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, , .0R~G~N.-11s ! . 4fe<lentes ~s remotos q~J teneJo~ acerca de 
las mst1tuc1ones 3ur1d~ f,~ son precisamente los ~tecedenteS romanos; 
t ; es obvio que sien~ l~l d~recho. de las obligaCiones uria · parte muy · 
importante de estas ~tuciones, encontramos en el derecho romano 
los primeros principio ~e esta materia. . , 

Las Instituciones e jJustiniano nos dan un concepto de obligación, 
y ; así tenemos que la ?efinen diciendo: "OBLIGATIO EST IURIS 
~INCULUM, QUO ESSITATE ADSTRINGIMUR ALICUIUS 

' 1 1 

SOLVENDAE REI, UNDUM NOSTRAE .· CIVITATIS IURA"; 
P~ulo la define de la era' siguiente: "OBLIGATIONUM SUBSTAN-
TIA NON IN EO C ISTIT UT ALIQUOD CO:ij.PUS NOSTRUM 
;AVT SERVITUTEM &STRAM fACIAT, SED UT Al..IUM NOBIS 
OBSTRINGAT AD .¡\.NDUM ALQUID VEL FACIENDUM VEL 
PRAESTANDUM", lu '? pues, los elementos de la obligación son uno 
o :más sujetos activos; ~1!1º o más sujetos pasivos, que de acuerdo con 
las ideas de Paulo pu ~n consistir en dare, facere o praest'are 

ETIMOLOGIA D ¡ ILA OBLIGACION.-Nos señala el Dr. Gui­
llermo Floris Margad ti S. que la obligación ,romana nació dentro del 
terreno de los delitos, ~~e estos hacían surgir a favor de la víctima o de 
:sus familiares el der R a la venganza, el cual se encontraba relativa­
mente limitado por el ~~incipio del talión. El "delincuente" debía cier­
ta prestación a su vic '1ti1a o a sus familiares, y·· como garantía de esa 
.prestación, un miemb 91 de la familia quedaba ob-ligatus (atado) en 

• ¡ 1 ¡ ' : 

,( 1) Floris Margadant S. ~lllemo. El I)erecho '.Privado ~o~ano, póg•. 300 y siga. 
' ¡ 1 ' ' 
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1J doih~ de la víJ¡J,,,¡ como una .,Opecie de rehén. ~.tarde apa~e 
)al~NtJS INIECT!O, la cual consiote en que el •creodor se lleve~ <ju 
dJ

1 

• .udor. ~ una cárcel privada, lugar. en que lo retiene PQr espacio·. 9e 
60 dfo.s, 1 mmtrándolo tres veces en el mercado, con el fin de que ¡ a¡­
guien sel interesa I)or él y pague lo que se le debe. Pa$ado ese tiemw 

¡ . . ! ' ! de 60 : dias, el aciretedor tiene derecho de venderlo como esclavo, o el 
1 ' . ' 1 dci"echo ~e privarlq de la vida. Aparece mas tarde la LEX P0ETBLI1 

PAP!lll4, la que ""!>rime el encarcelamiento por deudas de ca~ác~er 

civil~ ~omanos dio(inguían diversas clases de obligaciones, y a¡f je. 
nemos: 1 , , • 1 

; .. ' ' a) ; Obligacio.m unilaterales y obligaciones sina]agmó\tjcasL~~I 
las.;pri11>elas una so)a d~ fas partes es deudora y la ot"a es acr""<!or~; 
~n ,las 'sel:undas, ambas partes tienen derechos y deberes recíprOc4s. 

1 . . . . 

'· b) Obligaciones Stricti luris y Obligaciones Bonae Fidei.-En lasl 
1 . • . . • ' 

. primeras ~l sujeto pasivo está obligado solamente al cumplimiento de 
Ju pactado; en tanto, que en las segundas, el sujeto pasivo cumplirá su 

:.obligaciónj lomando en consideración no solo lo pactado, sino tambi.;,, 
las circunstancias e . intenciones que los cont.ratantes tuvieren. : 

• 1 ' . . 1 

¡ :e) \'/•~ocios absh-actos y Mgocios causaies.-Los primeros ;son 
'aquellos cuyo nacimiento no tiene importancia para su cumplimiehto, 
:se· estable~en debe.res sin impartar el origen de los mismos; en. los· se-
: ' ' ' 1 • • : : 

¡gundos, el :origen o nacimiento de los 1msinos es perfectamente conocidq . 
. : : 1 ' 

i . \!) Qbfu:aciones civiles y obligaciones natura]es.-La, primeras 
;.;-o9fieren ~l acreedor una acción para obligar al deulor a su cumplí. 
miel'l;to; en¡tanto que, las obligaciones llaturales tienen una raíz de 'ín­
dole moral,! quedando a la buena fe del deudor su cumplimiento, 

'. . . ~) Qh1l!iaciones diVislbles y obligaciones indivisibles.--llon indiy. i.;. 
S.ibles aquellas que por la naturaleza de ~u objeto indirecto, su di:vi-1 1 • 1 ' ! ' 

sión, • haría i perder al mismo su valor. Siendo también indivisibles las 
(,iue por clü!posición especial del derecho positivo les da éste carácter,; 
como; lo so~ las servidumbres reales. · 

! 1 1· : 1 ' 

¡ .. f) Obli.a.ciones esp~cíficas y obligaciones genéricas.-:-Las prime-
; 1 . . ' 

ras son aqu1ellas que solo pueden pagarse entregando pre~isamente iel 
qbjet<j por ti que se ,es¡á . obligado ; en tanto· que en las se~un4as, ¡Ja 
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obli~ación ~ J.ga entregandd el ob]eto d,lbrmlnado s<>H or ;k1 ~ 11e .• r.º, 
y la cuantia. · 1 1 1. r! • ,

1 

FUENTES DE LAS OBLIGACIONE~.-Gayo (~) 11 enseñ~ al en ' 
sus Instituciones que las obligaciones n~~ían de cont~a~: ~ o ~e .. 4eli .. , 
tos; señaland·o el propio Gayo en SUi Dl~esto, con p9st' riorid' ! unª ' 
nueva fuente de obligaciones, siendo ésta V ARIAE q~, SARV 1 FI- . 

GURAE. r li : i' ~ 1 
Justiniano (3) señala cuatro fuentes !de las obligafi

1

.:nes, ª1.:. :.é~.: 
1 

contratos, delitos, cuasi contratos y cuasideilitos. ¡ 1: :. .. ,, 
1 

1 1 11 i 1 . ' ' 
Siguiendo un orden progresivo, ver~mos, aunqu~ 

1

1 f<>np ¡~r 
demás breve, cuáles son lo~ elementos ~el contrato: 1 ,ujeto, ¡,~bj~o, 
consent.imiento, causa y fo1·ma, pudiendo clar lugar cada 'no del.ellqs a 
particularidades especiales del contrato, y :por tanto, a ~a 1 os pa~icltla-
res de la obligación. ' : !

1 
• I ! . 
~ 1 : 

• A.-SUJETOS.-Los sujetos son elerrentos indis~n' ables 1~e~esi-
tandose para un acuerdo cuando menos dos personas (un sujet~ 'ctivo . 
y otro pasivo) ; 1o que no impide de nin9una manera Ja!: existenqiaj de 
pluralidad de sujetos activos y sujetos pasivos. Debiend' hacer lnQtar 

1 1 :. ¡ 1 

quie el derecho romano exigía que los d~rechos subjep~1 s se ~j~rfie-
1·an personalmente, no permitiendo por ,ende la rep~e , ntaci~nl jiJil'Í· 
dica, lo que es obvio, en razón del caráct~r tan extricta ente ~i¡sc¡nal 
de las obligaciones rom~nas; pero con es~o no quiere ! d ;drse 91e ! le>.:') 
romanoi; hayan desconocido. el contrato de mandato, e~ ~ al a~l~apan 
desde épocas rem.otas, pero. sin que los a~ .. tos ~el mantl'· ª, ario pr d~je­
ran sus efecto!> directamente sobre el patl¡'1momo del nía dante, 1 9,ue 
daba lugar a un mandato sin representación. ¡ 1 ! 

• ! : 1 1 

B.-EL OBJETO.-Este p·odía con~istir en DAR , F~q~E, 
PRAESTARE1 NON F ACERE O TOLER4RE, siendo ~l , rincip*II vicio 
de este elemento Ja imposibilidad que podía! se.r física o j~r( 'ca pe'~ ade­
más de estas necesidades de ser física y j*ídicamente pos bles, erb fue-

, 1 11 1 1 

nester para el derecho romano que el olljeto fuese va~o~ ble e~1 dine-
1·0, sin lo cual no podía existir acción para defender 1el! supue¡s o !de-

l ¡I 1 1 

' 1 1 !i 1 1 

1 1 ¡ 
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(2) Gayo, cita..lo por el Dr. Guillermo Floris Ma gadant. Ob. Cit. ág, •30Z, ' , ' 
... , ¡1 r 1 r 1 1 I 1 1 i1 ,ji 1 ' 

(3) Justiniano, clt~do por el Il>r. llGuillei:fllo Floris, Margadant. b.[ Cit.11 pélg' O. 71. 
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recho, p.jes la condena tenla por obJeio el p¡¡go de i u a cantidad de 
1 

dinero. 1 

' 1 ' 

¡: 

C.-EL CONSENTIMIENTo.--Qye consiste en , "J~ congruencia 
entre las vollUlt.ades declaradas de las partes" ( 4)' o bi~ "es el aeuer. 
do. de dos o Varias personas que se enüenden para prod cir un efecto 
jurídicodeterminado". (5) i! 

Los vicios de éste elemento puecJ~n encontrar su drigien en EL ¡¡ 

ERROR, EL DOLO, L.-\ INTIMIDACION Y L.-\ LESIOi'!. Pur su l'""­
te Eugene Petit (6) distingue solamente <los causas, que; s~n EL DOLO 

Y L.-\ VIOLENCIA, definiéndolas de la manera slguientei por dolo se 
entienden los manejos fraudulentos empleados para engafi~r a una per. 

' .... y Pllra determinarla a dar sw consentimiento en un icto iurídfoo; 
!' la violencia (vis ac metus), consiste en actos de fuerz~ material o 
moral, que de ordinario hacen impresión en una personJ. ~azonable; y 
que inspiran a la que es objeto de ella un temor suficien~~ para obli-
garla a dar su consentimiento. j 

11 Ulpiano (7) rios sefiala: NON CONSENTIUNT QUI ERJ!Am 
(dcmde hoy error no hay consentimiento). En Roma e,.d,~ionahnente 

se admitía la invalidez de un contrato a causa de la IG. 

1 

WORANTIA 
IUIUS (desconocimiento del derecho), solo cuando la P!'rsona que 
había cometido el error era un menor de 25 años, una mu~er, un sol-
dado o un campesino; siempre y CUando 'el que alegara e 1 situactóD 
pretendiera con ello evitarse un daiio y nO obener un lu~1 Asimismo 

además del error de derecho, los roman·º s consideraban. et error d~. 
hecho, el cual podfa ser: ERROR IN NEGOTIO, ERRO IN DE' 
lllOSTRATIONE, ERIIOR IN SUBSTAN'rIA, ERROR IN IQUANTI; 

' TATE, ERROR INCORPORE, ERROR IN PERSONA Y~lmoR IN 
CAUSA. 1 

, , 'I 
L.-\ INTIMIDACION.-Llamada por Eugene Pettt viol..ijtía física, 

en cuyo caso el pretor ofrecía ayuda a la }>arte perjudicad , si ésta 
reunía los requisitos siguientes: (Esto en ,vlrtud de que ~11 1quitar li-, 1 ' .C4J Florls Marga:dant, Guillermo Ob, Cit., Pág. 324. '' I 

(5) Petit Eugene, Tratado Elemental de Derecho :Romano. Pág, 325,!. 
(Gj Potlt Eugone, Oh, Cit., pág, 326 y oigo, 11 i 

i7) Ulpiano. Citqdo por el Dr. Guillermo flor is Mar. ~adant, Oh, Clt ji ág. 325. 

: ' :¡ 1 
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~~d al C'"'-'lmtimiento¡ no lo suprimía como elemento dBI contr o) 
f ·+~ue la intimidación impresionara a un hombre mu~· valiente¡ ,-.;;... 
Quel la intimidación fuera ilegítima; 3.-Que el mal con que se a ' 
~4ara fuera mayor que el daño producido por el contrato celebr do 
~1a~o ¡intimidación y 4.-Que se trata de una amenaza actual, ve a­
~leta¡ que no consistiera en una mera posibilidad de peligro. 

1 1 

: • EL DOLO.-Es conveniente aclarar que los romanos disting fan 
~1' ~qlo bueno del dolo malo, y así decían: EL DOLUS MALUS es t da 
!~al>ilidad n.aliciosa o maquinación fraudulenta, con la que se eng - a 
tj 1tt:a persona; el dolo bueno, mas bien es un acto de inteligencia 
ún: ~cto inmoral. , , 

1 i ! • 1 

: '! LA LESION.-Es aprovecharse de la ignorancia o situación · cil 
po* la que atravieza el otro contratante, obteniendo con Jno un d se-
<luÜi~rio entre la prestación y la contraprestación. 1 1 

¡ 1 ! 

i , D.-:-LA CAUSA-Este elemento no se necesita en todo contr to. 
! ! :1 ' ' :· , t~f ~enemas que en los negocios abstractos éste elemento no te í~ 

niqgµna importancia; no así en los negocios causales, en que la ca sa 
l~c~t~ era elemento esencial. Encontr&mos que la causa tiene dos 
~e~tqs muy distintos: EL OBJETIVO Y EL SUBJETIVO. El pri.m . ro 
ds ~ell que tiene una función económico-social típica del negocio de ue 

1 Je· tikte; en tanto que el segundo, es un impulso psicológico el que ~ 
1 :¡ ¡ : ' 

vita ~ las partes a contratar. 
1 ' ' 

i • ¡ E.-LA FORMA-Mientras el contrato real requería para su r-
iec¡cibnamiento la entr·ega física de una cosa; el contrato consensual se 
~e*ffcionaba por el mero consentimiento de las partes. Para la 1 ~­
rlifestación de tal. consentimiento el derecho romano no requería in­
!1u~~ forma espacial, pudiéndose hacer verbalmente, por escrito, r 
~i'1~s, ·e inclusiye, tácitamente. En fa época 'preclásica la religión, la 
1n~gla, , el dere~ho y la reducida difusión del arte de leer y escri ii;, 

1 1 1 
1 'd d d ¡f 1 t . 'd' pn>vpcó a neces1 a e trans ormar os ac os JUr1 icos en peque a¡> 

*i~zéts pe teatro, en forma por demás minuciosas. , 

. ' 'l'RASMISION DE LAS OBLIGACIONES.-El modo usuial ro a• 
1 ·' 1 

1_o i p~ra la trasmisión de créditos lo er. a la delegación activa o DE .-
~141.ho NOMINIS, que consistía en que el acreedor que trasmitía su 
tjr~d~to' a un tercero ordenaba a su deudor que prometiese pagar a 's~ 

1 ¡ 

1 

1 1 -1:1-
¡ 
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1 te lo que' clebía a aquél; situa~ión ,que podía dar lugar 'a q.ue i el ~udor 
;se negara a tal obligación. Ello dio lu ar a una nueva forma d , tras-

' ¡misión. de créditos, la llamada PROCV,RATIO IN R~ SU~.J:"Este 
:.medio es proporcionado por un proce~imiento formulario q~. le ,dmite 
la posibilidad de que las partes utili en un representante. ~omprado 
por el acreedor, el que respond!a al, nombre. ~e PROCURAT9R, el 
cual, a nombre del acreedor, hacia va~er el cred1to, mismo ~ue *i era 
satisfecho por la acción del mandato, o~ligaba al PROCURATOR la en •. 
tregar lo recibido al a<:reedor, En la 6esión de crédito operaba de la 

1 • ' 1 manera siguiente: EL PROCURATOR lo era la persona a quien sel que- .. 
i·ía ceder el crédito, el cual una vez obtenido el crédito, lo retenía para ' 
sí, sin obligación de entregarlo al acreror; lo que no origina~a l~s ac- ' 
Ciones propias del mandato ordinario¡ Luego pues, este PROCURA- · 
TOR. IN .R~ SU~, ej·ercitaba la ªfción en nombre del man1ante, • 
pero en mteres propio. ¡ , ' 

1 ¡ ' 

, Este medio al que nos hemos referido tampoco era perfecto, 1 pues 
i 1 . i 

rl acredor podía revocar la PROCUR4TIO IN REM SUAM, ,Y s~ mo-
ría el mandante o el mandatario, la P*OCURATIO se extin~ía· I. 
! 1 1 

' · En el año 422 de nuestra era, una i constitución de Honorio y 1 Teo- •. 
· dosio prohibió la cesión de un crédi~o AD POLENTIOREM, ~. sea 
• nquella dada a una persona que por ~u ascendencia social <) ~lítica 

podía fácilmente hacer efectivo el crédito; tal prohibición se biza 1 bajo 
pena de caducidad del crédito. ~ 1 

Existió también la ~sión de crédito obligatoria, llamada. CESSIO 
NECESARIA, la cual se aplicaba por !ejemplo, en el supuesto d~ que 
el pago de un crédito hubiese sido hec~o por el fiador, lo que o~liga. 
ba al acreedor a cederle tal crédito a é~te, a fin de que lo hiciera. ~fec-

• ' 1 1 

• tivo con su fiado. (8) ¡ ' 

. • RESPONSABILIDAD POR DEUÓAs AJENAS.-1.-Respo lsabi:.. 
· lidad del paterfamilias por los contrato~ de los sujetos a su potest d.­
: Con arreglo al Derecho Civil el propie~ario de un esclavo respond a de ! 
! ~os delitos cometidos por aquel; lo mis¡no ocurría al paterfa~ilia · con 
: su hijo. Tratándose de contratos cele~rados por el esclavo d el hijo,! 

: i ¡ ! 

. IBl Santa Cruz Tejeira, Tosé.-Manual Elem1ntcd de lnstitucion~s de D~r1ech ¡ Ro:· 
· ' mano p(lg. 443 y sigs. .. . ¡ ! , 1 . 

• •• • • 1 1 
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1 

' : ! 1 ¡ 1 ' ' 

1 !tan~ *~, ~ropiet~rio ~mo el paterfamili~s,! bo quedaban sujetos nuhca 
! [a r~spi}n~bilidad civil; sin embargo, el' pr~tor suple en ciertos y .~ 
1 i tenhinados casos esta responsabilidad, meaiante una serie de acci~nes 
1 

:creado1i para esos efectos, las cuales son las siguientes: ' 

i a) ACTIO DE PECULIO.-Que com~iste en el supuesto de que 
'el paterfamilias o el propieta.rio del esclavo concedan un peculio a 
; éstqs, es decir, que se les autorice para administrar algunos bienes ;por 
•su buen ta como propios, caso en el cual se puede hacer responsables 
'ele ~odos los contratos celebrados por el hijo o el esclavo hasta do~de 
alcance el peculio. 

i 1 

1 
b) ACTIO TRIBUTORIA.-El dominus, sin ~bargo, puede, te­

: ner' prt:ferencia en el reparto del peculio, cuando él mismo tenga eré­
' ditOs e~ contra deL esclavo, en virtud de contratos o cuasicontratos 1 ce­
, lebrad.os con el mismo ; pero por virtud de ésta Actio Tributoria pierde 
, el derecho anterior el dominus cuando el esclavo, a sabiendas y con 
• el Jonsentimiento del señor emplea el peculio en negocios comerciales; 
llegando al grado de que si el peculio n~ alcanza a cubrir todas las 

, deudas; contraídas, los créditos del domin~s entran a formar parte de 
' los i demás créditos. El déficit se reparte entonces proporcionalmente 

1 
C!ntre todos los créditos. 

, e) ACTIO , DE IN REM VERSO.-No hay posibilidades de obli­
gaciones civiles entre señor y esclavo; mas las obligaciones natU!rales 
nadidas de sus contratos y cuasicontratos, aumentan o menoscaban el 
pequlio. Ahora bien, si el esclavo contrata con un tercero como gestor 
de negocios de su señor, adquiere contra el dominus un derecho n~tu­
ral1 elque le exime de las deudas contraidas a favor de él. Por t9nto, 
d acreedor del esclavo, mediante esta acción puede hacer efectivo con­
tra1 el propio dominus el derecho de "indemnidad" del esclavo, es decir, 
el derecho de exigir que el señor le pagu~, sin atender a la cuantía¡ del 

, pe<fulio ni a la existencia de otros acreedores peculiares, y sin qu'e el 
• dueño pueda previamente deducir los créditos existentes a su favor. 

1 ' ' 

1 

: d) A.CTIO QUOD JUSSU.-Por esta acción el señor responde por 
la ~otJlidad de las deudas asumidas por su esclavo, cuando ha c~nce· , 
dido ~ éste poder para que contrate. 

' ' 

1 e~' .A,CTIO, EXERCITORIA Y ACTIO INSTITORIA.-Estas 
ac{ion~s ,dan derecho a los acreedores, para exigir la totalidad 

' " 
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,¡<l .• :.eud •' ~l ;dominus, fl· ua.' ndQ el señor, en• 'a primera aclció~ .• ', pon•e al•{.·ren ... : ~e d :ur~ nave, co o capitán a un ese avo, otorgándole mandato gene.., 
:i;al , ~f todos los eg·~ios. Y en la s~gunda acción cuando el esclavo 
e. s d s1~ado por e senor comq apodeiado comercial o i agente de una 
indu tiia cualquie11a. 

; i.+Responsa~j'lidad del principal jpor los contratos que celebran 
sus e~endientes 1ui juris.-La ACTI(i) EXERCITORIA y la ACTIO 
JNS ,ItORIA aplí~anse asimismo, a lof casos en que se nombre capi":" 
tán e ¡

1 una nave º' INSTITOR a una persona sui juris, requeriéndose 
' 1 1 para, tfl efecto qie el buque como l¡a empresa tngan carácter mer'." 

cant ~· I (9) I ¡ 

, ?,DOS DE fXTINCION DE qAS OBLIGACIONES,-El cum­
iei¡ito de una ¡obligación, hasta fi1es de la época republicana, no 

era Sulficiente par~ extingudr las obli~aciones; para elfo era necesario 
¡una li 1 ración qut era el CONTRARI¡t.JS ACTUS: En· caso de obliga.. , 

1 :cio , S· nacidas de 

1 

la stipu~atio 1 se n.ectsitaba la ~cceptilatio, la cual se 
! llev ,b a cabo en presencia de tesbgqs y levantándose el acta corres- : 
: pon · nte; tratán4ose de obligaciones llitteris, era necesaria la inscrip.. ¡ 

! ció ont.raria a 'ª anotada en el lib~o original. ' 

: Eh tiempos 1e Cicerón, nos ensJña el maestro Floris Mer~adanti 
• (10 ,~Aquilio Ga~o- creó la ACTIO DbLI y la EXCEPTIO DOLI, con' 
! lo u ·si un acrefior trataba de aproiecharse de la falta de algu~a de: 
, las :f rmalidades ¡enunciadas anteriorlnente, y pretendía con ello un 

clo le cumplimiedto de la obligación, jel deudor se, servía de estos me­
dio: róeesales a líin de defenderse. ~l desaparecer los ACTUS CON- , 
TR IUS (o sean las formalidade~ señaladas), la extinción de las • 

1 

obl :g c~ones se dfvide en dos grupos,¡ a saber: • 
1 

, rEXTINCIPN IPSO JURE y !b) EXTINCION, EXCEP'MONIS ¡ 

O ~· En el pri~er caso, aunque ei demandado , no alegara la exis.:. • 
te fi de estos flodos de extinción ~1ante el pretor, el juez debía te­
ne 1 en cuenta¡ en el segundo cas 1 si el demandado no hacia valer. , 
es as excepcione$, no podía alegar a te el IUDEX su1 existencia. . . 

' ' 1 ' •, 1 

i odos que ~p~ran IPSO JURE.}-1.-EL,~AGO, :o sea la SOLlJ'~ 
1 

' ,¡ 

( ) Sbhm, Rodoll~.-.. Instltucion. es de Der~cho. Privado R·o.' m.a~o. pág. 262 iy · sigs¡I 
(l ) F'orls Marga~ant, Guilleqno.-Ob. Cit., pág. 3~8 1 Y:1 slgs.: 1 ¡ · ¡ ! lf 

' , . . . , . ' ! . , I •] 
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!T1J. t...\ ¡'"1ía hacerlo e aLer' persona al acreedor, si~ 
;cuahdo no ¡¡.e tratara de pres· ciones .personalísimas, en las cu 
liia !hacer el pago personalmen e i el deudor. En cuanto al lugar 
go ~ fijaba. en el conltrato cu l ,debía ser; pero con frecuencia 
pia i naturakiza de las cosas in icaban cuál era el lugar. Es im rtante 
señ¡alar también que el acre dor no estaba obligado a acepta pagos 
par~iales; el pago debía ser t tal, salvo pacto especial. 

1 2.-LA DACION EN PA O o IN SOLUTUM DATIO.-C nsistía 
en ~1 pago que hacía el deud r al acreedor de su obligación, i>n una 

: cos~ distinta de la convenida, previo consentimiento del acr 

l a.-REMISION DE DEU ~.-Es la declaración del acre · or' en 
el ~ntido de c1ue se absten r~ de reclamar al deudor su ob igación, , 

· dártdole un finiquito, un reci bimulado de pago: la solemne CCEP­
TI~ATIO. 

1 

i 4.-LA NOVACION.-Q e consistía en traspasar una o 
a otra nueva modificando u solo elemento; confundiéndose veces 
cod la dación en pago. Pa.ra evitar dudas, Justiniano exigió . ue, las , 
pa~tes expl:·esaran clarament S1U ANIMUS NOVANDI. Al na' er una 
nu~va obligación, las accesor a~ se extinguían de inmediato.. . 

1 

j 5.-CONCURSUS CAU ARUM LUCR~TIVARUM.-Ocu 
cuando el acreedor adquiere por diferentes camo;as lucrativas 

· je~o concr~to que se le adeu a por otro título gratuito; por jeniplo, , 
m~ prometen regalarme un o jeto, pero antes de serme entreg do,, Ile- t 

ga! a: mis rµanos por legado e otra ¡:ersona. (11) i 

¡ 6.-LA CONFUSION.--Lra el caso de que el acreedor y el deu- ; 
cl~r a la vez, re.cayeran en u a misma persona. . . . 

i . . 1 ' 

j ,7.-La violencia ejercida ppr el acreedor a fin de obtener el pago 
el~ $U crédito, extinguía la Ugación. 

1 8.-LAS SENTENCIAS. 

1 • 9.-LA PERDIDA DEL dBJETO DEBID0.-0 sea la i 
1 

poslbili-
drld de la 'prestación, que ex ~e al deudor de su cumplimient ¡ cu~ndo 
~9 ~roduzca por causa. que o ~e sea imputable (caso fortuit?H (~2) 

op: Sohm~ Rodollo.-Ob. Cit., 
<H!li $ohm, Rodollo.-Ob. Cit., 
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áJ. 272 en relación con la pág. 200 .. 
ág. 272. 
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¡;¡ 1 ' i I 'l 'º·T4 Myt~TE o CAP~T~~¡ DEMINUTIO DE UNA p ARTE. 
I: 1! : 'u.tLA DELEGACION.-Cu~do el acreedor aprueba que sea 
!' ; 1 qtro sujeto, diverso del deudor, • el ~ujeto pasivo. ¡ : j ' ' 1 1 1 : ' ¡ ~ 

r : 1 ! 1 MQdos que operan EXCEB~ONIS OPE.-1.-MODALIDADES 
1 ¡ EXTIN'¡l'IV AS.-En el caso de ' hal)erse cumplido un término o una 

condición resolutoria, ésta debía anOtarse, a fin de que el IUDEX la 
tomara •en consideración . 
. . 2._..;.PACTO DE NON PRETENDO.-También la existencia de un 

pacto d~ remisión debía alegarse IN JURE, e insertarse en la fólimula. 
3.~COMPENSACION.-Que .consiste en la extinción de dos deu­

das ha~ta por su diferencia, siend9 necesario para que operara ésta, 
que se¡ llenaran los requisitos siguifntes: a) Que ambas deudas estu. 
~·íer~ ,vencidas; b) Que ambas dep.das tuvieran el mismo objeto ge­
nérido; 'c) Que ambas fueran líquidas; d) Que contra el crédito ofre­
cido ,eri compensación no existiera ninguna excepción eficaz . 

