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INTRODUCCION

Uno de los problemas que mas llaman la atencién
del estudiante de la Teoria General de las Obligacions,
es el de los riesgos, que ¢lementalmente presentado con-
siste en determinar quien debe soportar la pérdida de
una cosa ue ha sido objeto de un contrato bilateral,
cuando dicha pérdida sobreviene por caso fortuito o
fuerza mayor; o bien, con mas propiedad, ;Quién sufre en
el contrato sinalagmatico los riesgos de la imposibilidad for-
tuita de ejecucion de las obligaciones engendradas a cargo
de una de las partes cuando las que son a cargo de la otra si
son ejecutables? En tal supuesto, las obligraciones de impo-
sible cumplimiento no habran de ejecutarse en observancia
del principio de que nadie esta obligado a lo imposible y ello
sin responsabilidad para el obligado; pero ;Qué sucedera
con las obligaciones correlativas que si son realizables?
Cual de los dos contratantes va a soportar las consecuen-
cias de la imposibilidad de ejecucion: si se exigiese que el deu-
dor de la obligacion posible la cumpliera, pese a que no re-
cibiera la contraprestacion de su contratante, el riesgo de
la inejecucién del contrato recaeria sobre aquel; si por el
contrario se resolviera que el contratante que no pudo cum-
plir tampoco tendra derecho a exigir el cumplimiento de la
otra parte, el riesgo de la inejecucion sera sufrido por éste.

La cuestiéon de los riesgos fue presentada desde Roma
refiriéndola a las obligaciones de dar cosas ciertas, por lo
que fue planteada como un problema de atribuir quien so-
porta la pérdida de la cosa objeto de un contrato.
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En la actualidad, no obstante que la ciencia del Derecho
ha dado una mayor amplitud a la teoria descubriendo el
principio general del que se desprende la solucién particu-
lar de los riesgos por la pérdida de la cosa, no obstante
que los autores admiten implicitamente la estrechez y limi-
tacion de las reglas y ademas de referirse al riesgo de
la cosa aluden al riesgo del contrato que no es sino la impo-
sibilidad de cumplimiento por causa rortuita o fuerza ma-
yor; los e6digos que como el nuestro han tenido la influencia
del derecho francés y del codigo espanol, siguen tratando
la cuestion refiriéndola a ta pérdida de la cosa y a las obli-
gaciones de dar, y consagran asi una solucién particular en
vez de consignar el principio general que inspira a aquella.

En efecto, el Codigo Civil del Distrito y Territorios Fe-
derales vigente, trata la cuestion de los riesgos en el Titulo
Segundo, Capitulo V, relativo a las Obligaciones de Dar y
establece dos reglas de solucién: una de ellas en el articulo
2017 con relacién a las obligaciones que entranan la trasla-
ciéon de la propiedad de la cosa, y la otra en el articulo 2024
refiriéndola a los contratos en que la obligacién de dar no
implique la trasmision del dominio.

Si los tinicos defectos del Coédigo en este respecto fue-
ren soOlo su estrechez, limitacion y falta de generalidad, bas-
taria una correcta interpretacion para superarlos; pero es
el caso de que las consecuencias a que conduce la simple apli-
cacion de la regla consignada en el articulo 2024, resultan
indeseadas y renidas con los principios téenico juridicos que
informan la teoria de los riesgos. Las férmulas normativas
de nuestro cédigo, son ademas de limitadas, impropias y
‘absurdas.

En concreto el articulo 2024 dice asi: “En los contratos
en gue la prestacion de la cosa no importe la traslacién dela
propiedad, el riesgo sera siempre de cuenta del acreedor, a
menos que intervenga culpa o negligencia de la otra parte”.

Como se ve, el riesgo lo corre el acreedor ;pero que
acreedor? si en los contratos bilaterales ambas partes tie-
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nen el doble caracter de acreedores y de deudores. El pre-
cepto consagra la soluciéon romana de ‘“Res Perit Creditori”
pero ha sido vaga y erréneamente consagrado por lo que
amerita una reforma pues, como veremos, lleva a soluciones
enteramente inicuas.

De la misma manera seria deseable que las reglas del
derecho positivo fueran un fiel trasunto de los principios
técnicos juridicos y que la normacion de la teoria fuere ge-
neral y por ende aplicable a toda especie de contratos y no
sélo a los traslativos de cosa cierta.

Es sabido que en el derecho moderno el problema de los
riesgos ha sido resuelto €n el sentido de establecer la irres-
ponsabilidad del deudor de prestacién imposible provenien-
te de caso fortuito ¢ fuerza mayor, y al mismo tiempo la li-
beracion de su obligaciéon al deudor de la obligacion posible:
esto es, si una de las partes no cumple por que un caso for-
tuito impide la ejecucién, la otra también quedari revelada
de su compromiso, extinguiéndose asi el contrato sin res-
ponsabilidad de ninguna de las partes.

E]l principio anterior, claramente expuesto por la doc-
trina francesa, admite sdélo una excepcion que se relaciona
con los contratos traslativos de dominio, en los que priva el
principio de que las cosas se pierden para su dueno “Res
Perit Domino”, por lo que, si la propiedad de la cosa se trans-
mite por sélo efecto del contrato y esta se pierde antes de
su entrega al adquirente, éste como dueno sufre la pérdida
Yy debera pagar el precio aunque nunca reciba la cosa.

El propésito de este trabajo es el de adecuar la Legis-
lacién Mexicana sobre los riesgos, a las ensenanzas, conclu-
siones y resultados de la Jurisprudencia Técnica. Se pre-
tende buscar las férmulas apropiadas para reformar la re-
glamentaciéon legal de dicha teoria, proponiendo las normas
que a mas de ser claras y precisas, sean lo suficientemente
generales que permitan comprender en su contexto todos los
pasibles casos de aplicacion.
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PLAN

Como el problema de los riesgos supone el incumplimien-
to fortuito de las obligaciones, comenzaré por dar el concep-
to de obligacion, sus caracteristicas esenciales y las diversas
causas que pueden motivar su inobservancia. Continuaré re-
firiéndome al caso fortuito y a sus caracteristicas, puesto
que el incumplimiento de la obligacion por caso fortuito o
fuerza mayor es el supuesto necesario del riesgo.

Posteriormente haré referencia a los contratos bilatera-
les, en cuyo seno principalmente se plantea el problema de

los riesgos y ‘aludiré a los principios que han sido admitidos
para resolverlo.

Mas adelante tocaré las reglas de solucién que propor-
ciona el Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federa-
les en vigor, sus antecedentes historicos, su critica, para

culminar con un proyecto de solucion legal que seria el con-
tenido de l1a tesis.



ju s
CAPITULO PRIMERO
LA OBLIGACION

1.—Terminologia.

2.—Definiciones. 7
3~—Consecuencia necesaria de la obligacién.
4.—Formas de incumplimiento de las Obligaciones.




CAPITULO PRIMERO

1.—El término obligacién es plurivoco; tiene distintos
significados en la ciencia juridica. Por una parte, se le em-
plea en forma especifica para connotar “vinculo juridico”
o nexo de derecho que liga a dos personas.

También se le usa inadecuadamente para significar la

prastaciéon, objeto ¢ contenido de la obligaciéon propiamen-
te dicha.

En otras ocasiones se emplea la voz obligaciéon para
denotar el deber que tiene todo hombre de respetar el de-
recho de los demas.

Por 1itimo, el vocablo obligacion se usa como sinénimo
de un crédito a cargo de las sociedades anénimas, y de los
documentos o titulos que representan esa deuda y que cir-
culan en el mercado de valores como documentos que incor-

poran un derecho de crédito, es decir, documentos denomi-
nados titulos de crédito.

Por su etimologia, la palabra obligaciéon deriva de la
voz latina “obligatio” palabra formada por el prefijo ‘“ob”
delante, por causa de, alrededor, y “ligatio”, de lige, as,
are, que significa atar, ligar, amarrar. gbligarse, pues, sig-
nifica atar, ligar alrededor. Independientemente de esta
acepcién esencialmente material, significé también la idea
de ligadura moral, comprometerse respecto a alguien, ser
ligado frente a alguno (1).

(1) Diccionario de Dorecho Privado. Editorial Labor, S. A. 1950. T. II, Pag. 2783.

Voz: Obligacidn,
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El significado etimologico de la voz obligacion traduce
1a realidad de lo que fue la obligacién en sus inicios. Sabemos
por la Historia del Derecho, que en un principio la liga es-
tablecida entre el deudor y el acreedor, tenia una realidad
material; que el acreedor disponia de la persona del deudor
incumplido ¥y que en razdén del incumplimiento podia suje-
tar a su deudor, atarlo y en algunos casos disponer de su vi-
da; baste recordar el nexum romano o el alcance del poder
sobre el deudor de que estaba investido el acreedor en el
antiguo derecho germanico, para confirmar la verdad de
tal afirmacidn. La vinculacién, la liga, que en un principio
fue material, se ha conservado como una simple atadura

moral, intelectual, ideal, que sigue sujetando al deudor fren-
te al acreedor.

Este atributo de 1a obligacidén, €l vinculo, el nexo, es su
caricter esencial; de ahi que la gran may®wséer’de las defini-
ciones que dan los autores lo destaquen primordialmente.

2—En las Institutas Justinianeas (libro III, Tit. XIII)
(2), se define a la obligaciéon como: “un vinculo juridico que
nos constrifie a 1a necesidad de pagar alguna cosa conforme
a las leyes de nuestra ciudad”.

Para Jorge Giorgi ‘“la obligacion es un vinculo juridico
entre dos o mas personas determinadas, en virtud del cual
una o varias de ellas (deudor o deudores) quedan sujetas res-
pecto a otra o a otras (acreedor o acreedores) a hacer o no
hacer alguna cosa” (3).

. Enneccerus, Kipp y Wolff, al comentar el articulo 241
del Cédigo Civil Aleman, expresan: ‘“derecho de crédito es
el que compete 2 una persona, el acreedor, contra otra per-

(2) Pettit Eugeno. Tratado Elomontal de Derocho Romano. Editora Neacional,
S. A. México. 1953. P&g. 313, Num. 263, Not. 1. “Obligatio est juris vincu-
lum, quo neccessitate adstringimur alicujus solvendao rel, secundum nostrae
civitatis jura’.

(3} Jorgo Gilorgi. Teoria de las Obligaciones en el Derecho Moderno. Madrid.
1908. T. I, P&g. 11, Notax 1.
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sona determinada, el deudor, para la sqtisfaccién de un in-
terés digno de proteccion que tiene el primero” (4).

Las Leyes de Partida (Ley 5, Tit. 12, Partida 5) la de-
finen como: “ligamiento que es hecho segin ley o segiin na-
tura” (5).

Savigni destaca el poder que la obligacién confiere al
acreedor sobre el deudor y afirma que “es la dominacién so-
bre la persona extrana; no, sin embargo, sobre la personma
entera (pues e¢llo tendria por resultado la absorsién de la
personaliaad misma) sino sobre actos aislados, que es nece-
sario considerar como una restriceciéon a su libertad y una
sujecion a nuestra voluntad” y agrega ‘la obligacion con-
siste esencialmente en ia prestaciéon del deudor’ (6).

I.a misma concepcion filos6fica de obligracién propor-
cionan los tratadistas franceses Ambrosio Colin y Henri
Capitant; destacan como caricter norable de ellas el que
constituye una necesidad de conducra opuesta a la libertad
de conducia: el obligado se encuentra limitado en su liber-
tad; no esta ya en libertad de realizur la conducta que a él
le agrade o que desee, sino que debe realizar determinada
ccnducta ¢n i1avor de su acreedor. De ahi que los maestros
franceses mencionados definan a la obligacion como “una
necesidad juridica por efecto de la cual una persoma, esta su-
jeta respecto de otra a una prestacion, ya positiva, ya nega-
tiva, es decir, a un hecho o a2 una abstencién, o, como dice el
cbddigo (art. 1101), -a dar, a hacer o no hacer ninguna cosa”
v agregan ‘“son derechos relativos, que consisten en una rela-
cion entre dos personas, de las cuales una ve una parte de su
libertad natural puesta al servicio de la otra, y esta oira po-

(4) Luwig Ennoccorus, Thoodor Kipp y Martin Wollf. Tratado do Derecho Civil. :
Derecho de Obligaciones, Undécima Revisién por Helinrich Lohmann. Bosh,
Casc Editorial. Barcelona. 1954. Segunda Edicién. T. II, Vol. I, P&g. 1,
Nam. 1. : :

(S) Héctor Lafaiile. Doerocho Civil, Tratado de las Obligaciones. Edlar Editores.
Buenos Aires. 1947. T. VI, Vol. I ,P&g. 15, Num. 9, Not. 43. ’

(6) Seavigni. Le Droit des Obligations, T. I, Num. 2, P&gs. 6 ¥ 8, Nt. C, Segunda
Edicién, Paris 1873.
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see sobre la primera un cierto poder de autoridad’...“es esen-
cialmente una relaciéon temporal entre dos individuos, des-
tinada a extinguirse por un acontecanienio previsto: el pa-
go” ... "pu€s la oblhigacién es esencialmente algo- anormal,
una excepcion al derecho comin, que es la independencia re-
ciproca de los individuos y no la sujecion de unos a otros...”

(7).

Aubry y Rau insisten en este aspecto de necesidad ju-
ridica: “la obligacién se define como una necesidad juridi-
ca por cuya virtud una persona se hualia constrenida, con re-
lacién a otra a dar, a hacer o a no hacer alguna cosa” (8).

De lo anterior, podemos <olegir que los diversos con-
ceptos de obligacién adoptados por los juristas han partido
de la definicion romana, pero substiiuyendo el término
vinculo juridico por el de necesidad, ligamento, dominacién
o relacion juridica. IPuede observarse también que en rela-
cion con el objeto de la prestacion algunos autores hacen
referencia a las distintas formas que esta puede revestir,
es decir, distinguen entre un dar, un hacer, o un no hacer;
otros autores reducen el objeto de ta r1elacién obligacionar
como la realizacién de una conducta positiva o negativa, es
decir, 'a una prestaciéon positiva consistente en dar o hacer
algo, ¥y en una abstencién o prestacion negativa. Otras defi-
niciones hacen hincapié en la determinacién o indetermina-
cién de los sujetos activos o pasivos de la relacién juridica
fr otras mas exigen como elemento distintivo que el objeto de
a prestacién sea de caracter patrimonial, valorable en di-
nero o estimable pecuniariamente.

3.—Pero ya sea la obligacion un vinculo, una relacion,
una dominacién o una necesidad juridica, lo cierto es que,

(7) Colin y Capitant. Curso Elemental de Derecho Civil. Segunda Edicién Es-
paiicla. Instituto Editorial Hous. Madrid. 1943. T. 111 Pags. 4 y 5.

(8) Aubry y Rau. Cours de Droit Civil Francaise. Quinta Edicién. Paris. 1802. T.
1V, P&g. 320. Citado por Rojina Villegas Ralael. Compendio de Derecho Ci-
vil. Teorfa General deo las Obligacionos, México. 1962. Pag. 8, Num. 4.
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como dice Rezzodnico (9): “Respecio del acreedor, la obliga-
cion significa superioridad, poder; respecto del deudor, su-
pone subordinacién o dependencia’.

El deudor debe prestar necesariamente la conducta a

la cual se ha obligado y éste es el caracter distintivo, tipico
de la obligacion.

4~—Ahora bien, diversas causas pueden intervenir pa-
ra provocar el incumplimiento de la obligacion: tales pue-
den ser, verbigracia, la intencion deliberada de incumplir
por parte del deudor, el dolo; la culpa del deudor, su negli-
gencia, falta de atencién o de cuidado; el hecho de tercero
que provoca el incumplimiento; y por 1ltimo, el caso fortui-

to o la fuerza mayor a que haremos referencia en el capi-
tulo siguiente.

Mientras que la obligacién no se extingue por su incum-
plimiento cuando éste prcviene del dolo, de la culpa o del
hecho de tercero, sucede todo lo contrario cuando la inejecu-
cién de Ya obligacion deriva de la fuerza mayor o del caso
fortuito: en tal supuesto, el acaecimiento de un suceso impre-~

visible, fortuito o irresistible que obstaculiza el cumplimiento,
viene a extinguir la obligacion.

