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La clastftcact6n que hace de las Fuentes de las o­
>· bligactones nuestro C6dtgo Ctuil uigente, no es Za úni­

ca, pues desde el Derecho Romano hasta nuestros d(as, -
se han elaborado diferentes clasificactones, de las 
les menctonaremos algunas de Zas más importantes: 

a.- DERECHO ROHANO (Z) 

Encontramos en estas instituciones, una clasi­
ficaci6n de las Fuentes de Zas Obligaciones, ·que -
ha sido llamada "clasificaci6n tradicional", dtut­
dtda en cuatro supuestos, que son: 

z.- Contratos; 
2.- Cuasi contratos; 
J.- Del ttos; y 

4.- Cuast delttos. 

Eu.géne Petit en su "Tratado Elemental de Dere­
cho Romano" (2), al comentar esta clastficaci6n -­
tradicional nos dice: "Las obltgactones se dividen 
en cuatro clases, según las fuentes de donde proc! 
dan. Nacen, en efecto, de un contrato, de un deli­
to, como d'1 un contrato, o como de un delito". 

b. - }!ARCEL PLANIOL (.3) 

En su "Tratado Elemental de Derecho C!uil", rs_ 
duce Za clasificaci6n tradicional del Derecho Roma 



z.- Los contratos; y 
2.- La ley 

Además nos expl tea: "La an.t Ctesis dtl contrato 
y del deltto existta ya en Derecho Romano ••• El D! 
recho Romano reeonocta Za existencia de cierto na­
mero de obligaciones derivadas dt hechos que no t­

ran ni contratos ni delitos, pero no daba ningÚJ\ -
nombre particular a estas fuentes excepcionales ••• 
Estas causas de obligaciones, distintas de los co~ 
tratos y los delitos, no estaban, pues, ni clastf! 
cadas ni distinguidas por un nombre. En cuanto a -
las obligaciones que derivaban de ellas, se Zes -­
trataba, ya como si hubteran nacido de un contrato, 
ya como si hubieran nacido de un delito, según que 
el hecho que Les habfa dado nacimiento era ztcito­
o ilCcito. Se tuvieron asl obligaciones nacidas -­
quasi ex delicto. No es sino mucho m6s tarde, y en 
época cercana a nosotros, cuando se tom6 la costU!!! 
bre de sacar de all( expresiones condensadas en -­
forma de substantivo: 'cuasi contrato, cuasi delt-

to '". 

c.- CODIGO CIVIL BRASILENO (~) 

En el Derecho Latinoamericano, analizaremos en 
primer t6rmino, la reglamentación de las Fuentes -
de nuestro estudio en el Derecho Brasileño. Cn es­
te sistema, tres son las Fuentes de las Obligacio­
nes reglamentadas en el C6digo Ctuil: 



.- Los contratos; 
- La declaract6n unilateral 

3.- Los actos il(citos. 

d.- CODIGO CIVIL MEXICANO DE l928 (5) 

Nuestra Zegislactón ha tratado el cap!tulo de 
las Fuentes do las Obltgaciones en una forma am -
plia; no se queda en la doctrina romanista, ni en 
la enunciada por Planiol, sino que Zas ampl~a, y-
acepta como Fuentes de Zas Obligaciones, tanto a -
las generales, como a ias especiales, en Za sigute!:, ~,, 

te forma: 

z.- Los contratos¡ 
2.- La declaración unilateral de voluntad: 

a).- OfertQs al público; 
· · .···· · b).- Promesa de recompensa; y 

e).- Est ipuLaci6n a favor de tercero. 
3.- El enriquecimiento ileg(timo; 
4.- La gestión de negocios; 
5.- Las obligaciones que nacen de los actos t­

t!citos; 
6.- El rtesgo profesional; 
?.- La responsabilidad objetiva o riesgo crea;.;· 

do; y 
8.- Los actos puramente materiales. 

e.- DEMOGUE (6) 

En su "Tratado de Zas Obl tgac iones en General", 
expone que son cinco Zas Puentes de las Obl tgacio-



Los con.tratos; 
2.- La dQclaractcSn unilahral dtl dQudor; 

3.- SZ delito y et cuast dtltto; 
4.- Sl cuast contrato; y 

5.- El stmpZe hec::ho que engendra una obl tga -
e t6n, no preocupándosq Za l..eJJ de la uóf ' 

tad. 

COLIN Y C11PITANT (?) 

En su obra d'momin.ada "Curso Elemental dfl De .. 
·· recho Ctu it F'ran.c~s", dan e:: tneo !'uentes de la.s o­

bl tgac tones: 

l.- los contratos; 
2.- La promesa unilateral; 
J.- Los actos il!citos; 
4.- El en.riquectmtento tn.Justo; JI 
5 ... J..a gestt6n. de negoetos 

g.- JOSSERAND (8) 

En su "Curso dfl Derecho Cfoil Posttiuo franc:h" 

acepta solamente cuatro F'uentes de la.s Obl tgacto -

l.- Los actos jur!dicos (que se subdtutdtn en. 
contratos y en promesas unilattrales); 

2.- Los actos tl(citos (delttos y cuast dtlt .. 
tos); 

J.- El enrtquectmtento sin. causa; y 

---_-



Expone su tesis de una manera breue, y s6lo -- , 
nos dice: "La Ley puesta en moutmtento por el acto 
jur!dtco y el hecho jur!dico, es la anica fuente -
de las obltgactones". 

B.· ANALI.SIS DE LAS FUENTES CONTRACTUALES 

A los contratos se les ha tratado de encontrar to­
das sus caractertsticas, y se ha aceptado cast en forma 
unánime, el que todos y cada uno de ellos, se integran­
por dos elementos, uno llamado de existencLa o defini -
ci6n, y otro ce ualidez, es decir, para que un contra -
to sea perfec~o, se necesita que llene esos requisttos 
que se han tncorporado a la Ley. 

a.- ELENENTOS DE EXISTENCIA 

Los requtsftos de extstencia como yo dtJi.mos, 
son elementos de deftnici6n, sin los cuales no PU! 
de tener utda ntngún contrato, ya que carecer!a de 
materia o de consentimiento, y excepcionalmente de 
wia solemntdad especial que la mtsma Ley tmpone. -
Estos requtsttos de ertstencia forman una untdad -
perfecta que no se puede destruir, nt substttutr, 
u que funciona respecto a los contratos, a manera­
de un coraz6n, y por ello, estos elementos forman­
la base sobre la cual se sosttene cualquier contr~ 
to en cuanto a su existencia. 



- ELEMENTOS DE VALIDEZ 

Concomttántemente a los requtsitos de extsten­
c ta, todo contrato debe reuntr además, los llama­
dos requtsttos de ualtdez. La falta o defecto de -
uno de estos elementos, no tmptde que el contrato­
extsta, pero u ive con una causa de tnual tdez, ·H -

decir, que conforme a la teor!a de Zas nultdades,­
se encuentra afectado por una tneficacta, ya sea -
relattua o absoluta, mtsmas que no tmptden que eZ­
acto produzca parcialmente sus efectos desde que -
nace. 

N,ues.tro C6dtgo _Ctuil utgente reconoce en forma 
preetsa cuales son las causas de tnualtdez de Zos­
contratos en el art!culo Z?95, que textualmente df 
ee: 

"El contrato puede ser inualtdado: 

I.- Por tncapactdad legal de Zas partes; 
11.- Por uicios del consentimiento; 
111.- Porque su objeto, o su mottuo o fin, -

sta tz te tto; 
IV.- Porque el eonsenttmtento no se haya ma­

ntfestado en la forma que la ley esta -
bZece". 

l- La capactdad es deftntda por PlantoZ (ZO), 
en la stgutente forma: "La aptitud JurCdtca pg 
ra ser sujeto de derechos y obligactones y ha­
cerlos uaZer". 

De la antertor definict6n deductmos dos e~ 



: de goce, y de eJerctcto. 

a).- La capacidad de goce ea la aptitud -
para ser sujeto de derechos y obltga­
ctones. 

b).- La capacidad de ejercicio es la apti­
tud jurldica para ejercitar o hacer -
ualer los derechos adquiridos, o para 
obligarse. 

2- El error, que es uno de los uictos del 
consentimiento, es presentado por Ernesto Gu -
ti6rrez y González (ll), en un cuadro ain6ptt­
co que comprende en forma precisa~ sistemdtt­
ca, las diuerso.s clases de error que putden a­
fectar una obligaci6n: 



D.- Dt1 derecho 
A.- Dolo 
B.- Hala fe. 

persona. 

a.- Imputable al 
proponrmte 

b.- No imputable 
al proponente. 

Los vicios del consentirntento eran ya est~ 
diados en el Derecho Romano, en el que se con­
sideraban s6Lo dos: el dolo, y ta violencia. 

Nuestra Zegislact6n, acogiendo las teor!as 
más modernas, adopta los siguientes: El error, 
el dolo, la mala fe, la intimidación o violen­
cia, y la lest6n, que es producto de las teo -
rCas proteccionistas, fundada en los vicios -­
objetivos y subjetivos, 

c.- ~FECTOS DE LOS CONTRATOS ENTRE LAS PARTES 

Una vez que t1l contrato es perfecto en todos y 



.qada uno de sus elementos, produce pl 

lidamente sus efectos, a los 
sujetas las partes que en él 

Esta idea se encuentra 

lo l796 de nuestro C6d 
letra dice:. 

con.tratos se 

consentimiento, excepto aquél los que deben 

revestir una forma establecida por la ley. 
Desde que se perfeccionan, obligan a los -
contratantes no s6lo al cwnpZimiento de lo 
expresamente pactado, sino también a Zas -
con.secuencias que, según. su naturaleza, -­
son conforme a la buen.a fe, aZ uso o a la-

E! 1 e§f i'.1~~1r pre u !no e on buen e r i t e r fo, e! 

qu~ las pªff'~~ con.tratan.tes podr lan. ser omisas 
:en.'.z·~·.~ani!~'s.taci6n de su voluntad, por lo que 
dts~Ú~;;·~;'·}ib9}:zcio ese supuesto caso, quedaran. -

> .jJ~j'i~t~ki~f J l:".d ispuesto rx>r za Ley, e z uso a . ! a 

. ··· ' ·~~.·. ;~!· :-~;/~c .. ~::dlii~l;y~Ripert en su obra titulada "Tra­

... ·. · ,· :s;:t~d·;~y§~~cTic6 de Derecho e iu i l Francés" ( Z2), -

: .:/;Ei:íli>'h/~rtrse a la fuerza obligatoria del con -
'trat~ ~~s dicen: "Nin.gUll.a de las partes puqde, 

por su. sola uolun.tad, sustraerse a las obliga­
ctones por ella asumidas; el respeto a éstas y 

la interuenci6n de los podqres públicos para -
sane ionarlo son un.o de Los rasgos esencial es de 



Ernesto Gutiérrez y GonzáZez 
ne idéntico criterio al decirnos: 
además da cumplir con Zo expresamente pactado, 
deben cum.pZir también con el régimen jurídico-. 
que Za ley establece para el contrato que se -
efectiíe, y de ahí que en todo Zo que 
voluntad de los otorgantes, .d.~qelt 
acuerdo a lo que disponga la ley". 

De los anteriores comentarios y dél prop 
texto del art ícuZo z ?96 del Código Ciu i l u {ge!! 
te ya transcrito, uemos como el consensual ismo 
reconocido por este artículo, acepta en previ­
sión las posibles nulidades, en caso de inob -
servancia de las formalidades incorporadas a -
los contratos por virtud de Za ley. 

l.- El uso para los.efectos de nuestro es­
tudio, l<? entendemos como lo define Eduar­
do Pallares en su "Diccionario de Derecho­
Procesal Ci.uil" (Z4): "Forma del derecho -
consuetudinario inicial a la costumbre, m! 
nos solemne que ésta y que suele conuiuir­
como supletorio con aigunas leyes escritas" 

Para Thaller en su "Tratado de Derecho Co­
mercial" (l5): "El uso es una cláusula td­
cita sobreentendida en un convenio, por el 
cual las partes arreglan sus relaciones se 
g6n la práct tea establee ida". 



Vemoa aaf qu• nacen consecuenctaa obltgat~ 
rtas para laa partes que tnteruCenen en un 
contrato, no sólo de lo expresamente pactg 
do, y de lo ordenado por la Ley, atno tam­
bt6n. qz uso. 