. ' 
i ¡ 

' i 2.-LCONCEPTO.-Acerca de las obligaciones hay un sinnúmero 
de conceptos que sobre las misfoas, se han esbozado, así tenemos: 
¡. ! ¡ , ! I! 

1 1 Partiendo de los conceptos de obligación dados por los autores roma-
~os,. (diismos que señalamos en ~l aPartado anterior) los autores moder­
nbs han dado definiciones que no ~ifieren mucho de las señaladas por 
aqueUO.s, a saber: 

¡ 1 

a) · POTHIER, define la obligáción diciendo: "Es un ~ínculo de 
1 1 1 !· 1 :: 

derechp que nos sujeta respectb de otro a darle alguna CQSa o hace.r 
o 1 no hacer alguna cosa". (13) 

b) BAUDRY-LACANTINERI~ ET BARDE, nos dice: "la obli­
gación, en el sentido jurídico de l~ palabra, puede defini.rs·e como un 
v~~~ulc;i de derecho por el cual unl\ o varias personas determinad~s es­
tán 'ciyilmente comprometidas hac~a una o varias otras, .igualmente 
detern1inadas, a dar, a hacer o a no hacer alguna cosa". (14) 
. i 

¡ c)
1 

PLANIOL.~-"La definicióD¡ usual de la obligació~ es ésta: 
un vínculo de '1erecho por el .cual una persona está sujeta para con 

!e ~3) 1
1
' Pb

1 
THIER, citado por Borja So~ian1

1

'.-0bra citada! T. l., pág.18~:. 
! 1 ~ 1 1 

1 1 1 1 1 
1101

• 4l i BAUDRY-LACANTINERIE ET AR E.-cltado por Borja Soriano,' Ob. Cit., T 
, 1 1 1 1 1 1 1 1 i'I 
1 ¡ ¡ 1' .. pág. 80 : 1 1 ti : 11 i ' 

i 1 1 1 ' ' 
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-~~a a hacer no i hac~ ' alguna co "; señ lando tambi~ éste' autor¡ 
"li-:s u a¡ relaici 'n jurí~ca, entre do person s en virtud de la cual un~ 
d~! ell s llama a acreetlor tiene el derech de exigir cierto hecho de 
ot~a q e se ll ma deudor". (15) 

: ' d) BONN CASE, 1 nos dice: " 1 derec o de crédito es una relaL 
' ' 1 1 

ciÓn d derech , en vir~ud de la cu 1 una rsona, el acreedor, tiene el 
pbder e exigí de otr~ llamada de dor, la jecución¡ de una prestació~ 
determr·nada, sitiva q negativa, y suscept ble de evaluación pecuniat 
ria". ( 6) ! 

' e) LUIS E GAS~ERI.-"Obl gación es un equivalente o múlf 
1iplo df una u idad idtal de justici entre los términos activo y pasi.f 
\'0

1 

de fna rela ión jur~ica, cumpli a medi nte la necesidad a que ésf 
! 1e. se vJ' social lente co~streñido par una p estación económi.ca y com~ 
' pensat ria a fa or de aquel". (17) · 

1 ' 

, De la com araciónl de las defi iciones ante.riores podemos obser~ 
1 var qu~ unas e caracterizan por c nsidera a la obligación como un 
· vín• 

1

1

1.c ulo; en ot as se s¿bstituye la labra vínculo por relación. jurí¡'. 
dica; e otras se habl~ de necesid d jurí ica. En todas se alude al 

' obj~to ~e la o ligación,! diciéndose . ue por virtud de la obligación el 
d~4dor debe d r, hacer 1 o no hacer, o en o os términos, ejecuUµ- una, 
pr~stac ón o meterse ja una abst nción. Unas definiciones ven el, 

1 aspec.'to pasivo e la obligación refiri 'ndose 1 estado del deudor; otras: 
Ye1n el aspecto activo, r~firiéndose a acreed r, quien tiene la facultad! 
de exigir algo a deudor.! ' ; 

' 1 1 

· Pasaremos nseguida a esbozar lgunas · deas propuestas por maes. ¡ 
! tr?~ de~ésta F cultad 1e Derecho, sí ten mos: El maestro Manuel• 

. ; Bofja oriano os d. ice:¡ "Obligació es la elación juirídica e. ntr.e dos i 
persona , en vi t.ud de la cual una ellas, Jamada deudor, queda su,. · 

· jet~ pa con o ra llam~da acreedor, a una restación o a una absten­
ció:ri d caráct r patrin¡onial que 1 acree or puede exigir al deu-,, 

doW. < s> 
•' I' 

',, 
(15), 

<lBlil 
17),: 

¡, 
. ,, 

18) ! 

i 

1 

PL NIOL.- itado por! Borja Soriano, Oh. Cit. T. I., pág. 80. , , • ·1 

BO NECAS .-Cltado~or Borja Sori no, Oh. Cit., T. I., pág. :Blr , . 
DE GASPER , LUIS.-'.fratado de las Obligaci nes en el Dere~h~ Ci,~ll Pa• 
ra uayo y rgenlino.,! Vol. l, pág. 25. ¡, i ! 1 

Bor a Sorian , Mcinue1¡..-.:oh. Cit., 'f, I., Pág · 81. ll j ¡ 1 
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. ! i 1ll :; J ' !i ' j 111 P~f ftr paite, el ,maestfO Rojina VU\ega$ nos enseña que tradi-

f: ~ifah!>eJ>le a o~llgación se ha definido de la siguiente manera: ucomo 
~; vÍ11'°u;1o j rídico por virtud del cual una persona denominada deu­
,dqf, se ~ne entra constreñida ju¡rídicamente a ejecutar algo en favor 
d~i otra !per ona llamada acreedor"; y continua diciendo: "Podríamos 
'd~ir qu~ los tratadistas modernos definen la obligación come;> una re-
1~.fión j\l.'. rídtca por virtud de la cual un sujeto llamado acreedor está 
facultadb p ra exigir de otro llamado deudor, una prestación o una 
a\!.stenciÓn". Según el propio maestro Rojina Villegas este concepto 
n~ pre¡jhzg~ respecto a la determinación o indeterminación de los su­
j~tos, t'!mif'° se exige que el objeto de la obligación sea patrimonial 
\~al y ¡co4~ la señala el maestro Borja Soriano), se afirma simple-

. t:~~[3:,~=:~:-·~~:::::: =~á:~:ood:ad::::u:lep: 
cepto de 

1
ªotligación: "Derecho personal, derecho de crédito u obliga­

f1.1 ión, e); ~I rel~ción jµrídica que se establece entre una pers. ona llama­
da acreed9r que puede exigir, de otra llamada deudor, que debe cum-
~llr¡ ura t'estación patrimonial de carácter pecunario o moral". (20) 

F.l:Có,cligo Civil de 1870, en su artículo 1442, define a la obliga­

d.~ .lia iguiente manera: "Obligación pe.rsonal e~ la que s6lamente 
ailas ersonas que le contraen y a sus herederos'. 

1 

El C igo Civrn de 1884, en su articulo 1326, define a la obligación 
' 1 en los mismos ~érminos que el Código Civil de 1870. t cf digo Civil vigente no define lo que es obligación. 

1 

3.-ELEMENTOS.-El maestro Borja Soriano tomando en consi­
.cleraÓión ! la definición que nos señala respecto de la obligación, consi-

' clera¡ qu de ella se desprenden tres element·os, y que son: A.-Los su-
jetos; B. La relación jurídica, y C.-El objeto, analizando en éste or-

den lcad uno de ellos: !,A. LOS SUJETOS.-Son estos un sujeto activo y uno. pasivo, 
acr~o y deudor, pudiendo ser uno o varios de ambos géneros. Ai 
resRe<:t se da la interrogante si una obligación puede ten~r titulares 

' 1 .. . ' 

tl9ll ~o ina Villegas, ~alael. Compendio de Detecho Civil, pág.7 ,y 9; 

(~Oll,; .'3 "'"'' Y Go•f'"'1' Em,.to.-D•"'ho do loo. Obligao¡on1" pág. ¡g, 
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1,nctivos y pasivos indeterminados: :Demogue sostiene, y con raz6~ qµe, 
\nada , impide técnicamente que un deudor o 1.in acreedor sea indeter­
ffii.nado, bastando solamente que en el momento de su vencimiento haya 
quien lo exija y quien lo efectue. , 

B.-LA RELACION JURIDICA.-Esta relación jurídica está 
rrotegida por el de.recho objetivo, y da al acreedor una acción ,para 
ser ejercida ante el juez, de tal manera que se obtenga la prestación 
objeto de la obligación. Este carácter diferencia la obligación de los 
deberes morales o del trato social, los que no cuentan con la sanción 
del poder público. 

, C.-EL OBJETO.-Que viene a ser una prestación o una absten~ 
ción de carácte,r patrimonial. Este objeto puede ser un hecho positivo 

1 l l ' ' o prestación, que consistiría por ejemplo en la entrega de dinero o la 
ejecución de un trabajo. Puede ser también un hecho negativo, o abs. 
tendón, que puede consistir en no hacer. De donde se deduce pues; 
que son tres los objetos posibles: Dar, hacer y no hacer. (21) 

El maestro Rafael Rojina Villegas por su parte considera, qu~ eJ
1

, 

drmento subjetivo y objetivo son constantes y necesarios en t?<la! 
obligación, debiéndose tomar también en cuenta "el proceso genétic,0'1

• • 

Partiendo por consiguiente de dos elementos. a) el subjetivo y b) el 
objetivo, a saber: 

a) SUJETOS.-Es~e elemento es imprescindible en la obligación, , 
po;r cuanto que toda obligación implica un deber jurídico para alguien 
y 

1
este deber supone correlativamente una facultad que se convierte 

en, el derecho de un sujeto. "Parece innecesario, nos dice el ;maestro 
Rdjina, insistir en que los sujetos son elementos de la relación y tam- , 
hién de la obligación. Lógicamente los sujetos son más bien elemen­
tos, de la relación, pero la obligación en sí misma, como d'eber jurídi­
co :no podría explicarse mencionado solo al deudor o sujeto pasivo 
po~tjue la noción de deber es correlativa de la noción de facultad,,. El 
propio maestro Rojina nos indica que ha habido una teoría que pre­
tende demostrar que los sujetos ya no son elementos esenciales de la 
obligación. Al respecto señala Rojiha Villegas quie Gaudemet par~e 
del 1hecho de que la obligación moderna permite el cambio de acreedor 

1 '' i 

(21) \ Borlct Soriano, Manuel. Ob. Cit., T.' J. pág. 82, 
' 1 \ •, . •, 1 \ 

l' :1 \', 
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\----\--- \ i :, 1 \ 9 de'. deudor; situación que el' derecho romano no, toleraba, oj>e:rá 
\ qna novación en el supue~to que ocurriera. Si en .la actualidad, ñala 
! qaudament, y especialmente a partir del Código Alemán, es pmri. le el 
\cambio no solo del acreedor, sino también del del.ldor. A lo que con-
, testa el maestro Roj,ina que la posición anterior es rechazaqa d~fini­
tivamente por la doctrina, y también por los propios códigos, lo que 
si admitiesen la posibilidad de que la obligación subsistiera desa are­

·. ciendo el acreedor o el deudor, entonces tendría razón Gaude¡et y 

tod~::::oha:~:~:::. a~u::d.:~:~ación se caracter~a comi1 

una 

prestación o como una abs.tención (conducta po. sit.iva o negativ,a). Tra­
tándose, al ehunciar de ésta manera el elemento objetivo, de no co eter 
'.el',.erro.r de afirmar que son objetos de las obligaciones las cosas',. cu¡ndo 
las prestaciones se refieren a los bienes en general. (22) 
: ' '· 

'· , · ; De lo visto anteriormente, respecto a los elementos de '.la. ~bli~ 
gación, y tomando en cuenta las ideas esbozadas por profesare~ de'. 

i, ·. c·s~a Facultad de Derecho, co~cluimos que: Rojina Villegas c:onsi?e.ra 
1 1 Íinicamente dos elementos de la obligación, que son: LOS St¡JJET,OS 
. Y·. EL OBJETO. en tanto que Borja Soriano y Gutiérrez .y Gon~ález, 
1 agregan a aquellos un ele1:Uento más: LA RELACION JURIDICt 

• CARACTER PATRIMONIOL DE LA PRESTACION.-A este 'r1"es­
~to el maestro Borja Sotj.ano opina: ''Ha sido y es aún muy difcu­
tido el problema de si el objeto de la oblgación debe ser suscep~1'ble 
de' .. evaluación pecuniari.a". E. 1 Código Civil de 1884,,artículo 130.6,, ·ac­
~ión II, refiriéndose al objeto de las obligaciones contractuales e ige 

¡ • que pueda reducirse a un valor exigible. El Código Aemán en su ar-
tícu, lo 241 señala: "En virtud de la relación de obligación. , el acre~dor 
tiene el derecho de exigir del deudor una prestación. La presta ión 
puWe consistir igualmente en una abstención", y continúa el m es­
tro Borja Soriano: como se ve en éste artículo no se hace alusió al 
~alor pecuniario de la obligación y esto ha sido intencional: la f ac­
c1ióh II del artículo 1306 del Código Civil de 1884 no ha sido repro u­
clda por nuestro actual Código Civil, lo cual puede interpretarse o 

' bieh que se deja a la doctritia la solución del problema, o que s~ EIQ n-
i ! 1 ' 

(~2j ROJINA VILLEGAS, Rafae1.-db. Cit. T. l., págs.: 12, 

20-



-·~1----¡~¡--1 ¡--:-: -, - .. --,¡t-¡ -11 

1 ! ! i 1 : ' • • • 1 ' 1 1 
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[ ta ja itjtenhi.;h del <¡!6digo <':!vil Alemán, Esto no signilic~' q~e: ~ 
¡ b1c~ón deb~ consistir siempre para el acreedor en ·un aumenfo e 
i vo ~de svs bienes económicos, sino que basta con que el objeto 
1 tenezca a la esfera patrimonial, que sea susceptible de obtener~ ¡con 
: dinero, no siendo necesario que el interés del acreedor sea de ~ rác­
i ter patrimonial, pudiendo serlo de naturaleza moral o de afección( 23) 

El maestro Rojina Villegas por su parte, y haciendo una sin esis 1 

!de la tesis de IHERING, desprende que el deber jurídico del d~ 1dor 
puede ser patrimonial en sí, o de carácter moral. No se pretende s 1ber 

! i isi la contraprestación en las obligaciones bilaterales tienen o no ea· ác-
¡ ter patrimonial, tenemos: el deudor se obliga por una suma de di ero 
;que a cambio va a recibir, y si es cierto que ejecuta un hecho no p 'tl':i­
imanial, una prestación de carácter moral, va a recibir una compe 1 sa-
, 1 • 

'ción en dinero, aunque es cierto, no desvirtúa la prestación del de t:lor 
:que es independiente del pago que recibe. IHERING afirma qu · a 
'propósito del derecho de crédito la norma protege valores patrimohi les 
y espirituales del acreedor, porque es suficiente que haya un irlt :rés 
tligno de protegerse, no importando la naturaleza del mismo. ' te 
6riterio no es objetivo ni universal; es decir, no es común a todds lios 
flerechos ni a todas las épocas y lugares. Depende de la época, d~l l1u~ 
gar y del sistema filosófico-jurídico que impere en una legislación. P ro, 
{1grega, si es indiscu~ible que en todo tiempo y lugar se protegen. e ,er-
tos valores espirituales del acreedor. . ' . 

• 1 1 

1 Al referirse el maestro Rojina al art. 1306 del Código Civil ¡de 
1884, mismo al que se refiere el maestro Borja Soriano, señala cua 1 do 

1 ' • 1 ~ es imposible el objeto de la obligación o del contrato. Es , dectr, !de 
J..lano se consideró en el Código de 1884 que no puede ser mate1'ia • el 
contrato aquella cosa o acto que no se pueda reducir aun valor, ~­
gible. Agrega, no se refiere a un "valor pecuniario", sino "valor¡ ~i­
gible" y los valores morales, en el caso de incumplimiento d~l deu pr, 
110 podrían ser exigibles, para alcanzar la satisfacción espiritual ·e­
querida para el acreedor. De donde llegamos a la conclusió~ del !u~ 
~11 Código Civil anterior solo cuando el valor era exigible en !juicib, 1 

1 ' 1 obligación era jurídicamente posible. (24) ' 1 

cb> BORJA SOIUANO, Manuel·.-Ob. Cit., T. I. pág., 84. 
(24) 'Rojina Villegas, Rcdacl.-Ob. Cit., págs. 1,6 y! siga. 
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' 1 j IEl, Código 'Civil vigente, por lo que hace al carácfer 1?atr~ 
d~ 1 ~a ,prestación , se orienta dentro del ,a tesis de Ihering1¡1 al seña~ ' que 
ef ,intel'éS que protege el deJ;"echo en favor del acredor ~uede ser atri~ 
triqnial o no patrimonial y, por consiguiente, el deudor j:puede 9b igar~ 
se; a prestaciones que no tengan un valor exigible en dinero, 1 y que 
dentro de la garantía que presta el derecho para el cumplimi~n o de' 
est~s obligaciones, busca la mejor forma de satisfacer, el interé del 
aereedor. Desde luego el artículo 1306 del Código Civil ije 1884 i mo,. 
difica en el Código Civil vigente y se suprime expresarrtente el j p 'nci~ 
pio de que: "Son legalmente imposibles las cosas o a~tos qu~ o se 
pheden reducir a su valor exigible". Por consiguiente ~ demuest a la 
mtención del legislador de considerar como obligacióni posible! que~ 
lla en las que las cosas o actos tengan un valor monü q esptrit¿a . ' 

1 4.-FUENTES.-La palabra fuente tiene su raíz etfmológica 
término latino ''FONS" "FONTIS", lo que significa ei' manan~i 

; i ! 

ng1:1a que brota de la tierra. 
1 

La palabra fuente se tomó metafóricamente y fue, llevada al! c po 
dkl derecho, y es frecuente encontrar que se habla de j¡fuentes':' n el 
campo de la filosofía del derecho, para buscar de donde brota o i e ana 
e~te producto social que rige la conducta de los hombres. Tambi n en 

' i i 1 ; 

e~ campo de las obligaciones se habla de "fuentes", y ~ quier~ esig-
nar con éste ténnino el manantial de donde brotan los derech s 'de 

' ' 

crédito, o de.rechos personales. (25) 

¡ ' Planiol considera como fuente de las obligaciones , las siguie tes: 
a) 1 el contrato y b) la ley, absorviendo ésta el cuasico~trato, e~ uasi. 
delito y el propio delito. (26) Se critica esta tesis de J>laniol y que 
tendría quie reconocerse que en el último de los casos és la ley 'nica 
fu.ente de las obligaciones, pues el contrato produce cobsecuenb s ju-
rídicas, en tanto que la ley lo autorice y reconozca. !, , 1 , , , 

Demogue señala las siguientes Ítlentes de lás oblig¡iciones: 1 ) el 
co', ~,trato; B) la voluntad unilateral; C) el delito, y e, 1 ~.,, uasid~* ¡ p) 
ci.iasicontrato; E) el simple hecho que engendra una I! obligactó lno i· 
#•cuándose la ley de la voluntad de quien lo ~ali~ó,11 \~7) · li 1 1 I' 

1is1' GUTIERREZ y GONZALEZ. Erneslo.-Ob. Cit., pág. 82.'' ! 1 ,: '1 : ' 1 :¡: 

d~l; ,PLANIOL.-;Cilado por, Borja Soriano,• Ob. cit. T. If, pá~, •. ', l ¡44,··~, .,.,· .• 1 ,i • l! 
!*'Zl; pEMOGUE.-Cit~do por Borja Soriano, Ob. c\t. T. I k ~ágl i 14 7. •1 · :,i,,l,,,1,i 

' 1 1 1: 1 1!1 1 

- 2~r 1 11 ! 11¡ ,[¡ i ',ll ;,,'¡,!,, 

1 1 ' ii 
I• ' j I' '11 ¡ ,,; 
i 1, 1 ,' I' ' 1 I! 
I 1 '¡ ' , ¡I 'I 'I 

l. 1: 1 , , 1 11 1,I ,1 'I'.',·.: " ¡:, 1' ' ¡I i ¡: ' ' ' i !1 1 ,,, 

' ' l' 1 ! 
i -¡I i i i li ,f ¡ 
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! Coi(n y Capitant clasiflc¡\n @s fuente• de la -·-----.., .. _ sjg;udente: a)I 
el' kntrato: b) Promesa múlateral; e) los' actos d) enrique¡,¡_ tnle~to injusto; e) gestión de ne~ocios. (28) 

Jossarand las clasüica de la siguJente manera: a¡ los actos Juri<!i­
cos, los cuales se subdividen en contratos y en Prom.,_ unilaterales; 
b) actos ilicitos (delitos y cuasid<lltos); c) enriquecimjento sin causa y d) la ley. (29) 

Bonnecase, res!>ecto de las fuentes de las obligac;Ones, concluye: 
"La ley puesta en movimiento por el acto jurídico y el hecho Jtuldico; 
es la única fuente de las obligaciones". (30) 

1 

Existe actualmente la tendencia a simplificar la clasificación de 
las fuentes de las obligaciones. En la doctrina francesa p¿demos cons;. 
derar como clasificaciones dualistas las que proponen PJaniol y Bon. 
necase. En otl'<>l autores encontramos la tendencia contraria, consis. 
!ente en enumerar distintas fuentes autónomas, sin conlprender que 
las mismas quedan incluidas en una clasificación más keneral, que se funde en grandes grupos. 

Después de haber señalado cuales son las fuentes de las obliga. 
, clones Propuestas !>Or algunos aut-Ores extrani<>ros, analizal'eJnos la 
' clasifica~ión que Pl'Opone el maestro !Wael RoJina Villegas. Este au. 

tor considera que las únicas fuentes de las obligaciones sOn respect;. 
vamente el hecho jurídico y la ley, Comprende dentro de la noción 
genera] de los hechos jurídicos, los estados J,urídicos como situaciones 

'permanentes que vienen a condicionar un estatuto legal, Para Produ. 
:di múltiples consecuencias de derecho, entre las que se Pueden encon. 
itrar, en ocasiones, las relativas a la creación de obJigacio~es, y as! 
nos señala: ACTOS JURmrcos, 1) contrato; 2) testamento; 3) de. 
claración unHateral de voluntad; 4) actos de autoridad (sentencia, se­
cueotro, adjudicación, <emate y resoluciones administrativas). BE. 
CH os JURiDICOS.-a) H.chos naturales.-1¡ Hechos sinOplemente 
ilaturales; 2) Hechos naturales relacionados con el hombrO. b) He. c~os del llombre.-1¡ Hechos voluntarios llcitos (gestión de negocios, 

128) COLIN Y CAPITANT.-Ciladoo PO< B0<ja Sodaoo, Ob, Cit., T. l. Páo. 447, 
1291 IOSSERAND.-Citado Po< Bo<ta So<lono, Ob, oit., T. 1, pág. 447. 
<3b! BONNECASE.-Cltado P0< Boda. S6dano, Ob. Cit,, T. l. pág, 447 ! 
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il. - ¡ ~nrt~upcimi~nto sin :~ u~' a y.: responsabilidad objetiva); 2) Rechos vo~ , " 
\ J lun~*~os ilí~itos ( deli o dolosos, delitos culposos, incumplimiento ije 
i; las obligaciones, culpa e >nti·actual en sentido extricto, recepción dolo-
11 f:a de lo indebido, ah del derecho, posesión de mala fe y accesión 
f I - artificial de mala fe) 3) Hechos involuntarios; 4) Heehos contra la 

! 1 voluntad. (31) 1 

- ,, i ¡[ Clasificación urstros C'ódigos.-Los Códigos Civiles de 1870 
11 y 1884 distinguieron llj'IS siguientes fuentes: 1.-El contrato; 2.-El 
i ! pago de lo indebido; .-J-La gestión de negocios; 4.-Los hechos ilícitos 

- ! ¡ • (sin emplear la deno i~ación de delitos y cuasidelitos) y 5.-0tros be-
l¡ chos jurídicos que · $ncuentran reconocidos en los artícufos de di-
1 l chos códigos. Se sep· ruron esos ordenamientos del Código Napoleón, 
-fi en que en lugar del c~asicontrato mencionaron como fuente el pago 

11 de lo indebido y la g sthción de negocios, y en vez de los delitos y cua-

•. ·_l·· ll · · si delitos, trataron en g[neral de los hechos ilícit"Os. El Código Civil . :vi-
1 gente comprende las siguientes fuentes: a) el contrato; b) declaración 
1

1 

ullilateral de volunt ~; c) enriquecimiento ilegítimo; d) gestión de 

• 1 negocios; e) actos i icitos y f) riesgo profesional. 
:¡ 1 

!, 1 i! ' ' i 1 · 5.-MODALIDt~ES.-El Lie€nciapo Germán Fernández .. del 
11 . . i 1 Castillo (32) al re er rse a las modalidades desde su orig¡m, afll"nta 

,,1 ( que ¡"modalidad es. p
1

alj bra reciente de la lengua castellana, a la cual se 
intr9<iujo: por la pa 1a\)ra francesa "modalité", empleada en el lenguaje 

-¡ ¡- cienitífico . para desi ntr c~ertos aspectos que revisten las cosas, o sea 
¡ ¡ una. cualidad de ell s I que sirve para considerarlas desde un punto de 
·' vista especial; . . . odalidad, palabra castellanizada, es el modo de 
, \ ser una cosa, sin qt e lpor recibirla se cambie o destruiya su esencia. No 

1

, puJle confundirse! 1con la palabra modificación, pues ésta implica 

un cambio substan ia~ y no accidental". 
: : ¡ Según el mae. trp Ernesto Gutiérrez y González, por modalidad 
1 debe entenderse c a quier circunstancia, calidad o requisitos que en 
1 - forrtta genérica pu d ~n ir unidos a la substancia, sin modificar fa, de 

cu~lquier hecho o a to jurídico; incluyéndose en este concepto ¿1:lrac­
te1;es coinunes de a modalidades, y que son: a) generalidad, ~: sea. _ 

1 : . ,[¡! 
1 •• 1 

i (311) 
' ' 1 

; (3~) 

¡iii 
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:1 
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¡1 
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Gonzá. lez., pá~. 
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1

1:-

1 \ l 1 ! : 

~*e d~\,¡,n ¡p<>der :
1

aplic.j,se a cu lquiei clase de hOcho o 'actoi iurui!co I! 
: y 1 b) Van 

1

µnidas a un elemento substancial. Las modalidades deben ! \i 

¡ ~· a 1$ partes esenciales '*'¡ hecho o acto, pero slll mofülicar)o, ' ¡' 
Piles ehtoru\es ya no será modaijdad sino modificru:ión. (33) ' ji 

- : El mae~tro Rojina Villegas,: nos dice al respecto: "La modalidad · li 1 

afectn la distencia misma de laj obligación por medio de la condición /! ¡ 
s~spensiva ? resolutoria, su exig~bilidad a través de un término, o bien ¡, ¡ 
hace compleja la naturaleza del! vínculo, estableciendo una pluralidad ¡;¡ 
d~ sujetos ~n las obligaciones m~comunadas y en las solidarias, o de 11 ¡ 
olljetos en !as conjuntivas y alt~rnativas". (34) ¡r¡ 

, i Luego *ues, se desprende qJe la modalidad es un hecho que pu~ 1¡:,,·-

1
l_1 

de, respecto1 de las obligaciones, afectarlas, en cuanto a su existencia, , 
exÍgibilidad,: sujetos u objetos. ' ,¡j 

1 

i l.-:-cokoic10NES Y TERMINOS.-La condición es un aconte. 1ií 
cirhiento futuro e incierto de cu*a realización depende el nacimiento o l-1 
extinción de una obligación; lo tjue da lugar a la existencia de condi- [') 
Ci~nes sus~nsivas y condicione~ resolutorias. La condición suspensi- ¡ij 
v_a, lo es, cu~do de su verificaciq'n depende el nacimiento de la obliga- ! 