Son de tal manera diferentes los efectos del incumpli-
miento culpable de los que se producen por el caso fortuito,
que en el primer caso, cuando la inobservancia del compro-
miso es atribuible a la culpa, al dolo o al hecho de tercero,
existe siempre una persona responsable, sea el deudor o el
tercero, que deben soportar las consecuencias del incumpli-
miento traducible a menudo en el pago de danos y perjui-
cios; 1a obligacidn, pues, no se ha extinguido, y su incumpli-
miento s6lo podra provocar, bien la ejecucién forzada y por
ende el cumplimiento forzoso en maturaleza, o bien la accién
de responsabilidad civil para el pago de dafios y perjuicios
que seran un cumplimiento por equivalente.

(9) Rozzénico Luis Maria. Estudio de
Civil. Novena Edicién.
Pag. 10.

las Obligaciones on nuestro Derecho
Ediciones Dopalma. Buenos Aires. 1966. Vol. 1.
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A la inversa, el incumplimiento de la obligacién deriva-
do de un caso fortuito ns produce ni una ejecucion forzada,
ni la responsabilidad del deudor; el caso fortuito wviene a
ser una verdadera excluyente de responsabilidad civil y una
causa de extincién del compromiso.

Como la teoria de los riesgos cuyo estudio es objeto del
presente trabajo presupone el acaecimiento de un caso for-
tuito, se impone estudiar en el siguiente capitulo en qué
consiste dicho suceso, cuiles son los requisitos que la doctri-
na le sefiala y cual es su concepto aceptado.



7 III
CAPITULO SEGUNDO
EL CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR

1.—Principios.
2.—Definiciones: Antinomia; Identidad.
3.—Cébdigos Francés, Espaiol y Mexicano (1928).

4.—Elementos:
A) General;
B) Insuperable;
C) Imprevisible;
D) Previsible pero Inevitable;
E) Causado por la Naturaleza o por los Hombres;

F) Produce un daiio.
5.—Efectos y Excepciones.
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CAPITULO SEGUNDO

1.—Es una regla universalinente aceptada por todas las
legislaciones, funaada en la razén y de evidente equidad, que
el deudor que no cumple es responsable de su incumplimiento.
Esta regla sufre una excepcion, se libera de responsabilidad
al deudor, en el caso de que se va impedido a cumplir la
prestacion objeto e su obligacién por la realizacién de un
acontecimiento que escapa del dominio de su voluntad, suce-
so 'al que en la doctrina se le conoce con las expresiones de
caso fortuito o fuerza mayor.

Dicha excepcién se sustenta en el principio tradicional
en el derecho que se expresa diciendo: “Nadie esta obligado
a lo imposible”. En efecto, si el caso fortuito o fuerza mayor
implica un obstaculo insuperable desde cl punto de vista fi-
sico o legal es evidente que constituye una imposibilidad y,
en consecuencia, impide al deudor satisfacer la prestacién a
que se ha obligado.

El principio es aceptado expresamente por nuestro Co-
digo Civil vigente en su articulo 2111 que textualmente dice:

“Articulo 2111. Nadie esta obligado al caso for-
tuito sino cuando ha dado causa o contribuido a él,
cuando ha aceptado expresamente esa responsabi-
lidad o cuando la ley se la impone™.

2.—La generalidad de los autores esti conforme en que
el caso fortuito o fuerza mayor son causas que exoneran de
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responsabilidad al deudor por la imposibilidad de ejecucion
que entrana, pero discrepan sobre la connotacién juridica
que debe corresponder a cada una de dichas expresiones.
Unos le atribuyen distinto significado, en tanto que otros sos-
tienen la equivalencia o sinonimia de ambos términos.

Gayo definié el caso fortuito como el acontecimiento
“que no ha podido preveerse o que previsto no ha podido
evitarse” (1)

Partiendo del anterior concepto y de las definiciones
de Ulpiano (2) los romanistas han distinguido teéricamen-
te el “caso fortuito o casus que estarrsa dado por un aconteci-
miento que no ha sido previsto, de la fuerza mayor o vis ma-
jor, que seria el suceso que aunque previsto. no ha podido ser
evitado” (3); de aqui que algunos autores sustenten la opi-
nién en el sentido de que la fuerza mayor implica coaccién
irresistible, mientras que el caso fortuito subraya el cariac-
ter imprevisible del acontecimiento que impide al deudor sa-
tisfacer su obligacidon.

Otro grupo de autores, también fundados en la tradicion
romamna, atribuyen distinta connotacion al caso fortuito y a
la fuerza mayor, y para ello, toman en cuenta la causa ge-
neradora del hecho, aunque a ambos conceptos les asignan las
mismas caracteristicas y consecuencias. Asi caso fortuito
serian los sucesos originados por causas naturales, fuerza
mayor los eventos que acaecen a consecuencia de hechos del
hombre o de la autoridad; salvo la anterior diferencia, el
caso fortuito y la fuerza mayor ‘“‘son acontecimientos inevi-

(1) Escriche Joaquin. Diccionario deo Logislacién y Jurisprudencia. Tercora Edi-
cién. Madrid. 1847. P&g. 840. "Vie major est quae concilium humano noque
provideri, nequo vitare potest’.

(2) Citado por Busso B. Eduardo. Cé&digo Civil Anoctado. Ediar Editores. Buenos

Aires. 1949. T. I1Il. P&g. 304, Nim. 24. Fuorza Mayor: "Omnen vim cul re-
sisti-non potest’ (toda fuerza que no puede resistirae); Caso fortuito: “‘casus
quos nullum humanum consilium praevidere polest” (Evento que ninguna
razén o prudencia Ppuede provor).

(3) Peiia Guzman y Argiiello. Derecho Romano. Pags. 210 y 211, Num, 327.
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tables, previsibles o imprevisibles que impiden en forma ab-
soluta el cumplimiento de la obligacién” (4).

Colin y Capitant fundan la distincién atendiendo al
grado de imposibilidad de cumplimiento del deudor y expo-
nen: “ve en el caso fortuito la imposibilidad relativa de cum-
plimiento, es decir, l1a que ha podido impedir la accién del
deudor considerado ya en si mismo, ya como bonus pater
familias ordinario, pero que una voluntad mejor armada,
mejor preparada hublera podido triunfar; lo que los alema-
nes llaman impotencia del deudor. La fuerza mayor sera la
imposibilidad absoluta procedente de un obstaculo irresis-
tible, imprevisto o im»revisible (tempestad, rayo, terremo-
to, guerra, acto del principe)”” (5).

El jurisconsulto vienés Exner, en sy obra “De la Fuerza
Mayor en el Derecho Mercantil Romano y en el Actual”, ha
elaborado una tesis extraida de los princ.pios romanos pero
adaptada a las necesidades juridicas modernas principal-
mente del Derecho Mercantil. Este autor sostiene que el ca-
racter distintivo entre el caso fortuito y la fuerza mayor,
radica esencialmente en el origen de las causas generadoras
del hecho; si ellas son extrafas o ajenas a la explotacion co-
mercial o industrial de que se trate, por ejemplo: tempesta-
des o inundaciones, o6rdenes de autoridades, hechos de ter-
cero, etc., estamos en presencia de fuerza mayor; si las cau-
sas son inherentes a la explotacién misma del deudor, ver-
bigracia: rotura de maquinas. estallido de calderas, ete.,
nos hallamos frente a un caso fortuito.

Unicamente la fuerza mayor, de acuerdo con éste cri-
terio, exime de responsabilidad al deudor; en cambio, debe
responder por el caso fortuito.

(4) De Pina Rafacl. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Segunda Edicién.

Editorial Porrida. México. 1966. Vol, III, P&g. 179, Nam. §.

Rojina Villegaa Ralaocl. Compendio de Derecho Civil. Teoriao Goneral de las

Obligacionos. México. 1962. P&g. 378.
S4&nchez Rom&n. Citado en Diccionario de Derecho Privado. Editerial Labor,

S. A. 1950. T. 1. P&g. 2005. Voz: Fuerza Mayor.
Lafaille Héctor. Obra Citada. T. VI, Vol. I, P&g. 182, Nuim. 192,
{5} Colin y Caplitant. Obra Ciltada. P&g. 26.
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Conforme a la teoria de Exner para que el aconteci-
miento revista el caracter de fuerza mayor, es necesaria la
reunién de tres elementos indispensables, a saber: a) Que
el suceso sea exterior a la empresa; b) Que tenga el carac-
ter de extraordisario; ¢) Que sea publico y notorio (6).

La generalidad de los tratadistas ve en las expresiones
caso fortuito y fuerza mayor sindénimos cuyo efecto esencial
es el de liberar de responsabilidad al obiigado por el incumpli-
miento de su prestacion. Hemard (Tomo II, Num. 1502) nos
dice que el caso fortuito o la fuerza mayor ‘“debe constituir
un obstaculo insuperable, general (salvo cuando se trata de
la ejecucion de un hecho pzrsonal), absoluto y algunas veces
definitivo (7).

Ernesto Gutiérrez y Gonzalez sostiene igualmente la
sinonimia de dichos conceptos; da la siguiente deficién: “Es
un acontecimiento general, insuperable, imprevisible, o que
previéndose no se puede evitar, causado por la naturaleza o
por los hombres con autoridad y que origina el que una per-
sona realice una conducta danosa, contraria a un deber juri-
dicc o a una obligacién™ (8).

3.—El Cédigo Civil Francés en su articulo 1147, no de-
‘fine que debe entenderse por caso fortuito y fuerza mayor,
sino que para referirse a ellos emplea la frase ‘“causas extra-
nas a la voluntad (del deudor), que no pueden serle imputa-
‘das”. Lo mismo acontece en el Cédigo Civil Espaiiol que en
el articulo 1105 los define en forma genérica como “aque-
los sucesos que no han podido preverse, o que, previstos,
fueran inevitables” (9). En atencién a los términos en que
los cbédigos citados aluden al caso fortuito y a la fuerza ma-
yor, los autores franceses y espaifioles, si bien doctrinalmen-

{6) Enciclopedia Juridica Omeba. Editorial Bibliogr&lica Argenting, Buenos Airos.
1955. T. lI, P&g. 819, Voz: Caso Fortuite, por ol Dr. Jorge O. Benchtrit Medina.

(7?) Citado por Berja Soriano Manuel. Teorla general do las Obligaciones. Edi-
torial Porria, S, A. México, 1966. Quinta Edicién. T. 1I, Pag. 108, Num. 973.

(8) Gutiérroz ¥y Gonzdlez Ernesto. Teoria Genoral de las Obligaciones, Editorial
Cajica. Puebla, 1968. Tercora Edicién. Pag. 465, Num. 644.

(9) Rojina Villagas Rafacl. Obra Citada. Pag. 379.
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te les atribuyen distinta connctacidén, estin acorden en ad-
vertir que cualquiera que sea el significado en que se tomen
dichos términos sus efectos juridicos son los mismos, por
lo que carece de interés hacer distincién entre ambos (10).

Nuestro Cédigo Civil vigente proporciona una defini-
¢cién mucho muy general de lo que debe entenderse por caso
fortuito extraordinario y omite dar la connotacion de los
casos fortuitos ordinarios y de la fuerza mayor. En algunos
cle sus articulos hace mencion unicamente al caso fortuito
(articulos 1884 parafo segundoe, 1966, 1968, 1900, 2111, 2160,
2368, 2435, 3469, 2504, 2505, 2506 y 2757) ; en el articulo 1932,
fracc. 111, s6lo habla de fuerza mayor; otras veces emplea los
términos caso fortuito o fuerza mayor juntos (812 fracec. II,
1045, 1847, 1929 frace.1V, 2017 fracce. V. 2431, 2435, 2483 fracc.
V1, 2535, 2647, 2648, 2650, etec.) ; y en otros articulos como en el
1847 para referirse a ellos emplea ia expresion “fuerza insu-
perable’.

En el articulo 2455 nuestro legislador distingue entre
casos fortuitos ordinarios y extraordinarios, y al hablar de
estos tltimos lo hace en forma ejemplificativa comprendien-
do dentro de ellos tanto hechos de 1a naturaleza como hechos
del hombre; por una parte, de su texto se desprende que ca-
racteriza al caso fortuito extraordinario como todo aconteci-
miento poco comun, raro, insélito e imprevisible por los con-
tratantes. El articulo en su parte conducente dice:

“Articulo 2455 ... Entiéndese por casos fortuitos
extraordinarios: el incendio, guerra, peste, inunda-
cién insélita, langosta, terremotov y otro aconteci-
miento igualmente desacostumbrado y que los con-
tratantes no hayan podido razonablemente preveer”.

Laa caracterizacion legal del caso fortuito extraordinario
que suministra nuestro legislador a mas de inexacta es in-
suficiente para desprender de ella un concepto general del

(10} Alven Moroira. Colin y Capitant. Citados por Borja Soriano Manuel. Obra
citada P&ags. 109 y 110, Num. 975,
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caso fortuito, pues los elementos desacostumbrado (raro,
insdlito o fuera de lo comun) e imprevisible, como veremos
.mas adelante, no son suficientes para definirlo, pues ade-

mas de ellos es necesario que el acontecimiento sea insupe-
rable ¢ inevitable.

Nuestros tratadistas de Derecho Civil en forma
unanime sustentan opinion en favor de la sinonimia o equi-
valencia legal de los términos caso tortuito y fuerza mayor.
apoyando su aserto en la mas autorizada doctrina france-
sa y espanola y en el hecho de gue los articulos que se refie-
ren en el Coddigo Vivil vigente, como en sus predecesores,
tienen su origen en el proyecto de Codigo Espanol de Gar-
cia Goyena y en el Cédigo Napoléonico en donde las expre-
siones caso fortuito y fuerza mayor se emplean indistinta-
mente y con la m sma connotacicn (11). Procede, en conse-
cuencia, concluir con Mazeaud: ‘“No existen dos categorias
distintas de acontec.mientcs liberatcrios, cada una de ras
cuales presentaria caracteres diferentes. No hay sino una,

que cabe designar indiferentemente con los nombres de caso
fortuito o de fuerza mayor” (12).

4.—Siguiendo a Gutiérrez y Gonzalez (13), a cuya de-
finicién de caso fortuito, antes transcrita, nos adherimos por
su precisién, claridad y sencillez; podemos senalar las con-
diciones necesarias para que un hecho sea considerado como
caso fortuito y, a éste titulo, ser causa que exonere al deu-

dor por la inejecuciéon de su obligacion. Dichas condiciones son
las siguientes:

A) UN OBSTACULO GENERAL, es decir, que el im-
pedimento generador de la inejucucion de la obligacion, sea
comiin al deudor como para cualquier persona. La generali-
dad no opera en tratiandose de obligaciones cuya prestacion
tenga por objeto o la constituya un hecho personal del deudor-.

{11) Bora Soriano Manuel. Obra Citada. P&ag. 210, Num. 975,

Guti¢rroz y Gonzdlez Erncosto. Obra Ciltada. P&g. 465, Num. 64S.

Mazoaud Henri vy Ledn y Tunc Andre. Traotado Tedrico y Praciico do la Res-
ponsabilidad Civil Delictual y Contractual. Ediciones Juridicas Europa-Amé-
rica. Buenos Alrea. 1963, T. 11, Vol. II, P&g. 159, Nadm. 159,

Obra Citada. Pags. 466 a 469, Nums. 648 o 654,

12)

13)
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B) INSUPERABLE.—Ello significa que el obstaculo
que el hecho opone al obligado no sea posible de eliminar no
obstante la diligencia del deudor y, por consiguiente, se ha-
lle en absoluta imposibilidad de ejecutar su obligacién. Al-
gunos autores para denotar el caricter de insuperable del
caso fortuito prefieren emplear el término imposibili-
dad (14).

Para que se configure el caso fortuito es indispensable
que la imposibilidad sea absoluta fisica o legal, pues si sélo
hiciera mas dificil o mas oneroso el cumplimiento de la obli-
gacién no constituiria caso fortuito, y el deudor debera cum-
plir la obligacién cualesquiera que sean los sacrificios por
hacer, mientras tenga la posibilidad de cumplir. En este su-
puesto, dificultad u onerosidad en la ejecuc.6n de la obliga-
cién, se estaria dentro del campo de i1a Teoria de la Imprevi-
sidén, pero no en el terreno del incumpiimiento por caso for-
tuito o Teoria de los Riesgos.

G. Marty y Busso (15) se preguntan si la imposibilidad
debe juzgarse en forma absoluta o relativa (in concreto); al
efecto resuelven que sélo en las obligaciones cuyo objeto con-
sista en un hecho personal del deudor, es necesario juzgar la
posibilidad o imposibilidad de la ejecucién, con relacién a la
persona de éste; en cambio, si la obligacién no tiene por ob-
jeto un hecho personal, sino una prestacion que cualquiera
otra persona pueda realizar, debe exigirse la imposibilidad
absoluta independiente de la persona del deudor y de sus me-
dios de accion.

