiento, y por lo -

mismo se estari en presencia de unas conductas inexistentes -

para el derecho como contrato, y no ante un consentimiento nu 

lo. 

III. EFECTOS. 

Los efectos del caso fortuito o de fuerza mayor, que co

mo ya vima& son sin6nimos para nuestro C6digo Civil, y que e~ 

mo se desprende de los conceptos dados de estas figuras juri

dicas y de la misma ley, la persona que produce el daño (que 

es en sí el efecto del caso fortuito o fuerza mayor), no ha -

tenido el ánimo de causarlo, ni por dolo ni par negligencia -

sino por el- contrario, aún contra toda su voluntad se realiza 

la conducta dañosa. 

Por tal razón, al na haber culpa del obligado por la pr~ 

sencia del caso fortuito o de fuerza mayor, ya sea por dalo~ 

negligencia de su parte, no le imputa la ley la responsabili

dad de indemnizar, pues existe un principio general de Derecho 

que nos dice que "a lo imposible nadie est, obligado", y por 

lo mismo, el efecto del caso fortuito o de fuer~a mayor, es -

el de no responsabilizar al autor de la conducta dañosa, el 

cual no queda obligado a cumplir la obligaci6n, ni a reparar 

el daño. 
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Nuestro Código consagra el mencionado principio en su ªL 

tlculo 2111 que a la letra dice; "Nadie está obligado al caso 

fortuito sino cuando ha dado causa o contribuido a él, cuando 

ha aceptado expresamente esa responsabilidad o cuando la ley 

se 1 a impon e" • 

Cabe nacer mención, que Gutiérrez v González (10), crit! 

ca la redacción de tal precepto, pues considera que es defi--

ciente, toda vez que los sujetos no puedah es~ar nunca "o-

bligada's al caso fortuito" aunque quieran, sino que, nos afiL 

ma el citada autor, "a lo que no est6n obligados, es responder 

en caso fortuito o fuerza mayor", por tal motivo dice que el 

texto del articulo referido debe decir: "Nadie está obligado 

si hay caso fortuito, salvo cuando ha dado causa o contribuí-

do a él ••••• etc.". 

la misma idea del articulo antes comentado por Gutiérrez 

y González, se contiene en el artículo 2017 del mismo Código 

Civil, cuando se ocupa de las obligaciones de dar, y que en -

su fracción V nos dispone: 

11 V.- Si la cosa se pierde por caso fortuito o fuerza m!:!_ 

yor, la obligac·ión queda sin efecto y el dueño sufre la pérd! 

da, a menos que otra cosa se ,aya convenido". 

(10) Gutiérrez y González Ernesto, obra citada, pág. 458 y 
459. 
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Ahora bien, ae la transcripción que se hiz6 del articulo 

2111 del Código Civil en renglones anteriores, se aprecian los 

casos en los cuales no obstante mediar caso fortuito o de fueL 

za mayor, se debe indemnizar y a lo cual nos referimos ya más 

ampliamente en el capitulo segundo de este trabajo (11), y --

que aquí sólo mencionaremos: 

a.- Si el autor de la conducta dañosa contribuyó al in-

cumplimiento de su deber u obligación, y esto es normal por--

que entonces encontraremos que hay ya un principio de culpa. 

b.- Cuando expresamente se acepta responder del daño aun 

que se cause por caso fortuito o de fuerza mayor. 

c.- Cuando la ley de manera expresa impone las consecue~ 

cías del caso fortuito o de fuerza mayor. 

En el Derecho Español (12) los efectos del caso fortuito 

son similares al de nuestra legislación pues el principio que 

rige tal figura, es el "res perit domino", es decir, las cosas 

perecen para su dueño, por tanto, las consecuencias que traé 

la presencia del caso fortuito o de la fuerza mayor en las --

obligaciones, es decir, los efectos, no varían teoricamente -

con lo dispuesto cor nuestro Código Civil. 

(11) V;r. pág. 35 y siguiente del presente trabajo, en su c~ 
p~tulo seaundc. 