- - '1! dión. La condición es resolutoria, cuando de su cumplimiento deriva 
Ik :extinción i de la obligación. 1 ! 

¡ El ténn~no es un acontecim~ento futuro de realización cierta, de -11 
cuyo cumplipliento depende úniqamente la exigibilidad de la obliga- 1 

ción, bien se~ aplazando sus ef ectqs a partir de cierta fecha, o bien dan-
do 1 término á la relación jurídica,; 1 

1 1 i 

' Enc_ontr~mos claramente difetlenciados el término y la condición eµ j 

, los siguient~s puntos: a) el tér~ino es un acontecimiento de realiza- ' 1 

ción cierta; IIa condición es de t.+ealización incierta. b) el ténnino no )_'] 
afehta a la ~xistencia de la oblig~ción, sino solo a su exigibilidad y c\ · 

' ' 1 ' ( -¡ 1: .. , en 'el términb suspensivo, se difie~'en o aplazan los efectos; en el extin-
tivo se termdna la reláción jurídida, p·ero sin efectos retroactivos. ' ¡1: 

; 1 ! íl¡ 

, , 
1 2.-QB~IGACIONES MONqOMUNADAS Y SOLIDARIAS.-~] 

' artículo, 198~ del Código Civil es1ablece: "Cuando hay una pluralidad 1 

' ' 1 1 

(33) 

• 1341'. 

1 

GUTI;ER*Z Y GONZALEZ, Ernest .-Oh. ¡cit., pág~. 63 
ROflNA VILLEGAS, RalaeL-0~ 'cit., 11ág. 497; 

1 ' 1 ' ' ' ~ 
1 ' 

1 
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'de id~udores o de acreed~res, tratándose de una ~isrna ol>M~ciórl, é~·st~ ' 
' ,, ' ' ' ' ' ' ' la ~ancornUnidad"; resJi""'k> de la solidaridad, ~l articulo 19S7 d~l Ó· 

di$• Civil ,establece: "Adernó• de la rnancornunidad, habrá 50\idari d 
activa, ouando dos o rnós acreedores tienen dereeho de e~igir, cada rio 
de por sl, el curnplirniento total de la obligación; y solidaridad p . 
c~ando dos o mas deudores reporten la obligación de prestar, 
un<• de por si, en su futalidad, la prestación debida". 

De tal manera que el género en las obligaciones cornplejas por lura• 
li<jlld de acreedores o de deUdores se \lama rnancornunidad, y que sta a 
•"'vez comprende dos aspectos: la simple wancornunidad y la solida idad. 
La sirnple rnancomunidad es definida por el art. 19S5 del Código Civil, 
., aquella en que di~ersos acreedores p0den exigir a prorrata e pago ~e la prestación a un solo deudor o bien, un sólo acreedor pu e .exi· 
'gir a prorrata a diversos deudores el pago de una sola obligaci n. De 

181 suerte que el crédito o la deuda se dividen en tantas parb! cowo 

t\creedores o deudores haya. 
1. 3.-0BLlGAC!ONES JILTERNATIVAS, FACULTATIV S Y 
¡coNJUNTIVAS.-Las obligaciones alternativas son aquellas c yo o\l­
¡;eto consiste en dos o rnas prestaciories del>idas en forma tal que el 
deudor se libera totalmente cumpliendo con a\guna de ellas. Nuestro 
Código Civil estable<:• las reglas a seguir tratándose de ol>liga iones al• 
ternlltlvas, asi los arts. 1963 y 1965 dicen: "En las obliga iones al· 

, ternativas Ja eleceión corresponde al deu<lor, si no se ha pac do otra 
cosa"; "La elección no producirá efecto sino desde que fue notifica· 
dt<'; "El deudor perderá el derecho de elección cuando, de 1 s presta· 
clones a que a\\ernativamenle estuviere obligado, sólo una uere re•· 

Ol>Jigacionoo Facultativas.-La ob\lgaci<ln es !ae11ltati a cuando liza ble". 
el deudor debe una prestación única, pero teniendo la fac Jtad de Ji· 
berarse cumpliendo otra prestación detOrrninada, en Jugar d Ja debida. 
Se diferencian estas obligaciones facultativas de las obliga iones alter· 
nativas, en que en las anteriorrnente tratadas se deben dos o rnás presta· 
ciOOes, en tanto que en las facultativas se debe sólo una pr •stación, pu· 
dfénd- pagar aml>as obligaciones con el curnplirniento d una Sola J 

otra diversa a la debida. Obligaciones Coniuntivas.-EI arilculo 1961 del Códi o Civil· trO· 
1• de estas ohligaciones conjuntif•• fl señalar: ''El que e ha obligd-

' 
,-· ' ' ' 1 ,. 

~ 2~-
]1 

1: 

1:· 
11 ,, 

1 
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1 

iver~a$ cosas hechos conjuntamente, debe dar todas las prhne- · 
¡ras o . res~ar todos os segundos". De donde se desprende que no deja 
~pció al f.ei.tdor pa a que cumpla sólo en parte su obligación, sino que 

, debe um,lirla en to os sus términos, 

1 

6. TRANSMIS ON.-La forma de transmisión de las obligaciones 
'son t es: pesión d derechos, Cesión de deudas y Subrogación. Estas 

1

forma se paracteriz n por implicar un cambio en el sujeto activo o ~si­
~vo, de~an~o subsist te la misma relación jurídica, la que no se trans­
forma ni ~e extingu , continuando con todas sus obligaciones principa­

, les y cce.sorias. El ódigo Civil de 1884 colocaba a la cesión de derechos 
,Y a la su~rogación n; el título general de la extinción de las oblig~cio-
nes; iendo tal clas ficación impropia ya que las formas señaladas no 
supon n +odificaci ' o extinción de la relación jurídica. 

E Derecho Ci.v l Francés positivo reglamenta únicamente la trans­
'misibi idaq de la oh igación a título particular del lado activo, es decir, 
por p rtei del acreed r. El Derecho Fracés no conoce, al menos en forma 
'direct , Ial cesión de deudas que el Código Civil Alemán reglamenta, nl 
igual ue ~l Código Civil Mexicano, en forma expresa. 

C sió+ de dere hos.-La transmisión de créditos es la convención 
por l· cu¡al el acr edor cede voluntariamente sus derechos contr~ el 
deudo o hn tercer< , quien llega a ser acreedor en lugar de aquét El 
eneje antJ se llam< cedente; el adquirente del crédito, cesionario¡ el 
.deudo cohtra quie existe el crédito objeto de la cesión, cedido. 

1 

E p~incipio to os los derechos de crédito pueden ser objeto de 
una e si~, exceptu ndo aquellos que por 'SU naturaleza van unidos en 
;forma indisoluble a la persona del acreedor, o la ley prohiba expresa­
,ment su ~ansmisi n; señalando nuestro artículo 2030 del Código Óvil 
tres l mit~s a la pos bilidad de ceder, a saber: a) que la ley lo prohiba; 
b) q e ne). lo penni a la naturaleza del derecho que deba ser objeto de 
trans eren~ia y c) ue haya convenio entre las partes para que el cré-
dito ~ pueda ser c dido. 

! 

E lal vida prá tica la cesión de derechos tiene una utilidad muy 
diver a, tdnto desd el punto de vista jurídico como econom1co, en vir­
tud de q~e el acr or puede tener ventajas indiscutibles al negociar 
·su cr di to qüe no e·, exigible atm, pues en' esta• forma recibe inmediata-

....;.. 27 -
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1 

su impo~t~. 'toda oesión de derechos trae consigo la transfeten4 
los derec¡lios accesorios. 

que $Urta sus efectos la cesión de derechos, debe 'llenar la for.; 
...... ~ ..... " de constar en documento privado que firmarán cedente y cesio-

ante dos testigos; e igualmente, para que el cesionario pueda ejer­
citar sus derechos contra el deudor, deberá hacer a éste la notjficación 
de l~ cesión, ya sea judicialmente, ya extrajudicial, ante dos testigos o 
ante notario. El derecho francés por su parte exige que la cesión de dere­
chos~ para que surta sus efectos, deb~ notificarse al deudor por mi­
nisterio de un alguacil, ya sea a petición del cedente o del cesionario, ' 

Cesión de deudas.-La cesión de deudas implica ·una forma de; 
tramferencia de la obligación por cambio de deudor, pero sin alterar 
la r~lación jurídica, la cual continua subsistente en principio. Esta. 
forma de transmitir las obligaciones puede llegar a confundirse con la 
novadón pero no existe tal ; pues la novación ::.-e distingue •de la cesión 
ele deudas, en que implica una forma de extinción de las obligaciones, en 

1 ' ' 1 

tant~ que la cesión de deudas constituye una manera de transmiti.r las . 
mismas. 

La cesión de deudas es una institudón del derecho moderno, que 1 

se otigina propiamente en la jurisprudencia y legislación alemana. El 
Derecho Romano no conoció la sucesión part.icuJ.ar en la parte pasiva. 
de la obligación, como traslación de deuda. No se hizo tal reconocimien- • 
to debido a que vinculada a la constitución de la deuda se encuentra 
la consideración personal inspirada por los antecedentes o la solvencia · 
del deudor. No podía el acreedor obligarse a aceptar otro deudor, no 
podía tampoco el deudor tolerar otro acreedor. Mas el derecho alemán • 
introdujo fundamental alteración al concebir la obligación, mas que • 
como un vínculo de persona a persona, como víncuilo de dos patrimo- , 
nios, que por su manifiesta objetividad puede libremente circular con • 

1 valor de cambio sin extinción de la relación jurídica. (35) Del Dere­
cho Alemán pasa ésta institución al derecho Suizo, tomando nuestro 
derecho de esas legislaciones los datos principales para reglamentar 
~sta forma de transmisión de las obligaciones. 

E¡n nuestros ·Códigos Civiles de 1870 y 1884, no encontramos dato 
nlgunb que nos permita hablar de la cesión de1 deudas; pero sin embar. 

1 

(35) De Gqsperl, Luln, Ob. Cit., Vol. II, pág. 737 y sigs. 
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~o, y ~igu~~nclo a los tratadistas franceses, la oo$ión de deudas podtJ 
1operar: en' esos ordenamfontos civiles, desde el momento que el prinL 
1cipib de la autonomía de la voluntad lo está perrhitiendo, al no prohl~ 
:birlo expresamente la ley. 

Nuestro Código Civil vigente, sigudendo al Código Civil Alemán 
· y a la, jurisprudencia de ese país, acepta: la cesión de duedas como un~ 
' forma de transmisión de las obligaciones, misma que se verifica J?dr 
un ·cambio en el su~eto pasivo. Los artículos 2051 y 2052 de nuestl'.a 
legislación dicen: ''Para que haya sustitución de deudor es necesa­
rio que el acreedor consienta expresa o tácitamente"; y "Se presu~e 

• que el acreedor consiste en la sustitución del deudor, cuando permite 
· que el sustituto ejecute actos que debía ejecutar el deudor, como ~.;, 

go de réditos, pagos parciales o perifJdicos, siempre que lo haga· én 
1 

nombre propio y no por cuenta del deudor primitivo". · 
i 

Los efectos útiles de la cesión de deudas ue aprecian principalmen-
, 1 

te cuando una misma persona es deudora y acreedora de distintas pe.r-
sonas a la vez. 

! ,i ¡' 

Subrogación.-La subrogación es una forma de trasmitir las obli­
gaciÓnes por cambio de acreedor, qtte opera par misterio de ley ,en 
los casos en que un tercero paga al acreedor cuando tiene interés jurí­
dico' en el cumplimiento de una deuda, o bien, cuando por un convehio 
enire el acreedor y un tercero, aquel trasmite a éste, por vitrud ael 
pago que recibe, todos los derechos que tiene contra su deudor. 

: El derecho francés al igual quie el de.recho mexicano, consagran 
dos especies de subrogación, a saber: a) la legal y b) la convencidnal 

' ' 

·La subrogación legal opera por ministerio de ley cuando un .ter­
cero que tiene interés jurídico en el cumplimiento de la deuda, paga al 

1 

~cr1eedor, substituyéndose de pleno derecho en sus acciones, faculta-
des y priyilegios. En esta operación jurídica basta con que se t'nga 
interé~ jurídico en el cumplimient·o de la obligación, para que al ~fec­
,tuar. el pago se reemplace al acreedor, aún contra la voluntad de éste . 

. La suibrogación convencional opera por un acuerdo celebrado' en­
tre el acreedor y un tercero, por virtud del cual éste adquiere de aquel, 
m~diante 

1

pago que se le hace, las acciones y privilegios existenteslcon­
fr~ bl d~udor. Aquí se implica -un acto jurídico bilateral (en 9posi-

' 
¡ 1 

' - 29 :' 1 

1 
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6k a la subrogaJión legal, eq que e un acto jurí<;lico unilat ral), un 
i~

111

tjtrato entre acreedor y ter<rero. pa la tra~misión de la o igación;, 
[ •. ª.: •. s.~, vez, dentro de la subrogación co vencional se distinguen ¡dos for­
i a~: 1.-La consentida por el acree or y 2.-La consentid9 por el 
:d 

1

udor. 1 

I

:¡ 

1 

.i l-En la su1brogación convencio al consentida por el a~reedor, 
o~era la transmisión del crédito por virtud del contrato entre acreedor :. ¡,' 1 1 :y ,t~rcero. , 1 

1 !1 , 2.-En la subrogación convenciona consentida por el deud?r, ope-
fª!:, la trasmisión del crédito debido a n acuerdo entre deudo~ y ter­
~ero, para que aquél pague con dinero ue le entrega éste últimf, siem­
pr~ y cuando se haga constar en form auténtica, en el docum~nto co­
i'~spondiente, al efectuarse el pago, ue éste se ve.rificó con 1 dinero 
1 1 (iei tercero entregado para est:e OJfecto. '1 

1 i En la subrogación convencional co sentida por el acreedor, el de-
teeho francés exige dos condiciones, a debq ser exp1·esa y b~ debe 
~e~ consentida en el momento de hace, se el pago. 1 

¡ ,· La subrogación convencional cons · ntida por el deudor, eÍ dere-
~h<? francés, la condiciona a los siguieii tes requisitos: a) tantol el do­
t¡'llrrpento en que se haga constar el pr · stamo como el recibo de pago 

~
1

] ~ •• creedor, deben ser notariales; b) En el documento de mutuo 1¡ deben 
• i ~carse que los fondos se prestan p ·a que el deudor pague , la an. 

1 gµa deuda; c) El recibo que entreg e el acreedor debe esp~cificar 
' ~u~ el pago se efectuó con el dinero pr stado. Estos requisitos 9el Có­
d~go Civil francés se remontan al Edicto d-e Enrique IV en 1609, ~l que 
d~sipinuye el tipo de rentas anteriorment fijado por el Edicto de barios 
IfC i'de 1576, con obj~to de que los deu ores encontraran el dinero ne-

' cts~ .•. río para pagar y aprovechar el nue o tipo. (36) .

1 

! ! ! 

: 1 i 7.-EXTINCION.-Se trata de caso· en que el acreedor no lpuede 
jptdlr el cumplimiento en especie, ni el cut plimiento por equivalen1e: ce­
¡s~ 4e ser acreedor, y el deudor se liber al margen de todo c1¡1mpli­
¡~iepto: Desaparece esta s1n haber logr~ do su fin normal: el' c·

1
1mpli. 

;mjieptp. (37) · . , 

~tl !; Bm.n..,,,., Juli•n.--tlemOnto• do Oolooh~, Civll.-iomo !l/, pá.,. '4Jo 
~3t) ¡, Mazeaud, Henri, León y Jean.-fLéc9~one1. d:e DerJch? cJ¡ru. Par/.,e il2 
1 i ¡, lll, pág. 337. i i 1: ! 1 : ' 111 ! . 
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.. ~1.1~~ CMit Ci~l .'lronCés en su Brt. 1234 dico,l "J.. obligaciones "" 
j 1 e~tinguen J,X>r pago, :Jlovación, rerrus1on, com~nsación, confunsión, 
· 1 pé.,rdida de.~ a cosa, nulidad o rescisión"; tambiéf se¡.· extinguen según 
· el 1 artículo ~233 por la condición resolutoria, así •om~ por la prescrip-
:· ción. Algunjis de las formas consideradas por lo redactores del Códi-
1. go francés, .:no constituyen causas de e:xtinción; así tenemos por ejem­
plo, que la 'nulidad no extingue la obligación, pu~sto, que nunca nació, 
igualmente ,la pérdida de la cosa debida, tampoc~ lai extingue, ya que 

, si• se trata qe bienes fungibles, debe.rá el deudor 4e cumplir con la obli-
;. gación. 1 

1 • 

Por su! parte el Código Civil mexicano, SljÚªh~ como formas de 
extinción de las obligaciones, las siguientes: a~ novación; b) dación 

, en pago; c) compensación; d) confusión; e) :1isión y f) delegación. 
· Iremos analizando cada una de las formas prop estas por nuestro de­

recho, y ha~iendo una pequeña referencia al res cto, •al de1recho francés 
• 1 ' 

a) NO~ ACION.-Según el derecho francéJ, es una operación ju .. 
, ridica, por !virtud de la cual se extingue una obligación, sustituyénd0ot 
l~ por otra; siendo las condiciones de existencif de la novación: 1.­
. capacidad del acreedor y del deudor. 2.-Inteqción de novar; 3.-La 

, nueva obligación debe distinguirse de la antigu~. l'iuestro derecho, de 
. ~cuerdo con el articulo 3312 del Código Civil yigente sigue los linea­

~1ientos d~l derecho francés, y en el artículo ~e r~ferencia establece: 
%ay novación de contrato cuando las partes en f 1 interesadas lo alteran 

' ~ustancial~ente, sustituyendo una, obligación nuFva ! a la antigua". 
; 1 

Los ef~ctos de la novación son extinguir la bbligación primitiva p~­
ra crea.1' ~na n~?va. Com? consect10'1'.lda de estJ efecto las obligaciones 
accesorias : tamb1en se extinguen. l · 

b) DACION EN PAGO.-Esta se present cu¡;tndo el deudor, con 
: ' 1 

el consentimiento del acreedor, le entrega a é una cosa distinta de la 
debida, qtlien la acepta con tüdos los efectos le. ale$ del pago. En rigor 
.es'.a forma de extinción de las obligacion€s se p eSt:;nta como una exceP-

·
.ción al pri···

1
ncipio .di¡! la exactitud en la substanci~1 de .,los pagos; en efecto.: , 

según dicño principio el deudor solo puede entr gar exactamente la cosa 
o prestaci6n debida, y para el caso de que no se ubiera determinado con 

' 1 ' 

precisión,: t;eberá entregar una de. mediana e Udatl. · · , 
! 
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• 1 ¿) COMPENSAC ONl-Es un modo de extinción 'de ~as o)>l~ga9io­
. ne~ ~hasta el monto d la fmenor- existente entre personas que recípro­
' camente son acreedo es ly deudores una .de otra. Nueatro ;artículo 
218.5 , establece: "Tie e l*gar la compensación cuando dos personas 
reunen la calidad de deutlores y acreedores recíprocamente y por su 
propio derecho". Esta ori~~a de extinción de las obilgacioncs es un me­
dio para evitar el ele plazamiento inútil. de dinero o bienes fungibles, 
ya qµe sería contrariq a l~ rapidez de las transacciones que el deudor 
pagara a su acreedor 1 pa~~a que éste a su vez, siendo deudor del pri­
mero, le hiciera pag . E~ derecho francés considera tres variedades 
de la compensación, a saber: a) legal; b) convenci:mal; c) judicial. La 

• 1 

doctrina mexicana ag ega! una clase mas de compensación, esta es la 
· corh¡}ensación facultat va. 1Haremos un breve análisis de cada una de 
ellas: ' 

• ; ': 1 ' ! 

a' COMPENSAC ON ; LEGAL.-Esta es la más impor!ante y a la 
que !nuestro Código ' ivil consagra la :reglamentación principal. Exis­
. te cuando dos sugetos reu'nen la calidad de deudores y acreedores re­
cípr~camente y por u propio derecho, respecto de deudas líquidas, 
exi~ibles y homogene s. '· 

b' COMPENSAC ON !JUDICIAL.-Esta aparece cuando faltando! al­
guno de los requisitos qu~ la produciría de pleno derecho, la pronuncia 
el juez acogiendo la xcel>ción o reconvención que contra la demanda 
del actor opone el emandado. Lo que puede ocurrir si dentro del 
curso del procedimien ·o ~ hace líquido el crédito que no lo era al con­
testarse la demanda, o b~en, se convierte en exigible la obligación 
que estaba sujeta a pl zo ~ que al iniciarse el juicio no era compensable . 

. e' COMPENSAC N ¡CONVENCIONAL.-Esta compensación con­
,·encional opera cuan o l(ls partes, qe común acuerdo, declaran com­
pens~bles dos crédito qu~ no lo eran por no llenar los requisitos ne­
cei;¡arios. L\lego pues, por ¡convenio .de las partes se pueden hacer com­
.pens, ables dos crédito~qué• no sean líquidos ni exigibles, o bien, presta­
ciones que no sean fu gibles entre sí, acogiéndose para ello en el prin-

1 . ' 

cipio de la autonomi de': la voluntad. 

¡ 
1d' COMPENSA ON FACULTATIVA-Esta tiene lugar cuan· 

do , por declaración u ilat,eral de alguna de las partes a quien no se 
pueqe oponer la com lens~ción por la otra, acepta que opere, ·bien sea 
para: que reconozca c >mo i. exigible un crédito que no lo es1 o lo estime 
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·como ~{quido a pesar de su indeter~inac:i co~pen$a:CiJn facul­
tativa 1se distingue de la convencional, ~n que ésta : última 1 requiere 

¡ acuerdo de ambas partes, para que sin CUI ,plirse los requisit4s legales 
pueda, operarse la extinción recíproca de os créditos hasta 'ª concu­
rrencia de la deuda menor; en cambio en la facultativa, bas~a la de­
claración unilateral de aquel a quien no e puede oponer lal compen• 
sación, para que sin el consentimiento de la otra parte, ést~ se pro-

l 1 

i 

duzca; 
1 art. 2186 del Có~igo Civil 
eudas, hasta la ca~tidad que 
io de extinción qoble, por 
laciones jurídicas.i 

Los efectos de la compensación, según 
son que extingue por minis~erio de ley' dos 
impo~te la menor; luego pues, es un me 
cuanto que termina al mismo tiempo dos 

d) CONFUSION.-El art. 1300 del Código Francés 
1

establece: 
"Cuando las cualidades de acreedor y de dor se reunen en ! la misma 
persona, se produce, de derecho, una co1usión que extingife los dos 
crédit, os", asimismo el Código Francés señrla que cu, ando se¡ realiza la 
confusión en la persona dd deudor princirl, aprovecha a sus fiadores; 
la que opera en la pusona del fiador, no implica Ja extinbión de la 
obligación principal; la que tiene lugar e~ la persona del atjreedor, no 
aproyecha a sus codeudores solidarios me que en la por9ión en la 
cual' era d·eudor. El Código Civil Mexic no en su art. 220~ establece 
que : existe confusión cuando las cualida es de deudor y ~creedor se 
tetin~n en una misma pers.:ma; renacien lo la obligación sí la confu-

si.ón'cesa. 
Se ha tratado de explicar la confusi 'n equiparándola a una com­

pensación en la que el mismo sujeto en 1 que se reunen.}~ calidades 
de ~cree.dar y deudor compensa· ·el crédit con la deuda, y ~e esta ma­
nera se opera la ex~inción de la relac'ón jurídica. Prop~amente no 
existe una compensación, ya que ésta su one la e?Cistencia !ele dos cré­
dito,s distintos, así como la concurrencia de dos personas ~esempeñan­
do los papeles de sujeto activo y pasivo esp~ctivamente. 1 

, Las causas que pueden motivar la confusión pueden.¡ ser de dos 
órdenes principalment·e: a) por suces ón a título univ~rsal, en los 
casbs de herencia, cuando el acretdor ereda · al deudor,,~ viceversa, 
des~:>Ués de haher hecho la partición e.reditaria y b) · ~or sucesión 
a t!tulo particular, cuando el deudor ad uiere .en forma .pnrrosa o gra-

tuita el crédito que existe en su ;contra. ,, 1 



! ~ 
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e) ~ISION.-La remisión de la deuda es el medio liberatorio 
por excelencia, ya que implica un acto jurídico unilateral o bilate.ral 
.por virtud clel cual el acreedor libera al deudor de su obligación. Al 
referirse a esta forma de extinción de las obligaciones, nuestro Código 
Civil establece en su artículo 2209: "Cualquiera puede renunciar a su 
.derecho y, remitir, en todo o en parte, las prestaciones que le son debí­
.das, excep!o en aquellos casos en que la ley lo prohiba". La remisión 
extingue la obligación principal y todas sus accesorias; pero en cam­
bio, . la remisión de las obligaciones accesorias no implica la extinción 
.'de la princip~l. 

f) DELEGACION.-El derecho francés define a la ·delegación co­
mo la operación jurídica en virtud de la cual una persona llamada de­
legante, ordena a otra, llamada delegado, que se obligue en favor de 
.un tercero a quien se da el nombre de delegatorio. Al mismo tiempo 
el derecho francés distingue dos categorías de delegación: La perfecta 
y la Imperf~ta.-Si el delegatorio acepta liberar al delegante, por el 
solo hecho de que el delegado se obligue. en su favor, estamos frente. a 
la delegación• perfecta. La ley presume que toda delegación es imper­
fecta. 

La doctrina mexicana distingue diversas clases de delegación, a 
saber: 

1.-Delegación titulada.-Es aquella en la que el delegado convie­
ne con el delegant.e en que pagará lo que éste adeuda al delegatorio; .es 
decir, se trata de una delegación convencional. 

2.-Delegación pura o abstracta.-·-Esta t:ene.Jugar cuando sin me­
diar las dos obligaciones previas el delegado paga al delegatorio cmn­
pliendo una orden del delegante. 

3.-Delegación novatoria o perfecta.-Tiene lugar cuando por un 
convenio al cual concurren las tres partes, expresamente se estipula 
que la relación jurídica existente entre el delegatorio y el delegante, 
y la que existe entre éste y el delegado, quedarán extinguidas para dar 
nacimiento, a una nueva relación que directamente se establece entre 
el delegatorio como acreedor y el delegado como deudor, quedando eli­
minado el delegante. 