2.- Planiol (l6) define descr!pttuamente a 
la buen.a /e de la s tgu hnh manera: "Es la 
obltgactón. de obrar como hombre honrado y 

·con.se tente, no 3Ólo de la formact6n, s!no­
tambt6n en li1Z cum.pl tmtcmto del contrato, -
stn atenerse uclustuamqnta a Za letra dal 
mtsmo". 

Una deftnfct6n de buena Je en la doctrtna­
nactonal, P.s la que nos proporcton.a Cduar­
do Pal lares (l 7) en su ya e ttada obra: "La 
buena fq es Za con.utcct6n o creen.eta quo -
una parsona tiene rqspocto a ser tttular -
d" un d;recho, o el proptetarto cte rma co­
sa, o de quq su conducta estd ajustada a -
Za ley". 

De estos conceptos at cotnctde en aeeptar­
que todos tos sujetos deben obseruar un º! 
den de respeto hacta los derechos de loa -
dqrn6s. 

d.- LOS creeros DE LOS CONTRI.TOS CON RELAC!ON A 
TERCEROS 

Los efectos que npctn de loa contrato• afectan 



el mundo Jurfdico d9 los contratantes, pues su uo­
Zuntad es Za ley suprema dt las oblfgaciones, stn 
embargo los efectos pueden alcanzar a sujetos aje­
nos a la relact6n Jurtdtca de ese acto, v que te6-
rtcamente reciben el nombre de terceros. 

Ortol6n en su obra denominada "Historia de la 
Legtslaci6n Romana" (l8) 1 nos dice lo siguiente: -
"Es un axtoma gon~ral, acepta.do en la doctrina: -­
Res tnter altos acta altts nequie nocere nequie -­
prodesse potest (lo hecho entre unos no puede per­
judicar ni aprovechar a otros) sacado ••• por induE 
ci6n ••• de los fragmentos del Derecho Romano ••• La 
consecuencta es q~e si nuestra intenct6n al formar 
un contrato ••• ha sido no obltgarnos, sino obligar 
a un tercero; o bien en sentido tnuerso, no ligar­
a la parte contratante para con nosotros, sino li­
garla para con un tercero, el acto será nulo, No -
habr!amos adquirido o contra!do ninguna obltgact6n 
ni para nosotros, porque no lo hemos querido, ni -
para el tercero, porque no hemos podido". 

Para los efectos de este eptgrafe, es necesario 
que determinemos que es un tercero. 

Baudry lacanttnerie et Barde en su "Tratado -­
re6rtco Práctico de Derecho Ctuil" (l9), de/tnen -
at tercero de la siguten~e manera: "De manera gen! 
ral hav que entender por tercero toda persona que 
no ha parttctpado en et contrato· u que no ha sido­
uál tda11umte representada en 6l 11. 

A su uez Josserand en su obra denomtnada "De ~ 



recho C'tvil" (20), nos define al tt1rcero ast: "Te!:_ 
ceros son aquellas personas a quienes ni une ni u­
nirá con las partes contratantes ninguna relación­
obl igatoria". 

Nosotros adoptamos el siguiente concepto de -­

tercero: Es toda persona ajena en Za celebración -
acto Jur tdico. 

Una vez que sabemos Zo que es un tercero, con­
v it1ne determinar a quien se debe considerar terce­
ro dentro de una relaci6n Jurtdica: 

Ernesto Gutiérrez y González (2Z) señala a qui! 
se debe considerar como terceros: "Son terce -

a).- El que no fué representado 
b).- El sucesor a tttulo par~icular 
e).- El representante 



11.- EL OBJEro 

A.- MOTIVO DE SU ESrUDIO 

Ya vimos que los elementos de existencia en todo -
contrato son dos: el consentimiento y el objeto, y ex -
cepctonalmente la solem.ntdad. Bien, para dar una conti­
nuidad l6gtca a nuestro estudio, abordaremos en segutda 
uno de esos elementos de existencia: eZ objeto. Como U! 
remos más adelante, éste puede ser de diuersa naturale­
za, y por lo mtsmo, diversos sus efectos en caso de tn­
eumpl tmiento de Za obligact6n. 

EZ obJeto lo analtzaremos dentro det marco contra~ 
tual de las obligaciones, que es uno de Zos dos campos­
en que se desenvuelve ta responsabiltdad ciuit. 

B.- EN QUE CONSISTE EL OBJETO 

Toda obltgact6n tiene un objeto determinado o de -
terminable, que consiste en ta conducta que et deudor -
debe prestar a su acreedor, y que puede consistir en: -
dar, hacer, y no hacer. 

Nuestro C6dtgo Civil vigente en su arttculo 1824 -

se refiere al objeto de los contratos, y textualmente -
dice: 

"Son objeto de los contratos: 

!.- La cosa que et obligado debe dar; 
II.- El hecho que el obligado debe hacer o no hg 

der". 



- l9 -

Josserand (22) al tratar el objeto nos dice: " Cl­
objeto de una obligacfón puede ser posit!uo o negattuo; 
más precisamente, se distinguen las obltgactones de dar 
(en el sentido de dara), que tienen por objeto una tran! 
ferencia de propiedad o la constituci6n de un. derecho -
real, las obligaciones de hacer (comprendidas en ellas 
la obltgact6n de entregar una cosa sin desplazamiento -
de la propiedad) y las obligaciones de no hacer¡ Zas -­
dos primeras categor!as tienen un objeto positivo, Za -
tercera tiene 1m. objeto negot iuo". 

Por su parte Savigny (23), al comentar el obJeto­
de Zas obligaciones nos dice: "la expresión hacer, /ac! 
re, se emplea muchas veces tanto en sentido posttiuo, -
como en el sentido negatiuo. El hecho comprende todos -
los actos u omisiones que no pueden entrar en la dactón: 
yo, puedo obligarme a construir una casa, o puedo tam -
bién obligarme a no impedir que un tercero pase por mt 
propiedad". 

Nuestro Código Ctuil uigente de acuerdo con la do! 
trina, aceptó como objeto de los contratos en su art!c~ 
to l824, el que 6ste pudiera consistir en: dar, hacer,­
Y no hac'1r. 

a.- PRESTAC!ON DE COSAS 

Cuando en un. contrato el deudor ttene una obl.! 
gactón de dar, se pued'1n presentar oartoa caao~ de 
acuerdo con el t'1xto del art !culo 20ll del C6d tgo­
Ctu tl uig'1nte, que a Za letra dtce: 

nLa prestact6n de cosa puede con.stattr: 



cierta; 
En Za enajenación tempora. 

- goce de cosa cierta; 
- En Za restituci.6n de 

de cosa debida". 

comentar la prestación de cosas, D tas F'e -
, -

ira en su obra "Comentarios a los Art !culos --
del Código Portugués" (24), nos dice: "Diferentes 
son las reglas a que está sujeta Za prestación de 
cosa por efecto del contrato, según consista en-~ 
la enajenación de la propiedad como en la uenta; 
en la enajenación temporal del uso o goce como en 
el arrendamiento, en la restitución de cosa ajena 
como en Za prenda o en el pago de cosa debida co­
mo en el mutuo ••• Las palabras "cosa cierta", a -
brazan tanto las cosas ciertas y determinadas de 

que se habla en el articulo siguiente como las c2 
s~s indeterminadas de cierta 
ftere el arttculo 716". 

Este comentario debe apltcarse al arttculo ~~ 
.?Oll del C6digo Ctvil vigente ya citado, que con~ 
tiene los elementos del objeto. 

b.- RCQUISITOS ?UE DEBE LLENAR El OBJETO DE LA 0-

BLIGACION. 

SabQmos que todo contrato debe tener un obje­
to, pero éste no puede ser cualquier cosa, sino -
que debe atender a ciertos requisitos que ta mis-



señala. 

El Códtgo Ctvll vigente en su arttculo l825 nos 
enumera en forma precisa esos requisttos, y textua! 
m.ente d!c11: 

nLa cosa objeto del contrato debe: 

Existir en la naturaleza; 
Ser determinada o determinable 
to a su especia; 

- Estar en el comercto". 

COSA DEBE EXISTIR EN LA NATURALEZA 

Eugéne Petit (25) al estudiar en el Derecho 
Romano esta caracter!stica del objeto nos dice: 
"La impos ib ti id ad de ll euar a cabo puedQ SQr ng, 
tural: as{ es imposible la datio de una cosa·­
que no puede existir, como un hipocentauro, o -
que no existe ya, como un esclavo que ha muerto". 

Vemos como desde et Derecho Romano, se ha 11-

xig ido que el objeto de una obltgact6n Jur!dica 
exista en la naturaleza, pues el obltga:io al -­
cumplimiento de ese deber, debe tener posibtli• 
dad f!stca y JurCdica para cumplir con su obli­
gac i6n. 

Jlanue l Bor ja. Sor !ano en su obra "T•or fo Ge­
neral de las Obl !gactones" (26), al comentar -­
los arttculos l825. y l826 del C6dtgo Civil ut -



., 
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·gente dice: "Para este C6digo, son f!sicamente 
impostbles las cosas que no extsten y no pue -
den existir en la naturaleza, y son legal o JJ;: 
r!dica11tente imposibles Zas que no son determi­
nadas o determinables en cuanto a su especfQ,­
Y las qut1 están fuera del comercio". 

Asimismo, Rafael Roj!na Villogas en s1.i "Df! 
recho Civil Nexicano 11 (2?), nos expone: "La C,2 

sa es f!stcam.ente posible cuando existe en la­
naturaleza; por lo tanto, hay una impoJibtlt -
dad f!stca cuando no existe, ni puede existir­
.en ella ••• Para que la cosa sea posible jur!dl 
camente deb'l estar determinada en forma indtvl 
dual o en su especie. La determinación en gén! 
ro que tiene interls para las ciencias natura­
les, carece de ualor en el derecho, por que se 
considera que cuando la cosa está determinada­
s6lo en cuanto a su género, no es determinable 
jur td fcament.; ". 

De lo expuesto podemos deducir que el obj!!_ 
to de la obltgaci6n puede ser una cosa futura, 
que aunque no exista en el momento de perfec 
ctonarse el contrato, sin embargo, puede ser -
determinable. 

Josserand (28) al referirse a las cosas f~ 
turas aftrm.a: 11 Aunque las cosas futuras no sean 
susceptibles de determinaci6n tan completa co­
mo las cosas actualmente existentes, pueden e~ 
trar en una relación obligatoria; se puede ue~ 



dtr la cosecha futura, una caaa que ae ua a -
construtr, objetos que se van a fabricar: muz ... 
tttud do con.tratos comerciales se refteren a-
objetos que no están todauCa con.ftccton.ados;­
son pedtdos que se serutrdn. a medtda que uayan 
/abrtc6ndose las m9rcan.c!as". 

El arttculo ll30 del C6dtgo Cfutl /ranc4a 
(29) dispone: "Las cosas futuras pueden ser -
objeto de una obltgact6n. 11

• 

As! uemos, que el arttculo ZZJO de Za Lt• 
gtslactón Ciutl francesa es antecedente dtrec -to de ta regZamen.tact6n. que tiene al respecto 
nuestro C6digo Ciuil utgente, cuando en su a~ 
tCculo l826 dispone: 

"Las cosas futuras puedtn. ser obJt1to de -
un contrato. Sin embargo, no puede serlo~ 
la herencia de una persona uiva, aun cua~ 

do 6sta preste su consenttmten.to". 

Plantol y Ripert (30), dedican un aparta­
do al estudio de ias cosas futuras, u al co • 
mentar el art!cuto ll)O dtl C6dtgo Ctuil fran -o6s dicen: "Estrl caso es sW1tamtnt1 frecuente; 
lo hallamos, por la Cndole de las cosas, sft! 
pre que la obZtgact6n tenga como objeto la -­
prestactón de un serufcio; asC mtsmo la tntr1 
ga de una cosa material que no sea Za dac,dn­
efectuada simultáneament.i eon Za d.ictaract6n­
de voluntad de Z.as partu, ea en cterto modo 



cosa futura, cuando la tndtutdualtzactdn de 
cosa ha de hacerse pos ter torrr1'mt11 11

• 

Ahora ueamos cuáles son las cosas futuras -
como objeto puede tener un contrato: 

a).- &l contrato de compra dt esperanza y 
b).-.El contrato de compra de cosa esperada. 

a).- EL CONTRATO D& CONPR.A DE ESPERANZA 

Este contrato se encuentra regulado 
en los arttculos 2?92 y 2793 de nuestro 
OrdenanttQnto Ctuit vigente, y es en et 

prtmero de ellos donde se le deftne de­
la sigutente manera: 

"St llama compra de esperanza al -­
contrato que ttene por objeto adqu! 
rir, por una cantidad determtnada,­
·los frutos que una cosa produzca en 
el ttempo ftjado, tomando el eomprg 
dor para s! et rtesgo de que esos -
frutos no lleguen a existtr, o bien, 
los productos tnetertos de un hecho 
que puedan 11stimarse tn dinero. 