C) IMPREVISIBLE.—No basta que haya imposibilidad
para cumplir, es necesario 'ademas que se trate de un acon-
tecimiento que escape de toda previsiéon, es decir, que “no se
pueda conocer o conjeturar por senales o indicios que deno-
ten su proximidad o llegada” (16).

(13) Marty G. Derecho Civil. Tecorfa General de las Obligaciones, Editorial José
M. Caljica Jr. Puebla., México. 1952, Vol. 1, P&g. 209.
Diccionario de Derecho Privado. Voz: Caso. Tomo I, P&g. 822,

(15) Marty G. Obra citada. P&g. 210.
Busso B. Eduardo. Obra citada. T. IIf, P&g.. 310, Num. 65.

(16) Gutiérrez ¥ Gonzalez Ernesto. Obra citada. P&g. 468, Num. 651,
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Es prudente hacer notas que no debe entenderse de una
previsiéon precisa, conociendo lugar, tiempo y modo en que
el hecho acaecera, sino de la eventualidad de que tal hecho
pueda suceder. Por ello, se plantea también el problema de
si, en principio, la imprevisibilidad debe ser absoluta y no
sOlo particular del deudor. La generalidad de los autores es-
tan acordes en considerar que no debe exagerarse el concep-
to de imprevisibilidad, pues la simple posibilidad no seria
causa suficiente para excluirla; en consecuencia, un hechuv
puede caracterizarse como imprevisible cuando no hay nin-
guna razdn especial para pensar que vecurrira.

En relacién con esta caracteristica expone Salvat: “Pre-
cisar si el acontecimiento exterior era previsible, es una
cuestion de hechos que debe resolverse en cada caso espe-
cial y de acuerdo con sus circunstancias. No se trata de un
deber ilimitado de prever. La medida esta dada por la na-
turaleza de la obligacién y la intencion de ias partes. Antes
de establecer si un acontecimiento es o no previsible, deben
precisarse las obligaciones del deudor a fin de desentranar
hasta dénde se extiende su deber de previsiéon y, como con-
secuencia, cuando incurre en defecto de prevision. En este
ultimo supuesto, no habria caso fortuito, porque el deudor
seria imputable por no haber previsto lo que debia pre-

ver’” (17).

D) PREVISIBLE PERO INEVITABLE.—“E]l aconte-
cimiento que produce el incumplimiento de la obligacién o
del deber juridico, puede ser previsible, pero en la capacidad
del que debe cumplir, no esta evitarlo™ (18).

Con relacion a esta caracteristica Rojina Villegas dice:
“No es verdad que el caracter de imprevistos sea fundamen-
tal, pues basta con que sean irresistibles o inevitables para
que aun cuando se pudieran haber previsto dias o momentos
Salvat Raymundo M. Tratado de Deorecho Civil Argentino. Obligaciones en
Geoneral. Tipogréfica Editora Argentina. Buenos Airos. 1952. Sexta Edicién.

T. 1. P&g. 155, Nam. 145 A).
Gutiérrez ¥y Gonzd&lez Ernesto. Obra citada. Pag. 468, Num. 652,

{17)

(18
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antes de su realizacién (como la guerra o una inundacion) e}
deudor se halle imposibilitado para poder cumplir sy obliga
cién’ (19). )

E) CAUSADO POR LA NATURALEZA O POR LOS
HOMBRES.—La causa que da origen al caso fortuito o fuer-
za mayor puede consistir en un hecho de la naturaleza o en
hechos del hombre.

Entre los primeros podemos citar: terremotos y temblo-
res de tierra; tempestades, lluvias € inundaciones que no sear
periédicas o que por su intensidad salgan del orden comun;
las pestes y las enfermedades; los incendios.

En cuanto a los hechos del hombre pueden incluirse: la
guerra, las huelgas, las érdcnes o prohibiciones de las autorl
dades llamadas generalmente en la doctrina “Hecho del sobe-
rano o fuerza del principe”, y ©1 hecho de tercero.

F) PRODUCE UN DARXO.—E] acaecimiento del hecho
que genera el caso fortuito al motivar el incumplimiento de
la obligacion contraida por el obligado, origina necesaria-
mente un dafio derivado de la imposibilidad fisica o legal que
incide sobre la prestaciéon e implica una disminucién en el pa-
trimonio del acreedor.

5.—En el capitulo I, quedé asentado que la existencia de
una obligacién proclama la necesidad de un acto de cumpli-
miento, la no prestacién de ese acto determina la responsabi-
lidad del deudor, es decir, opera la regla: “Deudor que no
cumple es responsable de su incumplimiento”. Este efecto ge-
neral y basico de toda obligacion tiene una excepcién cuando
la inejecucién tiene como causa el caso fortuito o fuerza ma-
yor, en atencién a que se trata de un hecho superior y extraino
a la voluntad del obligado, que no pudo evitarlo y, por consi-
guiente, no puede scrle imputado; en otras palabras, podemos
decir que el efecto principal del caso fortuito o fuerza mayor
consiste en liberar de responsabilidad al deudor pcr la ineje-
cucién de su obligaciéon, exonerandolo del pago de la indemni-

{19) Rojina Villegas Rafael .Obra ctada. P&g. 380,
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zacién de dafios y perjuicios que se hubieren causado al acree-

dor.
Este principio de irresponsabilidad estd expresamente
reconocido por nuestro derecho, principalmente, en los ar-
ticulos 2111 y 2017, fracec. V, del Codigo Civil que prescriben:

“Articulo 2111. Nadie esta obligado al caso
fortuito sino cuando ha dado causa o contribuido
a él, cuando ha aceptado expresamente esa respon-
sabilidad o cuando la ley se la impone”.

“Articulo 2017...V. Si la cosa se pierde por
caso fortuito o fuerza mayor, i1a obligacion queda

sin efecto”.

Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, hace una critica al pri-
mero de los articulos por su deficiente redaccién, aduciendo.
acertadamente, que “los sujetos no pueden nunca estar obli-
gados al caso fortuito aunque quieran, sino que, a lo que es-
tan obligados, es a responder en caso fortuito o fuerza ma-
yor’’. Propone el ilustre maestro la correccién del texto pa-

ra quedar en la siguiente forma:

“Articulo 2111. Nadie esta obligado si hay caso
fortuito, salvo cuando ha dado causa o contribuido

a él, ete. .. (20).

El efecto liberatorio del caso fortuito no es de ninguna
manera absoluto, sino que se encuentra sometido a tres ex-
cepciones que la ley enumera y que a continuacién se ex-

ponen: -

A) En primer lugar, el deudor es responsable del caso
fortuito “cuando ha dado causa o contribuido a é1”, pues en
este evento ha provocado o facilitado la realizacién del acon-
tecimiento que hace imposible su obligacién. Esta excepcién,
esta fundada en principios de razén y de equidad manifiesta,

(20) Gutiérrez vy Gonzdlez Ernesto. Obra citada. P&g. 469, Num. 655,
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puesto que el caso fortuito no es aqui una causa extrana al
deudor, sino su propia obra y su responsabilidad tiene ori-
gen en su culpa.

B) En segundo lugar, el deudor no responde cuando
ha tomado a su cargo las consecuencias del caso fortuito o
como dice el articulo 2111: *““...cuando ha aceptado expre-
samente esa responsabilidad’. Es perfectamente licito acep-
tar una clausula en un contrato en cuya virtud la existencia
del caso fortuito o fuerza mayor como eximente de responsa-
bilidad no opere, y se imponga al deudor una responsabili-
dad mas amplia per la falta de ejecucién de la prestacién a
que se ha obligado, pues las disposiciones legales sobre el
caso fortuito no son imperativas, sino simplemente supleto-
rias, por lo que las paites pueden expresamente dejarlas sin
cfecto e intituir un régimen normart vo del contrato distin-
to en atencién al principio de la libertad contractual.

C) Nuestro Cdédigo Civil contempla en sus articulos
812 fracc. I1, 2505 y 2506 casos particulares en que la pérdida
fortuita de la cosa no exime de responsabilidad a aquel que
debe restituirla, en atencién a que la ley le impone dicha res-
ponsablidad. El primero de los articulos en cita peceptia:

“Articulo 812.-—-El que posee por menos de un
ano, a titulo traslativo de domimo y con mala fe,
siempre que no haya obtenido la posesién por un
medio delictuoso, esta obligado: .. II. A responder
de la pérdida o deterioro de la cosa sobrevenidos por
su culpa o por caso fortuito o fuerza mayor, a no
ser que pruebe que estos se habrian causado aunaue
la cosa hubiere estado poseida por su duefio...”.

Los fundamentos de¢ la norma no estriban tan sélo en
razones evidentes de justicia y equidad, sino que se relacio-
man también con una correcta e incuestionable aplicacién de
los princiipos vigentes en materia de propiedad y su trans-
ferencia. En efecto, liberar al poseedor de su responsabili-
dad por la pérdida fortuita de la cosa, en el supuesto que se
analiza, hubiera sido amparar un acto de mala fe cumplido
en perjuicio de su legitimo propietario.
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En el articulo 2505 se prevé el caso en que el deudor es
responsable no obstante que la cosa se ha perdido fortuita-
mente, pues el comodatario incurre en responsabilidad cuan-
do, pudiendo evitar el dano a la cosa prestada, no lo haya
hecho, prefiriendo salvar la cosa propia. Esto encuentra su
justificacién, como expresa Mazeaud (21), en que *‘“‘El buen
comodatario se compromete, pues, a que prevalezcan los in-
tereses del comodante sobre los suyos propios. Es una obli-
gacion mas estricta que la del buen padre de familia. ; que
se explica por la naturaleza gratuita del comodato: en prin-
cipio, el contrato se ha celebrado en interés exclusivo del co-
modatario”. El articulo citado dice asi:

“Articulo 2505.—Si la cosa perece por caso for-
tuito de que el comadatario haya podido garan-
tirla empleando Fa suya propia, o si no pudiendo
conservar mas que una de las dos ha preferido la
suya, responde de la pérdida de la otra’.

La otra excepcién apuntada se encuentra igualmente
en la normacién del contrato de comodato y se refiere a la
perencién de la cosa recibida por el comodatario cuando ha
sido estimada. Rojina Villegas opina que por el sélo hecho
de que al celebrarse el contrato se realice el avaliio de la co-
sa, es suficiente para que se interprete la voluntad del co-
modante en el sentido de que la valoracién se hizo con el pro-
pésito que el comodatario devuelva su importe, aunque no
se diga esto en el contrato (22). E) articulo estid concebido
en los siguientes términos:

“Articulo 2506.—Si la cosa ha sido estimada
. al prestarla, su pérdida, aun cuando sobrevenga por
caso fortuito, es de cuenta del comodatario, quien
debera entregar el precio si no hay convenio expre-
S0 en contrario”.
(21) Mazeaud Honri ¥ Loén y Tunc André, Tratado Teérico y Préctico do la Ren-
ponsabilidad Civil Dolictual y Centractual. T. I. Vol. I, Pég. 455, Num.

706-12.
(22) Rojina Villegas Ralacl. Obra Citada. P&ag. 377.
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CAPITULO TERCERO

1.—PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE LOS
RIESGOS.—En los contratos sinalagmaticos (1), en los con-
tratos que engendran obligaciones a cargo de ambos contra-
tantes, obligaciones que son reciprocas y que se explican las
unas por las otras, es natural, es equitativo, que si una de las
partes no cumple sus obligaciones, la otra parte quede también
relevada de pagar las que le son propias. De ahi, que si el in-
cumplimiento de uno de los contratantes proviene de su cul-
pa, el otro contratante pueda ejercitar una accién de reso-
lucién o rescisién para desligarse a su vez de su compromi-
so y extinguir el contrato o exigir la ejecucién forzada y el
pago de danos y perjuicios. Pero qué sucedaria cuando el
incumplimiento de una de las partes, de uno de los contra-
tantes no provenga de su culpa sino de la realizacién de un
hecho ajeno que no fue provocado por él, que no fue previ-
sible o acaso si previsible inevitable, que le es exterior e
insuperable, en una jralabra, si su incumplimiento proviene
de caso fortuito o fuerza mayor. ;Qué resolver respecto de
ese contrato sobre una de cuyas obligaciones pesa una im-
posibilidad absoluta de ejecucién? Como hemos visto, esa
obligacion inejutable por caso fortuito, se extingue sin res-
ponsabilidad alguna para el obligado o deudor. ;Pero qué

(1) En realldad, el probloema de los rieagos sc puedo presontar on otros actos,
Gutiérroz y Gonz&lez lo destaca con propiedad, en su cobra cnc;da, Pags.
480, NGm. 673. Sin ombargo, su campo normal de aplicacién sigue slendo
ol de los contratos bilaterales.
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sucederia respecto de la obligacion cjecutable del cocontra-
tante? Este es el problema de los riesgos.

En efecto, en todo contrato bilateral, sea cual fuere,
se puede presentar el dilema consistente, por una parte, en
la inejecutabilidad de las obligaciones a cargo de alguno de
los contratantes en razon de la imposibilidad de realizacion de-
rivada de un caso fortuito, y por otra, en la posibilidad de cum-
plimiento de las obligaciones corretativas del otro contra-
tante: jquién de ellos va a sufrir los riesgos del contrato?;
evidentemente, el contratante que incumple por fuerza ma-
yor, quedara relevado de itcda responsabilidad; sin embar-

£0, ;qué decir respceto del obligado cuya prestaciéon si es po-
sible?

En el contrato bilateral, las obligaciornes correlativas de
ambos contratantes nacen conecitadas entre si y se mantie-
nen en la misma situacion durante el cumpl.miento. Si una
de las partes cumple, la otra también debera hacerlo; y a la
inversa, la inobservancia del pacto por una de ellas, justifi-
ca una similar conducta de la otra. Esta idea orienta e im-
pone las soluciones de la resecisién por incumplimento culpa-

ble, 1a excepcién de contrato no cumplido y la teoria de los
riesgos, entre otras.

Aunque por lo general lcs cédigos no lo digan, 1la doce-
trina ha buscado y hallado diversos fundamentos explicati-
vos de esa conexion de las obligaciones reciprocas emergen-
tes de un contrato sinalagmatico. Los autores se preguntan
el porqué las obligaciones que asume uno de los contratantes
estan relacionadas con las que acepta el otro y por tanto
cuil es ta razdén de que si uno de los contratantes incumple
sus compromisos se justifique el incumplimiento del otro.

Algunos autores como Colin y Capitant, atribuyen esa
interrelacion de las obligaciones a 1a causa. Cada una de las
partes del contrato bilateral se ha obligado en razén al fin

ue pretende obtener con el contrato que es la prestacién
3e1 cocontrante (2).

(2) Colin y Capitant. Obra Citada. T. IlI, Pags. 656 y siguientes Num. 466.
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. Otros autores atribuyen ese efecto a la equidad; seria
inequitativo mantener en los lazos de su obligacién al con-
tratante que no ha podido lograr la prestacion que le era
debida. Para Josserand, el efecto se produce a consecuencia
de 1a interdependencia de las obligaciones nacidas del con-
trato sinalagmatico; sostiene que en el contrato bilateral
las obligaciones de las partes surgen a la vida enlazadas las
unas con las otras: la falta de unas justifica la ausencia de
las otras y ese enlace se mantiene durante el cumplimiento
del contrato. Los hermanos Mazeaud consideran que ello es
debido a la voluntad presunta de las partes y aludiendo a la
teoria de los riesgos asientan: “Las partes han convenido
tacitamente que, si una de ellas no puede cumplir con su
obligacién, como resultado de fuerza mayor, la otra queda-
r& liberada” (3).

Es esta explicacién, segun los insignes tratadistas fran-
ceses, la que permite distinguir la diversidad de consecuen-
cias juridicas atribuibles al incumplimiento del contrato
por culpa de una de las partes (Teoria de la Rescisién) del’
incumplimiento del contrato por caso fortuio o fuerza ma-
yor (Teoria de los Riesgos).

La cuestion de los riesgos ha venido siendo planteada
desde Roma, con la relacién a una especie de obligaciones, las
obligaciones de dar, y entre ellas, las de dar cosas ciertas; el
problema se suscita con motivo de la percenecion o pérdida de
Ia cosa que es objeto de la obligacién de dar engendrada por
el contrato bilateral. ; Quién sufre la pérdida de la cosa ob-
jeto de una compraventa o do un arrendamiento cuando la
perencion sobreviene después de celebrado el contrato y an-
tes de entregada la cosa a su acreedor?