4.-DEilegación simple o imperfecta.-Es aquella en que falta la 
novación. Si un nuevo deudor es delegado para pagar la deuda del 
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delegante } 01 acre •dor ace~ta, pero no J;~.,.a al Plitnero, el efecto es 
que un segundo de dor se pñade al primitivo. 
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OBL GACION EN PARTICUEAR 

1~-Entre Jts partes: 
' a) Pa'o ,o cumplimie to. 

b) Incumplimiento. 
1 i 

21.-Con relación a tercero: 
, a) Ac 

1 

ión obicua, 
b) Ac ión Pauliana, , 
e) /\e ióri de simu~ci n 

, rl') El derecho 1 de r~te ción. 
' 1 

1 

! 
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. fi! 8) ~~·' o Cumplimi~nto.-El efecto. normal id~ ~ o~sacióri !J.. . lt 

1 s.ist.,e en 1copstreñir al deJ.dor a efectuar la pres9cl·o·'l prometid.a; es el i' ¡ 

pago, o tjurpplimiento. : 1 · · · . 1 : 

1 

La Ja1tbra pagar vi~ne del latin PAGARE"· aJ. ciguar, es dooi.r. , [ 
ar sa .is,,.a · c1on. 1 1 1 d . . t:~ . , (1) 1 1 11 ·¡· 

1 ' 1 1 11 ' 

, PayJ~r1 
ignifica pagar J se deriva de pacare, aplacf, y antiguamen- j

1 

te la pal~b a "payer'' s.e fmpleaba frecuentementf en¡~ el sentido gene-
ral del ~ iser (aplacar, ¡apaciguar). En latín Ja~ p labras solvere y [ 
solu1tio t¿, n11an un sentido¡ más amplio, puesto q.u~ se aplicaban a todo 1 

. h 1 . I[ rl11 hecho q~e ibera al deud4.r,. ubire1·a, o no 2·ecibido !• sa. ti~ ... facción el acree-
dor. (2) ¡ , 1 11 I, 

En ~l lfnguaj~ corriente el término pagar consikt~ en cumplir una 
obligació~ f.onsistente en :entregllf una suma de ~i~e[o. El pago es el 
cumplimi~~to e. fectivo de !. la oblig~ci?n,, l~ presta9ión.. 1~e la cos~ o del 
hecho de·pi¡o. Pagar, en e~ lengu~Je JUrid1co, no ef sd,amente entregar 
una sunt r~ también crmplir \as obligaciones cf"'lf era que ... su 1 

(11 MQ,4"4. foan0 Hen.I y ¡Lo6n, Loooloneo de o.,.,h~ C111. 2a. paote. ~· 11! 1 

• págs.¡ 3 ly, 4. . 1 , . l •
1 

' i , ,, [. 
(2) ·' Planlc¡l, ci!ado por Rojina! Vlllegas'. dompenliio dfi! Defe~h CivU, pá~. ~30. ¡ 
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objeto.!~l pago es 1 moI normal d~ e;x:t.inguir obligacioJT.e~¡ éstas fueron 
creadas '.para extin drs mediante el pago. 

El pago pues, ¡signif
1

ca la extinción de la obligación; pero es con­
veniente distinguir~ comp lo ha hecho el Código Suízo, entre el pago 

~=~~!::~;ll1:~~~~:: ::z:::;~~E~!: 
un modo de extinJión Pf Piamente dicho de la obligación. 

Dos son las ac~pciorles del térrpino pago: a) una amplia, o sea la 
extincio.'n del vinc~lum liuris, no s.olo por el cumplimiento, sino por 
cualquier otro mo1,o y ~) una especial o extricta, que consiste en el 
cumplimiento efeclivo dr. la prestación prometida, a saber: dare, fa­
cere o non facere. (3) i 

! 

El deudor está, sujeto, obligado a cumplir con la prestación debida. 
Estaría desprovista! de t~da trascendencia una obligación a cuyo curn­
plimierifo pudiera tustrarrse el deudor. 

' 1 

Se ha discutid ext~nsamente en la doctrina si el pago es un con-
trato, un acto jurí ico ueilateral, o bien, si se pueden presentar ambos 
caracteres, según 1 s conf ciones en que se haga. Normalmente el pago 
implica un acuerd entr~ quien lo hace y quien lo recibe. , caso en el 
cual Pfesenta las arac*'í.Sticas de un acto jurídico bilateral por vir­
tud de~ ,concurso d volJntades, que en nuestro derecho, constituye un 
conven~o. ! 

El 'pago supon dos ! actores: el que cumple o paga, llamado "sol­
vens"; y el que r ibe ~l pago, llamado ''accipíens". Siendo necesario 
que el accipiens s a cal

1 

z, además de acreedor, para que el pago sea 
válido. , El pago no es vá ido sino con la condición de que sea hecho al 
acreedo. r. •. o, luego e su1 allecirnient~, a sus causahabitantes unive,rsales, 
al convertirse ell~ mis os en acreedores por continuar la persona de 
su causante. 1 1 

Pueden darse lcasos 1 excepcionales en los que el pago puede no 
ser hecho al acre,or o t su representante: !.-Cuando el acreedor ra-

(3) Ga$peri, Lui~ de.-Traildo de las o~ligacio~es, en el Derecho Civil Paragua-
yo y Argentino., T. 111.T pág. 3. • , 
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t~fi~a el pago hechb a un accip ens sin título; puesto que la ratificación 
atribuye retroactivamente al ªfcipiens el carácter de mandatario.' 2.­
Cuando el acreedo:r se ha aprovechado del pago hecho por su deudor al 
acl.'eedor del misll;lo acreedor; 1 se estaría ante un enriquecimiento sin 
ca\,lsa y su propia deuda se ertinguiría sin contrapartida. 3.-El pago 
hecho de buena fe a quien esté¡ en posesión del crédito, el cual es válido. 

Existe un caso en el que el pago al acreedor no libera al deudor, 
tal es el del embargo creditic~o, el que opera al notificársele al. deu­
dor del deudor que no deberá i. pagar a éste,, so pena de pagar al acree-
dor embargante. \ 

El ''.Solvens" debe ser de~dor, sin embargo el acreedor está obli­
gado a aceptar el pago de al ien que no sea el propio deudor; sin itn­
portar de donde venga la pres ción que recibe; tal situación no opera 
tratándose de obligaciones co traídas "intuitu personae". El qeudor 
solo se libera cumpliendo con a prestación debida, el acreedor tieM el 
derecho de rechazar cualquier otro pago que no sea el debido, aunque 
este sea hecho con •un valor su~rior; pero tiene el derecho el acreedor 
de recibirla, constituyéndose ctjn ello una dación en pago. 

Requisitos del · pago.-En 11 pago deben distinguir~e: a) sus ele­
mentos esenciales, b) sus elem~ntos de validez y c) sus elementos es-

~cíficos. 1 · 

a) Son elementos esencialef del pago: la manifestación de volun­
tad de quien lo hace y el objrto física y jurídicamente posible de la 
prestación que se paga, la que puede constituir en un dar, un hacer o 
un no hacer. 1 • 

1 

b) Son elementos de validfz del pago: la capacidad de las partes, 
Ja: ausencia de vicios en la voliintad de las mismas y la licitud de fa 
prestación o de la abstención 9ue se realice. · 

c) Son elementos específic~s del pago los siguientes: a') la exis¡ 
tenda de una deuda, b') el anif!ms solvendi, c') la intervención de un 
solvens y d') la existencia de ub accipiens. 

1 

a') Existencia de una deu~a.-Para que haya pago debe haber 
una cosa, cantidad p servicio a eudados y, en consecuencia "todo pago 
suipone una deuda"; y aún cua. do nuestro Código Civil no reproduce 
textualmente este :principio con,agrado por el Código Napoleón, de l~ 
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lectura que se haga del artlcul~ 206~ de nllestro Código: CivÚ, 1 q?~' ·'I ' 
la letra dice: "Pago o cumplimiento ~s Ja entrega de I~ C<>oa 'º 1•'1'1~11' 
dad debida, o la prestación del servicJ!o que se hubiere promeli~o•r ""1 
deduce que impllcitamente lo consideta. ! 1 . 'i 

b') Aninms solvendi.-E,, la inlen«ión o prop6sito que se tl~el dO i 
hacer un pago con el fin de extinguir: la deuda que se ti.ene, ' 1 ! ; 

e') Intervención de un solvens.-(J sea del sujeto <iue iurJdif:a· ¡I 
mente puede hacer un pago, .· . ¡ 1 ;' ,¡

1 

: · 

d') Existencia de un accipiens.-Q sea aquella persona qu~ /ulii, i 
dicamente está capacitada para recibir el pago, (4) 1 j ' 11 

Son tres los principios que rigen el pago: 1.-EJ oolvens debe! p¡.. · 
1 1 •' 

gar Jo debido; 2.-Debe pagar todo lo debido; 3.-Debe PQgar Sol!> lo•, ' 
dehldo; si paga lo indebido, dispone de. una acción de repetición; ~s¡j ; 

Principios de OJ<ac!itud en el pago.-EI pago Presenta al~ 1 
·principios de exactitud, tales son: a¡ principio de exactitud en¡ tjl ' 

! 1 ' 

!tiempo; b) principio de exactitud en el lugar; e) principio de cxaftir 'I 
,tud en el modo y d) principio de exactiq,d en la substancia. E.tos P7'C ; 
'cipi"' los estudia<emos en una forma sencilla, procurando darle 1 ¡,¡ · 
'mayor claridez J>osible, a saber: ' j 

1 

,I 

a) Principio de exactitud en el tiempo.-En principio la obligacliin! 1! 

?•be ser cumplida illmediatamente. No sucede de otra manera más: qP•i ' 
i:uando va acompañada de un término; iguálmeme cuando el Juez cOn~e-
de un plazo de gracia al deudor (6) o cuando el legislador dicta algw\a 
rboratoria. Estas medidas fueron conocida, en Francia aplicándose p\>r 
circunstancias especiales, a saber: Los kedactores del Código Ci,lii 
Francés autorizaron a Jos tribunales para;, conceder plazos a los deU. 
dores desafortunados y de buena fe, pero les recomendaron que nb 
usaran de ese poder sino con gran circunspección. En el derecho romJ. 
no la ley <l.j las XII tables proveía ya un 'plazo de 30 dlas durante.~ 
cual no podía darse muerte al deudor. En el antiguo DerechQ Fran~él 
se otorgaba al rey la facultad de conceder algunos plazos a; las d~uj 
dores por medio de "cartas de •pera", · ' 1 

(4)¡ RoJina Villegas Rafael, Compendio de Derech9 Civil, póg, 330 
(5)

1 

Mazeaud, Jean, Henri y León, oh, cit., pág. 124 y siga, 
(6); Mazeaud, lean, Henri y León, oh, cit., pág. 124 y siga, 

1, 
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'I! · , Al\ redactarse, el Cód~go Civil ~rancJs, ei;e ~er ¡!del juez apare--
ció codto un atentado contra el principio 'de la autonomía de la volun­
!tad y de los efEcios de los contratos; no obstante que lo~ redactores del 
¡código Civil recomendaron a los jueces. no utilizarlo $lno con extre­
ima prudencia. Esa reserva pareció excesiva a los legisladores de 1936, 
:que impulzados por razones de orden social, modificaron el texto an­
lterior .. En su redacción actual, se necesita que los jueces tengan pre­
'sentes las circunstancias económicas generale::i, y limita el plazo a un 
1año. , 
1 

Por otra parte la ley del 9 de julio de 1956 permite al juez conceder 
1a los deudores llamados a filas o mantenidos en ellas en razón de la 
;operación de Argelia "Plazos de gracia" durante todo el tiempo de per­
'manencia en filas o de su llamamiento a ellas; y un periodo de 6 me­
~es ~ partir de su licenciamiento. 
1 i, 

1 La, mora!oria es¡ una medida legislativa de orden general, que con-
bede pfa:ws a todos íos deudores o a toda una categoría de deudores, 
1 . 

! Nue:stra legislación ordena cumplir la obligación en el plazo con-
venido,• o a falta de plazo, el artículo 2080 del Código Civil estatuye: 
J'Si no se ha fijado el tiempo en que deba hacerse el pago y ~ trata de 
obligaciones de dar, no podrá el acreedor exigirlo sino después de los 

1 : ' 

treinta días siguientes a la interpelación que haga ya judicialmente, ya 
~n lo extrajudicial, ante un notorio o ante dos testigos. Tratándose de 
f,bligaci~nes de hacer, el pago debe efectuarse cuando lo exija el acree­
aor, si~n:pre que haya transcurrido el tiempo necesario para el cum­
hlimiento de la obligación". 

¡ b) :Principio de exactitud en 'el lugar.-Este princ1p10 signiffoa 
~umplir la obligación en el sitio fijado, o a falta de estipulación, en 
la forma estipulada por la ley. En este sentido, el Código Civil esta­
hlece diferentes reglas, según se trate de prestaciones referen~es a in-

1 

hiuebles o a muebles. Tratándose de inmuebles, si las partes no indican 
el lugar en que la obligación deba pagarse, ésta se realizará en el de la 
hbicacion de ja cosa; tratándose de cosas muebles, existen tres fueros, 
tl donücilio del deudor, la ubicación de la cosa y el lugar de la cele­
bración, del contrato. Se fija como regla general la del domicilio del 
deudor para efectuar el pago, la que sufre un& excepción: cuando las 
partes expresan:ente determinan ·en que .ugar se hará ·~l. cumplimiento 
de la obligación, 
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La dJrte de Casación ha decidido que en caso de pago cdn g~ro~'! 
postales, lel lugar del pago es el de la emisión de estos y los gástos: d~ 
entrega y ,recibo son a cargo del deudor. (7) 

1 
' 

c) Principio de exactitud en la substancia.-Estatuye el Código' 
Civil que el deudor debe pagar entregando exactamente la cosa pro­
metida, o realizand0¡ el hecho materia de la obligación. Cuando la cosa 
se determina individualmente, no existe problema; pero cuando se 
designa en forma genérica, fijando simplemente una cantidad y la' ' 
especie a que pertenezca, el derecho en forma equitativa resuelve ésta 
situación eonsiderando que debe entregarse una cosa de mediana calidad. 

d) Principio de exactitud en el modo.-Este principio está recono- , 
ciclo por ~l artículo 2078 del Código Civil, según el cual: "El pago de­
berá hact:trse del modo que se hubiera pactado¡ y nunca podrá hacer­
se parcialmente, sino en virtud de convenio expreso o de disposición 
de la ley. _Sin embargo cuando la deuda tuviere parte líquida y otra , 
ilíquida, podrá exigir el acreedor y hacer el deudor el pago de la pri­
mer.a sin esperar a que se liqulide la segunda". La exactitud en cuanto , 1' 

al modo significa que aún cuando la prestación sea divisible por su 
natuiralez~, el acreedor no estará obligado a recibir pagos parciale~. 

Personas que pueden pagar.-El pago puede ser hecho po,r las si.: 
guientes personas: a) por el mismo deudor o sus representantes, b) 
por cualquiera que tenga interés jurídico en el cumplimiento de ia 
obligaciónj e) por un tercero no interesado en el pago mismo, que obre 
con conseqtimiento expreso o presunto del deudor, d) por un tercero ig.:. 
norándolo el deudor y e) por un tercero contra la voluntad del deudor. , 
Las conse~uencias jurídicas son distintas en cada uno de estos 'casos, ,¡,I 
en efecto: 1 , il1i 

11·1 

• ' ': lj '!1 ! a) S1 el pago se hace por un representante del deu<l?r, :se aplic~r 11!' 

las norma$ del mandato. ' [ ¡; !!:! 

b) Si el pago se ejecutara por un tercero inte,resado en el cumpÚ- I¡¡! 
nuento de :ia deuda, se operará una subrogación legal. ¡ . '· i!,I 

! :¡:, 
e) Si el pago se ejecutare por un tercero no interesado, que: ob~e f¡,

1 

con conse~timiento expreso o presunto del deudor, estaremos frente ¡1
1

1 

a un caso de mandato. : 'l. 
1

1 

1 1 ' • 1 i ~ 1 

, 1 ¡, I'' (7) Bonnec'fse, Tulien.-Elementos de Derecho Civil, T. II, Vol. XXv., ¡pág, 1453.f 111 
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¡' 1 1 ' ' ! ·.. • ' ' ¡ il i' i~j Si el·pago se ejec!Jtare· ~r, ,1n ¡tercero ignorándo,lo. ~l,!d~u~~r, ' 

'
, :,q yeil~ hizo solo tendrá: derecho.ar clamarlo al deudor, un1caqient~. l.o 

que hi;ib~e1•e pagado al acreedor. ' , •• 

, ' ¡ 0): di el pago se efectuara por u~ tercero en contra de lo• Vol\11\-
: tad del deudor, el que lo hizo tendrf derecho a cobrarle al de

1 

ud~.r 
' ~quello ~n que le ;hubiere sido útil el¡ pago, En consecuencia, si se pa,. 
· gaS. una deuda prescrita o inexist.nt'? nada tendrá dereciio a l"e!'lamQ\'. 

1 1 Pcr.Onas a las que se puede pagar1-El pago debe hacerse al misM~ 
acreedor ;o a su representante legítim?. En consecuencia, para que el 

! pago pue¡Ja hacerse con efectos •iberaforios a un tercero, ""'Í ~--
, rio que así se hubiera estipulado, o ben, consintiere en ello el 'acree;; 
dor. Exisfon casos en que la ley expv samente acepta la validez •de un 
.pugo hec~o a uu te1"Cei·o, tal es el cas · del pago hecho de buena le al 

' ,que estuviere en posesión del crédito. 1 ualmente la ley requiere Que 01 
, lJago sea hecho a un acreedor capaz par administrar sus bienes. Tatnbié;n 
'la le)r esla~lece la excepctón expresa al principio ll"Deral de que el ¡lago· 
.se hará al !acreedor, al estuir: También se1·á válido el pago hecho a

1 

un 
tercerq en ¡cuanto se hubiere converlid1 en utilidad del acreedor. : ,' , 

; , En la cesión de crédito, cuando note notifica el acto al deudor, s~ , 
, ~rigina el ~roblema de la validez del ago hecho al antiguo acr..OO.,r, 

: Al respectO el art. 2040 del Código Cil il establece: "Mientras, ~o s~ 
haya ;hech~ notificación al deudor, éste sf libra pagando al ac,..dor prii 
mitivo". 1 . 

, ', PAGO ¡POR CONSIGNACION.-,.-Si IP<>r circunstancias de hecJlo el' 
deudq~ se ~ncuentra en. la lmposibilida~ de hacer un pago válido' ciin¡ 
.la consecuercia de incurrir en mora, l~ ley le concede el recurs.¡ de' 
consignarlo ¡o, depositarlo judicialmente, lcon el efecto exlin ti vo de i pa. 
go, Para qtie el ofrecimiento sea eficaz, 1 de,be hacerse en la forma en ' 
q. u. e la pres(ación es debida; si no concul'fen los requisitos de. persor .. as, .. 
objeto; modb y tiempo, sefia]a el Código !Civil Argentino que el acree-

dor no. está :obligado a i·ecibir el ofrec~··1ento de pago. Para que oo.r .. ga 
lugar la coD:Signación, es necesario que l acreedor haya rehusado el 
pago. (8) <1tras causas pora que el deu or utilice esta forma c0,,1i¡/. 

nada P<>l' la son las siguientes: ª) c ,ando el ac~or se •ie~f ¡~ 
---· 1, • 1 ·11¡¡¡ a
. , d º . & 'I ·1' ,, 1 ) ' Gaop!d¡ '• b. ,ou .• P g, 59, ' 11! •j 

lji i¡· 
' ,1 1 

1¡ 1' 
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1 ~H .el ~o ume to juspfioativo del p~go, b) Cuando. el acreed~r e~• ~es .. 1 

\ / 'conocid?, ) C ando Fl acreedor esta ausente o es mcapaz, d) Cuando: 
[j con0cid? 1 ac~edor, sean dudosos sus derechos. (9) ¡ : ·· 

i¡'. 1: ! 

! i To4a consi' nació?) debe ser precedida de un ofrccimientc., debien-
1 I ,, . ¡ 

11 ~o ~r ~lit pri ;
1

ado,, con el objeto de saber si existe o no negativa por: 
¡ 1 parte d~l cree1or de recibir lo que se le paga, o bien, cuando el a~e-. 
, dor sea ,1 rson~ incie~ta o incapaz, esté ausente o sea dudoso su dere-
1 c. ho, el ''d udor ! ocurrirá en diligencias prejudiciales haciendo el , ofre- ' 

cimiente) con 'ignación. •. 1 • 

i ! ; 1 
1 

. ~na . ez q~e el deud~r ha hec~o. el ofre~i~ento en fonna f1X_tra­
j. u.d1c1al, 1

·•· s el ac.1·eedor: se mega a rec1b1r, ocuIT1ra ante el Juez of~., i~n.-. 
' do pagar pid éndole que cite al ac.:reedor para que día y hoJ:a ¡se~ · 

ñalados, r el [propio juez, comparezca a recibir la cosa o canti~ad: 
1

' debida, .o a ver~· depo•. sitar, si se niega a recibirla. Es necesario i pa. ra . 
que el ju z de ' nt.ratla a esta solicitud que desde el momento en que · 

1 ' ' ' 

' se haga Ja consi ación se haga la exhibición de la cosa o cantidad de-
·' bida. En., l dlli$encia .si el ac.reedor recibe, el ofrecimiento seguido de 

·: 1 la consi~ ción [.tace ~ veces de pago; si se rehusa a recibir, el¡. ju. ez 
· deberá le antar¡ una constancia de que el día y hora señalados, o no 

comparecí el a, reedor, o bien habiendo comparecido se negó a 'reci-

·. ' .• ' hir. Coni·. e ta clo'' stand.a el deudor iniciará un juicio sumario en el tj.ue • 
: ' se habrá e di : utir si el ac.reedor injustificadamente rehusó el pago, 
1 1: o si tu\'.O razón: para ,no recibir, :porque se haya violado el prinúopio 
; ' de exactit d en: el tiempo, lugar, forma o substancia. · . 

! :1 ' 

, 1 b) IN UM,LIMIENTO.-Cuando el deudor no paga y la obliga· 
ción se na e exifible por tener un plazo determinado, o bien porque se 
cumplan, 1 s rejuisitos legales para ello, se incuue en mora, que tie­

' ne en el erecl o las siguien'.es consecuencias: prime:ra.-Exigir ' el 
' cumplimie1 to de

1 

la prestación no curmplida, así como el de la indemniza­
ción morat ria, cJue comprende los daños y perjuicios que sufre el acree. 
dor por el impl~lretardo en el cumplimiento de la obligación; sP.gunCla:­

' Originar.} indetnización llamada compensatoria, es decir, el pago d~ l.os 
daños y, rjuic~os que se cal,lsen al acreedor por el incumplimfetlto 
absoluto d la ~bligaoión (10). A reserva de hacer un estudio !más 

. 11 ; • 

--'-·. 11 . ' ' 

(9) Gutl~rr z y Grnzálezj Ernesto.-Derecho de las Obligaciones, pág. 629 
1 0) Plariio, citaq10 por ~ojina Vi!legas, ob. cit., pág. 351. 
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1.c?tjlpleu11 de las consecuencias del incumpli~ent<> id ~s obligadories, 

i 'ep ¡,el capítulo Cuarto de éste trabajo, de~mos dejru;" a8entado 1

i qJe 
• e~te incumplimiento trae consigo consecuencitas que el derecho trata 
de aliviar imponiendo al deudor diversas pre~taciones. 

• 2.-EFECTOS DE LA OBLIGACION J1:N PARTICULAR 'CON 
RELACION A TER~EROS. Los efectos de la obligación en particular 
no solamente se da t:.atre las partes, acreedor: y deudor, sino que tam­
bién puede darse con respecto a terceros, driginándose con ello di­
\'ersas acciones, a saber: a) acción oblicua, ! b) acción· pauliana y e) 
acción de simulación. Haremos un pequeño 1 estudio de cada una de 

' otras formas consagradas por el de.recho. 

a) Acción oblicua.-El origen de la acción oblicua es obscuro. En 
Roma existía un procedimiento colectivo d~ quiebra civil, llamado 

· VENDITIO BONORUM. El representante de 1 los acreedores demanda­
b'a por cuenta de la masa y ej·arcitaba las a~ciones del concursado o 

; ' ' 

DECOCTOR. 

· El adquiriente del patrimonio era considerado como el causaha­
biente universal del DECOCTOR, y disponía; de todos sus derechos y 

'ucdones. 

Al desaparecer el concurso de acreedores o "quiebra civil'' del 
·antiguo derecho francés, fue necesario, para ;reemplazar la protec~ión 

1 

' que .resultaba el procedimiento colectivo, permitir a los acreedores 
defmder individualmrnte el patl'imonio de su deud'Or, considerado co­
mo su prenda o garantía genérica. Con esa f~nalidad se autorizó a los 
acreedo1·es para intentar, en nombre de su, de~1;dor, las acciones que éste 
descuidaba mtab.ar. ' 

El artkulo 1166 del Código Civil francé~ dice: "No obstante, los 
acreedores pueden ejercer todos los derechos¡ y acciones de su deudor 
con excepción de las que estén unidas axclusivamente a su persona''. 
No procede pues el acreedor -en nombre propip, sino de modo indirecto, 
oblicuamente en nombre del deudor. Los aut.Ores Mazeaud consideran 

' ' 

que el término de acc'.ón oblicua es impropi?, "~esultaría ·más exac~o 
decir que el acreedor ejercita por la vía obl~cua una acción del' deu­
dor". (11) Idea a la que nos adherimos por ptrecernos correcta. .. . ' 

1 ; !! :: 
Mazeaud, Jean, Henri y Le6n, ob. cit., pág. 2
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1 i l t ' : ! acción oblicua'! pues; según lo ant~riormente tratado,¡ es la ac-¡ 
¡ 1 i dión ' medio por el cual el a(!reedor sustituyéndose a su deudor y oh an-
1 ! do e 

1 

nombre de éste, hace entrar en su patrimonio bienes ;que e tán 
!, ! r~or ~erderse debido a que el deudor no los .reclama. (12) • 1 

: . Según nuestro Derecho Civil, cuando el deudor descuid~ ejer~·tar 
, las a

1

•ciones que le competen, en perjuicio de sus acreedores, tio obs an-
1 ; 
1 ! 

f 
! 

• fe 1/ dispuesto por el artículo 29 del Código de Procedimien~os Ci iles 
~ige~te, que a la letra dice: "Ninguna acción puede ejercifarse ¡iqo 
por ~quel a quien compete, o por su representante legítimo", el ac ee-
d9r f;uede ejercitar las acckines que competen ai. deudor cuaq.', do co ste 
el crédito de aquel en títuJo ejecutivo, y excitado éste para deduci las, 

1 ?es~ide o rehuse hacerlo. Se excluyen las accion•es inherente~ a la r,er­
. so·,. n. a 1 d. el deudor, o sean los derechos personalísimos del deudof. , los 1w¡1-

les :rw t .. ae¡rían ningún interés jurídico para el acreedor, pues no le r~-
~ori,~ían beneficios económicos. , ' 

Por lo tanto, para que el acreedor pueda intentar las ac~iones 9ue 
com~ten a su deudor, se requieren los siguien~es elemento~: a) 6ue 

~.'l crF•. dito conste en t.ítulo ejecutivo.;, b) que el deudor s·ea exc. itadoJpc¡.r 
· el acreedor para que deduzca la acc1on de que se trate; e) que, el de dor 
desc~ide o rehuse ejercitar dicha acción y d) que se trate de acci nes 
t¡_ue r° deriven de derechos inherentes a la persona del deudl'~r. (1? : 

,. l-os hechos materiales en que se basa la institución de la ac~ión 
· Óblicf a y su organización técnica son dos: 1.-Existencia de derejhós 
' que ,el deudor no ejercita y que en consecuencia, corra el •riesgo de 
! l>erd#rse. 2.-Inactividad o negligencia del deudor. La juriSprud·e~da 

fr. anc¡e. sa exige para el ejercicio de esta acción, que no basta :que . e ·tén 
por ~rderse algunos bienes del deudor y que este no haga nada ... ara 
evitar tal resultado, sino que es necesario: a) que el acreedor tenga 

• interfs en ejereitar la acción; b) que el crédito del acreedor sea ~xi-
gibl~: y, naturalmente cierto, lo que priva de este beneficio 1a los ré-

, di to~: a plazo o bajo condición. (14) 1 1 , 

. •. kxplica Lafaille que la acción, oblicua. se caracteriza poli ser i d~­
, Vidufl, indirecta, facultativa, limitada, ,no subsidiaria, 4crecÜt rla 
---i'- i 1 

( 121 Bonnecase, Julien,:_Ob. Cit., pág. 172. 1 

i, . 