El uendedor titne derechl:> al precio 
aunque no lleguen a extsttr los fr~ 
tos o productos compradosn. 

Esto contrato lo encontramos encua-



drado en nuestro C6dtgo Ctvil utgente, 
dentro del T(tulo Déetmo Segundo, que 
es el que regula los contratos aleato­
rios, que son aquellos en los cuales -
se ignora cual de las partes que inte! 
uienen en el contrato, tiene el carác­
ter de ganancioso o perdidoso; es de -
ah( de donde prouiene el nombre de a -
leator ios, ya que es el "alea", es. de­
cir, la suerte, la que interuiene en -
el resultado del acto jur(díco realtzg 

EL CONTRATO DE COtiPRA ·DE COSA ES­

PERADA 

Este contrato consiste en una co~ 
prauenta, en el que el uendedor SQ o -
bliga a entregar determinadas cosas, -
que no existen en el momento de Za ce­
lebración del contrato, pero que deben 

Llegar a existtr, en W1 plazo cierto. 

COSA OBJSTO DEL CONTRATO DEBE SER DETER 
MINADA O DET~9NlffABLE EN CUANTO A SU ESPE-

Eugéne Petit (Jl) nos explica c6mo ue(an -
los romanos la determinact6n del objeto, y nos 
dice: "No es necesario que el objeto del eon -
trato esté precisado dQ una manera absoluta; -
pero es preciso que no esti demasiado incierto; 
porque et deudor podrta entonces reductr la --
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'prestaci.6n a tales proporciones que no presen­
tase ya ninguna utiltdad para el acreedor. 

En general, la cuesti6n de saber si 
Jeto está suficientemente determinado 
soluerse como de hecho". 

Obseruamos como desdQ QZ Derecho Romano, -
ya se extg(a determinación o certeza, respecto 
al objeto del contrato, para as( de esta mane­
ra, proteger al acreedor de futuros abusos del 
deudor, que uin.teran a quitarle el interés que 
él ten.ta en la realización del contrato. 

Josserand en. su "Derecho Ciuil" (32) al hE;, 
blar sobre la determinaci6n del objeto nos di­
ce: "No se compromet1?r!a un.o uál!damenti? a en­
tregar una cosa cualquiera, o tampoco un mue -
ble o un animal cualquiera; porque en tal caso 
P.odrta uno cumplir su compromiso por medio de 
una pr9staci6n irrisoria, sin ninguna molestia, e 

stn ntngún sacrificio apreciable; ahora bien,­
no hay obligacionqs, y , en consecuencia, tam.p2 
co hay contrato, sin un v (nculo efect tuo". 

Por su parte Planiol y Fdpert en su 11Trat5;. 
do Práctico de Derecho e tu il F'ranc6s 11 (.33) nos 

explican: 11cuando el objeto n.o pued'2 precisar­
se por las cláusulas dgl contrato, se entiende 
que es inexistente, ya que satuo que las par -
tes as( lo hubieren dispuesto, no compete a -­
los Tribunales determinar por sl mismos o dis-



poner que un tercero determine, no solamente 
Za !ndole y especie del oojeto sino tarnpoco­
la catidad o cantidad de Za prestact6n prom! 
t ida". 

Vemos como las explicaciones que nos dá -
la doctrina, concuerdan y ju.s t if tcan la opi. -
nión de nuestro legislador, cuando exigió en­
tre otros requisitos, el que el objeto del 
contrato sea determinado o determinable. 

Una última opini6n que viene a completar­
antes dicho, es la que nos proporciona LUf$ 

Gasperi en su "Tratado de Derecho Civil" -
(34): 11Una cosa absolutamente "Indeterminada" 
no puede ser objeto de una obltgaci6n ••• Pero 
se puede contratar la obligaci6n de una cosa 

indeterminada de cierto género de cosas: como 
cuando uno se obliga hacia otro a dar "un ca­
bal lo, una cama guarnecida, un par de doblo -
nes 11 ~ sin determinar de "quf caballo, qua ca­
ma, qu~ doblones" se trata. El individuo, ob­
jeto de astas obligaciones es "indeterminado"; 
pero el género dentro del cual estos individuos 
deben ser tomados, es cierto y determinado: -
estas obligaciones son indeterminadas quoad -
indiuiduwn, aunque tienen quoad genus un obJ! 
to determinado". 

De to expuesto concluimos, que las partes 
siempre deben determinar el objeto sobrQ Ql -
que uerse el contrato, especificando con exa~ 



LA COSA OBJETO DEL CONTRATO DEBE ESTAR EN 
EL CONSRCIO 

La fracción tercera del art!culo Z825 de 
nuestro Ordenamiento Civil uigente ya trans -
crito, determina que Za cosa objeto del con -
trato debe "estar en el comercio". Esta disp2 
sici6n es correlativa a los arttculos ?48 y -
749 del mismo C6digo. 

El artículo ?48 del C6digo Ciuil vigente­
di.sponQ: 

"Las cosas pueden estar fu.era del comer :.; 
cio por su naturaleza o por disposici6n de la 
ley. 

Es el artículo siguiente el que aclara y­
precisa que cosas se entienden fuera delco -
mercio, ya sea por su naturaleza o por dispo­
sici6n de Za Ley. 

"Estan fuera del comercio por su natural! 
za Zas cosas que no pueden ser pose!das -
por algún indiuiduo exclusivamente y por­
disposici6n de Za -ley, las que ella decl~ 
ra trreductibles a propiedad particular". 

Como ejemplo de cosas que por su natural~ 
za no pueden ser pose!das por un indtutduo en 



exclustutdad: el aire, la luz, etc. 

Respecto a cosas que Za ley declara trre -
ductibles a propiedad particular tenemos: Los 
bienes del dominio públtco de la Federaci6n y 

que se encuentran enwn.erados en forma precisa 
por el arttculo li de Za Ley General de Bi'e -
nes Nacionales, en sus catorce fracciones. 

Planiol y Ripert (J5), al tratar las co -
sas que están fuera del comereto dicen: "Por­
tanto, sobran razones, uolutendo a la concep­
ci6n romana para incluir bajo esta denomina -
ci6n solamente a aquellas cosas que no sean -
susceptibles, por su propia naturalGza o por 
efectos de alguna regla legal (dominio públt­
co) de propiedad pr iuada". 

Ferrara en su "Tratado de Derecho Ctutl -
Italiano" (36), sostiene: "Incomerctabiltdad­

no es sin6nimo de tnaltenabtlidad, porque si 
las cosas fuera del comercio son inal!neables, 
la inversa no es uerdadera, pudiQndo una cosa 
estar prohibtda de enajenaci6n y, sin embargo, 
encontrarse en propiedad prioada. La incomer­
cfabil tdad es sustracción al régtmen jur(dico 
priuado en la totalidad de sus relaciones, i~ 

capacidad do formar parte del patrimonio. As( 
hay cosas que están Qn el patrtmonio indi~i -
dual, pero d~ las cuales Za transmisión está 
impedida o limitada, sea en inter6s general,­
sea en tnter6s se determinadas personas espe-



protegidas o por razones partícula -
res". 

Gut t6rrez y González 1m su "Derecho de las 
Obl igactones" 07), al dtst inguir lo incomer -
ctable de lo inalienable afirma: "Lo incomer -
ciable es el género, y lo inalienable es la e_! 
pecte. En efecto, todo lo incomerciable es tng 
lienable, pero no todo lo inalienable es inco­
merciable ••• Lo incomerciable es lo que defin! 
ttuamente escapa al ámbito patrimonial de los 
particulares, o a una posible relaci6n de tipo 
patrimonial en el sentido de_ que aquí se viene 
estudiando, bien porque su naturaleza así lo -
determina, bien porque la ley lo dispone. En -
cambio, lo inalienable puede formar parte de -

una relact6n patrimonial, inclusive se compre!! 
de dentro del patrim.onio". 

c.- PRESfACION DE HECHOS 

Analizando el artículo l824 del C6digo Civil -
vigente, encontramos en sus diferentes fracciones­
dos clases de objetos; uno que puede consistir en 
prestaci6n de cosas (que ya hemos estudiado), y o­

tro que puede consistir en prestaci6n de hechos. -
Concretamente, al referirse al objeto de los con -
tratos la fracci6n II del artículo l824 dice: "El 
hecho que el obligado debe hacer o no hacer". 

Ahora bien, cuando et objeto de la obltgact6n 
consiste en un hecho, este hecho debe llenar dete! 
minados requtsitos que la misma Ley señala. Y es -



precisamente el artfoulo l82? del C6digo C'tvH vi­
gente el que dispone: "El hecho positivo o negat i­

abjeta del contrata, debe ser: 

I.- Pasible; 
II.- LCcito. 

Dice un principio jur!dico "nadie está obliga­
ª lo imposible". Dicho principio se encuentra ~ 

implícito en la fracción I del art(culo l82? arri­
ba citado, ya que requiere que cuando el objeto de 
un. contrato, consista en un hecho, ya sea positivo 
o negativo, sea "posible". 

Pero es el propio Código Civil el que se enea~ 
ga de definir y precisar cuando se debe entender -
que un hecho es imposible; y es en el artlcula l828 
del mismo ordenamiento donde nos presenta dos hipó 
tesis: una imposibilidad de realizar un hecho por 
ir en contra de una ley de la naturaleza, o por ir 
en contra de una norma jurídica que impide su rea­
l izaci6n. Y en el siguiente artículo dispone que -
cuando otra persona pueda realizar el hecho que el 
obligado no puede hacer, no se considera imposible 
el hecho. 

Ernesto Gutiérrez y González (38) al referirse 
al objeto cuando éste consista en un hecha, nos e! 
pone: "Un hecha o abstención son pasibles, cuando 
van de acuerdo con las leyes de la naturaleza y las 
jur(dica~;en sentida contraria, no podrán ser obj! 
to de contrato aquellos hechos o abstenciones que-



contra una Zey de la naturaleza que necesaria­
mente debe regirlos, bien contra una norma Jurtdi­

ca cuyo obstáculo es insuperable, bten finalmente, 
porque pugnen simuZtaneam.ente con una ley natural 
y una jur(dica". 

Por su parte, Planiol y Ripert (39) nos dtcen.: 
"Las restricciones impuestas al contenido posible 
de los actos Jur{dicos se refieren tanto a los que 
contienen la obligación de realizar un acto mate -
riaZ inmoral o ilícito, como a aquellos que tien -
den a crear una situación de derecho contravinien­
do una reg Za impera t iua". 

Correlativa al contenido de nuestro artículo -
l828 ya transcrito, Ferrara (40) expone su idea de 
lo que es una imposibilidad jurídica: "Imposible -
jurldico es aquello que por el ordenamiento del d! 
recho positivo no puede verificarse y es in.compatl 
ble y contradictorio con la existencia del derecho ••• 
nótese que con la acci6n. jurídicamente imposible -
la ley no es sin embargo violada o transgredida, -
sino que se intenta en vano substraerse a élla. -­
Por lo mismo, lo imposible jur(dico se r~sueZve ••• 
en una acción inútil". 

Los artículos l830 y l8Jl del C6digo Civil vi­
gente, hablan en su parte final de "buenas costum­
bres" al referirse respectivamente, a que el hecho 
o el fin o motivo determinante de la voluntad dQ -
ban ser conforme a las leyes, de orden público y a 
Zas "buenas costumbres". 
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Cl concepto "buenas costumbrts", ofene a atr -
término Jur(dico y de ll st ha expuesto mucho -

sobre su contenido; aceptando el criterio de Pla • 
niol y Ripert (4l), que nos dan una noción de lo -
que debemos entender por "buenas costwnbres": "Los 
tratadistas de derecho se han abstenido general -
mente de definir extensamente Zas buenas costumbres. 
Sobrada razón ha tenido, ya que las buenas costum­
bres son la moral, cuya definici6n no les incumbe­
propiam.ente. Sin embargo, dado que los tribunales• 
son los llamados a sancionar, por medio de sus de­
cisiones, ciertas reglas de moral, hay que decidir 
a qué fuentes han de acudir ••• Es evidente que las 
reglas morales imperantes en las sociedades hwna -
nas no son todas inmutables. Sobre ciertos puntos 
fun.dam.entale~, han existido y existen, en las dis­
tintas sociedades, divergencias considerables de -

opini6n: as(, por ejemplo, en materia de condicio­
nes de Zas relaciones sexuales, o de la honestidad 
de las ventas y relaciones comerciales, o del Jue­
go". 