La concrecién de las reglas legales a esta especie de
obligaciones, las de dar cosas ciertas, ha provocado incluso
que el problema de los riesgos sea conocido como el riesgo

(3) Mazeaud Henri, Leén y Jean. Locciones do Derecho Civil. Ediconos Juridicas
Europa-América. Buoaoa Alres. 1960. Parte Segunda. Vol, III, Pdag. 36S,
Nam. 1109.
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de la cosa. Sin embargo, debe advertirse, que en realidad de
verdad la cuestion de los riesgos puede plantearse no sola-
mente con relacién a los contratos que crean obligaciones de
dar cosas ciertas, sino también a aquellos que engendran obli-
gaciones de hacer o de no hacer. Es por ello que Busso al tra-
tar sobre las distintas formas de riesgos comenta: “L.a expre-
sion “Riesgo de la cosa’’, exacta en los casos en que el objeto de
la obligacion es una cosa, puede substituirse por la férmu-
la “riesgo de la prestacion”, igualmente exacta y mas
amplia en su contenido” (4).

Ahora bien, pese a que la doctrina reconoce unanime-
mente que la cuestion de los riesgos puede plantearse con
respecto a cualquier tipo de contrato bilateral, el hecho es
que, siguiendo una tradicion injustificable, nuestros cédigos
contintian normando las scluciones del problema y estable-
ciendo las reglas de los riesgos con relacién a las obligacio-
nes de dar; asi, en los articulos 2017 y 2024, entre otros, de
nuestro Coédigo Civil vigente, el legislador se refiere al pro-
blema de la pérdida de la cosa, y olvida por completo la im-
posibilidad de ejecuciéon de las obligaciones de hacer y no

hacer.
E] mismo vicio encontramos en los Cddigos Portugués,
Espafiiol (Proyecto de Garcia Goyena) y Francés, que en es-
ta materia han servido de modelo al nuestro. Por el contra-
rio, los cédigos modernos como el Aleman y el Argentino,
tienen distinta orientacién y hacen un planteamiento gene-
ral del problema de los riesgos y proporcionan reglas para
resolverlo aplicables a todo tipo de obligaciones.

Al respecto apunta Rojina Villegas que “No existe en
nuestro Cédigo Civil un principio general que permita a una
de las partes liberarse de su obligaciéon cuando la otra se
vea impedida de cumplir la suya por un caso fortuito. Te-
nemos normas que se refieren al caso del incumplimiento
imputable, segtin las cuales, en los contratos sinalagmaiticos,
mientras una de las partes no cumpla, la otra no esta obli-

Busao B. Eduardo. Obra Citada. T. IV, Pag. 91, Nim. 64.
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gada a cumplir (excepcién de contrato no cumplido), o bien,
el principio relativo a la condicién resolutoria tacita, con-
forme al cual el perjudicado por el incumplimiento en un
contrato bilateral, tiene la facultad de exigir la rescision de
dicho contrato, méis el pago de dafios y perjuicios, o si lo
prefiere, demandar el cumplimiento mas indemnizacién mo-
ratoria’” (5).

Pero nada dice el Cédigo (salvo las reglas de perencién
de la cosa) respecto del incumplimiento no imputable o in-
cumplimiento fortuito derivado de la fuerza mayor.

Es, en efecto, manifiesta la insuficiencia de la regla-
mentacién legal de los riesgos en el Derecho Mexicano, que,
como hemos visto, carece de la regla general que consagre
el principio de la interdependencia de las obligaciones asu-
midas por ambos contratantes en los contratos bilaterales;
seria deseable que la ley consignara, ademas del necesario res-
pecto de las partes al contrato contenido en el articulo 1797
(que dispone que no puede quedar al arbitrio de las partes el
cumplimiento de los contratos) y ademas de la posibilidad
que de desligarse tiene el contratante victima de un incum-
plimiento culpable por medio de la rescisién (Art. 1949), el
efecto extintivo de las obligaciones de ambos contratantes
cuando una de ellas no pueda ser cumplida por un caso for-
tuito o de fuerza mayor.

Pero aquella disposiciéon general de cuya ausencia nos
quejamos, ha sido sin embargo consignada como antes di-
Jimos, en otros cuerpos de leyes, como el Aleman, en el ar-
ticulo 323, del que se infiere: ‘°‘Que cuando el deudor no pue-
da cumplir por causas que no le sean imputables, el acreedor
se libera también de su obligacién de realizar la contrapres-
tacion y, si ya la ha hecho, puede repetirla en concepto
de enriquecimiento injusto” (6), y el Argentino, en cuyo ar-
ticulo 895: “En los casos en que la obligaciéon se extingue
por imposibilidad de pago, se extingue no sélo para el deu-

(5) Rojina Villegas Rafael. Obra Citada. P&ag. 398.
{6) Rojina Villegas Ralaol. Obra Citada. P&g. 400.
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dor, sino también para el acreedor a quien el deudor debe
volver todo lo que hubiese recibido por motivo de la obliga-
cién extinguida” (7).

Ahora bien, si es verdad que el principio general no se
ha elaborado ni existe en el Cédigo Civil Mexicano, no lo es
menos que dicho Cédigo contiene diversas soluciones par-
ticulares orientadas por tal principio no expuesio, de que
en los contratos bilaterales, si una de las partes no cumple
por caso fortuito, la otra parte también debe quedar reveiu-
da de cumplir: asi en el contrato de arrendamiento, en el
que el articulo 2431 dispone “Si por caso fortuito o fuerza
mayor se impide totalmente al arrendatario el uso de 1la
cosa arrendada, so se causara renta mientras dure el impe-
dimento, y si éste dura mas de dos meses, pedra pedir la
rescision del contrato”, y el articuo 2483, fraccion VI, que
dice asi: “El arrendamiento puede terminar: .. VI. Por
pérdida o destruccién total de la cosa arrendada, por caso
fortuito o fuerza mayor”, de lo que se infiere que el caso for-
tuito que hace imposible el cumplimiento de la obligaciéon del
arrendador de seguir proporcionando el uso y disfrute de la
cosa, produce el efecto a su vez de extinguir la obligacion co-
rrelativa del inquilino de pagar Fa renta, resolviendo el con-
trato de arrendamiento.

El articulo 2617 relativo al contrato de obras a precio
alzado que es aquel en que el empresario dirige la obra y po-
ne Jos materiales, dispone: “Todo el riesgo de la obra correra
a_cargo del empresario hasta el acto de entrega.. ” lo que
significa que si la obra perece por caso fortuito o fuerza ma-
Yor y por ese motivo el empresario no puede cumplir su obli-
gacion de entregarla al llamado “duefio”, éste a su vez, que-
dla)lré libre de su compromiso de pagar a aquél el precio de la
obra.

El articulo 2664 del Cédigo Civil inserto en el capitulo
relativo al contrato de transporte que dice asi: “El contrato
de transporte se rescindirda de hecho antes de emprender el

(7) Lafaille Héctor, Obra Citada. T. VI, Vol. 1, Pag. 462, NGm. 458.
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viaje, o durante su curso, si sobreviene algan suceso de fuerza
mayor que impida verificarlo o continuarlo”; abstraccion
hecha del error técnico en que incurre el precepto al hablar
de rescisicion del contrato por causa de fuerza mayor, ya
que hablando con propiedad no se trata de una rescisién sino
de una extincion de contrato provocada por el caso fortuito
(no olvidar que la rescision se refiere a la resolucién por in-
cumplimiento culpable), lo cierto es que el precepto vierte
de nuevo el principio de que el caso fortuito es un motivo de
extincion del contrato bilateral y de las obligaciones por él
engendradas: si el transportista no puede cumplir el deber
asumido de trasladar las personas o las cosas en razén de
un acontecimiento de fuerza mayor, el pasajero o el propie-
tario de las mercancias que iban a ser trasportadas, tampo-
co estara obligado a pagar el precio convenido, el contrato
quedara extinguido sin responsabilidad para ninguna de
las partes. A la misma conclusiéon conduce el precepto si-
guiente 2665 que dice a la letra:

“Articulo 2665.—En el caso previsto en el ar-
ticulo anterior, cada uno de los interesados perdera
los gastos que hubiere hecho si el viaje no se ha ve-
rificado; si esti en curso, el porteador tendra
derecho a que se le pague del porte la parte propor-
cional al camino recorrido, y la obligaciéon de pre-
sentar los efectos, para su depdsito, a la autoridad
judicial del punto en que ya no le sea posible con-
tinuarlo, comprobando y recabando la constancia
relativa de hallarse en el estado consignado en la
carta de porte, de cuyo hecho dara conocimiento
-opertuno al cargador, a cuya disposicion deben
quedar’.

2.—~ANTECEDENTES HISTORICOS. ROMA.—Como
antes he dicho, no existia en el Derecho Romano un prin-
cipio general aplicable a toda suerte de contratos. L.a com-
praventa no era traslativa de propiedad, sino solamente en-
gendraba la obligaciéon de entregar la cosa y de garantir
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su uso pacifico y 1til, pues el efecto traslativo se producia
por actos juridicos distintos de la compraventa como fue-
ron la mancipatio, la traditio y la in jure cessio, y el contra-
to producia como unico efecto el hacer que el comprador
fuera acreedor de la cosa; pues bien, los romanos conside-
raban que en caso de pérdida fortuita de la cosa comprada,
los riesgos de esa pérdida debian ser soportados por el com-
prador que era el acreedor de ella, aunque no dueino, es de-
cir, “regia el principio segin el cual perdida la cosa for-
tuitamente antes de la entrega, el vendedor quedaba libe-
rado de su entrega, no obstante lo cual el comprador debia
pagar igualmente el precio” (8); privaban pues, en este
aspecto las reglas ‘““res perit emptori’”’ (la cosa perece para
el comprador) o “res perit creditori” (la cosa perece para el

acreedor; el acreedor y ¢l comprador eran la misma perso-
na).

Como explicacion de este efecto, se da la razdén histé-
rica de que en sus origenes, el contrato de compraventa ro-
mano no era sinalagmatico, pues se efectuaba mediante dos
operaciones independientes la una de la otra, una estipula-
cion para el comprador que ofrecia comprar, y una estipu-
lacion para el vendedor que ofrecia vender sin que ambas
estuvieran conectadas o fueran interdependientes la una de
la otra, de modo que la imposibilidad de cumplimiento de
una de las estipulaciones carecia de consecuencia o de in-
fluencia en el cumplimiento de la otra; asi, aunque el vende-
dor no pudiera entregar la cosa por que hubiere perecido por
caso fortuito, el comprador estaba sin embargo obligado a
pagar el precio corriendo a su cargo el riesgo de la pérdida.

No obstante, 1a misma regla se mantuvo hasta el final
ain después de que la compraventa se transformé en sina-
lagmatica, segtin testimonio de Mazeaud (9) “se justificaba
por la doble consideracion siguiente: de una parte el vende-
dor, 'al sustituir con dinero un bien, sujeto éste a desapari-

(8) Bursgo B, Eduardoe. Obra Citada. T. IV, P&g. 119, Num. 285,
{8) Mazeaud Honri, Ledén y Jean. Obra Citada. Vol. IlI, Pag. 369.
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cién, queria precaverse contra la eventualidad de esa pérdi-
da, mientras que el comprador se exponia a ella; por otra
parte, puesto que se atribuyen al comprador los frutos y ac-
cesiones de la cosa a partir de la compraventa, ¥y ya que el
comprador se beneficia de la plusvalia a contar de ese dia, es
equitativo hacerle soportar la pérdida, incluso total, de la
cosa, cuando se produzca después de la conclusién del contra-
to: “Comimodum esse debet cujus periculum” las ventajas
deben ser para el mismo que los peligros”.

Al respecto dice Maynz (10): “Con efecto, si antes de
la entrega, la cosa vendida perece o sufre deterioros por
consecuencia de un caso puramente fortuito, el comprador
aunque nada reciba o reciba una cosa deteriorada, debera pa-
gar asimismo el precio convenido, sin poder elevar la menor
reclamacién contra la parte adversa. Porque el vendedor, deu-
dor de la cosa, no esta obligado mas que por los hechos que
le son imputables”, y asimismo, en la pagina 22 reitera: ‘“des-
de el momento en que el contrato esta perfeccionado, aunque
ni la una ni la otra de las partes los haya ejecutado, la cosa
vendida esta a los riesgos y a los peligros del comprador; de
manera, que si ‘antes de ser entregada, la cosa parece o su-
fre deterioros en virtud de un puro caso fortuito, puede pedir-
se el precio al comprador y debe ser pagado por él, aunque
nada reeciba o s6lo reciba una cosa deteriorada’.

Rodolfo Sohm dice asimismo: “La compraventa cons-
tituye un contrato; es decir, una fuente de obligaciones:
obliga a realizar la trasmisiéon de la cosa, pero no la trasmite
directamente. No basta que se celebre el contrato, o sea que
las partes convengan el precio y la cosa, para que se trans-
fiera la propiedad de la cosa vendida, aiin suponiendo, como
es normal, que ésta pertenezca al vendedor. El momento de-
terminante de la adquisicion no reside en el contrato, sino
en la tradicion de la cosa vendida. O dicho en otros términos:
para que se consume el traspaso de la propiedad al compra-

(10) Mayrz Carlos. Curso deo Derecho Romano. Jalme Molinas, Editor.

Barcelo-
nx. 1887. T. 11, P&g. 41.
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dor es necesario que, ademas de celebrarse el contrato se
ejecute” (11).
Distinta era la regla que aplicaban los romanos en el
caso del arendamiento y en los contratos innominados, la cual
segin Mazeaud era que la cosa se perdia para el deudo “res
perit debitori” (12).

Respecto del arrendamiento romano Pefia Guzman y
Argiiello (18) aseveran: “La obligacion del locador, de man-
tener al locatario en el uso y goce pacifico de la cosa era
exonerada en caso de que la misma pereciera por caso for-
tuito y no podia ser constrefiido a entregar otra cosa por-
que el contrato habia quedado disuelto sin una causa qu2
le fuera imputable y por ello, estaba autorizado a cobrar el
alquiler si b.en reducido al tlempo gue duré el arriendo’. O
lo que es lo mismo, el riesgo de la ccsa en el arrend"mvento
corre a cargo del arrendador que es el deudor de ella, como
aclara Rodolfo Sohm (14) “He aqui por qué en este contra-
to los riesgos de la cosa corren a cargo del arrendador. Si
la cosa arrendada se destruye antes de usarla o el uso pac-
tado se imposibilita en virtud del dafio que la cosa sufre, el
arrendatario queda eximido de la obligacién de pagar la
renta durante el tiempo que deje de usarla”

Si bien la regla aplicable al arrendamiento romano y
a los contratos inominados de ‘“‘res perit debitori” se mantu-
vo por considerarla idénea y justa, la regla ‘“‘res perit cre-
ditori” ;atribuible a la compraventa, fue vivamente censura-
da por los tratadistas de la Escuela del Derecho Natural,
quienes la consideraban injusta pues en su opinion la cosa
debia perderse para su dueno y en la venta romana el duefio
seguia siendo el vendedor por no ser ésta traslativa de do-
minio. “La soluciéon romana, desconocedora de la correlacion
entre el cumplimiento de las obligaciones del comprador y del

(11) Sohm Rodolfo. Instituciones de Derecho Privado Romano. 17a. Edicién. Ma-
drid. 1928. P4ag. 394. v

(12) Mazoaud Henri. Loén y Jean. Obra Citada. Vol, IIl, P&g. 369.

(13) Pofia Guzmdén y Argiiello. Derecho Romano. Pa&g. 324

(14) Sohm Rodolfo., Obra Citada. Pag. 398.
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vendedor, fue criticada antiguamente por los afiliados a la
Escuela del Derecho Natural y de Gentes, Grocio, Puffen-
dorf y Baibeyrac” (15).

Al respecto dice Héctor Lafaille (16) ‘Tal resultado
hiere por de pronto, el sentimiento de justicia, ya que no se
comprende como el comprador del ejemplo deba satisfacer
aquello que no recibe y soportar las consecuencias de la pér-
dida; contraria asimismo, la voluntad de las partes, al que-
brar la equivalencia que tuvieron en vista; y bajo el aspecto
puramente juridico, disocia la unidad de los contratos sina-
lagmaticos, en que las cbligaciones son reciprocas e insepa-
rables. Mas todavia; para los paises que admiten el princi-
pio de que los riesgos comienzan a correr con la tradicion
(“res perit domino”), él quedaria sin efecto, resultado que
carece de toda explicacién. Segtun el criterio causalista, fal-
taria por ultimo, la finalidad que los interesados tuvieron en
mira al cambiar el acuerdo de voluntades, como se dijo pre-
cedentemente’.