(13) Rojina Villegas, Rafael, oh~ cit., pág. 433. 
(14¡ Bonnecase, Julien,, o~. c::it., pág. 172 y sigs, 1 
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J J:.J ,. !' 11: ·. . i \ '. : •• 11 1,, ·. ·• · •.. !\;\ ' ¡ ·, \'. * benéfica':. al deudor mi~mo: es . IN DIVIii?~AL,, porqu. compete 
!1 .. •1.·qirectamente a cada acreedor• ejercita\"la; ' .. e~ INDffiEC(l'A, pues 
1 el acreedor se substituye al deudor haciendo, vale.r en s\l nombre 

Já acción intentada; es FACULTATIVA, al no ~r obligat<>r\o para el 
acreedor deducir esta acción; es LIMITADA, pues el deudor1

1puede en 
cualquier momento paralizar esta acción intentad~ por el acdtedor, cu-
prhfmdole el monto de lo que le adeuda; es NO 'SUBSIDIAR!~, por no 
toer necesario que primeramente el ac1:eedor intei;ite acción c~rrespon­
cliente contl'a el deudor, pudiéndolo hacer en for~a indi~ta ~ontra el 
d,eudor de su deudor; es ACREDITORIA, ya q~'e el carácter ):>ersonal 
o~ la acción oblicua se pone de manifiesto por ~1 :,hecho de que el re­
sul~do del litigio seguido por el ac1·eedor en no~bre de su dé:dor, no 
le. otorga una situación privilegiada o preforenult tespecto de 

1~uienes 
tengan derechcs i·eales; y 1 por último, es BENE.FlCA AL DEUDOR 
MISMO, por cuanto que el exceso obtenido por\ su acreedor le será 
entre. ·gado. (15) · · ·. !1 

' ' 1 
1 , ' \ l , '· 

. b) Acción Pauliana.-Esta acción se desprende: de un acto dJ,, frau-
de de' acreedores; diciéndose que un, deudor ejectita· un acto en\ frau-

·: ' '- ' l, \ ' \1 

de de acreedores cuando lleva a cabo una enajenac1ón o ninuncia de 
derech.os que provoca o aumenta su insolvencia, y g~e por consigUien~ 

¡ te perjudica al creedor. En tales condiciones este ti~pe el derecli,~ de 
1
¡' pedir la nulidad del acto ejecutado por el deudór, q~e1• originó su insol-

1, y Jo pet·judica. 1 

\1, ', , ' ·, 1\\ 

1; En el derecho romano se concedía a una especie', d~ síndico, en1
1:, re~ 

1
1. \presentación de los acreedores, la acción pauliana, '.

1 
Pf:lra revocar 11\los 

\ ¡~ctos que fraudulentamente hubiera ejecutado el deuClo'r originandol;;su 
¡¡ füsolvenCia. · , ¡' 

' 1' '1 ¡ '1; 
'1': '· \1; 
1
· ;. A 'diferencia de la acción oblicua, esta acci6n pal,tliana se ejerc~ta 
1

1 
p9r el ,acreedor en su nombre personal. Todos los actos jurídicos s~n 

' \. s~scept1bles de ser 1 impugnados p<>r la acción pauliana;! sin emba~p; ··•·· 
\ ei,cepcionalmente ks actos relativos a los derechos upi~os exclus~.v~-
11\m~mte a la persona, o a los derechos inembargables· quedan . fuera'. de 
111a acción pauliana. (16) ' 1

1, \. \. '. •, ' \,\ 

\ \ l, ' ; ' \ ~\ \ 1, 

·,··. El art. 1167 del Código Civil Frant;iés estatuye: 1\P~~d~n .,t.~mbi~~ 
\. ' ' l \l '· 1 '_ \ \ \, \\ ;1'·\ \ \ \ \ 

, USt'1 Lalallle, citado por 1'o!ina Villegas, op. ~tt:'\ pá~. 143
1
6i' 1¡!

1 
1
1
' , \, \ •1 

. l1¡l6H' Mazeaud, Jean, He!\ri y Le6n, ob. cit.,, p~g. 111255.1, \ \. i !11 f, \ .\ ! 1
1 

'1 '>', .F ·i.•, , i " t 11'. ,,1_, \ : · 1 ;,, 
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' 1 11 ' ' ' t. 1 1 1 ' ' i i~bup r los' acreedol.'e$ e¡n su ropio: 'nombre, los ac:tos realiz~dos por 
suÍd~u' r en fraude de'sUIS der chos".IEl Código Civil Francé$1se limi· 
t~ 1 a ~ 'alar su e:idsten~ia sin efitrar ~n detalle. Esa brevedad con que 
so! tr~ ' ésta acción supone qu~ ha e*1tendido remitir a los principios 

. 'r~diciq~ales para la solución d~ las qificultades surgidas en la . prácti-

c~. (1~) 1 
, 

1 ¡ 
! B9?11ecase refiriéndose a l~ acción Pauliana, le define de la ma-

n~ra siguiente: "La acción pauliana, llamada revocatoria, es una ac­
c\Ón d~ nulidad de carácter e~r.oecial, en virtud de la cual un acree­
d9r ~r su propia cuenta1 y en ila medida de suis intereses, hace que se 

'drstr. u~.: a, bajo. ci~rt·a·s condicio·ri.: es, .una ope,~ación ju.ri~ica ~e su de~­
dor, ~~e al dismmmr su pal1·nr.omo, prodUJO v agravo la uwolvencia 

db est~ último". (18) ' 
! ' 11 1 1 

¡ ;Nfestro Derecho Civil en, el ar~ículo 216:3 del Código Sustantivo 
estatuye: "Los actos. celebrados por un deudor en perjuicio de su 
ac~e~l~r pueden anularse, a petició~ de éste, si de ~s'Os ac:tos resulta 
fu insqlvencia del deudor, y e~ crédito en virtud del cual se intenta la 
ncci6A~ es anteúor a ellos". Asimismo, son r~quisit\>s de la acción 
~a~lif pa los sigudentes: 1.-Qpe el deudor lleve a cabo una enajena­
ción 9 renuncia de derechos,. 2.-Que al ejecutar ese acto dispositivo 
¡ ¡,1 1 ' 

p.· ro.v~ue o agrave su insolvep.cia, 3.-Que el acto dispositivo perjudi-
(iue ~l acreedor; 4.-Que se~ posterior al crédito, 5.-Que si el acto 
pispdsitivo es oneroso, haya mala fe en el deudor y en el tercero que c'lm-

~r~tól 1 con él. : 
¡ 1:1 ' i 
! , i'la naturaleza jurídica de la acción pauliana ha cambiado, según 
ilo~ .'~ferentes dereclios y é~cas; ~sí tenemos: El de112cho romano la 
cops .~eró revocatoria o resc¡soria; fos CC. de 1870 y 1884, la consi­
d~ra, rescisoria; el Código Civil· vigente la considera de nulidad, se­
g\µl lfe determina coi¡i toda cl~ridad por lo dispuesto en el artículo 2163, 
ta~. ~f;á~ter se desprende al ¡considerar que hay un vicio de constitu­
cif>~:! del acto dispositivo. Es~e es de carácter ilícito, supuesto que se 
ej~r9ita en fraude de acreedores, y ~iendo ilícito debe estar afectado de 
nfl~~ad y aplicarse las cons~cuencias de la misma, o sea et efecto res­
ti~u~rrio una vez declarada. 1 E.ste ~arácter ilícito desaparece . al tratar-

-:--il-l•I 
q 7>11 Bo~necase, oh. 
<}Bll I Bonnecase, ob. 
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! 1 111 i [: ! ' ' ~ ~1 e~ai leiones a titulo .gratuito y al el*"se el! acto l\el ;uena 

1

!,.: ilJ •':"" to opina oarcla Rol•• (19) "Q'\e cUando 1a eiWe ac\6n 
.,., ~ titul gratuito, no debe haber nulidad, sino rescición, r t mbién 
le1 Consid r.a que si prescribe la nulidad, P""' que prospere é•l\'• debe 

' ¡..;,¡tituir• al tercero el precio que pagó par la cosa y entre tilnto no 

1

5e;

1 

le re \tuya, no puede ob\igársele a que se le devueli'. J<1slo 1>aee, 
;lei( conc p\o. de García Rojas, complet..,.nle ineficaz a la acci~n pau· ' ,, 
'! ¡¡J.na, rque justamente el deudor in50IVente no p;,.irá re~tituir el 

p<ecio. or. su parte Rojina VU\egas considera: "El Código pivil vi· ~ente d be: interpretarse en el sentido de considerar que los ef.<tos de 
,¡¡, nuli ad en coonto a su alcance restitutorio, afectan salo ~ las par• 
. \es; q e. este. efecto procede únicamen~e .cuando la nulidad ts invoca· 
: ;~a en cual<tu1er contrato por alguna de ellas, pero cuando "'i mvoeada 
¡ 

1

p0r e acreedor, es decir, par un tercero, para combatir un ~cto frau· 
: 'du\en o, no está obligado ya que no ha sido parte. a restituiT, y e\ ter· 

cerO dquirente debe perder el precio como consecuencia de su acto 
'' i\lcil , de su complicidad en el fraude''. . (20) 

ley admite dos presunciones de 1taudulencia, a ,.btjr: art. 2179 

Gel 6dtgo Civil, que a la letra die•:. "Se presumen frauBulentas \aS 
ena'enac\ones a titulo oneros<> hecha!l 1p0r aquellas per$.nas contra 
qui "!"' se hubiese pronunciado antes! sentencia condOnat<}ria en cual· 
qui ra : tostancia, o expedido mandamlerilo de embargo de 1 bienes cuan· 
d<> estas enajenaciones perjudican derechos de sus ac"1edores"; asi· 
,n mo el articulo 2173 del c6dtgo Civil estatuye: "Es 1.nulable todo 
ac o: o contrato celebrado en los tr~irita dlas anterlorosl a la dec\ara­
·ci "judicial de la quiebra o el concU<i"'• y que tuviere ¡xir objeto dar 
a un crédito ya existen•• una preferincia que no t\enel'. 

' 1 

~) Acción de Simulación.-Es .otro medio al cual lpuede recurrir 

1 .<J!'udor par• perjudicar a sus acreedores. 
',• ' 1 ', ""ll•Y simulación cuando se celebra una convencif,n aparente, cu.i 

yo'· s, efectos son modificados o suprb,nl.dos por otra con. t rnPoránea de la 
¡pmera, y destinada a perman<C•~ en secreto" (21) E ta definición 

1 

µ--
',I ! 

(19\ a~cla Roiª"-Cl\ado po< Roiin~ iVill'9'"" ob. ollii ~ •· 119· 

,\iP> Rojlna Vlll•9ª'' ob. di., pM· 119.: ;;¡ 11:·~1 \ p)aolol. diado Pº' Ro\lna Vlll•M: ob. ,¡l., ¡ pM¡ 'r 1 

l'i ' 1· · · , ' 
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1 

ji' Jº~. ¡.e que hay id. entida? '.de ,p~rte~ y de objet~, !en el actQ ostentible r' 
11 en¡ 'el secreto. , · , · 1 : 

1 

11 

; 

1 

. "Mientras que en la . simu!laciÓn se hace a~arecer lo que no es, e~ 
el :disimulo se oculta lo que es. La una provoca la creencia falsa de 
un estado no real, el otro oculta al conocimietno de los demás una si~ 

' ' . i 
füación existente. Aquella tiende a una ilus\ón externa; éste, a un~ 
ocultación interna", (22) ' 

1 

En toda simulación existen dos actos: un(> ostensible y otro seer~~ 
fo. ,El ostensible es el acto falso, que se ejecuta para que sea conocidb 
por los terceros, siendo .su principal pretenciór\ el quie sea conocido por 
los, acreedores, cuando se pretende prejudicarlos. El acto secreto, es ~l 
ado verdadero, en el que las partes declaran que realmente no es vet• 
dad lo que se consigna en el acto ostensible; de tal manera que el co~­
venio o acto jurídico es inexistente, que no ¡producirá ningún efecto. 
De aqUrÍ se deduce que los requisitos del neg~cio simulado son tres, ~ 
saber: a) una declaración ·deliberadamente d:isconforme con la inte~~ 
ci6n; b) concertada de acuerdo entre las par~es y c) para engañar a 
terceras person~s. ¡ 

• 1 

. Entre la simulación y el error se encuent~a la diferencia siguiente': 
en ambos hay utna disconformidad entre lo i declarado y lo queridq; 
p~ro a diferencia de la simulación, el error l>roduce una disconforml-
dtid de manera' inconslente, siendo consiente en la simulación. ! 

' ' 1 

1 

Existen dos clases de simulación siendo fStas a) la absoluta y ~). 
la! relativa.--La primera ocurre cuando el acto simulado nada tiene de 
real y la .relativ.a, cuando a un acto jurídico se 1le da una falsa apariencia 
que oculta su verdadero carácter; o sea, a través de la simulación ab­
~~luta, el deudor generalmente logra evitar )~\ ejecución sobre sus bie­
nes, aparentando ante los terceros que su ~ctivo patrimonial es dis­
tihto del que realmente po~e. En la simulación relativa no puede 
haber una declaración Mtotalmente falsa de lo que en realidad no $e 
llegó a estipular entre las partes. pues bajo :la apariencia falsa de un 
a~to jurídico que se simula, existe de mane~a oculta un acto juríditjo 
,verdadero, en relación con el cual se ha conyenido por los interesad~s 
p~ra producir determinndas consecuencias. n;e lo expuesto llegamos i,a 

i 1 

, 122) Franclsco ~errara,. citado por Rojlna Villegas <)b. cit., págs. 437 y 438.¡11 
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1~ sig~iente :conclusión: En la shn\llación rel~tlva, ,fa¡ dee1Jraci6n de 
las p8i!tes respecto de lo que no han convenido/ no e$ totalm~nte falsa; 
eh cambio para la simulación absoluta, dicha declaraclón si' lo· es en 
toda su integridad, pues en ella el acto nada tie~e de real. 

Por· lo que respecta a la naturaleza jurídica de la simulación, di- • 
remos que la absoluta es un acto jurídico inexistene¡ lo es, . por la . 
f~lta de dos elementos esenciales: el consentimiento y el objeto. Por 
19 que hace a la simulación relativa, no hay ni inexistencia, ni siquie­
ra nulidad en todos los casos; tal aseveración se desprende de lo es­
t~blecldo por el artículo 2182 del Código Civil que a la letra dice: · 
''.Descubierto el acto real que oculta la simulación . refativa, ese acto 
no será nulo . si no hay ley que así lo declare". · 

. d) El Derecho de Retención.-El derecho .de retención es una de 
l~s instituciones protectoras del acreedor, al igual que las acciones pau-' 
liana, .de simulación. y Qblicuaj sólo gwe ·en el derecho de retención no 
se trata de impugnar un acto ejecutado por el deudor¡ generalmente 
~on mala fe.,para defraudar a sus acreedores. Se trata simplemente de 
1;11n recurso creado por la ley para garantizar 'al ·acreedor de un posi- . 
ble incumplimiento de las obligaciones por parte de su deudor, conser• • 
vando determinadas cosas que obran en su poder y que están relacio-: 
nadas con dichas obligaciones. . 

Tradicionalmente se ha definido el derecho de retención como "-un. 
derecho por virtud del cual una persona que posee o detenta una cosa 
perteneciente a otra, está autori.zada para conservarla o retene·rla en' 
su posesión o detentación hasta que su propietario pague lo que le de­
be con motivo de ella". (2~) · 

El lEgislador francés, €n cuanto al derecho de retención, ha optado: 
por considerarla caracterizándola , en forma indirecta a través de apli­
'caciones concretas; en oposición al sistema de definirla directamente;: 
esto· es, conforme a estos dos sistemas procede comúnmente el legisla..i 
dor a propósito de una determinada instituici6n jurídica: definiéndola 
directamente, o caracterizándola en forma indirecta a través de apli..; 
' :caciones concretas. 

Para Colín y Capitant, ''el derecho de retención es el derecho e~ 

• BoudryfLacantinerie, citado. por Bo1mecasse, ob.:.cit., pág~ 116, 
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v~rlud 1 del i cual el l~i t~n a4or ~e Jnk bo$a ¡ pe~teneci~nk ~ ot~ i'e$tá 
a¿t~rizado para reten rl~ hasta que:~ l~ haga ~ago de una deu?a! que 
le. es debida por eLp opittario de dicha! cosa,,. l24) · ; , 

, ' Por lo que res ' tá J la naturaleza 
1 
del derecho de retenciótj, B~n­

necase considera que é~t~ no es un de~echo real, sino que implica un 
caso particular de! u 1 crédito quirogrMa.rio con prenda especializa-
da.: (25) • ¡ . . , 

i, 1 1 ' ! i ' : ! ' 

' Nuestro Derecho Civll reconoce como casos principales en los que 
·e~i~te el derecho de e~e~ción legal, en~re otros, a) En Javor d~l yen­
dedor cuando el com rador no le ha satisfecho el pago. b) en favol,' del 
m~~mo vendedor, clia do 1 ha concedido plazo al comprador para ~fec­
tu~r el pago, si éste e, h~lla en estado d·e insolvencia. c) en favor del 
comprador para rete er el .precio, cuando fuert:i perturbado en su po­
sesión o derecho. d) en !favor del arrendador para depositar jlldicial­
mente el saldo habid en favor del ar.rendatario al ternúnar el arren­
damiento, en el caso e que tuviere que ejerce.r algún derecho en con­
tra de éste último. e eti favor del dueño del hotel o casa de huésp·e­
des, para retener el e uipaje de los pasajeros, a efecto de que re5ponda 
preferentemente por. 1, irhporte, del hospedaje, etc. 

! 

i 1 ' ' 1 

Asimismo nuest.r Cpdigo Civil niega el derecho de retenc~ón ¡en 
los casos siguientes: ) ~l depositario, al no poder retener la cosa, aún 
cuando al pedírsela l d~positan'.e no haya pagado el importe de los ' 
gastos hechos en la c·on~ervaci.ón del depósito y el de los pefjtiicios 
que por él haya sufr dp¡ i aunque si podrá, si el pago no se le a$egura, 
pedir judicialmente ª' r~tención del depósito. b) Ashriismo eli cpilto-
datario carece de est , dhecho. , ' , • ' , f :: ¡ 
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<2•1 Colln y Capita91, cila ºª: por ¡Roii~a [vm~rªr· 1 

c25l Bonnecase, ob. 1,cl •• JP gs, 144. y, US. 1 ·.1 ¡ [¡ 
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l._;_RESPONS BILIDAD ;CIVIL: 
i 1 1 EXTRAC ,NTRACTUAL. 
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, 90N~EPTO E RESPON~ABILIDAD.-El términ "r~s?onsabi-
lidad" tiene un d~'ble significado: , En su sentido prinút' o y etimoló­
gioo,1 "respondere" ! significa soi\ortar. un peso; en el se undo y como 
r16s 

1

di~e Planiol · 111), ser civillnente responsable es est obligado a 
r~parar, mediante ~una indemnización pecuniaria, un d o sufrido por 

' i 1 ¡ 1 ' 

otra: persona. 

, pesde los tie :pos prinútivos se planteó el problema de la respon­
sabilidad, el' que ~s no solamente un principio moral, sino también 
uha ! norma necesa 1 ia para la convivencia social. 

1 

, Desde hace ti 'mpo se ha discutido a propósito de 1 s bases de la 
reswm;ab~lidad ci: il de Carác~er' extracontractual¡ la Ule en épocas 
r~mo~s tuvo por ¡base exclusivamente el daño, fundam nto de carác­
ter materiat La ,. rsecución del responsable estaba ah donada a la 
víctima, siéndole 1 ernútida a ~sta tomar venganza, hac éndole al au­
tor ~el daño otro 

1

1año igual. Picha situación no podía ontinuar inde­
finidamente. Más arde aparece la "Ley Aquiilia", la q e trata a par­
tir 4e entonces a 1 1 responsabili~ad de manera diferente, ues al elemen­
tO material le es a 1 regado un elemento psicológico, el de a culpabilidad. 

' ¡ ~ 1 ' : 1 

1 

1 A fi11es d~l ~glo XIX, la¡ eyolució~ econói;nica pu o de 
1 

moda la 
rioción del riesgo,¡ apenas conocida en el Derecho; intr ducida al apa-
l. -4- ¡ ! ! 1 : ; 1 : i : ' : 

(l} i Planiol y. Rlpert Tratado Pr&ct 
1

co ¡de 1Derecho Civili Francés, omo. ~I, pdmera 
p~rte; pbg; 66 •' i ¡ ! ¡ '1 ! i ! 

: 1 ~ ¡ 

1. 1 ., 
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, r~cer el maquinismo. Dicha 11ituaci6n dio 11r1gar a con~iderar ~Jie ':el 
, , : s¿jeto no es respcmsable en razón de su culpa, slno en la con$iqera-

, ción de haber sido el autor de un riesgo anormal. ' í 

ANTECEDEN1'ES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL 
DERECHO ROMANO.-EI hombre primitivo al sufrir un daño, co­
mo ya lo hemos señalado, reaccionaba de tal manera que desde luego 
en él nacía el sentimiento de venganza, cobrándose de ésta manera el ' daño ocasionado. 

La evolución del hombre en todos los aspectos, le hizo cambiar su 
parecer acerca de la responsabilidad, y si en su principio atendió (mi­
camente al aspecto objetivo, mus turde consideró que no era este el 
elemento que debía tomarse en cuenta, pensando, y justamente, que el 
elemento qu

1

e debía analizar lo era precisamente el aspecto subjetivo, 
, L:is cambios ocurridos durante los siglos V y IV .A. C., dieron lugar 

a la expansión de Roma, lo que influyó a la redacción de las Doce Ta­
blm~, Código que no ha llegado completo hasta nuestros días, pero en 
el cual se cree se encuentra la complicación de las leyes privadas que 
se dictaron para una comunidad de p~~queños propietarios rurales, de 
comercio escaso. En materia de responsabilidad civil tenían pocas 
situaciones previstas, pues casi todas se .referían a los distintos pro­
blemas que originaba la agricultu~a. 

LA LEY AQUILIA.-La ley aquilia (2) según lo dicho por Ulpia­
no EfS un plebiscito que fue adoptado a propuesta del Tribuno Aqµi­
lio, y que derogó todas las leyes que trataba11 del daño causado sin 
rtizói1 (de damno injuria). El origen de esta ley lo fijan algunos his­
toria~ores en la tercera retirada de los plebeyos al mont·e Janículo, i el 
año 468. La ley Aquilia tiene por objeto reprimir como delitos, bajó 
el nombre de damnum injuria datum, daño cau!:iado injustamente, ci~rl 

, tos hechos determinados limitativamente, y que atentaban contra de~e~ 
chos ajenos. El primer capítuilo de la ley de referencia establecía qtte 
el que ha matado al esclavo ajeno o a un animal vivo en rebaño y per­
teneciente a otro, debe pagar el valor más elevado que haya alcanzado 
el año anterior; el segundo capítulo estudia el caso del adstipulat{)r 
que perdonaba la deuda al deudor en fraude de los derechos del esth 
pulante principal. Al hacerlo cometía un delito y podría ser acusado' 

(2) Pétit, Eugene.-Tratado Elemental de Derecho Romano, pcig. 460, 

••• "':" 11 •,; 
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~e refiere l cua). quier ño ca~$8dd a o ro por 1.,.1~.1 o destrucciófi ·.d. e''. 
un bien sf yo: esclavo, 

1 

ani al o cosa i animada; qu;~dando el agente 
por el estipulante, grac~ ... as t la actio .le is aqUliliae ; ~. ~ terce~ capítu~o~ 

! del daño opligado a pa~ar Fl valor mas elevado que dicho bien hub1e .. 
: re tenido ~n los treinta 1idíaf anteriores l delito. ' 
' ! ' : • ' 

, Los elbmentos que intbgraban ese cialmente estfi Ley, eran tres: 
a) un dafü~; b) una in~ 1uri+ y e) un act?. cometid? ~or el horibre. El 
daño debí~ ser la dest.rucc1pn o degrad c1on material 1de una cosa· cau­
sada por tjJ contacto cqrpo ·al del auto1 del delito. Ea injuria o daño 
deberá hal~er sido caus~da in dereeho, brando con 4010 o culpa, :aun~ 

. que fuese llgera y apa~~án ose de la c nducta de u~ hombre honrado 
y prudentJ. E.ra preciso¡¡ qu el daño pr viniera de un hecho del hom¡. 

'· bre (culpal in comittenqo) o por una egligencia qu~ hubiera seguido 
. a un hechd (culpa in d~it endo). ¡ . 

! !1 ' 
1 ,: 

1 I' 11 

! La Lef Aquilia, e~! la forma en q e se encontr*ba elaborada, no 
, , satisfacía tpdos los inte~ese y por esto el pretor se 1'alló en la necesi'!' 
· · dad de ap~icar extensiV:am nte sus disp siciones. Asi'I nos encontramos 
1

: que en un ¡principio sólÓ te1~ían derecho a la indemnización (actio legis 
: , aquiliae) ~quellos que ~n forma direct , "corpore etl corpori", habían 
, sufrido unl daño. Cuando po se prese taba esta sitµación, quedaban 
: ! sin¡ defensa! alguna y es ¡:así ¡como surge a "actio utili~ aquiliae", prote-

giendo ad\':lnús aquellos;¡ ql\e sin set· clu ños del obje1o dañado, tenían 
. interés clir~cto, como e~1 ell caso de los usufructuarios, usuarios y po­
seedores ª1 buena fe. ~fis . delante el p incipio fue e~tendiéndose para 
cubrir otras hipótesis, h.~1sfa llegar a la "actio ill fact~1m", que protegía 

1 11 ,1 1 

• todos aquepos casos en ;·qu no existía na acción pa~ticular y denmni~ 
nada. De este modo, co~i la mpliación d la noción det "damnum" cual~ 

• 9uier' atent~clo material :pon ra una c·asa o una person1~, se hallaba pro-
, hibido. 1 :: 1 ; • 

, . ELEM~NTOS DE t'! A 

1 

ESPONSA ILIDAD.-E1 el Derecho •Me-
1 ;i<. icano son 1 elementos el 

1 

•• la responsabili ad civil los st.
1

guientes:. a)., C·o-' 
: misión de rn daño, b) 

1 

a u1lpa y O) R lación de ca4sa a efecto ~n~r~ 
entre el hecho y el dañ~. i 1 Derecho F ancés agrega¡I un elmento 'má~ 
o los antertores que es fa imputabilldad. Har-emos un '¡breve análisis ae: 

~ 
1 1 1 11 estos elem ntos,, a sabe : , , ¡1 1 , 

11 ¡ 11 
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! EL' i:>ANO .,...;..Pa~a l~ e~~ela clás(ca el d~o co~tituye el ~le en~ 
tp material de la responsab1hdad. Este elemei;ito fu~ y es cons1d ta~o 
j~stamente co o esencial, pues no cahe duda !de q~e es necesari que 
s~ haya causa o un daño para que tenga lug~r la rfsponsabilidad civil. 

Cuando rimitivamente estuvo la respdnsabdidad sujeta a utna 
condición obj tiva, el solo hecho de haber dausad~ un daño er su- ' 
ficiente para ondenar responsable al que lo hubiera pecho. Más arde, 
al adoptarse l· idea de una responsabilidad ~ubjet~va, además d he-; ' 
cho perjudicia , se requirió la presencia de 1~ cul~ en el agente. 