Como punto final del apartado que hemos dedi -
cado al objeto, nos hemos preguntado si se puede • 
dar el caso de que un. contrato carezca de objeto. 
Y hemos encontrado una respuesta afirmativa, ya quq 

se puede dar el caso de Za tésis y ejemplos que nos 
dá la doctrina. 

Es factible que no exista el objeto cuando su 

extstencia es imposible material o Jur!dicam.ente. 

Cuando Josserand (42) trata este punto, nos da 



cmtre otros estos ejemplos: "Ocurre cuando se ce­
lebra una venta sin precio serto ••• En ei caso de 
que fuera contratado un seguro por razón de W'I. -­

r tesgo imagiaario, con el fin de cubrir al suscrte 
tor de una responsabtltdad que en realtdad no le 
fncurnbe. Tal contrato carece de objeto". 

,~ 

Este criterio es un tanto confuso, ya que st­
hay una simulaci6n produce o bien su nulidad, o ta 
inexistencia, y en el segundo parece que el ejem -
plo es rnás apropiado al objeto. 



, < CITAS DEL CAPITULO I 

'(l)~- Inst., 2, de Obligattonibus, 111, l4. 

(2).- PE:Tl'l' EUGENE, Tratado Elemental de Derecho Roma­

no, Pág. Jl5, Editora Nacional, México l959. 

(J).- PLANIOL }!ARCEL, Traf.té Elémentatre de Drott 

uil, ll! Qt l2! Ed. Núm.. 8081 l932 

4 ).- Código Ciuil Brasileño. 

Nexicano de l928 

DE!fOGlJF:, Traité dos Obl igat €ons 

11 l?, Págs. *5-4?, l92J - Z9JJ. 

Z9J.?. 

JOSSERAND, Cours de Droit 

cais, 2! éd., Z9J2-l93J. 

( 9).- BONNECASE, Pfécts de Droi 

45?, l934 - Z9J5. 

PLANIOL XARCEL, Ob. 

65. 

VII, Núm. ZO?B, Pdg. 

GUTIERF?EZ Y GO!IZALEZ E:R!IESTO, Derecho de Zaa Q 

bZigaciones, Pág. 2431 2g ed., Edit. Cajica, -

Puebla, Pue. Néxico l965. 

(l,2).- PLANIOL Y RIPERT, Tratado Práctico dt Derecho 

Ctuil Francés, i.vr, Pág. 5l5, Edit. Cultural 

s. A. Habana Z940. 



Y G)NZALEZ ERNESTO, Ob. Cit. Pág. JZ5 

- PALLARES EDUAlWO, Dice ionar to de Derecho Proce -

sal ciuiZ, Pág. 733, Edit. Porru.a S.A. 4g Edtc. 

Néxico 196.3. 

Tratado de Derecho Comerctal, 

so. 
(l6).- PLANIOL NARCEL, Ob. Cit. t.VII, Pág. 5.30 

(l?).- P;ILLARES EDUARDO, Ob. Ctt. Pág. lO? 

(l8).- ORTOLAN, Histoire de la Législation Romaine et -

Généralizati6n du Droit Romain, ExpZicatión Hts­

torique des Instituts de Z'empereur Ju.stinien, 

t.III, Num.. l.336, l2! éd., l88.3 - Z884. 

(l9).- BAUDRY LACANTINERIE ET BARDE, Traite 'I'héorique -

et Practique de Droit Ciuil, t.XII, Nú.m.. 58l, -

.3! éd. 1905 - l908. 

(20).- JOSSERAND, Derecho Ciutz, t.II, Voz. 11 Pág. Z88 

Edic. Jurldtcas Europa América, Buenos Aires - -

Z9.50. 

(21).- (J(JT!ERREZ Y GONZALEZ ERNESTO, Ob. Cit. Pág. 325. 

(22).- JOSSERAND •. Ob. Cit. t.II, Vol. 11 pág. 83. 

(2.3).- SAVIGNY, ObligatCons, t.I. Pág. 326. 

(24).- DIAS FER.R.EIRA, Comentarios a los Art Cculos del Có 

digo Portugués, 2g ed., t.II, Núm.. 49, Z894-Z905 

(25).- PETIT EfJGENE, Ob. Cit. Pág • .3JO. 



SORIANO HANUEL, Taorta General da las Oblf . -
P6g. 164, 4a. Edic. Edit. Porrua-

Néx. l962 • 

• - ROJINA VI LLEGAS RAFAEL, Derecho Cta i Z Mexicano, 

t.v. Vol. I, Pág. 325 y 32?, Edit. Antigua Libre 
, -

rla Robredo 19.5?. 

(28).- JOSSERAND, Ob. Cit. T.11, VoL. ! 1 P6.g. 86. • 

(29).- C6digo Civil rrancés, ArtCcuZo 1130 

(30).- PLANIOL Y RIPERT. Ob, Cit. t.VI, P6g. 304 

(3l).- EUGENE PETIT, Ob. Cit.Pág. 331 

(32).- JOSSERAND, Ob. Cit. t.II, Vol. I, Pág. 85 

(33).- PLANIOL Y RIPERT, Ob. Cit. t.VI. Pág. 300 

(34).- DE GASPERI LUIS, Derecho Ciatl, t.II, P6g. óJ, 
Tipográfica Editora Argentina, Buenos Aires, -

1964. 

(35).- PlANIOL Y RIPERT, Ob. Cit. t.VI, P6g. 308 

(36).- FERRARA, Trattato Di D!rttto Ciutla Italiano, 

t. I. l/Úllt. ló2. 

(J?).- GUTIERREZ r GONZALEZ ERNESTO, Ob. Cit. Pdg. 20'? 

(38).- GUTIERREZ Y GONZALEZ ERNESTO, Ob, Ctt. Pág. 20':1 

(39).- PLANIOL Y RIPERT, Ob. Ctt. t.VI, P6g. 308 

(40).- FERRARA, Ob, CCt. Núm. 2 Pdg. 2 

(41).- PLANIOL Y RIPERT, Ob. Cit, P6.g. 314 U 315. t,VI 

(42-).- JOSSERAND, Ob. Cit. t.II, Vol. I, Pdg. 85 

¡. 1 
! 



C A P I T U L O 11 

b_d. R E"S P O N S A B 1 L I D A D C I V I L 



, ! i . 

f 

A.- DEF'INICION 

a.- EVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL 

b.- DISTI!ICIO!I CON LA RESPONSABILIDAD HOR.AL 

i.- U!IILATE!?J..l..IDAD DE LA }!ORAL Y BILA 

DEL DERECHO • 

. 2.- INTERIORI!JAD DE LA NORAL 
DEL DERECHO. 

J.- INCOERC!BILIDAD 

DEL DERECHO. 

*·- AU'l'ONONIA DE LA 
RECHO. 

c.- LA RESPONSABILIDAD 

El DERECHO ROMANO. 
d.- LA R::.7iPONS,1BILIDAD CI'IIL 

F'RANCES. 

B.- lA ·RESPONSABILIDAD CONTRACTIJAL El/ EL -DERECHO MODERNO 

a. - TESIS QUE ACEPTAN c¿UE SOLO HA Y U!IA R.ESPONSJ.BI­

lIDAD 
b. - TESIS 0UE ACEPTAN LA DIVISION BIPARTITA DE LA 

RESPONSABILIDAD 

c.- FUNCIONAMIENTO DE LA RESPONSJ.BILIDAD CONTRAC-

TUAL 
d.- LA P.ESPONSAB!LIDAD EN El PERIODO PRECO!ITRACTUAL 

e.- El PROBLZNA DE LA ACUHULACION 

J.- REQUISITOS NECESARIOS PARA QUE EXISTA RESPONSA~ 

BILIDAD CONTRACTUAL. 

Bll61JOTECA ~N'mA&.: 
U. N. A~ M. 



g.- LA CULPA 

1,- LA CULPA CONTR.4C'l'UAL EN EL DERECHO ROHANO 

2.- LA 'l'EORIA DE LAS TRES CULPAS EN EL ANTI -

GUO DEi?ECHO FRANCES • 
.3.- CULPA NO DOLOSA O POR NEGLIGENCIA 

4.- CULPA DOLOSA 
- EL CASO FORTUITO 

!.- EL CASO FORTUITO EN EL DERECHO 

- CARACTERES DEL CASO F'ORTUITO. 

a).- INPREVISIBLE 

b),- INSUPEl?.ABLE 

e).- GENERAL 
d).- ABSOLUTO 

J.- DIVISION DEL C!.SO FORTUITO 

4.- EXCEPCIONE:S A LA IRRESPONSABILIDAD CREADA 
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b).- CUANDO SE !IA CONVENIDO 

e).- POR DISPOSICION DE LA LEY 

···-c······•· •. c •. \c ..• •··· .• 5.- DISTINTAS HIPOTESIS DE CASOS FORTUITOS. 



1.- LA RESPONSABILIDAD CIVIL 

.A.- DeF'INICION 

el problema de Za deftnici6n de Za Responsabtltdad 
Civil ha sido ardoroso y dif!cil. En el campo doctrfnaZ 
ha presentado gran diversidad de opiniones, aa! como en 
la jurisprudencia. 

Como antecedente al C•)ncepto de Responsabi.l tdad CJ. 

uil, debemos decir que para que exista ésta, es necesa­
ria la existencia de dos presupuestos: Una persona res­
ponsable de un. daño, y una uez nacido 6ste, la obltga -
ctón de repararlo, a cargo del responsable. 

Ha sido deffnida la Responsabtltdad Ctuil por dt -
versos autores, contándose entre.otros los siguientes: 

En la "Rfluista dQl Colegio de Abogados de Za Plata" 
(l), aparece una definición genérica de Responsabilidad 
hecha por Acuña Anzorena en estoa términos: "Por respo~ 
sabilidad ha de entenderse la sanción que se impone a -
una persona obligándosela a reparar el daño experiment~ 
do por otra como consecuencia de una conducta JurCdtca­
mente reprensible o censurable". 

A.stmismo los lfazeaud en .su obra dtnom.in.ada "Leeci! 
nes de Derecho Ctu fl" (2), nos clan el stgutente concflP­
to sobre Responsabilidad Ciuil: "Una persona ea respon­
sable ciuilmente cuando queda obligada a reparar un daño 
sufr ído por otro 1

'. 

También H. A.Sourclat (J) nos dá eZ stgujtnte con -



cepto: "Consiste en reparar por piedio de una indemntzg 
ct6n pecuniaria, el daño que se ha causado a los in.di­
" iduos". 

De las anteriores definiciones, Za primera nos da 
un.a idea más OTllplia, ya que sujeta el concepto a Za eri! 
tencia de una persona Jur(dicamente responsable, y con 
facultad a que le sea exigida la reparación del daño -
causado por una conducta que denomina "reprensible y -
censurable". 

La segun.da definici6n se contrae en su concepto,­
sin analizar la capacidad del sujeto actioo y sus efe~ 
tos, como sucede en Za definición. que nos dá Acuña.An­
zorena. 

la,,_tercera defin.ici6n, es decir, la de H. A. sour: 

dat, carece .de contenido en cuanto a esencia, aunque -
habla s6lo de la reparación que debe ser pecuniaria. 

Consideramos que de los anteriores conceptos de -
Responsabilidad, el primero es el más completo, pues -
se extiende al sujeto responsable generador de la obli­
gactón, y a los efectos que produce. 

a.- EVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL 

En la eooluci6n hist6rica encontramos algo que 
ahora puede parecernos anárquico, pero que sin em­
bargo, en un principio fue normal. Cuando alguien 
sufrta un daño, no acud!a a una autoridad estable­
cida para que sancionara al responsable, sin.o que 
arbitrariOTllente se hacCa Justicfa por su propia -



mano, es decir, era un r6gimen de autojusticia, en 
que cualquier daño que se sufriera en su persona, 
en su patrimonio o en su familia, era cobrado en 
forma de venganza; era la época conocida con el -
nombre de la "Ley del Tali6n 11 - "Ojo por Ojo, y -

Diente por Diente". 