3.—LA TEORIA EN EL DERECHO FRANCES.

El articulo 1138 del Cédigo Civil Francés o Cédigo de
Napoleén dispone:

“Articulo 1138.—La obligacién de entregar la
cosa es perfecta por el s6lo consentimiento de las
- partes contratantes. Hace al acreedor propietario y
pone la cosa a sus riesgos desde el instante es que ha
debido ser entregada, aunque la entrega no haya sido
hecha, a menos que el deudor esté en mora de entre-
garla. caso en €l cual la cosa queda a los riesgos de
éste 1iltimo”.
Como se ve, el precepto transcrito resuelve la cuestion
del riesgo respecto de los contratos que engendran obliga-
(15) Planiocl. Ripert y Esmein. Tratado Pr&ctico de Derocho Civil Francés. Las

Obligaciones, Cultural, S. A. Habana. 1946. T. VI, P&g. 587, Num. 414.
(16) Laiaillo Héctor. Obra Citada. T. VI, P&ags. 361 y 462, Nam. 548.



cién de dar, traslativa de dominio; atribuye el riesgo de la
pérdida de la cosa al acreedor que ya es propietario de ella,
a menos que la entrega no hubiera sido efectuada por la mo-
ra del deudor.

La doctrina francesa es casi unanime al considerar que
el precepto ha adoptado el principio de que la cosa perece pa-
ra su duenio ‘“res perit domino’. En tal sentido Mazeaud, Ca-
pitant y Planiol” (17).

Excepcion hecha de los contratos traslativos de domi-
nio, no encontramos otro principio general de atribucién de-
riesgos en el Coédigo Napoleén: se hallan sélo aplicaciones
particulares en diversos contratos como arrendamiento, so-
ciedad, el contrato de obras a precio alzado o arrendamien-
to de servicios. Ello no obstante, los ‘autores aseguran que
el principio general que ha inspirado las particulares solu-
ciones de los contratos tipicos mencionados, es que si una
de las partes no puede cumplir su obligacién por causa de
un caso fortuito, la otra quedara asimismo eximida de cum-
plir la suya. Asi dice Marty (18): “Si inicamente se consul-
tan los principios que rigen los contratos sinalagmaticos,
no presentan ninguna duda la solucién de la cuestion de los
resgos. En los contratos sinalagmaticos las obligaciones res-
pectivas de las partes nacen ligadas y permanecen asi en
la ejecucion del contrato. Si, a consecuencia de un aconte-
cimiento fortuito una de las obligaciones ya no puede cum-
plirse, la otra obligacién tampoco debe cumplirse. El con-
trato es resiliado. Por tanto, los riesgos son por cuenta del
deudor cuya obligacién no puede cumplirse”.

En el mismo sentido los hermanos Mazeaud aseguran
que la regla general admitida por el Derecho Francés es
que la cosa se pierde para el deudor: “res perit debitori”. “El
riesgo es para el deudor de la obligacién cuyo cumplimiento
ha hecho imposible la fuerza mayor: la otra parte queda

{17). Mazecaud Henti. Ledn y Joan. Obra Citada. P&g. 370, Num. 1118.
Colin ¥y Capitant. Obra Citada. Pags, 751 y 752, Num. 485,
Planiol. Obra Citada. P&ag. 587, Num, 414.

(18) Marty G. Obra Citada, T. I, P&g. 221,
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dispensada de cumplir con su propia obligacion” y “el in-
cumplimiento de una de las obligaaciones del contrato sina-
lagmatico, si es debido aquél a la fuerza mayor, lleva con-
sigo la desaparicién de la obligaciéon” (19).

4.—FUNDAMENTO DE LLA REGLA GENERAL DE
LA TEORIA DE LOS RIESGOS.—A falta de esa disposi-
cién legal que determine la extincion del contrato sinalag-
matico por la imposibilidad de ejecuciéon de alguna de sus
prstaciones, los autores han buscado una explicacion sa-
tisfactoria del prinecipio, que pretenden obtener inductiva-
mente por el examen de diversas disposiciones que son su
aplicacion.

Colin y Capitant, consideran que el efecto extintivo del
contrato por el incumplimiento fortuito de una de las obli-
gaciones por él engendradas, se explica por la idea de cau-
sa: en los contratos sinalagmaticos las obligaciones de am-
bas partes se sirven reciprocamente de causa y al faltar unas
de ellas, las otras no tienen razén de subsistir, por ser co-
rrelativas de aquellas y carecer de causa.

Dice asi: “.. .en los contratos sinalagmaticos ordinarios
cada una de las dos obligaciones es la causa de la otra. Si se
extingue una de ellas por haberse hecho imposible su cum-

plianiento, la otra desaparece también por falta de causa’
(20). ‘

Para los hermanos Mazeaud “Es mas exacto fundar la
atribucién del riesgo sobre la interdependencia de las obli-
gaciones que nacen de su contrato cinalagmatico’, pero atn
esta base no es suficiente satisfactoria, concluyendo que “la
teoria del riesgo descansa sobre la voluntad presunta de las
partes: estas han convenido tiacitamente que, si una de ellas
no puede cumplir con su obligacion como resultado de la
fuerza mayor, la otra quedara liberada” (21).

(19) Mazeaud Henri. Ledn y Jean. Obrag Citada. Parte Segundg, Vol. 111, Pags.
364 y 365, Nums. 1107 y 1108.

(20} Colin y Capitant. Obra Citada. T. I1I, Pag. 753, Nuam. 48S.

(21) Mazeaud Henri, Ledn y Joan. Obra Citada. P&ag. 365, Num. 1109,
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5—~JUSTIFICACION DE LA REGLA FRANCESA
PARA LOS CONTRATOS TRASLATIVOS DE DOMINIO
(ART. 1138 DEL CODIGO DE NAPOLEON).—Si como se
ha visto el principio general de los riesgos es que la imposibi-
lidad de ejecucién de las obligaciones de uno de los contratan-
tes, proveniente de caso fortuito, exime de su cumplimiento
al otro contratante y el acto se extingue sin responsabilidad
para ninguno, resulta que la regla particular elaborada y con
signada en el articulo 1138 del Codigo de Napoleén para los
contratos traslativos de dominio, viene a ser una derogacion
de aquella, por cuanto que, a resultas de su aplicacion, ¢l
comprador de una cosa cierta que no le ha sido entregada y
que se pierde por caso fortuito después de la celebracién del
contrato, asume el riesgo de esa pérdida y queda obligado

a pagar el precio de la misma aunque no le haya sido en-
tregada. .

En efecto, si se aplicase el principio general, se ten-
dria que al no cumplir el vendedor con la entrega, con la
obligacién de entregar la cosa enajenada, por la imposibili-
dad de ejecucién por pérdida de la cosa, tampoco deberia de
cumplir su obligacién correlativa el comprador y por tan-
to deberia quedar relevado de pagar el precio; la aplicacién
del precepto que se comenta rompe con aquel principio y
aborda a la misma solucién romana o al menos al mismo re-
sultado que era arrojar el riesgo sobre el comprador: pues
para los romanos la cosa se¢ perdia para el comprador que
quedaba deudor del precio aunque aquella no le fuera en-
tregada: “res perit emptori”; s6lo que en el Derecho Francés
el resultado se explica no en razén de dicha regla o de tal
principio, sino en virtud de que la compraventa es traslati-
va de dominio “solo consensu” y el comprador deviene pro-
pietario de la cosa desde el mismo momento en que se celebra
el contrato, razén por la que sufre la pérdida de la cosa en su
cardcter de duefio: “res perit domino”. Es por ello que De Gis-
peri al comentar la influencia de la regla “res perit domino”
sobre los redactores del Cédigo Civil Francés, expone: “De
esta suerte, y por derecho civil francés, el acreedor no tiene
un mero derecho a la cosa, sino un derecho en la cosa. v eo
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propietario desde la convencion, porque es en el momento de
la convencién cuando debe hacerse entrega de 1a cosa. Lia pro-
piedad es desplazada por la sola voluntad. La tradicién no
mira. por derecho francés, sino a poner al adquirente en si-
tuacién de servirse de la cosa’” (22).

Diversas explicaciones han dado los autores franceses
en justificaciéon de esta regla; los romanos invocaban a la
equidad, si el comprador por ese sélo hecho, por ser duefio
de la cosa, tiene en su favor a partir de la celebracién del
conirato el beneficio de las mejoras que la cosa reciba sin
que ellas pudieran dar crigen a un aumento en el precio,
justc es que también sufra como contrapartida o compen-
sacion los deméritos que la cosa experimente después de la
operacion o la pérdida misma de ella. Marty considera in-
suficiente esta explicacién (23), y Planiol, por su parte, la
juzga inaceptable, sosteniedo que 1a contrapartida de los
beneficios que sufra la cosa scn los deméritos de ella y no
1a pérdida total por lo que esta idea no justifica el por qué se
atribuye la pérdida total -al comprador” (24).

Josserand considera que el comprador queda obligado
a pagar el precio aunque la cosa parezca por caso fortuito
antes de su entrega, en razén de que el vendedor cumplié su
principal obligacién al transmitir ya el dominio de la cosa
“desde el dia y en virtud de la venta el comprador se ha he-
cho propietario de la cosa; lo que quiere decir que el vende-
dor habia ejecutado la primera y la mas importante de las
obligaciones que le incumbian, la que tendia a la trasmisién
de la propiedad. .. habiendo ejecutado una de las partes lo
esencial de sus deberes, se comprende que las obligaciones de
la otra parte subsisten a pesar de la pérdida de la cosa” (25).
Tal argumentacién tendria la virtud de explicar la regla co-

{22) Do CGdasperi Luis. Tratado de las Obligaciones en el Derecho Civil Paraguayo
¥ Argentino. Editorial Depalma. Buonos Aires. 1946. Vol. II. Pag. 172, Num.
861.

(23) Marty G. Obra Citada. P&g. 225.

(24) Plantiol y Ripert. Obra Citada. T. VI, Pag. 587,

(25) Josamerand C. Curso deo Derecho Civil. T. I, Num. 371. Citado por Manuel
Borja Soriano, Obra Citada. T. I, P&g. 141. Nuam. 1034.
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mo una aplicacién del principio general de que una de las par-
tes cumple si la otra ya cumplié e inversamente quede re-
levada de cumplir si la otra no cumple. Sobre este punto,
Colin y Capitant consideran que dificilmente podria esti-
marse como una obligacién accidental la de la entrega de la
cosa, que dejé de cumplir el vendedor, pues ella es acaso la
principal obligacién engendrada por la compraventa y su
incumplimiento habria de justificar el incumplimiento del
comprador en el pago del precio, por lo que la explicacién
de Josserand resulta insatisfactoria.

Esmein dice que la solucion particular del articulo 1138
se justifica porque el comprador, el adquirente de la cosa por
el contrato traslativo, es ya el dueno de ella ¥ en cambio, el
vendedor que ha perdido la propiedad por efecto del contrato
¥ que conserva aquella cosa, asume las funciones de un de-
positario: “La solucidn que imputa los riesgos al compra-
dor no se justifica con la idea de que el vendedor al trans-
mitir la propiedad ha cumplido su principal obligacién, ya
que ésta consiste en la entrega (Art. 1582) 1Gtil; pero, puede
justificarse si se entiende que el vendedor, obligado a con-
servar la cosa para el comprador, esta en la situacién que el
depositario, conservandola frecuentemente sin remunera-
cién alguna’” (26).

Abundando en tales razones, los hermanos Mazeaud ase-
guran que el riesgo se atribuye al comprador en virtud de
que éste es el dueno, que pudo haber dejado la cosa en poder
de un tercero después de la compraventa y no en poder del
vendedor, caso en el cual el tercero tendria el cariacter de de-
positario y que en el supuesto de que la cosa se perdiera por
caso fortuito ese tercero no estaria obligado a indemnizar
como no lo esta tampoco el vendedor por 1a misma razén. Si el
comprador es el que sufre el riesgo de la pérdida de la cosa,
lo es en razén de que es propietario de ella, pues si no lo
fuera no le seria atribuible; tal seria por ejemplo en el ca-
so de la compra de géneros indeterminados atin, cuya pér-

(26) Planiol, Riport ¥y Esmein. Obra Citada. T. VI. Pag. 589, Num. 414,
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dida se atribuye al vendedor que es el duefio de ellas; lo mis-
mo puede afirmarse, en las ventas con translaciéon diferida
de la propiedad, en las que no es el comprador el que sufre
el riesgo sino el vendedor, dueifio aun del objeto vendido (27).
En el mismo sentido se expresa Fuzier cuando dice: “Con
so6lo otorgar el contrato, el vendedor transmite la propiedad
al comprador y cumple su obligacion. Lo que luego suceda
es ya algo ajeno al cumplimiento de su prestacion. Aun cuan-
do él retenga la cosa en su poder y tenga que entregarla al
adquirente, lo cierto es que la retiene como depositario y en
ta}, c(azrsé)cter no le corresponde soportar los riesgos de la co-
sa .

(27)  Mazeaud Henrl, Leén y Joan Obra Citada. Pégs. 371 y 372, Nim. 1120.
(2B} Fuzier Homan. Code Civil Annoté. III, Art. 1138, Nim. 60. Citado por Busso
B. Eduardo. Obra Citada. T. 1V, Pag. 121, Nam. 300,
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CAPITULO CUARTO
LA CUESTION A ESTUDIO EN EL DERECHO

MEXICANO

1.—CODIGOS DEROGADOS.—EI1 Cdadigo Civil de 1870
resuelve la atribucién de los riesgos por la pérdida de la cosa
(que es el supuesto contemplado) con dos diversas reglas,
una de ellas ‘aplicable a los contratos de prestacion de cosa
traslativos de dominio y la otra -aplicable a los demas con-
tratos en que la prestacién de la cosa no importa la trasla-
cién de la propiedad.

Lia primera de ellas se consigna en los articulos 1552
¥y 1546 que a la letra dicen:

“Articulo 1552. En las enajenaciones de“cosas
ciertas y determinadas, la traslacién de la propiedad
se verifica entre los contratantes por el mero efecto
del contrato, sin dependencia de tradicién, ya seana-
tural, ya sombdlica; salvo convenio en contrario”.

“Articulo 1546. Desde que el contrato se perfec-
ciona por el consentimiento de las partes, es de
cuenta del acreedor el riesgo de la cosa, aiin cuan-
do ésta no le haya sido entregada’.

La segunda regla esta consagrada en el articulo 1566 que
resa:

“Articulo 1566. En los contratos en que la pres-
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tacién de la cosa no importa la traslacién de la pro-
piedad, el riesgo seri siempre de cuenta el duerio,
menos cuando intervenga culpa o negligencia de la
otra parte’.

Las mismas reglas pasaron idénticas al Cédigo Civil de
i884, en cuyos articulos 1436 y 1430. se plantea el supuesto
de los contratos de prestaciéon de cosa con trasizcion de do-
minio, iguales en substancia a los 1552 y 1546 del Codigo an-
terior; y 1450, transcripcion del 1566 del Cédigo de 70, en que
se da la solucién de los riesgos aplicables a los contratos no
traslativos de dominio.

A) EL PROBLEMA DE LOS RIESGOS EN LOS CON-
TRATOS TRASLATIVOS DE DOMINIO.—E!} articulo 1546
(1430 del Codigo de 1884) atribuye el riesgo de la pérdida
de la cosa al acreedor. Tal sucederia en el caso de la compra-
venta, al comprador. Sin embargo, es valido asegurar, como
fruto de la interpretacién sistematica de este precepto y del
1552, que el riesgo se atribuye al acreedor de la cosa en vir-
tud de que ya es propietario, puesto que la simple celebra-
cion del contrato lo hizo duerio al operarse la traslacién de la
propiedad por el mero efecto del contrato, sin dependencia

de Ia tradicién.