' 
A.-La noción de culpa nació i al tomarse en cons dera• 

ción que la ctuación del hombre está regido sietjipre por sus acul· 
tades interna . Sobre el concepto de culpa 

1

se han esbozado al nas , 
;opiniones, a s ber: Los romanos se sirvieron: de esta palabra co o ex• 
presión de fa a de diligencia, de manera que, par~ ellos, neglige 
culpa fueron vocablos sinónimos. ' 

De acue o con Planiol (3) la culpa consist~, vista hacia fuera,. 
, en el quebr ntamiento de un principio de ordeq moral canfor e al 
cual nadie d be dañar a otro; y, visto hacia¡ adent~·o, en la falta de la : 

' obligación d conducirse diligentemente. ' , 

· Colín y apitant ( 4) nos dicen que cuando uh hombre ha i curri­
, d0¡ en culpa, todos saben lo que con esto se qme~e decir. Qui decir 
' que se hom re "no se ha conducido como ~eb1e~a haberse con ucid~, : 

que no ha h •cho lo que hubie.ra debido hac~r". !!:~ términos cor ie·htes,: 
obrar con c lpa es comportarse sin tener c~idadd con lo que s hace¡ : 
no usar, al rar, de la diligencia y cuidado; necesarios para act ar co- • 
mo lo exige una razón de convivencia soc1al; pelro ten s·antido ontra-: , 
ria, ese mis 10 sujeto no es culpable si ha obra~o con propie ad, asii • 
sean las qu fueren las consecuencia de su acto. . ' ' 



1, 11 ', 

1 

i,

1 

En i pri~ciplo ·. la ,relació~ de causalidad ha ·de apreciarse· en forma 
ob~etiva poti el juez; es de~ir, debe ser necesaria. Desde el Código ~ 
nai de 1871 se requería qu~ los daños se hubieran ya causado o que ne­
ce~ariamente se tuviera que causar por virtud del hecho ilícito. 

1 

LA IMPUTABILIDAD.-Esta noción constituye el último de los 
elementos de la responsabilidad. La imputabilidad es la capacidad de 
obrar con discernimiento y voluntad, y capacidad por tanto, de ajus­
tarse a las normas jurídicas o apartarse de ellas culpablemente. 

Este elemento no ha sido considerado por nuestro .derecho, a di­
ferencia del francés, que como ya dijimos si lo adnúte. Tal aseveración 
se :desprende de la lectura que se h~ga del artículo 1911 del Código 
Civil vigente, el cual establece: "El incapaz que cause daño debe re­
pararlo, salvo que la responsabilidad recaiga en las personas de ~l 
encargadas ... ". 

',Nuestro Código Civil vigente al suprimir la imputabilidad como 
elemento de la responsabilidad, lo hizo tomando en cuenta razones de 
flquidad, pues hace responsables a los incapaces, a pesar de que pol' 
su falta da conciencia no se les pueda imputar eh acto dañoSQ. Nuestro 
sistema jUll'ídico toma también en cuenta la exposición de motivos del 
Código Penal de 1871, la cual reza: "Al tratar de las personas civil-

1 

mente responsables, se exai:nmó si lo son o no los que causan algún 
rlaño hallándose . en estado de enajenación mental, y los menores que 
obran sin discernimiento. Los que sostienen qut! son irresponsables, se 
fundan· en que aqueJlos obr¿¡n sin dolo y sin culpa, pues no tienen vo. 
luntad ni conocimiento de lo que hacen. Sin embargo de esto, Ja comi· 
~.ión ha seguido la opinión contrari.a, como se hizo en el Códi~o Pienal 
español y en la ley mexicana de 5 de enero de 1857; porque le pareció 
in.justo que se quede reducido a la mise.ria el quie sin cu¡pa sufrió un 
grave daño tan sólo porque el que se lo causó no supo lo quie hacía, cuando 
éste pueda repararlo fácilmente". (5) 

RESPONSABILIDAD CIVIL: LA CONTRACTUAL Y LA 
E..."X'fRACONTRACTUAL.-El hecho iHcito en sus dos categorías de 
ac~os culposos y no culposo&, causan un perjmcio que puede ser pú­
blico o privado. El derecho civil regula la reparación de Jos derechos' 
privados ; el derecho penal, los daños públicos. 

(5) Rojina Villegas; Rafael.-Cotjipendio de Derecho Civil, pág. 306. '· 
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¡ "S~ es r stxmsable civilm~nte cuando al caus~r un daño .,. otr9, 'se> 
:halla o~ligad 'ª repa;rarlo. L~ re~nsabilidad civil se resuelve en to. 
dos los1 ca~s1 ~n una . obligac~?n de ~eparación .. ~o~ tanto, es respo~· 

1 

sable quien q.ueda obligado a! mdejnmzar el perJ~1c10 causado a otro . 
• (6). ! ! 

' i i i 

• Para qu~. exista respons~bilidad civil se requiere un daño, un 
perjuicio. "Uµa. persona es re~. ponsable siempre que tenga que repar. ar 

1 un daño". (~) 1 

• 

Por su *arte, la respons~bilidad penal surg~ cuando se trata 'de 
un perjuicio 1 público, de u1n *erjuicio a la socied~d. (8) , ; 

'. En síntJsis: Si existe dtño J?rivado, estamo+ frente a la re~n­
' sabilid~ .. ~· civtl; si exi~te daño¡ púb1ico, nos encontl!amos frentl'. a la,, res-
' ponsab1lidad penal. ¡ : . ¡ 

i ¡ ' ¡ 
: 1 

1 
1 

AJ;tora b~~n, después de ~aber hecho una pequeña diferencia ~~tre 
la resI¡>Onsab~lidad civil y la responsabilidad pena~, diremos que d~ntro 

. de la . primer;i encontramos JIºs clases de resptjnsabilidades, a sab. er 
a) re5ponsabilidad civil co,¡tracfüal y b) responsabilidad. civil ex· . 
tracontractukl,, a ell~s nos avpcaremos: ' , , . 

"Habrá~una responsabili~ad emergente de lh culpa en el inchm- · 
miento. de 1 s. obligaciones ~ontractuales y otra ¡•.emanada de la c~. lpa 
en el incum limiento de las lde oi-igen puramente legal". (9). SADEI­
LLES las 1 ama respectivaclente' "responsabilidad de delito contrae-

' 1 tual y resp¡nsabilidad del delito no contractual". (10) . · 

Ambas~ulpas, según H1noch D. Aguiar (11!), se caracterizan por 
el in~umpli ,iento de un d~ber jurídico, ,el de 

1 

no violar el der~cho • 

.
ajenoi el C d.•igo Civil Arge~tino .considera a amb.

1 

as culpas, contra. ctual , 
y extracont actual, como u~1a sola, al llamarl~s CULPA IN CON-·. 
CREro. 1 ' i 

. 1 

! • ! ' ' ' i' 

(6) Valencid ~ea.-Derecho Civf'¡, Toirio III, pág. 171 y isigs. , . :. ! 

(7) ~ameau~ :y Tune,' Andre.- ratad~ Teórico Práctico ide la Responsabilida~ Ci-
vil Deli±t\ial y Contractual,, Tomo 1, Vol. I, pág. 1.I 1 

• • ¡ ! •. 

(8) ~azeau , ;Henri y León.-Re~ponsahilidad Civil, Vo1.i JI, Parte ~a. 
(9) D. Agui r, Henoch. Hechos IY Actos Jurldicos T. 11. I pág. 367 !y 

1 

(10) ·.saleilli's,~Citado por He~och O. Aguiar, ob. cÜ., pág. 3G. 7 
(11) ;o. Ag iar, Henoch, oh. cÚ. pág. 367 y sigs. 1 · i 

: i 1' : 1 1 
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i l / 1 1 ' ~ ' .. ~ mismo iautor, ;.,.,b • .Ji)>as generan la oblig.;:ló¡. !de 
, 1: 1 tesarci , funcici>nando a;mbas de idehtica manera y produciendo las :111 1 . . ' ' 1 

: 1 i 1 ~sm~ consecuencias ~urídicas, o ! $ean las de in r; pero ,no 

1!,1 t: 
ij 1 

• ¡11 Qbstant~ ello l~ culpa contractual,! es considerada cqmo una relaci6n 
' !l I a ""ª lobligaoi6n preexistente; en tanto que la ext<acontractuaJ, .. 
, ¡ 1 <iread?~ de la ! propia obligación. ~e donde é""' autof cleduee qUe la 
1

.¡" I, ~ •• nic •. a' "ferencif. que e.x;iste entre ~.m. has culpabilidadf s es que····ªP la 
, 

1 obligaci 'n pree~stente existe un acreedor y un deud r detertninados; 
,j i e:n tarit que en la segunda, el acredor y el deudor e individualizan 
if¡ 1 al nace la obligación. : 

1 

' ' 

1 : 1 ~ ' 1 .!, 1 : ' : 1 ' 

Mi 1 J j La natural,~a1 deld~f1~recho violfdo en la culpa , cpntractual 1 y en 

~: ! ~ ex •. t~~ontract~a es 11erente, a s7ber: En la culpa ~xtracon·tr·ª· .. ctual ··~ 1 ! el, derec o violado es el que gozan !Odos los individuo• qUe ocupan la 
•j,;· 

1 
1 1

' ' : ' • • ' Li + d 11 ! i 1 1 . 1 . '
1 

d '.._,,_ 
.11 1 1 m1sma. os1c1on ~en,ro e cu~·po so~ a ; es a vio aci911 a un ere1:.110 

J, .. t.f · ;~;~~e~~:nj:·:~c~e~:~·r::t:º::':'"!.i:f :·~~~ 
'º Ja, natur leza del! derecho violado en ~a culpa contractu~l, se deriva de ,~/ la ! celeb ación d~l contrato hecho por la voluntad de lJs partes. · 

. ·~ i En i culpa 1 oontracti..aJ 1~ imrles pueden fijar d,, antemano el 
';! •' mOnto cW resar~miento ¡.¡las bases M su fijación; en tbto que en 13 
1 .. ~ .... i.·'· .. ;···,¡·,,·'·. extracoh~~actual lno está :Í>ertnitido, rii es posible la detenn.inación d~ 
Í la !meilidf ni el ~onto del resarcimi+nto, pues tal situ~ción está :c~n, 

1 tr!l::.r:. 

1::t dife~ncias sefial~das anteriorment~, · no es ~-
1/i ciente la"lulpa iJra que se esté oblig¡,do a indemnizar, les además!,$-~ ceskrio q~e se in1urra en ,.;,ora para \al obligación, esto 1 es por )o, i~Ve 
¡~j ha9.e a lj culpa ~on~ractual. Reforente a la culpa extra~ontractua~.'·•'. ~ .. s 
':l lóg~co qul no es pect:sario éste eleme?to, pues Ja res~4sabili~ad ~ur-
1: gida de ésta culpa! se contrae de pleno derecho en razon del mismo ¡ ~ l cho que p~odujo ~I dafio. 1 ' '', 

if : ¡ 1 : i • ¡ ! i ¡ ~ i MOD~S ·Y ~XTENSION DE LA REPARACION.¡"La r~p~~,-~ cián se U ma en especie cuando consiste en volver, a J>1j>ner lasi cósas 
·¡ en el estad

1 
en qu~ se encontraban''. (12). Cuando la reparacifn, '¡''~lt~ 

1 ' : 1 i, ,· ¡ 1¡1111 (12) ¡ Mazea d et Ma~eaud. Ob~a. citada. págt 388. ii ·, ~ 1¡;¡:

1 

!:

1 

r , · , ,, 1 :1 , 

1 1 ¡ ' ¡¡ 1 '¡;¡¡ '1j 

1 ·- ~i :r 11 :li.1!. i 
11 1 ![l ¡ 
11 1 1

1 

! 

11¡ 
1 

1

¡l
1

1 '1'1 
,, ,1

1

1,· .• !i 1 

i! ! i! 1 

1 

·¡· 1 ¡¡¡: 11 
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1 

1 : 11 l 1 11 1 : ! - --1' 

' 1 1 1 1 

¡ 11 , 1' 1 , 

1

!1ni}>qs ble, l~ 'victima debe contentar5e con un eq · alente, que no 
lborr~l'á el ~rjuicio, pero al menos lo' compen9ará. al extensión de la 
!reJ>ar ,ción: ~ebe medirse por la importancia dei pe jpicio ocasionado, 

:masl 
1 

o por la gravedad de la culpa. 
1 

1 ; 1 

, .•• 'l'¡-DlSCUSION ACERCA DE LA AuTONOM {'DE AMJlAS.-
1 ~ p 

1 

disc~tido ampliamente este prob!ema, acerca l~ la autonomla de 

l~s ,e ' lpas co~tractual y extracontractual, P""' sin q~1 ... n·~~ no obs­
' ~na los estudios que se han hecho al respecto, a lj 1un1f1cacion de un 

' , cri\"¡;.· he, dejado anotado anteriormente de donde ldbva cada una de 

· ~a.s, ~.ulpas, la. contractual y lr- extracontract.ual. Es ~~portante la discu­
Olióij' acerca de su autonomía, unidad o pluralidad 1e! ellas, pues de un 
1·es~ltado concreto, estaremos en posibilidad de cor? render sus alcan-

ces 1Y utilizarlas debidamente. : 
' ' l. . ¡ 1 Los heimanos Mazeaud y André Tune (13) , sof ienen que no existe 
dlf~rencia fundamental entre las dos rcsponsabil~d~des, aunque exis­
'te~ diferencias accesorias. La difurencia princ1pifl! afirman, consiste 

1 

en J.que en. los casos de responsabilidad extracontr~ctual un hecho jurí­
dho prO<:'uce esa responsabilidad; sin que an~es clF. i eS'e hecho haya un 
ª.,cfeed~r,Y ,un deudor, mientras que .en la ,re. sponsa~ilt.dad contractual hay 
'!'r' obligacii>n preexisten~• que se convierte en¡ 1~ obllgacl6n de in· 

d~mnizar los daños y perjuicios. 1 : 

· 1 Estos mismos autores sostimen (14) que os !exacto decir que la 
"[sponsabi!idad delictual y contraCtual son dos j\.,tituciones en cierto 
9odo paralelas, situadas en el mismo plano; no '1apría hacer de la res­
pbnsabqiqad delictual una fuente de , ~bligaciojes por no ver en la 
rbsponsabilidad contractual sino un efe~to de la obligación. En ambos 

Colín y Capitant (15) nos enseñan que los 13}.lrisconsultos que ven 
n la culpa constiturtiva del delito civil la viol,c~ón de una obligación l

1
asos na~e una obligación productora de efectos! 

reexi., ·s. tente, dan una definición que ~e aplica11gualmente a la cu.1pa 
(lel deudor contractual. Pero agregan estos a dres: Esta nueva teo-
¡, ' ' 

U3l ,. i:\a!oaud. Loón y Homl. Tuno, And<ó • .....Ob. oll., ~.i l. """' 115, 

1 

Ü4l Mazeaud, León y Henri, TUNE, André, ob. cit. á$, 119. 
! (15) Colín y Capitant, ob. cit., pág. 842 f sigs. · 

!-62-i 1 ; 
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I! 1 1 • 

ría no . a !1.· destruido la t siis clasic~! de la dualidad ~e , culpas. He aq.ui 
las difeMicias que seña e*re tmbas culpas, a ~aber: 

1
1 ' 1 ' ' 

a) :i,a culpa contractual deri"\ra del incumplim~ento de las o'Qli-
gacione$ ~nherentes al ~ismo co?trato. La e:irtracoritractual consiste 
en causfir u~ perjuicio ~ otro,, ya ~r maldad e intención de dañar; ya 
por la ~in1ple falta de precauc~ón f.lUe la prudencia debe inspirar a un 
hombre¡ diligente. Lo que a es~as 4iferencias se oponen los jurisco~ul­
tos con'i~erando que en] la culpa 4ontractual es:amos frente a un deu­
dor; y .ten la culpa e·xt.i¡acont~actu¡ill nos encontramos frente a un 'de-
lincuente. ¡ 1 

b) 1El deudor respopde de sul culpa leve¡ en tanto que el delin-
cuente ¡de su culpa levrima. . i' 

Agregan es~os misios autore~ que la consecuencia más importante 
de la d~stinción entre ªlnbas culpJ·s· es la que s~ refiere a la "carga de 
la prueba". Y así nos 1icen: En la culpa contractual el acreedor solo 
tiene que probar la falta de cuJplimiento, correspondiéndole al deu-

dor el 

11

,de.·mostrar lo coftrario···· Enl. la culpa extracontractual el que. re­
clama debe probar no. lo que ~sufrido un daño, sino que este daño 
provietle de la cu~pa d 1 demand~do. Esta diferencia es la que concede 
mayor ¡. interés práctico.

1

. De. b1les ¡.diferencias nace ,la idea en ma~ria 
laboral¡ de no dejar al obreró la ¡carga de la prueba, basándose preci-
samen~:e en la existenf'ª de, un jCONTRATO LABORAL mismo que 
obliga •. al patrón a tom r lasime~i.das precaut.or1as necesarias para de­
fender 

1 

a los obreros c ntra los peligros inherentes a la industria. Por 
lo tan~º'.· cQnesponde t patró. n, ~n este caso .demostrar lo contrario; o 
sea, qUe el accidente rovino de luna caUJSa extraña. Este mismo prin­
cipio ~a sido consagra. o por nJestra Constitución Política, y así te­

nemos¡ quie en ~u fra+ión X. 1v,I.· nuestro ~rtícul-o 123 esta~lece: ur..o~ 
empreSarios seran res¡:¡onsables ~e los accidentes del trabaJo y de las 
enfern~edades profesio~ales de lqs trabajadore:., sufridas con motivo o 
en eje¡tciclo de la profksión o tr.~bajo que ejecuten; por tanto, los Pª"' 
trones! deberán pagar l la inden4ización correspondiente ... ", , , 

Phr su parte Planiol y :i,:lipe~t, (16) , difieren en p~rte de las ideas 
expue~t¡is por Colín y jCapiti;mt. ~ señalan que aparte de la cuestión dé, 
__ _J_, ! 1: 1 ;; ¡' 

(16) ~lq.riol, Marcelo y iport, ~orge,1 ¡ Oh.• cit.,, Pág. 680 y sig•. ' , 
1 1 1 ' ' 
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la .P' ueba se h~n q . erldo establecer distiriciones entre ambas respon­
sabÚdades, que por 'str idiferencias de principio no son exactas; entre 
esas diferencias tene os; 

a) 'I Apreciación de as culpas.-La Corte de Casación ha establecido: 
"Solamente en mate ia Qe delitos y cuasidelitos toda culpa, de cual­quie~ lndole, obliga sti autor a la reparación del daño derivado de 
su acto, tal situación s inaplicable cuando se trate de una culpa come­
tida fn el curnplimie !o de una obligacin resultante de un con1'~!o; 
tal PJ'incipio se deriv. del precepto lega] que establece que el d~~or 
solamente responde d la culpa en que no incurriría un buen padre de 1 

familf"· A lo que es¡¡,,¡ autores critican diciendo: "No se ve la ra~ón 
por la cual la dili.g encita ·.,de los que contratan con. nosotros puediera .s.er meno~ que la que se trp.e respecto a terceros. Es ind•1dable que la di-
ligenc~. ª exigida es va 'aJ:>. le:. en atención a fa naturalez~ de las relacioll. es, 
la con ición de las per nas, etc. pero esto es así tanto en materia extra-
contra tual como en ateria contractual", · ' . 

1 • ·, 

bJI La mora.-'-En ateria contractual se exige la mora para qUe 
el daño sea reparado; n la extracontxactual no es necesaria. Agregan­
do est~s mismos autor s: ''Es indiscutible que cuando el cumplimien­
to se !ja hecho lmposib "º;cuando el deudor se ha negado a efectuar. 
lo de ~o absoluto, n !(lSi necesario la mora ni aún en materia con-' 
tractuaj, para obtener 1 ;reparación del daño cuando por el incumpll• 
miento,¡ independiente ente del hecho del retraso". 

1 ' 

c) ~xtensión de la 1 ~eparación.-En caso de no haber dolo, el· 
deudor lsolrunente está bligado a reparar los daños y perjuicios qUe 
hubiese~ sido previstos o ,q¡\e hubieran podido prev..,,se al celebranie 
el. ~ontrfto; la resppnsa .ili.d<1.d está limitada a lo que sea consecuencia 
inmediafl y directa de in~umplimiento del contrato. Estas disposi..i 
e.Iones !l° se reproducen al lratarse de la repuración de los delitos y 
cuasidelVos. A lo que ag gan los autores que venimos señalando: "Se­
ría poco; satJsfactorio ad itir que el acreedor contractual, aparte del 
caso en ~ue lo hubiera onsen!ido, tuviera derechos mas limitados que ~n tercero, en cu~nto a a extensión de la reparación". 

ál L. 1 t 1 . r·· d -¡ .. os ~u ores a os qu nos venunos ve men o sena an que eXlsten 
iferencias, de índole técn cao que son evidentes, señalando las siguientes; 

1 ' 

1 -~- ' 

! ¡: 

·11·1,, 
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! ¡ 1.~.Lo~ in~apaces, si tienen el uso e la r z(>n', 'qurclan º .. :.bli~.ª~r. : •. ~ 
! . o~ sus delitos y en principio no p 1r su con r tos. 1 ·: , · ¡ ! 

• 1 

1 

2 ........ La prescripción en ambas fespor1sabi~i acles les difer¿nte.' 1 i 

; ! 3.-El tribunal compet.ente pa~a co ocerl e anrbas res¡jonsabili .. 
. ~ades, ~ambién es diferente; ya se en ~ater~a cc;mt~.actual el dom¡Ci .. 
lio del deudor¡ o en materia extra ontra tual¡ rl lugar de realizaci(>n 
11 ) ' ' 1 1 ~ el lecno. 1 I ¡ ¡ 

i 4.-La , ley aplicable en Derec~o ln,erna~1~nal frivado se aplica 
~le modo diferente para ambas for1¡as d res~orsabilrdad. 

1 ' Es importante la incumbencia eje la . rueb~, pues en la responsa-
~ilid. ad e, xtracontraltuaJ la prueba t-arres ond~ 1a la ~íctima; en tanfo . 

. q. ue la responsabilidad contractual pene presHción ~. e tal en contra 
: c~el' deudor. A veces estas dos for¡¡nas e reFJjonsa~ilidad se confun-
de~ y es preciso delimitarlas; pues ltodo onv+n/o impone a las partes 
ryo '.so. lo las obligaciones previ~tas ~or el os 11 comF, acuerdo

1 
sin?. 

tp~b1én las que la ley, la equidad y los uso~ ~es atpbuyen. Pero tal 
c!eterminación no es posible hacerla lde g )pe, e to so1~ se negará ª ~º 
~ue~ re~ultado por medio del análisi;s que se lla a de ¡cada contrato ~n 
particular. 1 i · 

! : Se pre!ó"nta el problema de la acum laci~ de l.sponsal>ilidad.,,, 

'
~,s to. es,, existen casos en l,os que p~e~den {arse Iª nbas lresponsabilidade~i:; 
y p(>dra pensarse que se.ria muy coi odo coge¡r e a ambas de tal ma-
~era que el resarcimiento por los da os o asio*aros ~ aplicara y reco~ 
tirara por las dos vías, obteniéndose1 com1¡1 es ~ógico, ~n beneficio ma­
~or · que el perjuicio sufrido; pero nb se ,rata !ptopia1~ente de obtener 
~n pago superior respecto de los da~os y perj~1bios ~ufridos, sino que 
~abrá qµe acogerse a la responsabifidadf 'que l~ás se! amolde al daño 
O~ll~IODUclo, De donde Se debe recha ar Cl alqurer acurm}aciÓn de res~ 
~1Uiab;\ldades. · ! 1 i 
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,SPONSA~ILiDAD c1v1¡,.-sus EiJEMENToS 

l .-7Jnejecución de la obligación. . 

2. Podl "d dñ ' .. . . - r ucc1on e a os y perJU~c1os. 

3. -ImJitabilidad · (culpa, • negligencia, dolo y mala 
· putfbilidad (caso fortuito y fuerza mayor). 

4.-Mo~a. . • , , 
. ! . . . 1 1 

. 1 
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1

No 
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1 i ! i i '' 1 ;: : 

• ! 1.-LINEJECUCION DE LA OBLIGACION.-Ya en el 
¡ anterior se 'ha hecho un pe~ueño estudio referente a la 

• 

1 dad ci"'il; tanto por lo que c ncierné' a 'la- responsabilidad civil Contrae­
. tual ccimo lo referente a· la resporisabilidad civil · extracontractual. Ha 
' quedado también clara la idfa de que la responsabilidad civil contrae·· 

. tual s~ deriva de la falta de 
1 

cumplimientb de un contrato. . · 
1 ., 1 

Dicho lo ante~ior nos ~~camos al ~studio de la responsabilidad: 
civil contractll:al en particua1r, de. la misma manera a~ caso del incum­
plimiento de 'las obligaciones que tienen como fuente la dbclaración 
unilateral de la ¡voluntad atetdiendo a lo di$puesto por el art. 1859 del 
CódigÓ Civil vigente, ·el qu establece el principio de que las dispo­
sicion~s legales sobre los c ritratos son aplicables a otros actos jurí­
dicos, en lo que no se opongan a la naturaleza de estos. Luego pues; 
cuando el deudor no paga ol no cumple con su obligación y esta se ha• 
ce exigible por tener un plazo determinado, o bien porque se cum­
'plan fos requisitos para ellq, se incurre en' mora. Tal incumplimiento 
trae consigo las consecuenci~s siguientes: 

' ' 

a)' Exigir' el dumplimie~tó de la obligación con el pago qe la in­
demnización llamada morat~ri.a, que comprende el pago de aaños y' 

:perjuicios y . 
' : • i ' 

b) Originar la indemn'zación llamada compensatoria, . o sea el 
1pago de los daños y perjuic os que se causen al acredor por el incurh-
1plimie!nto absoluto de la. ob igación. · ·· · 
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I, Sin em.bar o, nay ocas10 ,es ~~·.~ue se ~roduce una ~onduc~: ob 1~-
tivamente 1gu 1 a la del hecho ihc1to, causandose el di;mo, y sm e • -
b~~go la ley xime al deud~r de lal obligación, siendo tale:> ca.sos :9s 
~ñalados por uestra legisl~ión civU en sus arts. 1910, que a la le 'ra 
dlce: "El que obrando ilícitamente i o contra las buenils costumb es 
c~use daño a otro, está obli~ado a tepararlo, a menos que demues~re 
q~e el daño s produjo com9 consed1encia de culpa o negligencia ini' x­
cpsable de la íctima". Y 1~14, que señala: ''Cuando sin el empleo de 
lW~canismos, i strumentos, etc. a que se refiere el artículo anterio .; y 
s~n culpa o ne ligencia de nipguna d~ las parts, se producen daños, c~da 
una de ellas 1 s soportará sin derecho a indemnización". Igualmente ' n 
dasüs en que 1 ley exime al reudor del pago de su obligación el caso or­
tmto ~·la. ~ue za mayor, pudrndo en:lrar a forrr.a1· part·a de este gru la 

f rescr1pc1on. 1 ¡ ! ' 

i 
1 

Antes de hacer un anál~sis de l~s dos situaciones comprandidas ;~­
t~riormente, uando ·existe l~mputa~ilidad de parte del deudor y e ,~n-

, po no , la hay es necesario ~ornar e* cuenta que el hecho ilícito re 
1

' sa 
' fpbre la idea de culpa, ha9iendo nrcer la responsabilidad de inde ,, ni­
~ar los daños y perjuicios, ~aremos ¡pues una idea sobre este particqlar. 
11 , 1 1 1 , I'.' 

': ' 1 1 

i i , 2.~PRO UCCION nJ DANds Y PERJUICIOS.-Tal y co~~ lo : 1ts~1 ab~e,:ce n stro artíc.ulo ¡2110 del Código Civil, los daños y pe

1

:;.ju1i­

¡c .• 1.ios d~ben s r consecuencir •. inmedfata y direcü1 de la. falt.a de cui1···pli­
¡~ento de 1 obligaci6n, yr, sea q~e se haya causado o que nece~riaw 

' ! rn':ente deba causarse, de ~onde ~educimos que la indemnizac1ó~l',.que 
1 ~eba , cubrir e ha de ser a~uella ofasionada por los daños y perj~~cios 
'sufridos dir tamente y n9 los de ~na consecuenda lejana o indirt·.·.cta: 
.y~ no podría ser de otra manera, "vues ello daría lugar a quedar ··. vo-

. fontad del creedor las c~nsecue*cias originadas". (1) , . 