Pero el hombre evolucion6, y poco a poco se -
fué limitando esa personal y arbitraria justicia, 
y es as! como surgen los primeros principios de -
Justicia inspirados en normas de carácter moral y 
religioso; éstos principios se van arraigando po­
co a poco dentro de la vida diaria de los pueblos, 
surgiendo as!, en primer derecho de tipo consuetu­
dinario. 

Posteriormente el hombre siente la necesidad -
de legar a las futuras generaciones esas normas -
que ordenaban su vida diaria, y es as! como surge 
el derecho escrito. 

Como antecedente de lo anterior, debemos citar 
lo expuesto por Zos Mazeaud (4), en su obra ya ci­
tada: "En el origen la v te t ima de un daño e jerc ta 
el derecho de venganza: punición y reparación. Nás 
adelante, el responsable pudo, de modo facultati­
vo, y después obligatoriamente, librarse de la -­
venganza pagándole una composici6n a la víctima. 
Cuando intervino la autoridad para castigar por -
s! misma a los autores de ciertos daños, Za res -
ponsabilidad penal y la responsabilidad civil, Za 
sanci6n y la reparación, se separaron". 



Hay que resaltar la inportancia que tuuo en m~ 
teria de Responsabilidad, la era del maquinismo, -
en que por razón natural de los progresos industrig 
les, los riesgos se multiplicaron. De ahC que fu.e­
ra necesaria la creación de un.a teoría nueva sobre 
la responsabilidad, ya no sujeta a la culpabilid~d 
sino exclusivamente a el daño, es decir, nace lo -
que se conoce como Responsabilidad Objetiva o Rie~ 
go Creado. 

Ripert (5) cuando dice: "El descubrimiento de­

las nueuas fuerzas y la utilización de las que no 
'•hablan sido captadas todav(a, han puesto en las m~ 

nos de c (ertos hombres algunos instrumentos mara -
uillosos: su utilización no ha estado exenta de P! 
ligros ••• La gran industria, los ferrocarriles, la 
circu.laci6n automóvil, las máquinas agrCcolas, las 
grúas, las condiciones destinadas a la iluminaci6n, 
todo éllo es causa, en la ciudad moderna, de ries­
gos y, por consiguiente, de responsabU idad". 

A su vez Sourdat (6) hace resaltar cuáles son 
las causas actuales que revelan la importancia de 
la Responsabit idad Civil: "En un.a soc!edad de ciul 
lización avanzada, se entrecruzan y se encadenan -
tantos intereses, se establecen tantas relaciones, 
se forman entre los hombres cada dla tantos ufncu­
los nuevos,que el derecho de cada uno, en contac -
to incesante con las empresas de los demás, sufre­
frecu.entes atentados. la actividad misma de esas -

relaciones contribuye a hacerla más peligrosa, al 
mismo tiempo que los interQses lastimados son m6s 
susceptibles e trritabZes". 



Analtzando las tests antertores, vemos que és­
tas introducen un. nueuo concepto de Responsabili -
dad. Aqut ya se aprecia el afán de los juristas de 
ahondar más la idea generadora de ia obligaci6n, y 

no dejar ésta sólo en el sujeto que la provoca, si 

no que a medida que la ctencia abre nuevos cami -­
nos, el riesgo para las personas es mayor, aún to­
ma~do todas las precauciones. En estos conceptos ~ 
parece pues, un nueoo tipo de Responsabilidad, que 

se conoce con el nombre de "Responsab tl idad ObjetJ_ 

va o Riesgo Creado" 

los Kazeaud nos dan otra idea más cuando dicen 
(?): "Para explicar la importancia cada vez mayor­
que adquiere la cuestión de la responsabilidad ci­
utl, el número stn cesar creciente de Los litigios 
dg responsabilidad, hay que tener también en cuen­
ta una moderna tendencia de los esp(rttus a ex!gir 
ta seguridad. Se quiere estar garantizado contra -
todo riesgo. Por consiguiente, cuando se produce -
un riesgo y no está cubierto por un seguro o por -
la Seguridad Social, se busca a cualquier precio -
un responsable". 

Consideramos que en el anterior concepto, lo -
que se quiere decir es, que siempre hay un respon­
sable, sólo que en algunos casos es un tercero el 
que paga la reparaci6n, como es el caso de los se­
guros, pero ésto no implica que no exista La rela­
ción Jurtdlca entre la vtcttma y el responsable. 



DISTINCION·coN LA RESPONSABILIDAD HORAL 

Dentro del concepto genlrico de Responsabilt -
dad, hemos encontrado en el mismo, un elemento que 
nos debe servir de base para no confwi.dirnos con -
la ResponsabH tdad flforal: el hecho de que se trata 
do una conducta Jur(dicam.ente reprenstble, es do -
ctr, únicamente tomamos ~n consideraci6n actos o -
hechos que la ley regula. 

Al respecto Bonneease (8) nos afirma er su "I~ 
troducci6n al Estudio del Derecho" lo siguiente: -
"El objeto de la Moral es principalmente de carác­
ter diuino, y accesoriamente de carácter humano: -
La Moral indica al hombre el camino que debe se -­
guir para realizar su destino, y hasta para muchos 
moralistas dicho destino no es de este mundo, stno 
del más allá. Por esto, en la Noral no se piensa -
en lo que hace que el hombre se acerque a la bes -
tia, sino en aquello que, en la esencia misma de 
su ser, lo hace dirigirse hacia Dios". 

De donde, la Responsabilidad Moral se desen -­
uuelve dentro del mundo religioso, en el que el -
hombre que ha cometido un pecado, tiene com.o supr! 
mo Juez a Dios. Se puede decir que es un problema­
de conciencia, es decir, subJetiuo. ~uando una pe~ 
sona ha hecho una mala acción que su concümcia r! 
prueba conforme a las normas que su religi6n le i! 
pone, siente un graue remordimiento, porque sabe -
que ha cometido un pecado. 

Hay sin embargo autores como Georges Ripert (9), 



que sostienen que no hay diferencia entre las nor­
mas morales y Las Jur(dicas, afirmando que en eZ -
fondo no contienen sino un mismo e id~ntico concee 
to. Ripert nos dice: "No hay en realidad entre la 
regla moral y la regla Jurtdica ninguna diferencia 
de dominio, de naturaleza y de fin. No puede habe! 
Za, pues eL Derecho debe realizar Za justicia y Za 
idea de Zo justo es un.a idea moral ••• la responsa­
bitidad ciuil no es sino Za organizaci6n jur!dica­
t6cn ica de la responsab i Z fdad moral". 

Pero la tisis defendida por Ripert carece de -
base, ya que si nos ponemos a desmenusar perfecta­
mente la naturaleza de las normas jurtdicas y de -
las normas morales, encontraremos grandes diferen­
cias; por ejemplo: 

L.- UNILA'l'ER1\LID.~D DE LA /.TORAL Y BILATERALIDAD 

DEL DERECHO 

La unilateralidad de la moral consiste an 
que frente al sujeto obligado, no hay una per­
sona autorizada para obligarlo al cwnpLimiento 
de su deber. 

La bilateralidad de Zas normas jurtdicas -
depende por el contrario, en que frente a Zos­
deberes que tiene una persona que cumplir,co­
rrelatiuantente hay otra con derecho a exigirLt 
su cumplimiento. 



INTERIOR!D.4D DE LA NOR4L Y EXTERIORIDAD DEL 

DEl'.tECHO 

Un brillante expositor de este tema es E­
duardo Garc!a Náynez, que en su obra titulada 
"Introducct6n al Estudio del Derecho" (ZO), -
nos marca perfectamente esta dist inci6n: "Los 
intereses de la moral y el derecho siguen di­
recciones diuersas, ••• La primera preocúpase­
por la vida interior de las personas, y por -
los actos exteriores s6lo en tanto que descu­
bren la bondad o maldad de un proceder. El S! 
gundo atiende esencialmente a los actos exte! 
nos y después a los de carácter Cntimo, pero 
único.mente en cuanto poseen trascendencia pa­
ra la colectividad". 

J.- INCOERCIBILIDAD DE LA NORAL Y COERCIBILI­

DAD DE:L DERECHO 

La moral es incoercible porque los debe -
res que impone se cumplen espontáneamente, es 
decir, no hay un individuo que la obligue a -

su cumplimiento; por eje~plo: A nadie se pue­
de obligar a dar caridad. 

La norma jurCdica por el contrario, obli­
ga por la fuerza a su cumplimiento, asC por -
ejemplo: La ley obliga a los que ejercen ta -
patria potestad (artCculo 425 del C6dtgo Ct-

• 

j_ 



ufl vigente) a ser leg(timos representantes do 
los que están bajo de élla.Coercibiltdad sin -
embargo, no indica eristencia de una sanción,­
ya que tCU11.bién las normas morales tienen san -
ción, que en ocasiones no es de este mundo. -­
Coercibil tdad es pues, Za posibilidad de que -
cuando la norma no es cwnplida en forma espon­
tánea, se dé a ésta cumplimiento aún en contra 
de la voluntad del obligado; y como dice Gar -
eta Náynez (ll): "Esta posibilidad es indepen­
diente de la existencia de la sanctó~"· 

4.- AUTONOl.fIA DE LA NORAL Y HETERONOHIA DEL DE 

!1f2!lQ 

Para el estudio de este apartado, nos reml 
tiremos a Za explicación que al respecto nos -
dá Eduardo Garcta Náynez (l2), que nos dice: -
nen el ámbito de una legislación autónoma legi! 
lador y obligado se confunden. El autor de la­
regla es el mismo sujeto que debe cumplirla. -
Autonom!a quiere decir autolegislación, recono­
cimiento espontáneo de un imperativo creado por 
la propia conciencia. Heteronom(a es·sujeción -
a un querer ajeno, renuncia a la facultad de -
autodeterminación normativa. En la esfera de -
una legislación heterónoma el legislador y el­
dest inatario son personas distintas; frente al 
autor de la ley hay Wl grupo de súbditos". 

De lo anteriormente expuesto, podemos aft!:_ 
mar que las normas niorales ~on aut6nomas, por-



que qui en las crea es ta~ i en qui en debe cum -
plirlas. En cambio, las normas Jur!dicas tie -
nen una fuente diversa de quien va a cr.onplir -
las. 

Stn embargo, el hecho de que no exista una 
coQrc i6n jur ld ica, no implica Za idea de que -
no exista el daño moral. Se ha discutido en -­
forma amplia, si puede haber una reparación s~ 
bre un daño moral·. Adelantan.do ideas que más -
adelante expondremos en forma amplta, diremos 
desde ahora, que st existe el daño moral y su 
responsabilidad; pero observando eZ orden, te­
nemos como antecedentes hist6ricos: 

c.- LA RESPONSABILIDAD DEl!CTUAL Y CONTRACTUAL EN 

EL DERECHO RONANO 

La Responsabilidad Ciuil en el Derecho Romano, 
ya sea contractual o extracontraetual, no se enco!! 
traba perfectamente bien deltmttada en cada uno de 
sus campos, como Zas modernas legislaciones, sino­
por eZ contrarto, había una legislación común para 
ambas responsabilidades. 

Aclara perfectamente nuestro dicho Girard Frf­
dérie (l.3) en su "Han.u.al Elemental de Derecho Rom.!! 
no" al dectr: "El viejo De.reeho Cioil, y en parti­
cular el derecho de Zas XII Tablas ••• , presenta a~ 
ctone.s que sancfonan en el terreno delictivo, ord,! 
nariamente con la pena uniforme del doble, algunas 
relaciones sancionadas, más adelante al márgen de­
toda fdea de pena, como relaciones contractuales o 



cuasi-contractuales: bastará con recordar Zas ac -
ciones por el doble conced!das, según la ley de las 
XII Tablas, en materia de garantla de evicci6n, de 
falta de cabida de la cosa uendida, de tutela y de 
dep6sito. El mismo fenómeno se repite con el edic­
to del pretor, más ampliamente con Zos edictos de­
los magistrados ••• Entre los hechos que el magis -
trado consideró primeram.ente en el aspecto penal,­
hay muchos que el desarrollo del derecho ha lleva­
do a continuación a considerar en otro terreno co­
mo generadores de derechos ajenos a la idea de de­
Z ito. La idea de pena es La que ha sido el funda -
mento de las acciones edilicias relativas a Zaga­
rantCa ••• , en materia de comprauenta. Partiendo -­
también de Za idea de pena de un acto desleal, el­
pretor sancionó lo que más adelante se denominaron 
actos pretorios, et constttuto, por ejemplo; y pr2 
meti6 talll.bién en su edicto acciones in factwn por­
razón de relaciones jur(dicas que han sido consid! 
radas después como la fuente de acciones ciuiles -
in jus, directas y contrarias¡ as( la del depósito, 
la del comodato ••• la de la prenda, la de l9 fidu­
cia, la del mandato, la de la gestión de negocios 
ajenos, etc. 11 

d,- LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN El ANTIGUO DERECHO 
FRANCES 

A diferencia del Derecho Romano, en el antiguo 
derecho francés s( se distingue perfectamente Za -
responsabilidad civil de Za delictual. 