Los articulos anteriores fueron inspirados directamen-
te por el proyecto de Cédigo Esparniol de Garcia Goyena en
su articulo 1006 que dice asi: “Desde que el contrato se per-

fecciona por el consentimiento de las partes el riesgo de la
cosa corre a cargo del ‘acreedor”, y en el 981: “La propiedad
pasa al acreedor y la cosa estia a su riesgo desde que el deu-

dor queda obligado a su entrega”, y tienen como antecedente
remoto el articulo 1138 del Codigo Frances, citado en el ca-

pitulo precedente, precepto que ha sido interpretado valida-
mente por los autores mas renombrados, clasicos y modernos,
en el sentido de que se aplica en él la maxima “res perit do-
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mino” y no la “res perit creditori” que apereceria de una
interpretacién superficial e inmadurada (1).

De ello se infiere que tanto en el Cédigo Francés como
en el proyecto de Cédigo Espanol de Garcia goyena y en los
Coédigos derogados Mexicanos del Distrito y Territorios Fe-
derales, el principio adoptado para la atribucion de riesgos en
los contratos traslativos de dominio es el de que la cosa se pier-
ge para su duefio, para el acreedor en tanto ha devenido

uerio.

La wconclusion antes enunciada adquiere validez de
certidumbre plena al confrontar ecé6mo se resuelve en estos coH-
digos el problema relativo a la pérdida de géneros. Es sabido
que la propiedad de las cosas genéricas no se trasmite por
sb6lo efecto del contrato, sino hasta el momento en que sean
individualizadas, determinadas, con conocimiento del acree-
dor (Articulos 1553 del Cdédigo Civil de 1870 y 1437 del C6-
digo Civil de 1884). Si fuese verdad que en los c¢6digos dero-
gados se hubiera ‘adoptado la regla “res perit creditori”’, re-
sultaria que el comprador de géneros, acreedor de ellos pe-
ro no dueno todavia, sufriria su perenciéon, lo cual no sucede,
pues nuestro derecho ha continuado con la tradicion romana
que establecié el principio de que los géneros nunca perecen
“génera non péreunt”.

En comprobacién de la propiedad de tal exégesis, cito
las siguietes palabras de Flcrencio Garcia Goyena mencio-
nadas en la obra de Manuel Borja Soriano (2): “Entonces
(desde el momento en que se celebra el contrato) asiste al
acreedor, no ya un simple derecho a la cosa (jus ad rem), si-
no un derecho de dominio (jus in re). Por lo tanto, si la cosa
perece por fuerza mayor o caso fortuito después de que nacié
la obligacion de entregarla, perece para el acreedor; segan
la regla “res perit domino” aun cuando se haya senalado pla-
zo o términc para hacer la entrega, pues el contrato quedo
perfeccionado por el mutuo consentimiento (ver el Articulo

(1} Supra Cap. 111, No. 3 P&g. 40 y nigs.
(2) Borja Soriano Manuel. Obra Citada. P4g. 143, Ndm. 1042,
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1006)”. Asi como el comentario de Mateos Alarcon al Cé-
digo Civii de 1884 que textualmente dice: “El Art. 1430 san-
ciona un principio que es una consecuencia légica y necesa-
ria de aquel, segin el cual, en la enajenacion de cosas cier-
tas y determinadas, la traslacién de la propiedad se verifi-
ca por el mero efecto del contrato; y se funda en la conside-
raciéon de que las cosas parecen para sus duefios, y de que
los derechos del acreedor de la cosa cierta y determinada
se extinguen cuando ésta perece a causa de la imposibilidad
del deudor para cumplir la obligacion” (3). ’

B) LOS RIESGOS EN LOS CONTRATOS NO TRAS-
LATIVOS DE DOMINIO.—Para los contratos que. no efec-
tdan la trasmision de la propiedad los cédigos civiles ante-
riores, en los articulos 1566 del Codigo de 1870 y 1450 del
Cédigo de 1884, consignaron la regla “‘res perit demino”, con-
siderando que el riesgo es siempre por cuenta del duerio de
la cosa. “En los contratos en que la prestacion de 12 cosa no
importe la traslacion de la propiedad, el riesgo sera siempre
por cuenta del duefio menos cuando intervenga culpa o ne-
gligencia de la otra parte”.

El precepto fue temado del Articulo 719 del Cédigo Poxr-
tugués que a la letra dice: *“En los contratos en que la pres-
tacion de la cosa no envuelve transferencia de propiedad el
riesgo de la cosa corre siempre por cuenta del dueiio, excepto
si hay culpa o negligencia de la otra parte”.

En realidad, y ello habra de comprobarse, los cédigos de-
rogados resolvian el problema de los riesgos en los contratos
que creaban obligaciones de dar no traslativos de dominio,
de una manera apropiada y segura imputando la pérdida de
1a cosa al dueio. Asi, verbigracia, la pérdida de la cosa arren-
dada se atribuia a Bu propietario, quien no podria seguir co-
brando renta o alquiler por la misma después de su peren-
cion. No podria aseverarse otro tanto del Cdédigo Civil en
vigor, como veremos a continuacién.

(3) Mateos Alarcdn Manuel. Cédige Civil del Diatrito Federal Concordado y
Anotado. México 1904. T. 1iI, Pag. 77, Art, 1430.



2.—CODIGO DE 1928.—E] Cdédigo Civil vigente contie-
ne los articulos 2017, fracce. V y 2023, fracc. III que estable-
cen las reglas para los contratos traslativos de dominio; el
articulo 2024 que alude a los contratos no translativos de
dominio, y el 1948, fracc. I, que se refiere a los contratos ce-
lebrados bajo condicién suspensiva. Se impone un analisis
particular de cada supuesto: A) Contratos traslativos de
propiedad; B) Contratos no traslativos de dominio; C) Ac-
tos celebrados bajo condicion. Veamos:

A) CONTRATOS TRASLATIVOS DE DOMINIO.—
E1 articulo 2017 dice asi: “En los casos en que la obligaciéon
de dar cosa cierta importe la traslacién de la propiedad de
esa cosa, y se pierde o deteriora en poder del deudor, se ob-
servaran las reglas siguientes. V. Si la cosa se pierde por
caso fortuito o fuerza mayor. la obligacién queda sin efec-
to, v el duenio sufre la pérdida, a menos que otra cosa se

haya convenido”.

El precepto debe relacionarse con los articulos 2014,
2015 y 2022 del mismo cuerpo de leyes que senialan el momen-
to de la transferencia de la propiedad y establecen el prin-
cipio de la inmediata trasmisién del dominio “solo consensu”
respecto de los bienes determinados o individualizados y de
la trasmision de la propiedad de los géneros por su deter-
minacién con conocimiento del acreedor.

“Articulo 2014. En las enajenaciones de cosas
ciertas y determimadas, la traslacién de la propie-
dad se verifica entre los contratantes, por mero
efecto del contrato, sin dependencia de tradicién,
ya sea natural, ya sea simbdélica; debiendo tener-
se en cuenta las disposiciones relativas al Registro
Publico’.

“Articulo 2015. En las enajenaciones de alguna
especie indeterminada, la propiedad no se trans-
ferira sino hasta el momento en que la cosa se hace
cierta y determinada, con conocimiento del acree-

dor”.
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“Articulo 2022. Cuando la obligaciéon de dar
tenga por objeto uma cosa designada sélo por su
género y cantidad, luego que la cosa se individualice
por la eleccion del deudor o del acreedor, se aplica-

ran, en caso de pérdida o deterioro, las reglas esta-
blecidas en el articulo 2017,

De lo anterior se sigue que en les contratos esencialmente
traslativos de dominio como por ejemplo la compraventa, en
la permuta, en la donacidén, cuando ia cosa objeto de la obli-
gacidén de dar engendrada por el coniraio se pierde después
de celebrado éste y antes de su entrega al adquirente, el ries-
go de su pérdida lo tiene el duefio de ella, que sera el adqui-
rente de ella si se trata de bienes especificos determinados,

2 el enajenante si se tratase de bienes genéricos no especifi-
cados aun.

En la primera hipdtesis, el adquirente, verbi-gracia el
comprador en un contrato de compraventa, que no podria
va recibir la cosa, que se perdido para él, por ser su propieta-
rio desde el momento en que el contrato se concertd, tendria
no obstante que pagar el precio convenido al vendedor que
siguié conservando la cosa como un simple depositario de
ella. En la segunda, el comprador no ha llegado a ser propie-
tario de los bienes genéricos sino hasta el momento en que
se hubieren especificado con su conocimiento, por lo que la

perenciéon de las cosas que el vendedor disponiase a entregar,
la soporta él por ser todavia su duerno.

El articulo 2023 contempla también el supueso del con-
trato traslativo de dominio con la modalidad de que el enaje-
nante conservd la cosa en su poder, no por un efecto de las
circunstancias, sino en razén de que el contrato de enajena-
cién contenia disposicién de reserva en su favor de la pose-
sién del uso o goce de la cosa. La norma consagra la misma
regla del articulo 2017 estableciendo la pérdida de la cosa
para el duefo y la pérdida del uso o disfrute para el vende-
dor, para el enajenante que se reservé la posesién. Cada uno
de los contratantes perderia las ventajas que la cosa le pro-
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porcionaba. El precepto esta coneebido en los siguientes tér-
minos: : ..

“Articulo 2023.—En los casos de enajenacién
con reserva de la posesién, uso o goce de la cosa
hasta cierto tiempo, sé observaran las reglas si-
guienes: ... JII. A falta de convenio o de culpa, cada
interesado sufrira la pérdida que le corresponda,
en todo, si 1a cosa perece totalmente, o en parte, si
la pérdida fuere solamente parcial;...”.

Como se ve, las disposiciones aplicables a los contratos
traslativos de propiedad no presentan problema de interpre-
tacion y resultan idéneos y de facil ;aplicacién por la simple
consagracion del principio ‘“res perit domino”.

B) CONTRATOS NOTRASLATIVOS DE DOMINIO.—
No podria afirmarse lo mismo respecto de la normacién de
los riesgos en los contratos que no producen el efecto de
trasmitir la propiedad: el articulo 2024, que impone el ries-
go de la pérdida de la cosa para el acreedor, ha estado ri-
giendo durante mas de siete lustros, y pese a que su idénea
interpretacion conduce necesariamente a confusiones, con-
tradiciones e iniquidades, para la doctrina y los tribunales
mexicanos ha pasado inadvertida su manifiesta impropie-
dad; dice asi:

‘“Articulo 2024. En los contratos en que 1la
prestacién de la cosa no importe la traslacion de la
propiedad, el riesgo sera siempre de cuenta del
acreedor, a menos gue intervenga culpa o negligen-
cia de la otra parte”.

El precepto sienta una tesis distinta a la sustentada por
los codigos derogados: en aquellos, el problema de los riesgos
de los contratos no traslativos de propiedad, se resolvia atri-
buyendo la pérdida de la cosa al dueno; en éste al acreedor.
El precepto es nuevo, es un trasplante hecho por el legislador
a los contratos no traslativos, de las disposiciones que para



los contratos traslativos contenian los Cédigos Civiles de 1870
y de 1884, en cuyo texto se atribuia al acreedor el riesgo de
la cosa, aunque, segiin lo hemos visto, en tanto que era el
duetio (4).

El precepto es confuso, no s6lo porque no se determina que
acreedor es el que pierde la cosa, ya que en los contratos bi-
laterales ambas partes tienen el doble caracter de acreedor y
de deudor, pues podria suponerse que la norma alude al acree-
dor de la cosa perdida; no, no sélo por este motivo el precep-
to es impreciso sino porque las consecuencias practicas, a
que lleva la interpretacién gramatical del mismo, serian con-
tradictorias con el principio general implicito que informa e
inspira a la legislacién civil, por lo que estaria refiida con
otras disposiciones del mismo cédigo.

En efecto, en un contrato no traslativo de propiedad,
verbigracia en un arrendamiento, el acreedor de la cosa que
se pierde es el arrendatario; el deudor de ella es el arrenda-
dor que a su vez es acreedor del precio que le debe el inqui-
lino. Si la cosa arrendada se perdiera, el articulo 2024 atri-
buye esa pérdida al acreedor de ella que es el inquilino: ;de-
bera pagar la renta ya que le es imputable la pérdida, el
riesgo? No, el cédigo (art. 2431) le obliga a pagar solamen-
te la renta mientras tenga el uso y disfrute de la cosa, de
donde se sigue que la cosa no fue perdida para el inquilino
sino para el arrendador que era el duefio de ella; la cosa se
perdié para el deudor de ella, preopietaric de ella, arrendador
y no para el acreedor.

Rojina Villegas considera que el acreedor de la cosa
en el arrendamiento lo es el arrendador (acaso porque debe
serle devuelta al concluir el contrato) (5). Pero, a mas de
que pudiera asegurarse que el arrendador deviene acreedor
de la cosa por efecto de la terminacién del contrato mas que
por efecto del contrato mismo, pues durante la vigencia de
de Fa locaciéon quien es acreedor de la cosa es el inquilino; en

(4) Supra Cap. Cuarto, No. 1, inciso A). Pag. 49 y sigs.
(5) Infra. Cap. Quinto, No. 2. Pag. 74.
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todo caso resultaria que en un mismo contrato, en dos diver-
sos momentos del mismo, el arrendador tuvo los caracteres
de deudor de la cosa y de acreedor de ella.

Lo anterior pone de relieve, sin lugar a dudas la necesidad
de reformar la reglamentacion legal de la Teoria de los Ries-
gos en el Coédigo Civil del Distrito y Territorios Federales y
de modificar el precepto que se comenta que es absurdo. De
ello me ocupo mas adelante (6).

C) LOS RIESGOS EN LOS CONTRATOS CONDICIO-
NALES:

I.—~OBLIGACIONES SUJETAS A CONDICION SUS-
PENSIVAS.—E] articulo 1948 del Cédigo Civil vigente para
el Distrito y Territorios Federales dice:

“Articulo 1948.—Cuando las obligaciones se
hayan contraido bajo condicién suspensiva y, pen-
diente ésta, se perdiere, deteriorare o bien se me-
jorare la cosa que fue objeto del contrato, se ob-
servaran las disposiciones siguientes: I. Si la cosa
se pierde sin culpa del deudor, gquedara extinguida

la obligacién;.. .".

El supuesto de la norma es la pérdida de la cosa objeto
de una obligacién de dar sujeta a condicién suspensiva, pér-
dida acaecida después de la celebracion del contrato y antes
del advenimiento de la condicién. Si el contrato fuere trasla-
tivo de propiedad, el enajenante habria seguido siendo el
duetio de la cosa en el momento de la pérdida, y la extincion
de ésta no permitio ya que se presentara el hecho-condicion
a producir el efecto traslativo retroactivamente, de modo que
el adquirente condicional nunca devino ya propietario.

En efecto, la norma impone la extincién de la obliga-
cién en el momento de la pérdida de la cosa: el acaecimiento
posterior del suceso condicién, no podria ya tener ningn efec-

(6) Idem.
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to sobre una obligacién extinguida precedentemente; la cosa
habria sido perdida por el enajenante, y el ‘adquirente con-
dicional no tendria necesidad de pagar el precio de ella aun
cuando posteriormente se realizara el acontecimiento al cual
se sujeto la eficdacia del contrato. -

La opinién anterior, que hace soportar el riesgo de la
pérdida de la cosa al vendedor bajo condicién suspensiva,
cuyo resultado prictico es hacer caso omiso del efecto re-
troactivo de la condicién, por considerar que la obligacién
habia quedado extinguida por el perecimiento de la cosa desde
antes de la llegada del suceso determinante de la eficacia del
acto, es opuesta a la sustentada por Don Manuel Borja So-
riano, quien sigue en este aspecto al jurista espaiol Demé-

filo de Buen. -

Este, en su comentario al articulo 1122 del Cédigo Es-
pafnol, en substancia idéntico al 1948 del Cédigo Civil Me-
xicano, sostiene que: “Si la cosa se perdiere sin culpa del
deudor, quedara extinguida la obligaciéon. De estas palabras
resulta que, admiticdo el principio de la retroactividad de la
condicién, ésté articulo es una aplicacion de lo dispuesto en
el articulo 1182 para las obligaciones puras. Por lo tanto, el
articulo 1122 no tiene otro alcance que el 1182. De ello se
deduce que su aplicacién a las obligaciones bilaterales da-
ra el mismo resultado que hemos visto en la nota anterior,
con referencia a las obligaciones puras. Si se trata de una
obligacién bilateral de dar, nacida de un contrato de com-
praventa, aunque la cosa se pierda antes de cumplida la con-
dicion; regira el mismo principio que si la cosa se perdiera
tratandose dé una obligacion pura de dar, antes de la entre-
ga. Por lo tanto, en tal supuesto, el deudor del precio no que-
dara exento de la obligacion de pagar” (7). o

Se ve que conforme a esta tesis, se propugna por man-
tener en vigor la obligacién auin después de extinguido el ob-
Jeto de ella por caso fortuito, y hacer prevalecer el cfecto re-
troactivo de la condiciéon para arrojar sobre“el duefio retros-

148 y 149, Num. 1054.