¡ , . Al habl r de los daño~ y los ~rjuicios, es necesario tener unl·!·.····con-
. c~pt9; de el os, diferencia~los, a 4ber: i 

E• l artí ulo 2108 de 11

u. estro ~.: ódigo Civil establece. : ".Se enti .~~den 
, por daños l pérdida o m noscabo¡ sufrido en el patrimonio por 1 ¡¡falta 

de Cl¡lffiipl' iento de una ; bligació~' " y el art. 2109 nos diqe: "Se repu­
ta perjuici la privación lde cual uier , ganancia licita que debie ~ ha-

. ¡,1 

-- ! 1 ' .•• 

(ll Planiol. Tatado Elemen
1

al de Derech~ Civil., T. n. No. 249, ' ¡:, 
, , . I:• 

1

1¡¡ 

11 

'I 
1 
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bersie. obtenido con el cuP,~limietj.ttj de la obligación". A estos precep-
tos menr.ionados el mae$tr~ Erndstb 1Gutiérrez y González (2) critica 
diciendo que el Código Civ~l al rfferirse a los daño y los prejuicios st! 

refiere a los derivados del incm!nplim~ento de una obligación ·previa, 
contractual o no¡ pero una' oblig4ción en su sentido técnico jurídico, y 
res~lta por lo mismo estrecho. Df donde considera el referido maestro 
que es necesario dar U!Il CQncept(> tanto de daños como de perjuicios, 
ya sea que tengan su üi'ig~n en lun hecho ilícito de cualquier tipo, o 

. . • 1 

bien en otros hechos que no lo ¡sean, pero los considera la ley par9 
responsabilizar a quienes lo p~odueen, proponiendo el mencionado 
1maestro los sigu~entes con?eptüs:i ','Daño es la pérdida o menoscaba 
sufrido en el patrimonio ipq1· hec~o~ i'ícitos o no, que la ley considera 
para responsabilizar a su autor" IY "Perjuicio es la privación de cual­
quier ganancia licita, que 4ebier~ haperse ob~enido de no haberse rea· 
lizado el hecho ilíci.to o no~ que la ley estima como gene,rador de res-
ponsabilidad para su autori'· ! 

Para los hermanos Mdzeaudl (3) perjuicio es sinónimo de daño. 
Agregan que en su ori~n : fuerort dos expresiones diferentes el DAM­
NUl,VI de la Ley Aquilia er~ el a;1 

que a la integridad de una cosa, ata. 
que: que estaba sancionada iaunq e no se hubiera sufrido perjuicio. Se­
ñalan estos autores los requisitos el perjuicio que son: a) debe ser cier­
to, b) no debe haber sidOI i~dem~,do ya, e) debe infligir un ataque a 
un interés legítimo, jurídic~ment protegido, d) debe ser directo, y e) 
debe ser previsible cuando ¡la res nsabilidad sea contractual. 

3.-IMPUTABILIDAD.,--El que, no ejecuta la obligación que ha 
asumido, c.;·omete una faita ponsisj-etite en su inejecución; de tal mane­
ra que las expresiones: "Hecho Be' inejucución del deudor y falta del 
deudor son sinónimos" (4) ~orno ~ice Josserand (5), el acreedor no tie­
ne sino que probar la existencia d~ la obligación y SU\ inejecución; en se­
guida, ai deudor corresponde est~blecer una causa extraña liberatoria, 

1 ' 1 1 

si la hay. ' 
' 1 ' _ _...__ 

(2) . Gutiérrez y González, E. rne. sto.-~e~.ec:ho de las Obligaciones,, pág. 384. 
(3) Mazeaud, Henri y León.-+Leccior\es de Derecho CivH., Parte 2a. Tomo U, 

1 

pág. 58. : i ~ . 

(4) Mazeaud, Henri y Leó~.-,Ob. cit, ¡romo l. No~. 669·2, 669-3 y 670. 
(5) · Josserand, citado por Borj~ Sori n<tJP&g. 93, ¡ Teorla General de la1 Obli-

, 1 ' 1 1 . 
gaciones T. 11. , ! 1 , 1 1 ' 
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De estas ideas ~e d¡educe que1 es imputable aquel deudor que ade-
:: '.má~ ~e no cunip~ir: co~I s~ obligaFi?~1 t~erie culpa y ade~ás no ~~i~te 
111 su :favor una 1 c~usa ~e mimp~1t~b1bda¡I. Las causas de i;mputab11idad 
son: a) culpa, b) negligencia, cj dolo y:d) mala fe. Estudl.aremos cada 
1 1 

1una c;le ellas. 1 • ' 

¡,:: ' ¡ ·: ' : : 

1 A,.-Culpa.-Debe1os entender poi:- culpa "la conducta humana 
;antijurídica, comlciente

1 

e inteticional, o inconsciente por negligenciia 
1que1 bausa un d~ñ<>, y 1 que el 'derecho' considere para los efectos de 

· lresponsabilizar' a' quien! los prodt.~jo". (6) 
1 '·1; f J il '; ; 

. Planiol (7) entien~e por culpa: "qulpa es una infracción de una 
. pbligación preexi~tente'j. Pensarnos que: esta definición es exacta cuan­
.do s~ trata de un~ obli~ación determina~a, pero no lo es, cuando la obli­
: gación violada es una ?bligación general de prudencia y diligencia. 

i Los hermands Maieaud (8) 'consideran a la cuilpa diciendo: "La 
' culpa es un error tal 4e conducta, que no se habría cometido por una 
• persona 1 cuidado$a, sitt~ada en fas mismas circunstancias externas que 
1 el demandado", Esta d~finición abarca· la culpa intencional, porque una 

, : persona cuidado5a no ~bra con. la· finalidad de causar un daño. Igual­
, , mente abarca a ¡la culpa en caso de qbligación determinada; y consi­
.. : dera también a ésta, si!la obligación es de prudencia y diligencia. 

: ' ' 1 

1 En el Derecho Romano se conocieron dos clases de culpa: 
' ,: 1 

1 i 1 ¡ : 1 • 

a) Grave o Lata yj b) Leve o Lev~s, que a su vez se divide en: l.-
' Leve in abstracto y 21.-Leve in concreto. 

: ~ 

' ' 
1 · CULPA GEAVE O LATA.-"Culpa lata es la demasiada ignoran-
cia .;_decía Ulpiano- ~sto es, no ententler lo que todos entienden". (9) 

~ ' ! 1 ' 1 ; ' ' . ' 

LEVE IN ABS~ACTO.;Es en la que incurre un buen padre de 
familia (un hombre d~ diligenQia común). . 

1 1 ,¡ 1 ; 1 

LEVE IN C~NCR¡ETO.-Es la· cul~a en que mcurre el "bonus p~ter 
familias" al no ¡poner! mayor diligencia que la que pone, normalmente. 

1 ' ' ' : ~ .... 

. 1 

,,.. .. ____._ 'I 
: : ' : ' ¡1 ' 

(6) . Gu~térrez ;t: :Gonzáltz, Ernest? ...... ob. cit., pág. 370. 

<7> }>lqniol.-¡~b.¡ <'.ft.,: J:!ág. 109. 
1

¡: ¡ .· .. 1 : . ¡: , 
{ Bl M«zeaud, 1}ienri y . · e6n. -ob:~ ¡cit., ' p~g ;' 123. ¡i · 
(9) Colombo A. 

1
1Leionar: o.-Cuip&,· AquiÚaba!, pág. ¡i 
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1 , Mas tljlrd
11

.e los glosadores hacen una 1 clasificación;· tripartita: 
: ' '• 1 ' 

1 ! CULP~ LATA O GRA VE.-115 aqu,ella en la que el qeudor ca-
. ece de todo interés en la convencipn en 1 que se pudiera producir, 

' ¡ ¡ 1 

1 CULPA LEVIS O LEVE.-Se ¡ respopde de ella en los actos que 
1ran c~lebrados en interés de las r·· partes que 'intervienen. 

[ . CULPA LEVISIMA.-Respond~ de E]lla el deudor, en los contra­
~os que eran celebrados en su exclusivo interés. 

1 , r 
1 Hace notar Sánchez Román UO) la' ideas contrarias que repre-

, ~eptan esas. culpas literalmente, pu~s la ~rave es la de menos respon­
sabilidad y la levísima, es la de mas gr;:ryes consecuencias. 

j , Actualmente y siguiendo la id~a ro.Jana de la clasificación de las 
~Jlpas, se responde: a) el deudor por ctllpa lata o grave en los actos 

1 ¡ ¡ ' 

~onvencionales que se celebran en, benefkio del acreedor. b) tanto el 
~~udor como el acreedor responden: por l~ culpa leve solamente, cuan;. 
~o se celebran contratos en interés recíproco al no poner estos la aten­
~ión que en forma normal ponen en 1sus asµntos, y c) el deudor por cul­
~a levísima, en aquellos contratos q~e se c~lebran en beneficio excl~sivo 
~-~ él, al no poner atención ·mayor que la 1 que pone normalmente en la 
átención de sus asuntos o cosas. : ! 

1 

1 B.-NEO:LIGENCIA.-Al anali~ar ell concepto que de culpa nos 
da el maestro Gutiérrez y González, se desprenden los siguientes ele­
~entos: a) conducta antijurídica, h) ctjnsciente o intencional, o in­
~onsciente por negligencia, c) que dau&e ?n daño, y d) que el derecho 
~a, considerf para los efec!os de respon~abiliz.ar a quien la produ~'O: 
fues bien, la culpa .por negligenciq la p9demos anteponer a la culpa 
dolosa; . en ésta última existe. la i:r;i.tenci~n, el conocimiento pleno de 
~ausar un daño (ánimo de causarlo); e* tanto que en la culpa, por 
~~gligencia no existe ése ánimo de :dañarj pero sin embargo se es res­
~nsable por la imprevisión, falta ~e refl~xión· o de cuidado que pro­
~'4ce el dafío, En otros térmdnos: "L. a culpa no dolosa. , consiste en, una 
~egligencia cometida sin la intenciÓn de ]perjudicar!'. (11) · : , 

1 ' ' 1 ' +-- 1 

ÚO> Sánchez ~omán_, citado ppr Le~nar~o Coltmbo, oh; 
(ll) Mazeaµd, Henri y León, Ob. cit., t. l., N . 6'74. : 

1 ! 1 i 
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i 1 
'I 
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'1'/uestro Código Civil en su artículo 025 conlu!iae j~ términos cul­
pa y negligencia al señalar: ''Hay culpa negligencia cuando el obliga. 
do ejecuta actos contrarios a la conserv ción de la cos4 o deja de eje­
cutar los que son necesarios para ella". 

que ·~ cu~~~OlaYn:~!c!~:~:~e:!~~º!: ~:·~~~~tJ,~t~:t :~~~:~ 
utilizando una de estas causas o algunas de ellas, se se~á siempre res­
ponsable, y por ende imputable de los d ños y perjuicios que con ésa 
conducta pudieran ocasionarse. 1 

Tanto el dolo como la mala fe se dJsprenden del er.ror; debiendo 
entender por error "la falsa concepción q~e se tiene de la realidad". 

Nuestro artículo 1815 del Código Civ~l establece: "Se entiende por 
dolo en los contratos cualqulier sugestión 1 artificio que ~e emplee para 
induqir a er.ror o mantener en él a alguno de los contratantes; y por 
mala fe la disimulación del error dei uno d~ los contratantes, una vez co­
nocido". El maestro Gutiérrez y Gonzále~ (12) crítica e~te precepto, 
pues piensa que al emplearse maquinacio' es para inducir al error se 
está en presencia de un dolo; pero si se mplean artificios para man­
tenerse en él, se halla frente a la mala e, pues agrega, etimológica­
mente artificio es igual a "disimudación'' ue es en lo que consiste la 
mala fe. Luego pues, e'! art. 1815 está eq ivocado al co~siderar como 
caso de dolo las maqudnaciones o artificio~ que se empleen para man­
tener .en error. El· error por dolo se red~ce exclusivamente a la po­
sición de que se induzca al error, no al caso de que se le mantenga en 
él. Por lo tanto, el hecho de emplear maqulnaciones para :mantener ~n 

! 1 

el error, implica una actividad. 1 

Por lo anterior considera Gutiérrez ~ González qu~ el artículo 
1815 debería quedar en los siguientes términos: "Se entifnde por do­
lo en los contratos, cualquie1 sugestión qu~ se emplee para inducir a 
error; y por mala fe, la disimulación del e ro.r de uno d~ les contra­
tan~es, . una vez conocido, o los artificios ue se etnpleert para man. 
tenerlo en el". Nos parece acertada la pr sente redaccióii 'y propug­
namos al igual que Gutiérrez y González 1 pot un estudib legislatjvo 
mas amplio de ésta cuestión. · 

(12) Gutiérrez y González, Ernesto.-Ob. cit., pá . 22~ 
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NO IMPU'fAl~ILIDAD.+Hetn<~s &eñalado ant,etiormente ~\,fo no 
t.,bstanl:c existh· ln~urnplimiento por parte del deudor, la · 1~y. conside~ 
ra inirnpul.11blo u ó~to cuundo cxist~m razones de tal naturaleza que el 

1 

cumplimiento de 11~ obligación s~i hac."<l imposible; tales casos son: . a) 
cuso fortuito y b) ifuerza mayor. Haremos un pequeño análisis de ·és­
tas si tuucio.nes. 

CASO li'OR'l't¡ITO Y FUERZA MA YOR.-Hay un principio tra­
dicional en el dClr~cho, según d cual a lo imposible nadie está obliga­
do. Principio que t·ecibe una uplicución expresa en el Código Civi11 al 
clctc.rmina1· qu(~ nádic cstú ~>b.igado al cuso lortuito, porque implicá 
una imposihiliducl que puccfo ser ubsoluta desde el punto de vista fí. 
!'lico, o de tul mandra difícil para el deudor, QU'C:! cumplir con la presta­
ción u pesar del c~1so fortuito, serh1 imponerle una carga injustificada 
y una situación d~masiudo difícil <> gravosa. Por ello dispone · nuestro 
Códig<> Civil en s~ lll'tículo 2111: "Nadie está obhgado al caso fortuito 
Rino cuando ha dudo causa o (!ontl'ibuido a él, cuando ha acepta­
do expresamente ()sa responsabilidad, o cuando Ja ley se la impone". 

El caso fo1•tuitio o la fuerza mayor ''deben c()nstituir un obstá<;ulo 
lnsupcruble, general (salvo cu.ando se trata de la ejecución de un 
hecho personal), ~bsoluto y algunas veces definitivo". (13) 

! : ' ! ' 

El mucstt:o G~1tiérrez y Gonzf1lcz CQnsidera que caso fortuito y 
íucrzu muyor "Es :un nconledmiento que está fuera del dominio" de la 
vohm~ad, pues no ~e fo puede prevecr o aún previniéndolo no se le pue­
de evitar, que im~icle a una persona cumplir con la conducta debida, 
conforme a la ley !o u una obligacir'.m, originándose con ello un daño'', 
(14) 

i 

Pluniol (15) :considera que se debe emplear la expresión caso 
fortu1ito cuimdo se :~·cquicre designa1• el origen exierno del obstáculo que 
ha impedido l~ ej<fcución de, la obliga~:ión; y fuerza mayor, para indi­
cm· la natu,ral-Üza 1 insuperable del obstáculo, y que ambas expresio­
nes corrcsp<mdcn b dos ideas difoi•entes a propósito del mismo hec. ho, 

1 1 1 ' 

(13) 

(14) 

(15) 

! ,¡ 

1 

1 

1 ' ! 1 

liemard, olt~doj por Borlc.i $or\a~o, 1 ob. el!., T. II, p~g.' JOB. 
Gutlóml.' z , y G\~nzález, Ern~st~ "T·f b. cll., pág. U~.: ' ' 
Planlol,:o~. icitl., T. 11, N9
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Rojina Villegas (16) nos da un concepto de cas'l fort~ito y de 
fuerza mayor, y señala: "Entendemos por caso fortuito ell aconteci­
miento natural inevitable, previsible o improvisible, q~e impide 
en forma absoluta el cumplimiento de la obligación; y por fUerza ma­
yor, la entendemos como el hecho del homhre previsible q imprevi­
sible, pero inevitable, que impide también en forma absoluta el cum­
plimiento de la obligación". 

Se ha suscitado el problema consistente en determinar si caso 
fortuito y fuerza mayor son sinónimos, o por el contraricl se trata 
de dos situaciones diferentes. Tanto el maestro Borja Soria~o, así co­
mo Gutiérrez y González están de acuerdo en que dentro d~ .nuestro 
Derecho Civil tales términos son sinónimos, por provenir 'estos del 
proyecto del Código Español, que los considera como tales; ¡ indepen- ' 
dientemente de que el propio Código los emplea indistintamente. Agre­
ga por su parte el maestro Rojina Villegas que independi~ntemente 
de que el caso fortuito no se refiera exclusivamente a los ! aconteci­
mientos de la naturaleza, y la fuerza mayor a los hechos del hombre, 
si es importante hacer notar que en ambos lo esencial radica en que 
se trata de acontecimientos inevitables. 

4.-LA MORA.-La mora da lugar a que el acreedor exfja e:t pa­
go de una indenización campensatoria, por el incumplimiento de la 
obligación; o que ésta se cumpla íntegramente y se le pague: además, 
una indemnización moratoria por el retardo en el pago. 

i 
• 1 

La mora la entendemos como el injusto retardo en e~ cumpli-
miento de una obligación. También la entendemos "como el retardo 
en el cumplimiento de la obligación, debiendo ser ése retar~lo impu-
table al deudor". (17) ' 

• ' 1 

Existen en el derecho diversos sistemas para colocar en ! mora al 
• 1 

deudor. Nuestro Derecho Civil, desde el Código de 1870 ha: seguido 
el principio romano de que el día interpela por el hombre (ÓIES IN-

• 1 

TERPELLAT PRO HOMINE), esto es por lo que hace a la obligación 
a plazo; o sea, la llegada del término las hace exigibles. 1 

(16) Rojlna Vlllegas, Rafael Compendio de Derecho Civil, pág. 378. 
(17) Alves Moreira, Vol. II 39, citado por Borja Soriano, ob. 

pág. 95. • 
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! :l'luest•a legij¡)ación civil actJai sigue el mismo principio, estable~ 1 ' : : i 

ci~ndo lo siguiente: Artículo 2104: "El qu,e ~stuv1ere obligado a pres· 
ar un hecho y dejare de prestarlo o no lo presta.re conforme a lo conve .. 
.i~o, será responsable de los daños y parjukios en Jos términos siguien .. 
es: I.-Si la obligación fuere a plazo, comenzará la responsabilidad deg.. 
e; el vencimiento de éste; Il.-Si la obligación no dependiere de pla­
o ! cierto, se observará lo dispuesto en la parte final de artículo 2080. 
I 1 que contraviene una obligación de no hacer pagará daños y perjui­
io~ por el solo hecho de la contravención". Articulo 2105: "En las 
bÚgaciones de dar que tengan plazo fijo, se observará lo dispuesto en 

' 1 fracción I del artículo anterior. Si no tuviere plazo cierto, se apli­
c ra lo prevenido en el artículo 2080, parte primera". Artículo 2080: 
'• i no se ha fijado el tiempo en que deba hace.rse el pago y se trata de 
o l~gaciones de dar, no podrá el acreedor exigirlo sino después de los 
t eillta días siguientes a la interpelación que se haga, ya judicialnien .. 
t! ª. nte un notario o ante dos testig.os. Trat.ándose de obligaciones de 
h cer, el pago debe efectuarse cuando lo exija el acreedor siempre que 
h ya transcurrido el tiempo necesario para el cumplimiento d':! la 
o~ig. ación". Luego pues, para las ob. ligacion.es de dar que no tienen 
pI~o determinado, se hacen exigibles treinta días después de la in­
tef1*1ación; si se trata de obligaciones de hacer, lo serán después de 
qf. ; transcurra el tiempo necesario, de acuerdo con la naturaleza del 
h ho. El tiempo necesario en caso de litigio, se.rá calificado por el 
ju z,' previo informe de peritos. , 

1 

Las consecuencias de la mora, s~gún lo estudiado, son principal­
t~ las siguientes: 

1 

1 

~) Constituye al deudor en responsable de los daños y perjuicios 
ocasionados. 

o) Arroja el riesgo de la cosa sobre el deu4or, 

e) Obliga ni deudor a pagar los $••los l~s costas jud\~iolcs, 
i 
1 

1 ' 1 

¡ ij 
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CONYENIOS DE 

1, CLAUSULA PENAL 
1 ' ' : 

l .-4nt+edentes romanos; Códigos Civiles de 1870¡ 

2 .-Con~epto. 
' ¡ 

3 .-Su diferencia con la pena convencional: 
' 1 

4. -Carabterísticas. 
1 1 

5 .-Limites. 
i 

6.-Caráder accesorio. 
' 1 

1 

7 .-Su ~elación de .equivalencia con Ia, u1..1J•1~·~"1•uu• 

8 .-La c'láusula de no responsabilidad, 
1 ' ' 

1 

1 
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j , 1.ifAN'JiE EDENTES ROMANOS.-En lugar del resarcimiento 
~e :dañ~~ ~r i~cumplimiento de una obligación y muchas veces junto a 
el, ! se ~d1a es~blecer por acuerdo de las partes una pena a pagar por 
c .• ' 1 .~eudO.r en aso de incumplimiento. Esta estipulación tenia para el 
acreedor la v ntaja de que lo exoneraba de la carga: de probar los 
danos que el ncumplimiento le hubiere. ocasionado¡ pruebas que, la 
n1ayor:ía de l 1 veces, eran bastante difíciles. Por esta estipulaciÓll 
' 1 ' ,· '~ía • ~xigir e acreedor lo pactado en concepto de pena, sin ningún 

· r~quis~to. 
Para pact r' la pena se acudía en el Derecho Romano a la Stipu­

la:tio Poenae, la que podía tener finalidades diferentes; algunas veces
1 

, er. a ac,cesoria~de una oblig.ación ya. existente o constitu~da simultánea-' 
. mente, y . en al caso la pena convencional era accesoria de la vuiL1J<;c:l• 

clón 
1
principa (pena convencional en sentido propio). Otras veces 

obligación pr ncipal nacía por la misma estipulación de la pena; 
tkl caso, jurí icamente, sólo era debida la pena; pero como la 
t~vidad de éfta se hallaba condicionada por el incumplimiento de 
{Arestación realmente querida, el deudor en verdad, se hallaba 
~reñido a ref lizar ésta para evitar el tener que cumplir la pena 

~a convenci: nal impropia). 
euando la pena convencional tenía por objeto conseguir del 

~lor una abst nción, era exigible aquélla tan pronto como se cometía 
: ! : ' : 

+s1~ 
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1 1 ' 

acto Júbido. Por el contrarl~, •I lse per"~ obligar al deudor a la 
1 realizac~ón de un acto, se podía p~dir su ~u limiento desde que la 
obligacipn principal fuere exigiple. 1Para la, e · enc1a de la pena con­

. venciop~l, era indiferente que el de\ldor fuera¡ no responsable del in-
1 cumplinliento de la obligación prin~ipal. ' 1 1 

. Contra la exigencia simultánea 
1 

del cump1iJ,iento de la obligación 
y del pago de la pena, los juristas¡ clásicos e~¡hvie,ron de acuerdo en 

' 1 1 qu1e procedía una EXCEPTIO DOL~. • i 1 

En general, debida la pena, el i:leudor aebífl ésta o la prestación, 
a elección del acreedor; sin· embargo, po~. bop~ención especial, puede 
obligarse a una y otra. Si la convepción ti~n~ far objeto que el deu­
dor pu~a liberarse de la obligaciór pr~~cifa~ ~agando la pena, toma 
entonce& el nombre de pena de retractac1on ; (' LTA POENITENTIA-
LIS). i:>e autorizaba al juez para bue modi#c ra equitativamente la 
pena cu~ndo la obligación principal i hubiere1 sf d en parte o irregular­
mente Cl,lmplida. En el. de1·echo Justipianeo s~ f[cedía al acreedor que 
hubiera utilizado cualquiera de las Clos acciOn,e , la principal o la ~-
na . conv~ncional, el utilizar la otra 1, para. r+. lf ar la diferencia de lo 
que obtuvo con. una y pudo haber qbtemdo :cor la otra. . 

La~ obligación pues, se garantizaba cuandal 1~ voluntad de las par­
tes aumentaba las seguridades de sti cumplitni~~to, las que podían ser 
reales o· personales; proporcionadas~ por el• p;rqp10 deudor o por un 

1 ! ! 1 

tercero. ·.De las proporcionadas por¡. el pro~io ! ieudor, tenemos, entre 
otras, la• cláusula penal, que era tina conve~c on que debía estipu-

• . . 1 

larse expresamente. ! 1 ! 

El Digesto del Emperador Juktiniano ' ' 
1 

ilustra con algunos 
ejemplós referentes a la pena convebcional; as~ enemos: 

i ' 1 

a) La pena no siempre s·e estipµla en ditje o, pudiendo ser cual-
quier qtro objeto: "Si estipulé en e~ta forma: ¡ ue te habías de pre­
sentar; ~ si no te presentaste, que ha])ías de ~ª11 a guna cosa ... " (D. 45. 
l. 126. 3) ' ¡ ! 

' 1 

b) En relación con el vencimiento de la '!Mf n convenida, el Diges-
• 1 1 

to nos muestra en D. 45. l. 115. 2 una contr~ver ia. entre Pegaso ~Y Sa-
bino. "Si alguien estipula lo siguiente: "si no! 11e entregas el esclavo 
Páulilo, me darás entonces 100 seste~des?" ~ega. o opina que sólq ven-

, ! 
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ce el 1 d~ber de entregar ~a pena en el momento en! el cual ya resulte 
imposil:fle entregar a p~· filo; Sabino, empero, opma que es la inten- ¡ 

ción de los· contratantes ue la pena vence inmediatamente en el mo­
mento en el cual se hue iera podido entregar Pánfilo, &in que tal en­
trega se haya efectuado, J que sólo quedaba suspendido el derecho de 
pedir la pena mientras q¡e no fuese culpa del deudor del objeto, que 
no poeiía entregarlo". 1 . 

c) _El Corpus luiris nbs presenta otra contradicción: Si el deudor 
no cumple, sin que hayal culpa al respecto, de todos modos: debe la 
pena convencional, según 1 D. 22.2.9. ''Si se prometió la pena acostum­
brada por no pagar a tie~o el dinero de un faenas nauticum (*),aun­
que hubiese muerto el d udor, el herededo incurre en la pena" (aun­
que no tenga ninguna cul a; es lógico que no puede continuar sin pe­
queños ,trastornos la adnynistración del difunto). Por otra parte, el 
mismo Corpus Iuris par~ce exonerar al deudor incumplido sin cul­
pa, al decfr: "Si perecierr. la cosa que me debías de dar, en caso de 
haber culpa tuya en no h1bérmela entregado cuando debías, consta que 
todas las consecuencias van a cargo tuyo; pero cuando se duda si el 
incumplimiento era realmtnte por culpa tuya, se deberá mirar no so­
lamente si la cosa estuvo

1 

o no en tu potestad, o dejó de estar en tu 
poder por dolo, sino tam~ién si hubo alguna causa justa, por la cual 
hubieras debido entender f¡tue tu debías entregarla". {D. 12.1.5). 