As! Nazeaud-Tun.c en su "Tratado Teórtco y Prá~ 





TESIS QUE ACEPTAN QUE SOLO HAY' UNA RESPONSABI­

fd.!2E2. 

Entre los defensores de esta postura tenemos a 
Los Nazeaud (Z5) que argumentan lo siguiente: "La 
responsabilidad contractual es fuente de obligaci6n 
tanto como la responsabilidad delictual ••• Los au­
tores que han separado la responsabilidad contrac­
tual de la responsabilidad deltctual han sido con­
ducidos as! a desconocer la unidad de Za responsa­
bilidad ciuil. No han adoertido sino Zas diferen -
cías existentes entre Zas reglas que rigen los dos 
6rdenes de responsabilidades, diferencias de deta­
lle, no las profundas semejanzas que las acercan.­
Sobre todo, no han comprendido cuan deseable serla 
atenuar las diferencias, y llegar a un sistema te­
gislatiuo en ~l que la responsabilidad cioil fuera 
el objeto de una reglamentaci6n única, dispuesta -
a someter en algunos puntos la responsabilidad co~ 
tractual a un régimen excepcional ••• Incluso dentro 
del estado actual de los textos legales, es tan 
grande el parecido, que a~bas responsabilidades d! 
ben ser estudiadas concurrentemente". 

En la doctrina nacional, se ha distinguido eo­
mo seguidor y defensor de esta tesis, Ernesto Gu -
tiérrez y González, que critica el sistema adopta­
do por nuestro C6digo Ciuil uigente. Parte su arg~ 

mentaci6n de la definición que propone como hecho­
tz !cito (l6): "Es toda conducta humana culpable, -
por dolo o negligencia, que pugna con un deber ju­

r!dico, lo acordado por las partes, o con una manl 



festact6n unilateral de uol.untad sanctonada por Za 
ley." De esta definición desprende él, tres tipos­
diferentes de hechos il!citos, según sea su fuen­
te: la ley, un contrato, o una declaración unila -
teral de uoluntad. Y al atacar el sistema y redac­
ci6n de nuestro C6digo dice: "El efecto de Zas o -

bligaciones no es que se inc~~plan; su único uerd2 
dero efecto es el que se cumplan. El no cumplir -­
~a obligación, no es un efecto de ella, sino pre­
cisamente lo contrario; al no cur.tpl irse, se está­
real izando una conducta diversa a la que marca el 
contenido de la relaci6n; se realiza un hecho aje­
no a la obligación y distinto~e élla, que es prec1 
samentq ~n hecho ilCcito ••• En efecto, el no cum. -
plir una obligación es igualmente ilícito que vio­
lar un deber jur !dico, o no CWit.ol ir con una decla­
raci6n unilateral de uoluntad ••• Su única diferen­
cta, -se refiere a Za responsabilidad contractual­
y extracontractual- ya se anot6, radica en Za man~ 
ra que la ley se ofende con esa conducta, ya en una 
forma directa como en el deber Jur(dico, ya .preci­
sando de Za creación de un acto preuio y después -
con uiolact6n de éste Za uiolación a la Zey ••• ha­
blar de responsabilidad "contractual" y "extracon­
tractual ", im.pl ica tomar como punto de relación a 
la fuente contrato, lo cual contribuye más para dar 
Za erronea impresi6n de que se trata de dos tipos­
dioersos de hechos il!citos cuando son iguales, eZ 
que resulta de uiolar un contrato y los demás. No 
hay tampoco porqué referirse a una fuente autónoma 
de obligaciones como el hecho iZ!cito,con un cali­
ficattuo que es el nombre de una fuente díuersa. -



Tam.bi~n tiene esta il6gica escisi6n de la materia 
serias consecuencias en la reparación del daño, -
según que éste sea o no pecuniario, y que se vio­
le un deber o se viole un contrato ••• La conducta 
humana il !cita, no puede est im.arse como un "acto­
Jur!dico", pues quien viola una ley o una norma -
previa, no desea y espera Zas consecuencias". 

Arturo Va lene ia Zea, en su obra "Derecho Ci -
vil" (17), también se adhiere a esta corriente, y 

al respecto expresa: "Entre violact6n de la ley -
y violación del contrato no pueden señalarse dif! 
renc€as en el sentido indicado, pues el contrato­
es ley para los contratantes en raz6n de la misma 
ley; y tan de orden público es la violación del -
contrato, como la violaci6n del principio que pr~ 
hibe perjudicar a otro ••• En consecuencia ambas -
responsabilidades son fuente de obligaciones: la 
contractual de los perjuicios ocasionados a los -
derechos de crédito; la extracontractual, de las­
lesiones causadas a los derechos absolutos. Ambas 
responsabilidades son también efectos: la contra~ 
tual, de la inejecución del contrato; la extraco~ 
tractual, de la inejecución de ciertos deberes l! 
gales ••• , el concepto de responsabilidad lo hemos 
referido a la obligaci6n de reparar el perjuicio­
causado a otro en razón de un acto ilícito, y tan 
il!cito es utolar un derecho absoluto, como inc~ 
plir un contrato. Asimismo, en cuanto a los ele -
mentos que las estructuran, son iguales, pues en­
general en ambas se exige un acto tZ!cito, un da­
ño y un. nexo causa.l entre el acto y el daño". 



Entr~ las legislaciones que suprimen la disti!! 
t inción, y reglamentan en forma unitaria la respo!! 
sabi Z tdad c.ontractual y Za extracontractual, está 
el C6digo Civil Alemán, que en su arttculo 249 di! 
pone (lB): "El que esté obligado a indemnizar daños 
y perjuicios deberá restablecer el estado de cosas 
que habría existido, si no hubiera ocurrido la ci! 
cunstanc ia que Z e obligue a indemnizar". 

"Si los daños y perjuicios se deben por lesi6n 
causada a una persona o por deterioro de una cosa, 
podrá el acreedor exigir, en lugar de la repara -­
c tón, la swna necesaria para procurársela". 

Asimismo, el Código Civil de la República Chi­
na tien~ análogo sistema, que reglGnenta en sus -­
artículos, del 2lJ al 2Z6. La indemnización debe -
ser equiualente a la pérdida sufrida y a la ganan­
cia frustrada (l9): "Se entiende por ganancia fru!}_ 
trada (dispone la segunda parte del artículo 2l6) 
aquella que, según el curso ordinario de las cosas 
o los proyectos y disposiciones tomadas u otras -­
circunstancias particulares, podría ser normalmen­
te esperada". 

b.- T~SIS QUE ACEPTAN LA DIVISION BIPARTITA DE LA 
RESPONSl.BILIDAD 

Vamos a ver ahora, como defiende la doctrina, 
en contraposición a la tesis anterior, la divisi6n 
de la responsabilidad en dos grandes campos: Con­
tractual y extracontractual; y ueremos también, -



qué legislaciones influenciadas por esta doctrina, 
reglamentan la responsabiltdad según sea su /uen -
te, ya contractual, ya extracontractual. 

Entre los autores que impulsan y defienden es­
ta tesis, encontramos a Luis de Gásperi (20) 1 que 
en su "Tratado de Derecho Civil", nos expone al -­
respecto lo siguiente: "El conocimiento de las CO!!; 

secuencias de nuestras acctonesJ depende del dls. 
cernimien.to, a que se condiciona Za imputabtl idad 
de las acciones, la que también se ofrece en la 
misi6n de los actos ilícitos, ••• la 

por el contrario, tiene que ver con 
misma. Los hechos lícitos cum.plidos 
son inoperantes. No producen por s! 
guna. Itas los hechos i Zlc i tos real izados sin e 
inducen responsabilidad, aunque no en la misma ex­
tensi6n que los cumplidos por dolo, ••• Si la "in -
tenc i6n de dañar" fuese diferente, "injuria su.bJe­
t iva", se estaría autorizando a suprimir la culpa, 
que también tiene que ver con la subjetividad del 
hecho contrario a derecho, y entonces la noci6n -
del hecho il foito quedar ta reducido a la "injuria· 
objetiva", o sea a la mera violaci6n del derecho 

ajeno, como fundamento de la responsabiiidad, tal 
como lo preconiza la teorla del riesgo". 

Otro autor que simpatiza con la dualidad Qn -
responsabilidad, es Julian Bonnecase (2l), quien -
en su obra titulada "Elementos de Derecho Ctvil" -
nos dice: "De que ambas responsabilidades su.ponen, 
según las tres primeras fórmulas, Ql incwnplimien-



to de una obligaci6n, un perjuicio y una culpa, no 
se concluye en forma alguna, que, de hecho, Za re! 
ponsabilidad contractual y la deZictuosa conduzcan 
a los mismos resultados. lQ Si ambas responsabili­
dades suponen un incumplimiento consciente, es de­
cir, debido a un indiuiduo que posee una uoluntad­
intel igente, ésta se concibe en forma muy distinta 
trat6ndose de la responsabilidad contractual y de­
la delictuosa. En el primer caso, como hemos dicho, 
la voluntad intelige~te está ligada, en principio, . 
a la mayoría, en tanto que en el segundo constitu-
ye una cuesti6n de hecho, independiente de la may2 
r(a¡ 29 En ambas responsabilidades la grauedad del 
incumplimiento se aprecia en forma muy distinta: -
se considera al hombre medio y sus posibles fallas 
en el c9ntrato; en cambio, en el delito se toma en 
consideraci6n al hombre excepcionalmente atento de 
sus deberes, es decir, casi al abrigo mismo del i~ 

cumplimiento de una obligación; J9 La responsabil1 
dad o sea la necesidad de reparar el perjuicio, se 
basa únicamente en el tncumpZtmtento de Za obliga­
ción contractual, en el sentido de que el acreedor 
únicamente tiene que probar este incumplimiento, ya 
que la culpa se presume; por el contrarto, en la -
responsabilidad delictuosa, el acreedor soporta la 
carga de la prueba del incwnpZimiento inconsciente. 
Ahora bien, sabida es la importancia práctica de -
Za carga de la prueba, sobre todo, en un sistema -
que, como el C6digo Ciuil, b0 sa la culpa en un el! 
mento psicológico; la uoluntad consciente; 4~ Aun­
que la cuestión sea discutida, los daños y perjui­
cios se aprecian de una manera mucho más amplia, -
en materia de responsabilidad delictuosa, que en -

·Za responsabilidad contractual, aún cuando ésta se 



se deba al dolo". 

Entre. la dist fnguida doctrina mexicana, cmcon­
tramos como defensor de esta postura, a Manuel Bo! 
Ja Soriano (22), quien al respecto nos expone: "H. 
y L. Nazeaud sostienen que no hay diferencia fun­
damental entre los dos órdenes de responsabilidad, 
aunque existen diferencias accesorias. La difere~ 
cia principal consiste en que en los casos de res­
ponsabilidad extra-contractual un hecho jur!dico -
produce esa responsabilidad, sin que antes de ese. 
hecho haya un acreedor y un deudor; mientras que -
en el caso de la responsabilidad contractual, hay­
una obligación preexistente que se convierte en la 
obligaci6n de indemnizar los daños y perjuicios". 

Hay autores que inclusive han llegado a afir -
mar, que la responsabflidad contractual está des -
plazando a la delictual, por estarse descubriendo 
cada dCa, un mayor campo de aplicaci6n a la respo~ 
sabilidad contractual. 

De esta opini6n es Louis Josserand (23), quien 
nos dice: "Ast pues, Za responsabilidad contractual 
está en marcha; tiende a desplazar la responsablli­
delictual; el contrato desarrolla efectos antigua -
mente insospechados y su dinamismo se acrecienta -­
sin cesar; se ven hoy Zos contratantes allt donde -
antes, y en lo que concierne a una relaci6n obliga­
toria determinada, no se veían m6s que terceros". 