(7) Borja Soriano Manuel. Obra Citada. Pags.
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pectivo, el adquirente sub-conditione, los riesgos de la peren-
cion. - :

La interpretacién que hace Rafael Rojina Villegas del
articulo 1948, abona el criterio sustentado por mi. Dice el
doctor Rojina: “es evidente que al estatuirse la extincién de
la deuda, no sélo se comprende la relativa a la entrega, pues
este efecto no necesita declararlo la ley, ya que se impone por
la maturaleza misma de las cosas, toda vez que por virtud
del perecimiento ocurrido sin culpa del deudor, se produce
su liberaci6on de acuerdo con el principio que previene que a
lo imposible nadie esta obligado o como dice el articulo 2111
“nadie esta obligadc al caso fortuito”; ademas, también se
comprende la liberzc’on per narte del acrzedor respecto a la
contraprestacion, que es donde tiene verdadero sentido dispo-
rer que la obligecion queadara extinguida. En consecuencia,
se llega a un resultarde final diametraimente opuesto al del
articulo 1343 del Cédigo anterior en el que el perecimiento
quedaba a cargo de el acreedor” (8).

En conclusion, cons’dero indiscutible que en nuestro de-
recho vigente la pérdida de la cosa enajenada bajo condiciéon
suspensiva, cuando ella ocurre antes del cumplimiento de la
condicién, pesa sobre el que es propletario de ella en ese
momento que es el enajenante.

En el mismo sentido se produce el Cadigo Napoleén, so-
bre todo en el supuesto de que la cosa no haya sido entrega-
da al comprador: el articulo 1182 del Cédigo Napoleén esta-
blece que: “Cuando la obligoeién se ha contraido bajo condi-
cién suspensiva, la cosa que es materia del contrato queda a
los riesgos del deudor que no se ha obligado a entregarla sino
en el caso de advenimiento de la condicién”.

Dicho de otra forma: el deudor de la cosa, el vendedor de
ella, que no se ha obligado a entregarla sino hasta la llegada
de 1a condicién y que no la ha entregado atn, es el que pierde
la cosa, y ello pese a que posteriormente se presentara el hecho
al que se sujeté la obligacion. el hecho condicional, y se pro-

(8) Rojina Villegas Rafael. Obra Citada. Pag. 391.
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dujera el efecto retroactivo de la adquisicion del dominio por
el comprador desde el momento de la celebraciéon del contrato.

Igualmente, si la condicién tinicamente difiere la trans-
misién de la propiedad y no la entrega, ya efectuada, la apli-
cacion de la regla general ‘“res perit debitori” (Ia cosa la
pierde el deudor condicional) produce el mismo resultado:
“el riesgo queda a cargo del enajenante, deudor de la entre-
ga’’ (del dominio); “suceda asi cuando las partes han deci-
dido retrasar la transmision de la propiedad; por ejemplo
hasta el completo pago del precio” (9).

En cambio, el Derecho Romano, en el Digesto, y el Es-
paifiol, en la Ley de Partidas (Ley 26, Tit. 5, Partida 5a.)
(10), lo mismo que los Cédigos Civiles Mexicanos de 1870
y 1884, el criterio era que en las compraventas efectuadas
bajo condicién suspensiva, la cosa pereceria para el compra-
dor, que devenia propietario de ella por la condicién (Por
su efecto retroactivo).

- ILios Codigos Mexicanos derogados prescribian en sus
articulos 1456 del Cédigo de 1870 y 1340 del de 1884 lo si-

guiente:

“Cuando las obligaciones se hayan contraido
bajo condicion suspensiva, y pendiente ésta se per-
diere, deteriorare o bien se mejorare la cosa que
fuere objeto del contrato, se observaran las dispo-

siciones siguientes”.

Y el articulo 1458 del Céodigo de 1870, correspondiente al 1343
del Cédigo de 1884, que dicen:

“Cuando la cosa se pierde o se deteriore sin culpa

del deudor, la pérdida o menoscabo es de cuenta

del acreedor”.

Mazeaud Henri, Leén y Joan. Obra Citada. Pag. 372, Num. ‘1120,

€9)
Citado por Rafael! Rojina Villegas. Obra Citada. P&gs. 389 y 390.

(10)
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De lo que se sigue que el acreedor de la cosa, comprador
bajo condicidn, es el que corre el riesgo de ella cuando ésta
perece por caso fortuito antes de la entrega y aun antes del
cumplimiento de la condiciéon sucediendo ella después y atri-
buyendo retroactivamente el dominio al adquirente. Se apli-
can el principio “res perit domino” y el efecto retroactivo de
lia condicion. .

De ahi que el comprador condicional, que acaso nunca
tuvo en su poder la cosa, se vea obligado a pagar el precio
de ella, misma que jamdas recibira porque perecié por caso
fortuito, en el supuesto que se cumpliera posteriormente al
perecimiento de la cosa la condicién a la cual se sujetd la
operacion; situacion inequitativa si se quiere, pero de es-
tricta aplicacion en los términcs de los Codigos derogados.

II.—EN LAS OBLIGACIONES SUJETAS O CONDI-
CION RESOLUTORIA.—Con relacion a las obligaciones
sujetas a condicién resolutoria, los Cédigos de 1870 y 1884,
que contemplaban especificamente tal hopétesis, congruen-
tes con el principio que sustentaron respecto a las condicio-
nes suspensivas, determinan los efectos de la perenciéon de
la cosa para el duenio y aplican el principio de la retroactivi-
dad de las condiciones. De esta guisa en una venta sujeta a
condicién resolutoria, cuando la cosa se pierde pendente con-
ditione y luego ésta sucede, es el enajenante el que pierde
la cosa (vendedor) ya que devino nuevamente propietario al
cumplirse la condicién resolutoria (res perit domino).

Puede asegurarse asi que en tales ordenamientos lega-
les dos reglas claras se siguen para resolver los problemas
suscitados con motivo de los riesgos en las obligaciones con-
dicionales traslativas de dominio: La regla de que la cosa
se pierde para su dueno, y el canon que establece el efecto
retroactivo de las condiciones. La condicién surte efectos
hacia atras desde el momento en que el contrato se concer-
t6. Si es suspensiva, todo pasa como si el acto hubiera sido
puro y simple desde su celebraciéon; si es resolutoria, todo su-
cede como si el acto nunca se hubiera celebrado. El1 Cédigo de

1884 se refiere a la condicién resolutoria en los articulos si-
guientes:
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“Articulo 1348.—En el caso de pérdida, dete-
rioro o mejora de la cosa restituible, se aplicaran
al que deba hacer la restitucion, las disposiciones

que respecto del deudor contienen los articulos que
preceden’.

Y los articulos 1346 y 1347 que< imponen el deber de vol-
ver lo recibido por virtud del contrato ¥y los frutos e In-

tereses por parte de aquel que hubiere faltado al cumplimien-
to de la obligacion, dicen:

“Articulo 1346.—Cuuando la obligacion se hubie-
re contraido bajo condicién resolutoria, cumplida
que sea ésta, debe restituirse lo que se hubiere per-
cibido en virtud dcl contrato™.

“Articulo 1347.—La restitucion se hara, ade-
mas, con frutos e intereses por aquel que hubiere
faltado al cumplimiento de su obligacion™.

El Coédigo Civil vigente no contiene disposicién especi-
fica que contemple el caso de la obligacidn condicional reso-
Iutoria; sin embargo, opino que a tal supuesto debe aplicar-
se por analogia la regla consignada en el articulo 1948 para
los actos concertados bajo condicién suspensiva; éste pre-
cepto, sistematicamente interpretado con el 2017 fraec. V, alu-
sivo a los actos traslativos de dominio, conduce a una solucién
congruente con la atribuida a los contratos bajo condicién sus-
pensiva: la cosa objeto de un contrato sub-conditione, es per-
dida por su dueno; ;Cuil? el que lo era en el momento de
la pérdida, pues ella engendra la extincién de la obligacién
(Art. 1948 fracc. 1). Poco importa si mas adelante se cumplié
la condicién, pues en tal momento no habria ya lugar a ha-
blar de dueho de una cosa inexistente. Debe hacerse abstrac-
cién del principio de retroactividad de la condicién, pues la

cosa cuyo dominio se iba atribuir retroactivamente ya ha-
bia dejado de existir.

El punto de vista opuesto al sustentado por mi es el que
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preconiza Rojina Villegas atribuyendo z« la condicién reso-
lutoria el efecto retroactivo y los riesgos de la pérdida de la
cosa al que devino duerfio después del cumplimiento de la mo-
dalidad. Después de consignar que en el Cédigo Civil vigente
“no existe precepto alguno que se refiera a la pérdida de la co-
sa en las obligaciones sujetas a condicion resolutoria’, decide
el jurista que el supuesto de los riesgos en ese tipo de obliga-
ciones debe ser resuelto con los canones de los articulos 2017
frace. V, 1940 y 1941 ‘“‘que consagran los efectos retroacti-
vos de las condicicnes resolutorias” y que por tanto, si la
cosa se pierde “Antes de que la condicién se cumpla, si se
trata de obligaciories de dar que importen la traslacién de
la propiedad, sera el adquirente, de acuerdo con la fraccion
V del articulo 2017, el que sufra la pérdida... pero... si con
posterioridad a la pérdida de la cosa la obligacion se cumple. .
en la hipétesis de que se hubiere cumplido, no obstante que
el adquirente era el duenio cuando perecié la cosa, en vir-
tud de los efectos retroactivos de las condiciones resoluto-
rias, que conforme al articulo 1940 llegan al grado de vol-
ver totalmente las cosas a su estado primitivo, como si la
obligacién no hubiere existido, habra que considerar que
en definitiva no se produjo ningun efecto, de tal manera que
el enajenante no dejo de ser duerno de la cosa y, en consecuen-
cia, el perecimiento de la misma lo tendra que sufrir, res-
tituyendo la prestacién que hubiera recibido” (11).

Debe advertirse que la solucién prohijada por el Doc-
tor Rojina Villegas para las obligaciones bajo condicién re-
solutoria no se compagina con la que él mismo preconizé para
las obligaciones condicionales suspensivas: es opuesta y con-
trradictoria; como vimos, respecto de éstas, el autor prescin-
de del efecto retroactivo de la condicién y atribuye la pérdi-
da al dueiio que lo era en el momento de dicha perencién (12).

Considero que debe adoptarse un criterio uniforme para
ambas especies de condicién; los cédigos derogados dan un
‘buen ejemplo de congruencia consignando el efecto retroactivo

{11) Rojina Villegas Rafael. Obra Citada. Pé&g. 392.
(12) ldem. Pag. 391.



de ambas condiciones. El c6digo vigente cambié el sistema al
determinar la extincién de la obligaeién por la pérdida de la
cosa (Art. 1948 frace. 1) y no puede légica y racionalmente
consignar un criterio para las condiciones suspensivas y otro
diametralmente opuesto para las resolutorias. No debe procla-
marse una solucion discrepante respectc de una y otra espe-
cies de condicién.

3.—LA COMPRAVENTA CON RESERVA DE DOMI-
NIO.—La compraventa con reserva de dominio es un contrato
sujeto a una doble modalidad. La obligacion del conprador
de pagar el precio de la cosa se somete generalmente a uno
o varios plazos suspensivos; el deber del vendedor de trans-
mitir la propiedad, se difiere hasta el momento en que se
cumple la condicién suspensiva consistente en el pago del 1il-
timo abono al precio.

Con tales caracteristicas, es obvio el interés de exami-
nar el problema de los riesgos con relacion a ella.

. Qué sucedera si la cosa vendida se pierde por caso
fortuito antes del cumplimiento de la condicién? Es decir,
si perece antes de que el comprador pague el saldo total
del precio y se le transmita el dominio sobre aquella cosa.

En mi opinién, la soluciéon del problema no ofrece du-
das contemplado desde el punto de vista del Derecho Mexi-
cano vigente. El articulo 1948 del Cédigo Civil se refiere a
la pérdida de la cosa en las obligaciones sujetas a condiciéon
suspensiva, y si, ccmo se ha dicho, la venta con reserva de
dominio esta sometida a una condicién tal, es éste el pre-
cepto que rige en el caso.

La faceion I de la norma determina que el perecimiento
de la cosa antes del cumplimiento de la condicién extingue la
obligacién. Por lo tanto, aquel contrato que estaba rigiendo
las relaciones de las partes y surtiendo plenos efectos juri-
dicos, dejara de seguir rigiendo y se extinguira en el mo-
mento de la pérdida o destrucecién del bien que era su obje-
to. La llegada posterxor del hecho-condicién sera indiferen-
te. Esto lo mencioné ya anteriormente.
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El comprador con reserva de dominio generalmente ad-
quiere de inmediato la posesiéon de la cosa comprada, y lo
unico que se difiere hasta el cumplimiento de la condicion es

la transferencia de la propiedad.

Si un suceso fortuito acontecido antes de que el compra-
dor haza el pago del saldo o del Gltimo abono al precio conveni-
do provocara el perecimiento de la cosa, indiscutiblemente ello
causaria la extincién del contrato y la pérdida de la cosa
para su dueno que es el vendedor, quien no tendria derecho

al precio.

La extincidén de las obligaciones de ambas partes, deri-
vada de la pérdida de la cosa significa que el vendedor ten-
dria que restituir el dinero recibido a cuenta del precio; sin
embargo, en el supuesto que ésta hubiere sido poseida y uti-
zada por el adquirente, que repito es lo normal, éste tendria
obligacién de pagar a aquel una cantidad determinada en
concepto de retribucién por el aprovechamiento de la cosa
durante todo el lapso en que éste existié.

Considero que podria aplicarse por analogia ia dispo-
siciéon del articulo 2311 del Coédigo Civil que se refiere al su-
puesto de la rescisién del contrato y que impone la restitu-
cion de las prestaciones que ambas partes se hubieren he-
cho, pero facultando al comprador a exigir el pago de una
retribucion que el legislador considera como alquiler o ren-
ta, que deberia ser fijada a juicio de peritos y una indemni-
zacion por el demérito que haya sufrido la cosa por el uso

que de ella se hizo.

De no imponerse al adquirente esta necesaria contra-
prestacion por el aprovechamiento de la cosa se estaria san-
cionando un enriquecimiento sin causa en su favor y en de-
trimento del enajenante.

Reafirmando, la pérdida de la cosa vendida con reserva
de propiedad, provoca la extincién de las obligaciones de am-
bas partes. La del vendedor de trasmitir la propiedad de la
cosa, la del comprador de pagar el precio. Careciendo de
base de sustentacién tales deberes juridicos por la extincién
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- del 'acto que los generd, ambas partes deben hacerse resti-
tucién de las prestaciones recibidas, en el caso sélo las del
vendedor porque las del comprador no pueden devolverse
por la perencion de la cosa vendida, la cual seria perdida por
su dueno que lo fue siempre el vendedor al no ser factible
el cumplimiento de la condici6én suspensiva que habria de
trasmitir el dominio al comprador. Sin embargo, éste debe-
ra retribuir a aquel por el aprovechamiento del bien.

. Rojina Villegas atribuye al comprador la pérdida de la
cosa adquirida con reserva de dominio. Aplica la regla que
el Cédigo establece para los contratos no traslativos de domi-

" nio en el articulo 2024 que dispone la perencion de la cosa
‘a cargo del acreedor. El acreedor en la venta con reserva

“de propiedad es el comprador. Se resiste a aplicar el canon
legal para los actos traslativos de dominio consagrado en
1a fraccién V del articulo 2017, considerando que el precep-
to sélo es aplicable a las obligaciones traslativas de propie-
-dad puras y simples en las que el dueno es el acreedor (13).

Me parece equivocada la solucidon, pues ademds de que
no podria clasificarse a la venta condicional como un acto
‘mno traslativo de propiedad, ya que si implica la trasmisiéon
del dominio aunque sub-conditione, por lo que de aplicar una
regla general esta tendria que ser la que se refiere a ese
tipo de actos, es decir la consagrada para los contratos si
traslativos de propiedad; la existencia de una norma espe-
- ¢ial para las obligaciones condicionales (Art. 1948) hace
‘necesaria su observancia e impone un resultado distinto del
que apunta el jurista mexicano.