De acuerdo con la pri!era cita, la pena convencional se debe aún 
en aquellos casos en los ue no hubiese ninguna culpa en el incum­
plimiento. ; de acuerdo con la segunda cita, las desventajosas consecuen­
cias del incumplimiento icomo la pena convencional) no se presen­
tan si .el deudor, fuera de ?ulpa, no pudo cumplir o no comprendía que 
ya era tiempo de cumplir. 1 

. .. 1 

d) La liquidación de la mora del deudor, no elimina la pena con­
vencional ya incurrida, co~o resul~a de D. 4.8.23, pr.: "Si el' árbitro 
ha ordenado, bajo pena c?nvencional que se pague antes del· lo. de 
septii;:mbre, y no se paga, 1 dice Celso, que aunque después se ofrezca 
el dinero, cuando ya se hrbía incurrido en la pena ronvenciqnal, de 

i 
(*) Coml;iinación de prés!amo ¡con seguro: El deudor, invirtiendo el préstamo Ein 

mercancía que se transpo~tarían a otro puerto, sólo debía devolver el 
si lq mercancía llegtlba 'en buen estado, ' 

1 -83-
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! tJdos 'modos esta pena no se remite, porque siempre es ci rto que. no 
, s~ dió: antes de la fecha convenida; pero si el acreedor acept1 el pago sin 

• 1 e?Cigir la pena, luego ya no puede pedir la pena, y ha de s~r removido 
' c~>n la excepción de dolo''. 1 

• 1 

: ! . CODIGOS CIVILES DE 1870, 1884 y 1928.-El Código ~ivil de 1870 
, rrgula la cláusuJa penal en su Libro Tercero, Título Prim~ro, Capítulo 
. ~' que se refiere al Cont.rato en General, en su parte rela~iva. "De las 
1 r~nuncias y cláusulas que pueden contener los contratos'1'. Tal regu ... 
. l~ción la hace en sus artículos del 1428 al 1438 inclusive l y es claro, 
! ~ salvo pequeñas modificaciones, los Códigos Civiles de 1

1

884 y el vi-
' ~ente de 1928 han seguido en sus lineamientos los prec1ptos señala-
' dos por aquel. 1 • 

! :1 1 

i Ya desde el Código Civil de 1870 se nota claramente i la intención 
¡ ; 1 

~el legislador de evitar la cuantificación de los daños y ~erjuicios su-
~ridos por el acreedor, al permitir la estipulación en los ¡contratos de 

_: • la _(!}~'llsula. penal, señalando claramente la accesoriedad d+ ésta; igual­
mente pretende no ser demasiado severo con el deudor a\ no permitir 
que la cláusula penal exceda en valor o en cuantía a la obligación 
principal; y como resultado de esta defensa señala que lai cláusula pe­
nal deberá modificarse en la proporción en que la' oblig~ción hubiera 
~ido cumplida, dejando al juez la facultad de hacer estai modificación 
cuando la cláusula penal no ,pudie.ra ser exactamente pro~orcional; es­
tatu~e que el acreedor podrá exigir el cumplimiento de ¡la obligación 
o el de la pena, pero no ambos, salvo convenio en contraho (este tér­
mino "salvo convenio en contrario" es explicado por el !artículo 1846 
;ael Código Civil vigente al señalar que se podrán exigii! ambos si se 

' 

1

est.ipuló la pena convencional, por el simple .retardo en el cumplimien-
' 

1 
to de la obligación o por no haberse cumplido esta de ll1 manera con­

¡ ven~da); libera igualmente el Código de 1870 al deudor e responsabi­
! lidaa cuando éste no cumple el contrato por hecho del creedor, caso 
! fortuito o fuerza insuperable. 

1 

1 1 

i El Código Civil de 1884 reproduce íntegramente la~ disposiciones 
/ del 1 Código Civil anterior, en su Libro Tercero, Título 1 Primero, Ca-
1 p{tulo V, dentro del articulado que va del 1310 al 13211 inclusive. 

I ' : El Código Civil de 1928, sigue, como ya hemos señal~do, los linea­
[ mi~ntos de los Códigos Civiles anteriores, y encontramrs regulada a 

1

, li 
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1 I[ I~ ¡,i.~~ ~al ~n ~I Libro cuarto, Primera PIU'le, Tlt lo I, capitulo 
1 i ¡ i I ! "pláus':llas que puieden contener los contratos", dentro de ilos artícu. 
[ I: 1los¡, del 1~39 ~ 1850 inclusive. No obstante seguir los r eamientos de 
! ! 

1 

1l~s !i dos Códigos Civiles anteriores, encontramos en ést de 19.?.8 pe-
! j ¡ q~f º' ai!regados. 1 

, Es importante hacer notar los agregadoo que conti e el C6digo 
Civil que' estamos tratando al referirse a la nulidad que e la cláusula 

' ' : perial trae consigo la del contrato, al señalar en el artí ' o 1841, se­

gunda patte, que no obstante la nulidad del contrato, v ldrá la pena 
cuando se promete por otra persona, imponiéndose una na para el 

; • ca~o de rio cumplirse por esta lo prometido, aunque e 1 contrato no 
se lleve ~ efecto por falta del consentimiento de dich persona; y 
agrega en la tercera parte del mismo artículo 1841: "lo 1 mismo suce-

: 1 derá cuando se; estipule con otro, a favor de un tercero, ly la persona 
i con: quien se e8tipule se sujete a una pena para el cas 1 de no cum­

plir; lo prometicfo". 
' i 

, 

1 

, :A fin de evitar controversias y exigir el cumplimient 1 de la pena 
' convencional, el artículo 1842 establece: ''al pedir la a, el acree-

• , , dor '~o está obl~gado a probar que ha sufrido perjuicios, pi el deudor 
podrá exitnirse de satisface.rla, probando que el acreedor ¡no ha sufri-
do perjuicio alguno''. ' 

: ' ' 

Ha quedado ya explicado el término "salvo conveni en contra-
, rio'' que empleaban los Códigos anteriores, al habernos r ferido al ar-, 
tfoulo 1846, parte seguqda. 1 

2 .-CONCEPTO. 
1 

1 

! 1 1 

, piversps at1tores han esgrimido su concepto acerca de ¡ la pena ' 
' • convencional, caSi todos ellos, palabras más, palabras men s, ~stán de 
, : ac~el'do erl que: la pena convencional es aquella que se stablece en , 
; f~vb~ del abreedor y en perjuicio del deudor para el caso d que éste no 
'cumpla o retarde el cumplimiento de una obligación, a sab r: ,, : ' 

· Gatica :Pacheco (1) señala que el artículo 1535 del ódigo Chi-

( Ú ' Gatica Pachedo, Serglb.-Aspectos de la 
incumpjimient~ del c~ntralo, pág. 303, 

1 1 

1 1 '! 

1111 
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1 
1 

! 1 . ¡ ' . ~~l 
1 'fenp !"i\able«: "cláu~ula penal es aquella en que una pe,son , pira 

asegurar el curnp\imionto de una obligación, .. sujeta a una pe a, 4ue 
cotlslst• en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o de ret rda! la 

c·bJigadi6n principal". 
, Luis de Gasperi (2) considera a la pena convencional cdmo Una 

mOdol)dad, despuós de la condición y el plazo, pues ésta consis\e, dice: "~n un pacto accesorio por el que las partes estipulan una pfes\ación 
n: cnrilo de aquel que retarda o deja de cumplir el acto o el! hecho a 

qUe se obliga". ! ' 1 

! Valencia Zen (3) señala que el arlículo 1592 del cód\go Civil 
~oloinbiano establece: "Es cláusula penal aqueila en ~ue ¡ una 
*ers<fna par• ~urar el cumplimiento de una obligación'.~ suil'ta a 

, , 1ma 

1

pena conS1stente en dar o hacer algo en caso de no eiecftar o re-

l"'d~r la obligación principal". 1 , 

' ¡Castán (4) nos dice: "En su sentido extricto, la cfusula pe-

: 1 

: 1 

: ! 

¡ 1 

;nal · (también llamada P''"ª convencional), üene la finalidad de ase· 
! g~,ar el cumplimiento de la obligación principal y puede J.r así de-
!1nitla como aquella obligación accesoria que las partes lasregan a 
un.I obligación principal, al objeto de ase&11rar el cumpl~miento de 

' ést~, imponiendo a cargo del deudor una prest•ción es1"'cial (con­
sistente, por lo general, en pagar una sU«TI• de dinero) p¡ira el caso 
dei que incumpla su obligación o no la cumpla de modo ad'1cuado". 

• 1 
1 

3 .. -SU DIFERENCIA CON LA PENA CONVENCIONtL· 

Los autores alemanes sostienen que la cláusula p•t•l ¡onserva 
t~davla un carácter primitivo, la que se mantiene cou¡o u~a insti­
t~ción totalmente diferente a la liquidación convenciona,

1 

de 'los per­
jUicios; con lo 'que afinnan que la cláusula penal no resehta rela­
.jión alguna con la indemnización d~ "."'.juicios, que Solo p~rsfgue sall­
~1onar al autor de un heoho anti¡uri<hco, que es la 1 e1ecución del ¡ 

,(2) Gasporl, Luis de.-Tratado de las Obligaciones en el 
¡ 

! 

il3) 
1 (4) 

ragu<;1yo y. Argentino. Vol. 1, pág. 441. 
Valondia Zea, Arturo.-Tomo lll, pág. 386. perecho Civil. 
Castán

1 

citado por José Puig Brutau, Fundamento el.e, 

l, Vol. 11, pág. 470. 
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' ' '' ' ' ' ' ' ' ' 'contra"I; l'y que en co~secuenola, no eatando U.ni ado su alcan""' por 
otra me,d i?. a que la de $.u car~oter penal, no ccms~ituye sin~ una va-

1 riante debilitada de la wna publica", (5), Pero, d hemos "'••lar que 
la pena, On términos generales, es la sanción est blecida por la ley 
en contra del que culpablemente ha transgredid la ley, o una si. 

' tuación jurídica protegida por el derocho, Por lo nto, la pena Cm,. 
; vencional tiene un carácter emO.entemente aflic!iv y en ello re~de 

su dlferenc!a con la indemnización de daños y pOrj iOios que persi8ue 
1 ' el restablecimiento de la situación p1"existente, a Ji> infracción, !'fo 

. ., pues, el caso de que el derecho civil rechaCe Ú ~a, sino la intfo. 
'misión de penas "penales"; tan es as!, "qne i; 1ble ~l legislador. ~u. 
loriza la imposición de una pena, su ""1"'cie .lÍ iU./nt lo fijan las .P>r-

i tes y no la ley", (6) · ' 1 · · 1 

' ¡ 1 

:4 .-CARACTERISTICAS. 
11· il• 

!! 1 

' ! Tomando en consid.,,ación los diversoS Coiicepfo clue se hab da. 
tlo acerca ,de la pena conVenci~n.¡l, con~iderarlio.S lq e· las caract.ru. 
iicas fundOm<ntales de ésta son: a) Es accesoria; 'b) Se establece J, 
antemano, sin importar, si real y efuetivamente •e •usarán les da~ 
fios y perjuicios; c) No Puede exceder ni en valor ¡ni en cuantía a l! 
Obligación ptjncipaJ; d) Se regula en razón del inc\i pljmiento o ine¡ 
xacto cumplirnlento de la obligación; e) Se puede, e I ·~ir el pago dti 
la pena, pero no este pago y el de la obligación, "sa vo convenio en 

'contrario"; y f) No se deberá ésta cuando el Obligad Do haya cum. 
plido con la obligación por causa imputable ni ':Pr~pi ~creedor, ~ fortuito o fuerza mayor. 1 ' 1 

5 .i-LIMITES. 
i ' i 

, El problema de los lími!Os dei la' cláUsi/Ja petjal es by discu,tia~; 
mientras algUnas legislaciones P<!rmiten la libertlid' He la. partes :¡e11 
cu~nto a su' monto, otras más imponen r<istricci~ne~ ésta libertad. 
A1: permitirse a las partes que libre111en:e ijetel'ltiine4 l ¡nanto de¡l¡ji 
Peiia, éste excode generalmente o Cl\hre el monfu 'Pire um(ble de 

' • • ' ' ' '" 1 i 

<Sl Gatica Pachaco, Sergio.-Ob. cit., pág. 312, ! 

CS) Demogue, citado por Gatica Pacheco oh. ~itJ, 
1 ! 
1 ' 

' ' ! • ! ' ! 1 
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Pe no ~s raro que 4ebido a la ; presión del acreCdor o . pa~ una fal 
E<.pr iaciQn de las partes se fijen penas despropQrcionadas, imponien 
do f 1 de~dor un sacrificio excesivo en comparación con la graver:l~ 
, de u resl>onsabilidad., . . 1 

. Debido a la anterior, Gatica Pacheco (7) nos señala que existe~' 
'tres sistePias para la · cuantificación de la pena y sus consecuenc~as 
, sie111do estos los siguientes: ¡ 

: a) SISTEMA DE INMUTABILIDAD DE LA PENA.-Sistem~ 
: al. ue se acogen el Código francés, el italiano, el argentino, el ur,u~ 
! gua o, el: boliviano, el portugués y el japonés. Se argumenta en su fal 
• vor la circunstancia de que solo dejando a las partes absoluta liberl 
tad para ·fijar el monto de la pena, se proporciona a la pena conven1 
cio al su max1ma eficacia, aprovechándose ]as ventajas qut¡l ella p~e..!I 
sen a como sanción. 

b) SISTEMA DE MUTABILIDAD·• DE LA PENA.-Sistema ae~ 
. gui o por los Códigos Alemán, Suiza y Peruano. Se argumenta a su 
fav r que la intervertción del juez en la reducción para evitar ahu~ 
sos de u~a apreciación exagerada es del todo atinada; pero a la v:ei 
se .ritica este sistema al señalarse que la intervención del juez c1~,s1 • \'irtua la1 intención del legislador de evitar la cuantificación de his 
&~y~~- 1 

e) S~STEMA MIXTO.-Seguido por los Códigos Chileno, Coloro, 
• bia o, Efuatoriano, Brasileño y Mexicano. Este sistema consagra . iel 
rég men .de inmutabilidad de la pena cuando no pase esta del límit~ 
est blecido por el legislador; si pasa ese límite, debe ser reducido po~ 

. la ~ey o ;por el tribunal. Este sistema trata de aprovechar las ventaja, 
de ~os dds sistemas anteriores y evitar sus inconvenientes; de este m. ºl 
do 1respeta la apreciación de las partes y por la otra prevé los incon't 
ve±ente~ o abusos de una libertad exag\'!rada. Debemos agregar a laj 
ide s de. Gatica Pach.eco que este sistema permite la redu•c .. ción eq. ~ .. li 
tat' a, ei;i tanto y cu~nto se hubiere cumplido eón la obligación. 

· Nue$tro Código Civil siguiendo a los Códigos Civiles Francés 
. Al mán, , que propugnan respectivamente por los sistemas de inmuta '· 

' 
(7) Gatida Pacheco, Se~gio.-ob. cit., págs. 480 y sigs,' 

: 1 

1: 
i: 
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' bilid~d y mutabilidad cile la pena, señala que únicamente podrá pa<i-

·I 

1 11 

tarse la pena convencional sin rebazar el límite de la obligación prin· 
cipal. Considero, según mi modesto modo de pensar, que al limitarse 
la pena conv·encional a la cuantía de la obligación principal se está 
llendo en contra de la autonomía de la voluntad consagrada por nues­
tro derecho; pues si bien es cierto que en algunos casos los daños y per­
juicios causados no alcanzan siquiera el monto de la obligación principal, 
también es cierto que en algunas ocasiones estos daños y perjuicios reba­
zan en gran parte a la obligación principal. Podría pensarse que la 
solución de este problema sería dejar a un lado. la pena convencional 
y procurar el cobro real y efectivo de los daños y perjuicios por la 
vía correspondiente; pero si la ley expresamente soluciona este problema, 
el de evitar la cuantificación de los daños y perjuicios, luego entonces. no 
debe ponerse cortapisas a estos convenios entre las partes, pues de ser así, 
se llegaría al caso en que el deudor al incumplir su obligación y ver 
llegada su responsabilidad hasta el límite de la obligación principal, no 
pondría ya ningún empeño en cumplir con la obligación que tiene; si­
tuación que seguida causando, lógicamente, daños y perjuicios al acree­
dor. 

Independientemente de las ideas anteriores, y no obstante seña­
lar nuestro artícufo 17 del Código Civil lo siguiente: "Cuando alguno, 
explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema mise­
ria de otro, obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente desapropor­
cionado a lo que él por su parte se obliga, el perjudicado tiene derecho 
de pedir la rescición, del contrato, y de ser esta imposible, la reducción 
equitativa de su obligación. El derecho concedido en este artículo du­
ra un año", me parece del todo ac-ertada la posición de nuestro Código Ci­
vil en lo que se refiere a la pena convencional; pues es obvio que el 
acreedor siempre aprovechado de las cil'cunstancias en que se haya el 
deudo.r pretenda obtener de éste los mayores provechos, el que igno­
rante de sus mas elementales derechos y obligaciones, de ninguna ma­
nera se acogerá a las prerrogativas que la ley le concede. 

6.-CARACTER ACCESORIO. 

' La cláusula penal va siempre ligada a la existencia de una obliga­
: ci6n, pues esta no podrá vivir por si sola, siendo necesario que exista la 
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, 1 l'obllgacióh, 
1

cuyo i6cu~pli$i , nt traerr arejado la ind~ninizabión por 
· 1 daÜos y perj\.Hclos, sit1uaci,~ ' • q e vendr ~ hacer mfu¡ cómoda ' la pena 

1 convencional. ¡ 1 ' ' 

, 1 41 de~ C '~igo Civil vjgente en sus dos 
\1ltimos párrafos, parece señ lar una e>tce ~ión al principio de la acceso-
riedad de la pena convencfo al, 1 esta~ui ·: I " ... ~in embargo, cuando se 
promete por otra persona, itn on~· éndose u ~ pena para el caso de no cum­
plir 1 por ésta lo prometido, va dr la pena ªP, nque el contrato no se lleve 
a afecto por falta de 'consent mi nto de didha persona. Lo mismo suce .. 
derá cuando se estipu:e con otrb, a favo 1de un tercero, y la persona 
con quien se estipule se suj te una pe ~ para el caso de no cumplir 
lo prometido''. Siguiendo al a stro GuH~rrez y González (8), llega­
mos a la siguiente conclusió : o se tr t~ de una excepción al prin­
~ipio de la accesoriedad; m s ben amb s 

1 

párrafos se refieren a con-
tratos autónomos. , 

: El párrafo seg4ndo del a tlc~lo 1841 s irefiere a la.cláusula "POE­
NAM IPSE PROMISERIT", "fROMES : DE PORTE-FORT" (Es el 
crmwnio por el cual una per ºº* se obli a para con o!ra, a abtener la 
.voluntad de un tercero, para la telebraci n de un acto jurídico). Y el 
párrafo tercero del mismo a tíct{Io 1841 refiere a una cláusula in­
serta en un contrato para be efifi? de 'u tercero. Por lo quie se con­
cluye que ,es inexacto que es os :rrrafos e encuentren en este artícu­
lo, debiéndose formar un art culp espe~ia para cada uno de ellos. 
·• 1 ! ' 1 ' 

7 !'-&u Ri;:LACION DE EQ l~NCI ! CON LA OBLIGAC!ON. 

· i• Ya hemos señalado que se~' n nuest ~ ley la pena convencional 
nó puede .re• bazar el límite de a o ligación pr• incipal, y que cuando esta 
ha sido cubierta en parte e modifi a~·se en la misma prcpar. 
ción, dejándole al juez la fac lta!i de red ~irla de manera equitativa,. 
teniendo en cuenta la natura ez~ y dem s1 circunstancias de la obli­
gación. Pero esto es inexacto p es sigµi n~o la definlción dada por 
Aristóteles acerca de la equida , o sea: ·~a licar la justicia al caso con­
creto" ¿Qué acaso no se vería , 1 j ez en j Ia 1ecrsidad d·e indagar si rea. 

1 ' 

18) GutltSrrez y' González, 
1 

Y Blgs. pág~. 
' 1 
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m~ntj, el acreedor 1 sufto d~os y perjuici~?; ¿Qué .J- tambié4 
no so verla el juez jblig~do a ind3l1ar si el ~or ha sUlrido daña¡¡ 
y perjuicios Por el ~ediapo cumplimiento?. ~ lógico que el juez por 
mas jU$ticia que q ~1ra il;npartir, no logrará ~e ninguna manera hacer 
una reducción equ.it~tiva: de la pena conven~onal. Pero es preferible 
dejar al prudente a b~trio ~del juez la reduccióp de la pena, y no dejar 
de ninguna manera q~e l~s partes, acreedor ~ deudor lo hagan cuan­
do la modificación o pueda ser proporcional, :pues a la sombra de la 
cláusula penal se ede : legalizar la explotación de los débiles,. la 
desgracia, la ligere 9 la inexperiencia de otr<), a título de· indemniza-. 
ción; haciendo pro e1er al acreedor ventajas' desproporcionadas con ' 
los daños y perjuici s ocasionados. · 

8.-LA CLAUSUL 
E NO RESPONSABILIDAD. 

Las cláusulas qu contienen una exención E¡bsoluta de responsabi- 1 
1 

lidad representan un flcontt. adiccio.'n en si mis1rias; pues realmente no 
se exonera de resPo bilidad el deudor, sino que no se ha obligado, 
"y repl¡lgna que en u ront~ato las partes no sei obliguen". (9) 

La cláusula de o responsabilidad es un donvenio celebrado en­
tre las partes con el ·1 de eliminar una posible, responsabilidad; a sa­ber: 

a) Cláusula para e iminar la responsabilidad que provenga de un 
hecho ilícito por viola una 'obligacióti previa.-Es el caso en que las 

' ! partes que intervienen n una obligación convienen que en caso de co. 
met.e.r una de ellas el h cho, ilídto de no cumplír con las obligaciones 
provenientes de ella, o res~nderá de los daños ¡y perjuicios que cau­
se con su conducta. E , riaciso hacer notar que !tratándose de hechos 
ilícitos dolosos, deberá d resPonde1·5·e de la responsabilidad provenien-

te de la· •. º bligación, no tbstan·. te que se hubiera ~ •• e nu1nciado a ella, se­
gún se desprende del r ículo 2106, que a la letra dice: "la responsa-
bilidad procedente de d lo es exigible en todas: obligaciones. La re-
nuncia de- hacerla efe til a ~s nula". , 

b) Cláusula para l''min~r la l'esponsabilida9 proveniente de un 
hecho ilícito por violal' de~·er juddico.-La ley 'no prohibe tal cláu-

i . ' 

(9) Valencia .. z. ea, A .. rturo. . h. c1t, T. IU, pág. 392 . 
. !I ! , 
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~~la, ~ li clusive se puede fundar en derecpo ~iciendo: Si la ley au-
~tjriza , ~s s cláusulas en tratándo$e de res~nsabilidad pro eniente de 
y~olar , yn obligación previa,, y i;¡i la resl><?nsabilidad tien la misma 
E¡!$enci~ Je ambos casos, por analogía y po~ remisión al a tículo 185. 9 
d~l C~i o Civil, que a la letra dice: "Las i disposiciones le ales sobre 
CQntratqs serán aplicables a ~odos los convenios y a otros actos jud­
dicos e~ o que no se opongan a la naturaleza de estos o disposicio­
~es espie~· ales de la ley sobre los mismos",' se pueden apli ar las dls. 
pbsicio~e antes expuestas a ~a responsabilidad que prove ga de vilo. 
l~r un ae r jurídico. 1 ¡ 
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¡CAPITULO il 
1 ' ' 
1 ¡! · 1 : 

1 ' ' 1 J .-La obli~ación m11ce en el Derecho Romano anltifrt10 
' delito. Quien cJmetla éste, estaba obllgado a en la~ 

medida Jel daño:· ocasionado, establecido esto; la ley del talión. 
! : ' 

2 .-Nuesmj doctrh\• en.-. del m-ro ~tJ G~rrez y ~ 
acertad¡unente define la· obligación en los térroiJios siguientes: "J)e.. 

recho ~rsonall de;recho de .crédito u obUgaciói:t, es la relación ju­
rídica lque se :establece entre una, persona ll~mada acreedor que 
puede iexigir de otra llamada deudor, que debe cumplir, una presta-

ción ~trimonial de caráeter pecuniario o i:noral". 
1 ' ' 

2.-De 1" definic\ón anterior podemos desprende, los stguienre.i ele· 1 ' ' ' ' ' ' ' 

menttjs esenc\ales:, Sujetos activo y pasivo; r~lación jurídica, pro­
tegid~ por el¡ derecho objetivo, y objeto, que puede consis~h~ en 

una ~restaci6n o una abstención. · 1 • 

4.-Las ~bligael<ines pueden nacer del hecho jurí~l<•<> o~ la 1•>'· ! 1 ' ' 1 ' 1 !' 

1 ' t 

1 ' 

CAPITULO Il 1 
1 ' 

i 
1.-Las! obligilc\<>n•S son normalmente .,;..p¡¡4a ~ir \as part).1: 

roec'lio del )#\go. 
1 ' 1 ' 1 

2 .-Pa~o es el ¡modo normal de cumplir las o~ligacioJ\eS. 
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CAPITULO lll 
\ -~ 

1.-La impos{ción de la sanción derivada del incumplimiento de lf!S 
· obligacion~s, tiene como .fundamento la noción de la responsabili­

dad, pues :como dijera Planiol1 ser civilmente responsable es estar 
obligado a\reparar, mediante una indemnización pecuniaria, un da­
ño sufrido por otra persona. 

( 

2. -"-Para que exista responsabilidad es necesario que concurran los 
siguientes e)ementos: Daño, culpa y relación de causalidad entre 

. el hecho y el daño ocasion,ado. 
'1 

3.-La respons~bilidad puede ser µrivada o pública; la primera en-
gendra oblig~ciones de naturaleza civil, y la segunda pertenece al 
campo del d~recho penal. 

\ 4 .-Responsabili<lad civil contractual es la que se deriva del incum­
plimiento de ,las obligaciones derivadas de los contratos; en tanto 
que la respon~abilidad civil extracontractual es la que se deriva de 
las obligacion~s nacidas en :cualquiera de las otras fuentes, tales 
como el testainento, declaración. unilateral de voluntad, actos lí-

'' 

\ ¡ 
1 \ 

\.¡ 
1. 

\ \ citos, actos ilíC'itos, etc. 
\ \ 

\.\ 

\,~APITULO IV 
'' \ 

¡ '· 

l\-'-El monto de la\ reparación, en la responsabilidad civil· contractual 
\ \. ' i 

· · puede derivar ~e la ley o est.ar estipulado por las partes. 

2 .. -En el caso en que el monto deriva de la ley, deben demostrarse 
' ' los daños y perJudcios causados con el incumplimiento de la obli­
\ gación para que:': se decrete la reparación. 

3 J"\-En el caso en qu~ el monto se estipula por las partes, se está fren­
. te a· Ja cláusula p~nal. 
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4 .LNuestra ley no cortiene un concepto e:icpreso de la nacióh ~e' cláu­
sula penal, pero interpretando los artículos 1840 y 2117 dei Código 
Civil podemos definirla de la manera siguiente: "Es la '¡regulación 
hecha por las partes sobre los daños y perjuicios resultantes de la 
responsabilidad c~vil para el caso de que la obligación no se cum-
pla o no se cumpla de la manera, convenida". · 

CAPITULO V 

1.-La regulación actualde la pena convencional proviene de los Có­

digos Civiles de 1870 y de 1884. 

2 .-La pena convencional es de naturaleza accesoria, pues no podría 

' exi~ir por sí misma. 

3 .-El monto de la pena convencional es independiente de los daños y 

perjuicios que realmente se ocasionan. 

4 .-Nuestra legislación establece un límite al monto de la reparación 
· derivada de la pena convencional, según lo dispuest~ por el ar-

tículo .1843. · 

: 1 : ¡ 
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