(12) CÓdigc Ci~:l Español, artículos 1.105, 1.122, 1.182 y -
1.184, Ed. ~fi~ial, ~aorid 1975. 
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En el Derecho Argentino (13) las consecuencias de los --

efectos del caso fortuito y de la fuerza mayor, son las mis--

mas; el deudor queda liberado de su responsabilidad. 

lo anterior se desprende del artículo 513 del Código Ci-

vil Argentino (14) que indica: "El deudor no será responsa--

ble de los daños e intereses que se originen al acreedor por 

falta de cumplimiento de la obligación, cuando éstos resulta-

rende caso fortuito o fuerza mayor". 

Se dice, asi nos lo indica López Olaciregui (15), que la 

fuerza mayor o caso fortuito reviste naturaleza funcional di.§. 

tinta según se trate de responsabilidad contractual o extra--

contractual, variando, en consecuencia, sus efecto. En la --

responsabilidad contractual, la existencia previa de la obli-

gación proclama la necesidad de un acto de cumplimiento; la -

no prestación de ese acto, determina la responsabilidad del -

deudor, quien sólo puede liberarse de ella merced a la fuerza 

mayor. 

En .cambio, en materia extracontractual, la excusa de fueK 

za mayor no es indispensable; pues, señala el autor referido, 

"las leyes se contentan con. afirmar la responsabilidad por do 

( 13) 

( 14) 
(15) 

Salvat Raymundo M. "Tratado de Derecho civil Argentino" 
pág. 69, y sgis. Ed. Talleres Gráficos Kaft, Buenos Ai-· 
res 1941. 
Citado por Salvat Raymundo M. obra citada pág. 71. 
LÓpez Dlaciregui J.M., "La Fuerza Mayor y la Orden del 
Soberano ante la Teoría de la Responsabilidad Civil", -



88 

lo y por culpa. Faltando uno u otro elemento la situación de 

responsabilidad no llega a configurarse, y por tanto no es ne 

cesario invocar el efecto liberatorio de la fuerza mayor". 

Dé ahí, se desprende, la distinta manera de actuar de la 

fuerza mayor o caso for"uito: en el primer caso, es decir, la 

responsabilidad contractual, es excusa que no borra la oblig!'!_ 

ción pero libera al deudor de su cumplimiento; en el segundo 

caso, el de la responsabilidad extracontractual, es circurista.!:!. 

cia que impide en el•Derecho Alemán (-16), los efectos del ca-

so fortuito o fuerza mayor, primero se hace un reporte del --

riesgo ("de las consecuencias que traiga consigo"), pues ~u -

importancia práctica es evidente. Si por ejemplo, el compra-

dar ha pagado ya, pero por caso fortuito o fuerza mayor, des!'!_ 

parece la cosa comprado, pierde también el precio pagado en -

caso de que el riesgo hubiese ya pasado a él; por el contra--

rio, podrá exigir la devolución del dinero cuando el vendedor 

haya aún de soportar el riesgo. 

Según la ley (articulo 323 del Código Civil Alemán), es 

decisivo el momento de la entrega: desde entonces el riesgo -

pasa al comprador (arclculo 446 Código Civil rllemán), 

V es así, con lo que habremos de dar término a este Últi-

mo capítulo y por tanto con el ·presente trabajo ~n el que se 

(16) Hedemann, ll., obra citada, vol. III, pág. 251, en --
donde hace referencia a :os aré1culos 323 y 446 del Có
digo Civil ~lernán. 
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ha tratado de ex~aner la complejidad que cobra el riesgo al -

presentarse en los con~ratas y decifrar juridicamente, quién 

en su defecto, debe soportar el daño que como se dijo en su -

oportunidad, es la relación de causa a efecto. 



e o N e L u s I o N E s 



e o N e L u s I o N E s 

I. El Riesgo es el Bcontecimiento futuro e incierto, que 

po~ un caso foTtuit~ ~ de fuerza mayor, im~~dirá el -

cúmplimiento de una obligación y que no es imputable a 

la voluntad de las partes. 