Ahora bien, el C6digo Ciuil Español en su artC-



culo llOZ, reglamenta la responsabtltdad contrac­
tual disponiendo (24); "Quedan su.Jetos a la tnde!! 
nizac€6n de los daños y perjuicios causados, los 
que en el cum.plimtento de sus obligaciones incu -
rren en dolo, negligencia o morosidad, y los que 
de cuqlquier modo contrauienen al tenor de aqué -
Hasn. 

Otras legislaciones que aceptan y reglamentan 
Za responsabtltdad de acuerdo con la doctrina que 
hemos presentado en estq apartado, son: El Código 
Ciuil de Venezuela, arttcuZos l2l7 y l290; el de 
Colombia, art!culos l604 y 234l; el de Perú, de -
l9J6 art(culos ll36 y 1322; el de Brasil, artícu­
los l59, 1059 y 1060; el de Uruguay, art(culos -­
l29l y l.H9. 

Antecedente inm.ediato de nuestra legislaci6n-
·u tgente, es el C6digo Ciuil de Z884 (25), que re­
glamenta la responsabiltdad contractual en forma­
separada e independtente de la extracontractual; 
nArt(culo l458. Son causas de responsabtZidad ci­

vtl: I. la falta de CUJ/tplim.íento de un contrato ••• " 
"Art !culo l"-.59. El contratante que faZ·te al cum -
plimiento del contrato, sea en la sustancia, sea 
en el modo, será responsable de los daños y per -
Juicios que cause aZ otro contratante ••• " "Art ÍCJ: 
to 1423. El que se hubiere obl!gado a prestar al­
gún. hecho y dejare de prestarlo, o no lo prestare 
conforme a lo convenido será responsable de los -
daños y perjuictos ••• " "Art!cuZo Z428. EZ que se 

hubiere obltgado a ~o hac1r alguna cosa q~edará -



sujeto al pago de daños ~perjuicios en caso dt -
contravenct6n ••• " "Art !culo 1432. Es apl tcable a· 
la prestación de cosas Zo dispuesto en el articu­
lo l423 respecto a la prestación de hechos". 

En nuestro Código Civil uigente, Za responsa­
bilidad Ciuil se encuentra reglamentada en dos -­
partes, por un lado la responsabilidad prouenien­
te de hechos illcitos, que la ué como fuente de~ 
bligactones; y en·capltulo separado la responsa -
bilidad contractual, que analiza como efecto de -
las o~ltgaciones. 

z.- Los Hechos Illcitos los estudia en el Li­
bro Cuarto, Parte Primera, Titulo Primero, C~ 
pltulo V, de los art!culos 1910 a 1934, los -
reglamenta como una Fuente de Oligactones. En 
esta reglamentación encuadra Za responsabili­
dad proueniente de utolar deberes Jur!dicos, 
as! como las declaraciones unilaterales de u~ 
luntad. 

2.- La responsabilidad por uiolación de un -­
contrato, la regula también en el Libro Cuar­
to, Primera Parte, T!tulo Cuarto, Sección I, 
Sub-secci.6n "Incumplimiento de Zas Obligacio­
nes". Esta responsabHidad la divide en dos -
cap!tulos: Un Cap!tulo I, que titula "Conse -
cuencias del Incumplimiento de las Obltgacto­
nes", y el Cap!tulo·II denominado "De la eui~ 
e ión y saneamiento". 



Vemos sfn embargo,que según el maestro Rojina­
Villegas, en la reglam.entaci6n de nuestro Código -
Ciuil vigente hay una falla; la ubicactón que dá -
a la declaración unilateral de uoluntad, colocánd2 
la dentro del campo extracontractual. 

Al respecto el maestro Rojina Villegas opina ~ 
(25): "La mayorta de los autores distingue entre -
responsabilidad contractual y extracontractual. PlQ 
ntol se ha destacado por su tésis de unificaci6n -
entre ambos tipos de responsabilidad ciutl, soste­
niendo que en el fondo sólo existe la violaci6n de 
un deber jurídico, sin importar que este nazca de­
un contrato o de la ley. la responsabilidad contra~ 
tual se ha concretado a los casos de incum.plimiento 
de un contrato y la extracontractual a los demás e~ 
sos. Stn embargo, en nuestro concepto esa distin -- · 
ción es uálida en los sistemas que no reconocen la­
deelaraci6n untlateral de uoluntad como fuente de -
obltgaciones, pues la idea en realidad es Za de co!! 
siderar que cuando exista una relaci6n jurCdica co~ 
creta entre las partes, como la que nace del contrg, 
to, y una de 6llas falta al cumplimiento de la mis­
ma, la responsabilidad debe ser distinta en cuanto 
a su denominación, de Za que se ortgina en los ca -
sos que no impliquen esa relaci6n preexistente. Ah2 
rabien, cuando se falta al cumplimiento de las o -

bligaciones que nacen de la declaración un.ilateral­
de uoluntad (y nosotros diríamos también de las que 
se originan por el testamento o por la sentencia), 
como existe ya relaci6n entre Zas partes, no debe -
hablarse de responsqbilidad extracontractual, pues 



si tuac i6n se equipara a. la que nace de contra­
to, toda vez que en ambos casos se han uiolado o­

est6n definidas preu iamente". 

Con el respeto que merece el prestigiado mae! 
tro Rafael Rojina Villegas, pienso que la declara 
ción unilateral de voluntad se debe considerar c2 
mo una fuente extracontractual, tal como la regl~ 
menta nuestro Código Ciuil vigente, y comprender­
dentro de esta fuente, la responsabilidad por el 
incum.plimiento de las obligaciones emitidas por -
el oferente de esa declaración unilateral de uol~ 
tad, que no llega en ningún momento a constituir­
un concurso de voluntades manifestado en forma e! 
terior, quedando simplemente como un acto jurtdt­
co unilateral, ajeno a cualquier tipo de contrato. 

c.- FUNCIONAJ!IENTO DE LA RESPONSABILIDAD CON1'Rl1C-

'l!!í1f::. 

José Puig Brutau en su obra titulada "Funda -
mentos de Derecho Civil" (2'1) nos sintetiza en fo!. 
ma precisa lo que debemos entender como causa y -

origen de la responsab il tdad contractual: "Si el­
deudor no cumple y no puede ejecutarse la obliga­
ción debida coactiuamente en forma especCfica, -­
quedará obligado a la indemnización de Los daños­
Y perjuicios derivados del incwnplimiento". 

Vemos pues, que la responsabilidad contractual 
nace como consecuencia del incum.plimiento de la o­
bligación por alguno de los contratantes. 



Por su partfl Georges Ripert y Jean Boulangflr en 
"Tratado dtl Derecho Civiln (28) 1 nos erponen: -

"Todas las veces que el acreedor no obtientl de su 
deudor la prestaci6n prevista en el contrato y de~ 

tro del plazo que ha sido estipulado, procede a a­
rreglar las consecuencias, Se trata de saber st el 
deudor puede considerarse liberado por la imposibl 
lidad de respetar el contrato o si está obltgado a 
pagar daños y perjuicios que compensarán al acree­
dor el perjuicio que ha sufrido, Si el deudor es -
condenado a pagar daños y perjuicios, es que es -­
responsable, Esta responsabilidad es llamada res -
ponsabilidad contractual para distinguirla de Za -
responsabilidad delictual que pesa sobre aqufll que, 
Juera de toda relación contractual previa, ha cau­
sado por su culpa un daño a otro", 

·~ Para que haya incumplimiento de las obl!gacio-
nfls pactadas es necesario pues, que llegado el pZ2 
zo de su cumplimiento, éste no se ejecute, Pero -­
puede darse el caso, de que el deudor manifiestfl -
que no cumplirá con su obligaci6n, o que éste dis­
cuta sobre las condictones en que debta darse ese­
cumpl imiento, es decir, que se pongan de acuerdo -
sobre la interpretaci6n del contrato en lo que se­
re/iere a su cwrtplimiento, pretendiendo el deudor­
anular la ualidez del contrato. Otra hip6tesis, Za 
más común, es el silencio por parte del deudor, en 
cuyo caso, generalmente recurre el acreedor a una­
int imaci6n o llamada que hace al deudor, para que­
ejecute debidamente Za obligaci6n pactada. 

Pero puede suceder que el incumplimiento sea -



nos encontramos con dos hip6t! 

z.- Que el deu.dor cumpla con su. obl igac i6n só­
lo en parte, cu.ando por ejemplo: El deudor de­
be entregar cincuenta toneladas de maíz, y só­
lo entrega ue int Le inco. En este caso podernos -
llegar a pensar que represente cierta uentaja 
para el acreedor. 

2.- Una segunda hip6tesis, es cuando el deudor 
sólo·ña cumplido una obligación accesoria, y -
que ésta tenga para el acreedor una gran impo!_ 

tancia, y entonces no tenga para éZ la misma -
utilidad. 

El incumplimiento de la obligaci6n se puede dar 
también en forma defectuosa. Este tipo de incwnplt­
miento se dá cuando el deudor sí cumple con su obli 
gaci6n, paro la cumple mal, es decir, no Za ejecuta 
como es debido. 

Valencia Zea (29) nos dice al respecto lo si -
guiente: "No cumplir Za obligación en forma definJ. 
tiua, o no cumplirla oportunamente (retardar su -­
cwrtpltmiento) constituye un hecho negatiuo, una o­
misión, y por este motiuo denominamos el no cumplir 
en el d(a que debla cwn.p~irse éon el nombre deuto­
lación negativa del crédito del acreedor. En cam -
bio, cumplir la obligaci6n, pero cumplirla mal o·­
imperfectamente se relaciona con un hecho positivo; 
lo que justifica llamar a este caso con la denomi­
nación de violaci6n positiva del cr6dito, o más --



comprenstuamente: cWrtpltm.iento tmperfecto (o mal -
c:um.pltmtenta, o cwrtpl !miento defectuoso)". 

d.- LA RESPONSÁBIL!DAD EN EL PERIODO PRECONTRACrUAL 

En doctrina se discute el hecho, dQ que si es­
posible que nazca una responsabilidad para alguna­
de las partes .que prehnden celebrar un determina­

do contrato, y por dCuersas ctrcunstanciaa, 6ste -
no se llegue a celebrar. De ese hecho, pretenden -
desucbrtr algunos autores, responsabilidad para una 

de Zas partes, aL resultar perjudicada la otra, por 
no haber llegado a perfecctonar su uozuntad en el -
deseado contrato. 

Nazeaud-Tunc (JO), obseruan el problema, y lo -
analtzan de Za stguttnte manera: "Para que u pre -
sente la cuesti6n, se precisa necesar(amQnte supo-­
ner dos personas que se han puesto en contacto con 
Za finalidad de celebrar un contrato; pero que se -
encuentran en la 6poea de laa negocfoc(ones o perC2 
do "precontractual"• S~ las negociacCones o trata -
dos no llegan a término, cabe que ese fracaso cause 
un perjuicio a una de tas partes y que" pueda ser t~ 

putada a la ltgereza o a Za mala fe de Za otra. Por 
eje~plo, una de ellas ha podtdo, contando sobre el 
contrato en preparación, dejar pasar una ocastón !~ 

teresante de tratar con un tercero, o hasta obltgat 
se con un tercero en condic!ones excluyentes de to­
da tmprudencia". 

Pero pensQJ'/los, como máa adelante reconocen tos 



autores que hemos citado: si no hay contrato, no -
se puede decir que extsta un.a responsabtltdad con­
tractual, ya que 6ste nunca eristi6, sólo se di6 -

una esperanza, que en ningún momento llegó a exis­
tir, y que por lo mismo no llegó a producir una -­
responsabtlidad de tipo contractual. 

El problema lo htzo surgir Ihertng (3l), ·que -
!nsptrado en tl Der~cho Romano, st acepta en esta­
etapa precontractual 1 una responsabtltdad contrac­
tual. Pero su crtterio es y ha sido tachado dt - -
erróneo, en virtud de Za fuente que lo inspira, ya 

que como sabemos, en el Derecho Romano no se lleg6 
a di$tt~gui.r con precisión. la responsab!l tdad con­
tractual de la deltctual. 

e.- EL·PROBLENA DE LA ACU/.fUlACION 

La acumulación es una hipótesis que se d6 en -
la do~trtna, y que consiste en el hecho de que la­
v tct tma pueda escoger para Za reparactón del daño, 
en forma arbitraria, una responsabtltdad contrae -
tual o doZictualJ sin importar el ortgen de Za - -
Juent e. 