Dicho en otros términos: la perencién del bien objeto
de una compra-venta con reserva de dominio acaecida por
caso fortuito antes del pago del dltimo abono al precio (pen-
dente conditione) la sufre el vendedor que sigue siendo el
dueifio de la cosa en el momento de su pérdida, a menos que
_mediara una clausula de atribucién de riesgos al comprador.

En efecto, como la condicién a la cual estid sujeto el

(13) Rojina Villegas Ralaol. Obra Citada. P&gs. 3B7 y 388.
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contrato nunca va a realizarse, pues el comprador nunca
hara el pago total del precio, éste jamas devendra propie-
tario de la cosa que sera perdida por su duenio que lo fue
siempre en todo momento el vendedor.

El caso queda, repito, comprendido en los supuestos
normativos de los articulos 2017, fracciéon V, que atribuye
al dueiio la pérdida de la cosa objeto de una obligacién tras-
lativa de dominio; y 1948, fracciéon I, que contempla la hi-

Otesis de obligaciones bajo condicién suspensiva y declara
a extincion de la obligacién sin responsabilidad para las
pgrtes, a consecuencia de la perencion de la cosa que era su
objeto. :



VI
CAPITULO QUINTO
NUESTRA LEGISLACION RELATIVA Y SU CRITICA

1.—N ecesidad de un Planteamiento General del Proble-
ma de los Riesgos.
2.—El Articulo 2024 del Cédigo Civil. Su Crltlca.
8.—Critica al Articulo 1948, Fracciéon I.
. 4—Opinién Personal.
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CAPITULO QUINTO

1 —NECESIDAD DE UN PLANTEAMIENTO GE-
NERAL DEL PROBLEMA DE LOS RIESGOS.—Como ya
se dijo (1) la cuestiéon de los riesgos, que la ley refiere como
la perencién de la cosa objeto de una obligacion de dar emer-
gente de un contrato sinalagmatico, ha sido reconocida por
Ia doctrina moderna como un caso de aplicacién de un prin-
cipio mas general, como es el de la inejecutabilidad de las
obligaciones creadas por un contrato bilateral ‘a cargo de una
de las partes y proveniente de caso fortuito o fuerza mayor.

En realidad, la pérdida de la cosa objeto de una obliga-
cidn de dar es un caso particular de imposibilidad de ejecu-
cion: el obligado a entregar aquella cosa que se perdid, se
encusntra imposibilitado material o juridicamente para cum-
rlr su obligacién, y esa imposibilidad proviene, no de sy
propia determinacion o de su culpa, no de culpa de un ter-
cero, sino deriva del advenimiento de un suceso ya de la na-
turaleza, ya del hombre, que le es ajeno, que no ha provoca-
do y al cual no puede resistir.

La insuficiencia del planteamiento tradicional del pro-
blema de los riesgos se manifiesta en los autores cuando
agregan, al problema del riesgo de la cosa que no es sino la
perencion de ésta, el problema del riesgo del contrato, que
no es sino la imposibilidad de ejecucién de otra especie de
obligaciéon distinta a las obligaciones de dar (2).

(1) Supra Cap. Tercero, No. 1. Pé&gs. 28 y sigs.
(2) 1dom. - - S
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En efecto, permitaseme insistir en que si bien las re-
glas de los riesgos fueron creadas desde Roma con referen-
cia a las obligaciones de dar, de obligaciones que consisten en
la prestacién de cosa, también es verdad que no solamente las
obligaciones de dar pueden resultar incumplidas por el acae-
cimiento de un suceso fortuito o de fuerza mayor. De ello
se sigue necesariamente que asi como el derecho consagra
reglas de solucidén al problema de las obligaciones de dar,
lIo mismo debe consignar las disposiciones idoneas para re-
solver los casos de i1mposibilidad de cumplimiento de obli-
gaciones de hacer o de no hacer.

Por lo anterior, es manifiesta la necesidad de hacer un
enfoque general del principio y de corregir la tendencia tra-
dicional de tratar la institucion sélo respecto de las obliga-
ciones de dar; asi como obvia la conveniencia de llevar al
Codigo Civil vigente las reglas generales de solucién, pres-
cidiendo de las férmrulas normativas estrechas e imprecisas
que actualmente contiene.

El Cdédigo Civil Argentino hace wuna reglamentacién
apropiada del tema. El articulo 888 de dicha ley sefiala: “la
obligacion se extingue cuando la prestacion que forma la
materia de ella, viene a ser fisica o legalmente imposible sin
culpa del deudor” (3).

Como se vé, el precepto no distingue que clase de obli-
gacidon es la que se extingue cuando su objeto resulta fisi-
ca o legalmente imposible sin culpa del deudor; no limita
el efecto a las obligaciones de dar; la norma consagra la ex-
tineién de cualquiera obligacion fuere cual fuere su natura-
leza, por la imposibilidad de cumplimiento; asi, se puede
tratar de inejecucion de una obligacion de dar por pérdida
de la cosa, como del incumplimiento de una obligacién de
hacer por imposibilidad fisica o juridica, o de la inobservan-
cia-de. un deber juridico de no hacer por rzsultar definitiva-
mente incumplible la prestacion.

Asimismo, la causa de la inejecucion, a la cual se alude

(3) Lafaille Héctor. Obra citada. T. VI, Vol. I, P&g. 459, Num. 546.
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en la parte final de la norma con las palabras ‘“sin culpa del
deudor”’, proviene de un motivo ajeno al deudor que se impo-.
ne al mismo y al cual éste no dio lugar; esta ultima frase de-
be ser interpretada como equivalente a la existencia de caso
fortuito o de fuerza mayor, como asienta textualmente Héc-
tor Lafaille (4).

Pero nos engaitariamos si creyéramos suficiente la sim-
ple generalidad del planteamiento para lograr una idénea y
segura reglamentacion de la institucion. Para conseguir este
fin, es necesario ademds prescindir de la socorrida adop-
cion de las maximas ‘‘res perit creditori” y ‘‘res perit de-
bitori”, cuya utilizacién es fuente de incertidumbre y ambi-
gluedad. -

En efecto, afirmar que la cosa se pierde por el acreedor,
es en muchos casos dejar el problema en pié, pues sucede
que la misma persomna puede scr el acreedor de la cosa en un
momento dado y deudor de ella en otro distinto, por efec-
to del mismo contrato. Asi en el arrendamiento, el acreedo»
de la cosa durante el lapso de vigencia del contrato hasta
antes del advenimiento del término extintivo o resolutorio,
es el inquilino; quien a su vez deviene deudor de la misma co-
sa al cumplirse el plazo de duracion del contrato. Paralela-
mente, el arrendador es deudor de la cosa durante la vida
del acto y acreedor de ella a consecuencia de su terminacién.

Si se decide que es el acreedor el que pierde la cosa, co-
mo lo hace el Cédigo Civil en vigor en el articulo 2024, que-
da en duda a quien atribuir el riesgo, pues si el arrendatario
fue el acreedor de 1a cosa, en un momento dado deviene deu-
dor de ella por la necesidad de restituir la cosa ajena (5). Los
papeles opuestos los desempera sucesivamente el ‘arrendador.

. Debe decirse, no obstante, que propiamente el acreedor
de la cosa durante el arrendamiento es el inquilino y el deu-
dor el arrendador. Y que si adoptan los papeles opuestos. ello

(4) Idem.
{5) Es una de las formas de obligaciones do dar en los términos dol articulo
2011 del Cédigo Civil.
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sucede por la extincion del contrato. Entonces resultaria que
si, como en la norma que comentamos, la pérdida de la cosa
es para el acreedor, el inquilino la soportaria debiendo pagar
renta durante todo el plazo convenido para la duracion de la
locacién, atin después de perdida la cosa. Esto no acontece por-
que una disposicién particular prescribe lo contrario, lo que
pone de manifiesto y destaca la impropiedad de la regla.

2—EL ARTICULO 2024 DEL CODIGO CIVIL. SU
CRITICA.—Como hemos dicho en otra parte, el articulo
2024 del Cédigo Civil vigente del Distrito y Territorios Fe-
derales, es nuevo; la pérdida de la cosa objeto de una obli-
gacion no traslativa de propiedad, se resolvia en el régimen
de los Cédigos derogados atribuyendo dicha perencién al
duerio. En el Coédigo vigente el principio general adoptado
de “res perit creditori’” es opuesto, aunque las soluciones
particulares, contradictorias con aquél, arroja frecuente-
mente la perenciéon al prepietario como adelante se expre-
sa (asi en el contrato de arrendamiento, el depdsito, etec.).

‘La pérdida para el acreedor, es decir, la perencién de
la cosa a cargo de éste, fue una idea creada por el legislador
de 1928: parece ser que fue inspirado en el principio que con-
tenian los Codigos derogados, pero para las obligaciones:
traslativas de dominio. Efectivamente, tanto el Cédigo de
1870 como el de 1884, atribuian al acreedor la pérdida de la
cosa objeto de una obligacidon traslativa de dominio; sin em-
bargo, debemos aclarar, ratificando lo ya expresado antes,.
que en realidad no se recogié en aquellos preceptos la maxi-
ma “res perit creditori’”, sino, con mayor propiedad, la “res
perit domino”, porque si bien imputaban al acreedor la pe-
rencion de la cosa, lo hacian en tanto que habia devenido
duefio de ella.

Lo cierto es que, contra lo que tajantemente asienta el
articulo 2024 del Coédigo Civil, la pérdida de la cosa objeto
de una obligacién no traslativa de dominio, jamas puede ser
atribuida a su acreedor: ni la pérdida de la cosa arrendada
o alquilada se puede imputar al arrendatario o inquilino im-
poniéndole el pago de las rentas después de la perenciéon (la
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::misma ley estii en contra de dicha solucién en el articulo 2481

.y 2483, fraccion VI, relativos a la reglamentacion del arren-
-damiento) ni puede imponerse a cargo del ‘“duefio” que-orde-
na la manufactura de una obra determinada en un contrato
de obras a precio alzado la pérdida de dicha obra acaecida: por
cosa fortuito cargdndole el pago del precio convenido (el Cé-

~digo Civil, igwalmente, tiene una disposicién contraria en el
articulo 2617).

Si Rojina Villegas considera apropiada la disposicién
legal que se critica, es porque supone que el acreedor de la
cosa-en el contrato de arrendamiento es el arrendador y so-
bre -él Fanza ‘los riesgos de la perencién.

“En efecto, en un contrato de arrendamiento,
si la eosa perece por caso fortuito, siguiendo la re-
gla general de interdependencia de las prestaciones,
el arrendatario quedari liberado de pagar . la ren-
. ta, pues si el arrendador estia imposibilitado..para

-eoncederle el uso, es de equidad que no tenga dere-
cho a exigir la contraprestacion relacionada . con el
mismo. Si se resolviese que, a pesar de la pérdida,

. tuviere que pagar la renta, entonces el riesgo seria
integramente a cargo del deudor de la cosa...”.

Y dicha solucién es presentada por el Maestro
~Rojina como una aplicacién estricta del articulo
' 2024, afirmando para ello que:

“En la solucién propuesta, el riesgo se arroja-sobre el

: -arrendador que es el acreedor de . .la cosa, formu-
lindose ‘asi el principio de que en los contratos, no
traslativos de dominio, la cosa perece para el acree-

- . dor de la misma, quien ademas de sufrir la pérdi-
da, no tendra derecho a exigir la prestacion pac-
tada a su favor por el uso o goce del objeto” (6).

" Sin embargo, como antes he afirmado, no. resiste. el
‘~~menor analisis ]a aseveracion de que en el arrendamiento el

(6) Rofina Villegaas Rafaol. Citada. Pag. 385.
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acreedor de la cosa es el arrendador: por el contrario, tal
contrato lo hace deudor de la cosa; ésta es el objeto de su
prestaciéon y si aplicAramos estrictamente la regla conteni-
. da. en el articulo 2024 del Cédigo Civil, tendriamos que la
pérdida de la cosa arrendada, atribuible al acreedor, habria
de imputarse por ende al inquilino que es en realidad el acree-
dor de ella, quien pese a perder la cosa, deberia seguir pa-
gando la renta. Basta lo anterior para senalar los vicios y
defectos del precepto censurado.

3.—CRITICA DEL ARTICULO 1948 ,FRACCION I.—
El precepto que regula los efectos de la perencion de la cosa
objeto de la obligaciéon condicional suspensiva es también
impreciso: dispone la extinecién de la obligacidn inejecutable
por la pérdida del bien, pero no sefiala claramente que lo que
se extingue son las obligaciones de ambas partes y por en-
de el contrato.

4.—~OPINION PERSONAL.—Corolario de lo anterior
es que el Cédigo Civil vigente debe ser reformado; la cues-
tién de los riesgos debe ser reglamentada de una manera
general, clara y sencilla. Por una parte, debe declararse que
en todo caso la cosa se pierde para el duefio 2 menos que la
ley o el pacto atribuyan la perencion a cargo de tercero; por
la otra, debe decidirse que en los contratos que crean pres-
taciones reciprocas, la imposibilidad de ejecucidn de las pres-
taciones esenciales de una de las partes por caso fortuito
eﬁtingue el contrato sin responsabilidad para ninguna de
ellas.

. En efecto, la _simple aplicacién de esas dos reglas, la
primera de ellas, fiel trasunto de la realidad factica resumi-
da en la férmula de que las cosas se pierden para su duefio
(pues es verdad indiscutible que cuando una cosa perece
por caso fortuito quien resiente y lamenta esa pérdida no
es sino su duenio) y la segunda que restablece el equilibrio
del acto reciproco, al determinar gue ninguna de las partes
cumpla sus respectivas prestaciones si una de éstas es im-
. posible-por caso fortuito, bastarian para proporcionar un
idénec tratamiento a la cuestiéon de la ejecucion de las obli-
gaciones por caso fortuito.
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CONCLUSIONES

PROYECTO DE REGLAMENTACION LEGAL.—Co-
mo corolario de todo lo anteriormente expuesto, opino que
a mas de reformarse las disposiciones legales contenidas en
los articulos 1948, fraccién I, y 2024 del Codigo Civil de 1928,
deben crearse algunas disposiciones nuevas para ser intro-
ducidas en el Titulo Cuarto, Capitulo I, relativo al incum-

plimiento de las obligaciones, a continuacion del articulo
2111.

Reforma al articulo 1948, fracciéon I:

“Articulo 1948. Cuando 1as obligaciones se
hayan contraido bajo condiciéon suspensiva, y pen-
diente de ésta, se perdiere, deteriorare, o bien se
mejore la cosa que fue objeto del contrato, se ob-
servaran las disposiciones siguientes: I.—Si la co-
sa se perdiere sin culpa de su deudor, la obligacion
quedara extinguida para ambas partes;...””

Reforma al articulo 2024 :

En los contratos en que la  prestacién de la
cosa no importe la traslacién de la propiedad, el
riesgo de su perencién sera siempre de cuenta del
duerio, extinguiéndose el contrato sin responsabili-
dad para ninguna de las partes. a menos que inter-
venra culna o negligencia de alguna de ellas.
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Nuevas disposiciones:

Articulo 2111-1.—Cuando en un contrato bila-
teral, un caso fortuito impida el cumplimiento de
las obligaciones de una de las partes, éstas quedaran
liberadas de aquellas y el acto se extinguira sin
responsabilidad para ninguno de los contratantes,
quienes respectivamente sufriran las pérdidas que
les correspondan.

Articulo 2111-2.—Si el contrato extinguido por
la imposibilidad de ejecucion engendré obligacio-
nes de dar, y la cosa que era su objeto se perdioé o de-

. teriord, sera su dueno quien sufra la pérdida o de-
~terioro.

~Articulo 2111-3——En los contratos concerta-
~dos bajo condicidén, la imposibilidad de ejecuciéon por
- easo’ fortuito ocasiona la inmediata extineiéon del
-acto sin-responsabilidad - para ninguna de ilas par-
tes, quienes sufriran, sin -derecho a 1ndemn1zac10n,
las pérdidas que les correspondan. El acaecimien-
to posterior de la condicion es irrelevante.

Articulo 2111-4.—Si por virtud del acto extin-
-zguido: por caso fortuito, las partes deben -hacerse
~gestitucién - de prestaciones cumplidas,. se observa-
zrandas reglas siguientes:

I.—Aquél que haya aprovechado para si una
~cosa’ ajena objeto del contrato, debera abonar- al
“duertio el precio normal de ese aprovechamlento a
juicio de peritos.

II.—Si el objeto a restituir fuera.dinero,. de-
- bera abonarse también el interés legal por el lapso

: de su aprovechamiento.
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