II. No entran en el concepto de riesgo, las pérdidas, de

preciaciones o deterioros de la cosa que áun teniendo 

su origen en el caso fortuito o de fuerza mayor, pc-

seen una causa anterior al perfeccionamiento de lar~ 

I II. 

leción jurídica. En estos casos, a lo más, se pcdrá 

hablar de evicción, o de vicios o defectos ocultos, -

pero nunca de riesgo en sentido propio. 

Sólo háy riesgo en el Derecho Moderno, cuando el cum

plimiento de una obligación se hace imposible, en vi_E. 

tud de una caso fortuita a de fuerza mayor. 

IV. La regla general cue regula a los riesgos en nuestro 
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ordenamiento civil vigente, es el principio "res pe--

rit domino", es decir, las cosas perecen para su due-

ño. 

V. El contenido fundamental de la Teoría de los Riesgos, 

consiste en determinar las consecuencias que origina

rá este incumplimiento. 

VI. En nuestro Derecho, se puede afirmar, que tanto el c~ 
-t 

VII. 

VIII. 

so fortuito corno la fuerza mayor, a·pesar de las dlf~ 

renc1as doctrinales existentes, son palabras sinóni-~ 

mas, pues nuestro Código, las emplea indistintamente. 

Los efectos del caso fortuito, o de la fuerza mayor,

pese a las diferencias doctrinales, son iguales. 

No se puede establecer una lista o patrón de hechos -

que puedan necesariamente considerarse en s1 mismo, -

como casos fortuitos o de fuerza mayor para todo tipo 

de obligaciones; pues afirmar ésto, sería incurrir an 

equivocaciones si se fomentara la creencia que un aco.!l 

tecimiento considerado como caso fortuito oª de fuerza 

mayor, siempre lo seri, y libera a cualquier deudor -

de cualquier tipo de obligaciones, o ble~ si se afir-

maque el caso fortuito o de fuerza mayor opera de m~ 
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n~ra general respecto a todos los tipos de obligacio-

nes. 

IX. En cuanto a los daños Y, perjuicios, la responsabili-

dad que produzcan éstos, debe recaer sobre una persa-

na, no sólo cuando ésta intervenga materialmente en -

la conducta dañosa, sino también en aquellos casos en 

que se produce el ~año por cosas que posee, o bien, -

por personas bajo su dependencia. 

X. Se debe distinguir el dafio del perjuicio -Y no confun-

dirse,' pues dafio c9mo ya quedó asentado, es la pérdl~ 

da o menoscabo sufrido en el patrimonio por falta de 

cumplimiento de una obligación; y perjuicio es la prJ:. 

vación de cualq~ier ganancia licita que debiera habeL 

se obtenido con el cumplimiento de las obligaciones. 

XI. En los daños y perjucios que se causen, deben provenir 

dlrecta o indirectamente de la conducta ilícita deª.!::. 

ción u omisión, y no presentarse como una consecuen--

cia indirecta o mediata. 

XII. La función del riesgo en los contrato3, es decifrar 

jurídicamente a cargo de quién se pierde la cosa o 

quién debe soportar el daño, ante la pr~sencia del in 
~ 



c~molimiento de una obligación por caso fortuito o de 

fuerza mayor. 

XIII. En lo concerniente a la interpretación de los contra-

tos, si sus términos son claros, se estará en sentido 

literal de las cláusulas de los mismos. 

XIV. Si no son el-aros los términos de las cláusulas de un 

contrato, y parecieran contrarias a la intención de -

los contratantes, prevalecerá ésta sobJ"e aquellas. 

XV. Como regla g~neral los efectos del caso fortuito o de 

fuerza mayor, son los de no responsabilizar al oblig~ 

do por la presencia de éstos, pues, nadie está oblig~ 

do a lo imposible. Sin embargo, hay casos como exceg 

ción en que sí se responde por el caso fortuito o de 

fuerza mayor, ya sea por disposición expresa de algu-

na ley, ya porque el obligado se comprometió a respo~ 

der por éstos. 
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