Hazeaud-Tunc (32), nos resueloen esta duda - -
cuando afirman: "La uCcttma no puede situarse so -
bre et terreno del!ctual, saluo en aquellos casos­
oxcepctonales en que el mismo hecho que constttuya 
una culpa contractual tntegre al propio tiempo una 
culpa delictual distinta del contrato y exterior -
al m.tsmo". 



- REQUISITOS NECESARIOS PARA OUE EXISTA RESPONSA­
BILIDAD-CONTRACTUAL 

Para que llegue a existir responsabitidad con­
tractual a cargo de cualquiera de las partes que -
tnterufenen en un contrato, es necesario que se i~ 

tegren determinados requisitos. 

Nuestro C6digo Ciuil uigente, de manera gene -
ral los menciona en su art!culo 2Zl0, que a la le­
tra dice: "Los daños y perjuicios deben. ser conse­
cuencia inmediata y directa de Za falta de cu.mpli­
miento de la obl igaci6n, ya que se hayan causado o 
que 1'].ecesariamente deban causarse". 

Rafael Rojina Villegas (JJ), haco un comenta -
rio al artículo antes citado en la siguiente forma: 
"En materia de culpa contractual el art !culo 2l W­
del Código Ciuil vigente expresamente requiere que 
Zos daños y perjuicios e:t!gibles por el incW1tpli -
mtento de un contrato, sean los daños directos e -
inmediatos que se hayan causado o que necesariame~ 
te deban causarse. Este principio lo aplica la do~ 
trina y la Jurisprudencia a la culpa extracontrac­
tual o aquiliana, a pesar de que no exista una di~ 
posición expresa al respecto, pues la l6gica mismu 
Za tm.pone". 

El art!culo 2ll0 del Código Ciuil vtgente, en 
su parte final disponQ que los daños y perjuicios 
no s6Zo sQ hayan causado por el incumplimiento de 
la obligación, sinQ que además abre una segtlllda -



posibilidad, al admitir que.éstos se puedan causar 
en el futuro, con Za única condict6n, de que nece­
sariamente se dén, es decir, no s6Zo admite el pe~ 
juicio actual, el que se está viendo, sino además, 
eZ perjuicio por venir que con certeza se dará. 

Hemos encontrado este punto perfectamente bien 
explicado por los Nazeaud y Tune en su ya citada -
obra, en la que se expresan de la siguiente manera 
(34): "Al exigir que el perjuicio sea cierto, se -

entiende que no debe ser por ello simplem~nte hi1>2 
tético, eventual. Es preciso que el juez tenga la­
certeza de que el demandante no hubiera realizado 
el acto que se le reprocha ••• Pero un perjuicio!~ 
turo puede presentar muy bien los mismos caracte -
res de certidumbre. Con frecuencia Zas consecuen -
cios de un acto o de una situaci6n son ineluctables; 
de ellas resultará necesariamente en el porvenir -
un perjuicio cierto. Por eso no hay que distinguir 
entre el perjuicio actual y el perjuicio futuro; -
sino entre el perjuicio cierto y.el perjuicio eve~ 
tual, hipotético ••• Para que pueda ser reparado el 
perjuicio futuro y cierto, hace falta además que -
sea susceptible, en el momento en que Za acción -­
se formula, de una auaZuaci6n ••• Pero suele tener 
a su disposición dtferentes medios que Ze permiten 
fallar definitivamente, aun ignorando todau!a la -
grauedad del daño futuro; así, allí donde Za ince! 
tidumbre provenga de que el perjuicio deberá pro -
Zongarse mientras que uiua el demandado, duración­
necesariamente desconocida, el tribunal podrá con­
denar al autor del daño a pagar una renta uitali -



pues la necesidad, en la responsabilidad 
··contractual as! como también en materia del ictual, 

que para que nazca una responsabilidad es necesa -
rio en. principio un perjuicio o daño. 

Hazeaud-Tunc (J5), ahondan este punto, analt -
zando y comparando la responsabilidad ciuil, con -
Za responsabilidad penal y la responsabilidad mo -
ral, y es as{ como nos dicen: "En efecto, este re­
quisito aparece como integrando la esencia de Za -
responsabilidad ciuil. Puesto que se trata de rapg 
rar. Por eso se distingue esencialmente la respon~ 
bilidad ciuil de Za responsabilidad moral y de Za 
responsabilidad penal. La moral castiga el pecado, 
sin preocuparse por determinar si hay un. resultado 
o no. El derecho penal llega menos lejos; para que 
exista responsabilidad penal, hace falta al menos 
que se exteriorice el pensamiento, que haya habido 
lo que se denomina un principio de ejecución. Pero 
no es necesario, en modo alguno, al menos como re­
gla general, que Za ejecución iniciada •e termine; 
aun cuando el agente no pueda cwnplir el acto que­
desea, es penalmente responsable del mismo. En tal 
caso, hay desde luego un perjuicio para Za socie -
dad; porque, desde ei instante en que Za infrac -­
ci6n entra en Za fase de eJecución, amenaza at or­
den social; pero no hay en ello perjuicio en et -­
sentido en que toma aquí. NinglÍn particular resul­
ta lesionado; no hay daño priuado. Por el contrario, 
el derecho ciuil no puede tomar en consideración -
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más que ese perJuicto tan .sólo, En efecto, la ac -
ción no se encuentra ya en manos de la sociedad; -
es ejercida por un individuo determinado, Por lo 
tanto, éste no puede reclamar sino Za reparación -
de un perjuicio que haya sufrido personalmente. -­
Nientras .que no haya sido lesionado, no puede de -
mandar el abono de daños y perjuicios, Si lo hace, 
choca contra el principio fundamental: "Donde no -
hay interés, no hay acción". Mientras no haya un.a 
v!ctima, no podrá plantearse la cuestión de la res 
ponsabilidad civil". 

Del contenido del arttculo 2ll0 del Código Ci­
vil vigente, y lo expuesto por la doctrina, con -­
clu!mos en que son dos los requisitos necesarioa 
para que se dé la responsabilidad contractual: 

I.- Una obltgación proveniente de un con.trato- .. 
válido y 

II.- Un daño o perjuicio como consecuencia del­
incwnpl imiento de esa obligación con.trae -
tual. 

Para los Mazeaud (36), también son dos los re­
quisitos necesarios para que se dé la responsabill 
dad contractual, y nos explican as!: "Dos requisi­
tos deben ser llenados para que sea contractual -­
una responsabilidad: hace falta: zg que entre el -
autor del daño y la v(ctima se haya celebrado un -
contrato válido; 2Q Que el daño resulte del incwn­
plimiento de ese contrato", 
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• - Para que exista r,esponsabtl idad contrae -
tual es pues necesario que haya un contrato,­
pero este contrato requiere haber nactdo ple­
namente, es decir, ausente de uicios, y por -
lo mismo, sin estar afectado por una inuali -
dez, ya qua mientras esté afectado un acto J~ 
r!dico por cualquier nulidad, ya sea de tipo­
relatiuo o absoluto, no se puede decir que -­
tíene uigencia plena, y por lo tanto, sus e -
fectos no son·los mismos. Luego entonces, no­
dará lugar a una responsabilidad contractual, 
sino del íctt.Lal. 

Alefecto H. y L. Nazeaud, nos dicen: (3?) 
"Cuando el contrato es nulo, no existe. Por .:. 
lo tanto, la responsab fl tdad no puede ser s t­
no delíctual. Sucede así incluso cuando la nu 
ltdad es tan s6lo relatiua". 

2.- Es necesario que se dé un segundo requísl 
to para que nazca Za responsabilidad contrac­
tual; se requiere, además de Za existencia de 
un contrato válido conforme a la Ley: Que -­
exista una relaci6n entre el daño y el ~ncum­

pZ imiento del contrato celebrado. Pues se PU! 
de dar el caso de que surja una responsabilt­
dad entre las partes que han celebrado un co~ 
trato ciuiZ, y ésta sea completamente ajena o 
independiente del contrato celebrado entre -­
ellas, por ejemplo: Se celebra un. contrato de 
arren.dam.iento de casa habitaci6n, pero el a -
rrendatario es empleado del arrendador, en un 



negocio de 6ste, y se d6 el caso de que se ZZ! 
ga a descubrir ·que el empleado (arrendatario), 
ha cometido un fraude contra su patr6n (arren­
dador), por lo que nace, como es natural, una 
responsabilidad de ttpo deltctual, que 6s in­
dependiente y ajena a la relact6n contractual 
entre eLlos. Luego, aqu! uemos, que el contra­
to sigue su uida normal, por ser ajena a 61, 
Za responsabtlidad del(ctual que nact6 entre -
las partes. 

H. y L. Hazeaud nos expl(can lo sfgutente: (J8) 
"No es suficiente que haya concluido un con -
trato entre dos personas para que dependa de­
la responsabilidad contractual el daño que u­
na cause a Za otra. Hace falta, adem6s, que -
exista un u!nculo entre el daño y el contrato; 
más concretanente, el daño debe resultar deZ­
incumpl imiento, por el deudor, de una obltga­
ct6n que haya asumido al concluir el contrato". 

g.- LA CULPA 

Requisito esencial de todo hecho tltcito, ya -
sea contractual o extracontractual 1 es la culpa. -
Hay en torno a este concepto, por su importancia,­
una gran doctrina que utene desde eZ Derecho Roma­
no hasta nuestros días, lo mismo en la doctrina n~ 
cional, que en la extranjera. 

No obstante que es mucho lo que se ha escrito­
sobre Za culpa, son.variadas las definiciones que-



presentan sobre este concepto; éste es uno de 
puntos más deltcados planteados por el proble­

de Za responsabtl idad". 

Los Nazeaud (J9) nos proponen la siguiente de­
fintci6n, haciendo Za aclaraci6n de que elZos dis­
tinguen entre culpa intencional, y culpa no inten­
cional, enmarcan.do la culpa contractual dentro de­
la intencional: "Existe culpa intencional (delito, 
dolo) cuando el autor del daño ha obrado con la in 
tenci6n de causar ese daño". 

Otra definici6n de culpa, es Za que nos presen 
. -

ta Eugéne Petit (40) "la falta, culpa, consiste en. 
un hecho o en una omisi6n imputable al deudor, pe­
ro sin que haya habido por su parte intención de -
perjudicar al acreedor. No es culpable más que de 
imprudencia, de negligencia o de torpeza". 

Por último, Raymundo N.Salvat en su"Tratado de 
Derecho Civil Argentino" (4l), dice de Za culpabi­
lidad: "Por ella ha de entenderse el comportamien­
to psíquico o moral reprochable de una persona que 
pudiendo prever y eu itar un acto i Ud.to y las co~ 
secuencias dañosas del mismo, nada ha hecho para! 
vitarlo". 

Vemos pues, que tratándose de obligaciones co~ 
tractuales, el deudor que no ejecuta su obligación 
en la forma pactada, comete una falta, que se tra­
duce en una culpa. 



¡ 
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LA CULPA CONTRACTUAL EN El DERECHO ROMANO 

Los romanos reglamentaron la culpa, diui -
diéndola en dos: culpa grave, y culpa leve; P! 
ro de esta última, se comprend(a Za culpa en -
abstracto, y a la culpa en concreto. 

Bau.dry-Lacant iner ie (42) d6 una c Zara explJ. 
cación al comentar: "Los anttguos jurisconsul­
tos pretend(an haber tomado del Derecho Roma -
no, esta categor(a de los tres grados de culpa, 
pero este es u.n error:En realidad en eZ Derecho 
Romano sólo distinguía dos grados de culpa¡ Za 
culpa grave, culpa lata, y la culpa leve, de -
.signada .indistintamente en los textos con Zas 
expresiones: culpa Zevis y culpa leu(ssima. P! 
ro hab(a, según los casos, dos maneras de cal­
cular la culpa leve: in concreto, cuando se t2 
maba en consideración para apreciarla, el ca -
rácter y costumbres de quien Za había cometí -
do; in abstracto, cuando se calculaba la culpa 
en atención a Zo que debió haber sido su autor, 
y no a lo que era en realidad. En una palabra, 
la culpa l~vis en concreto era aquella que el 
deudor hubiera cometido en Za gestión de sus -
propios intereses; la culpa levis en abstrae -
to, la que no hubiera cometido un bueneadre de 
fami Z ia". 

Una opinión más en este sentido, es Za que 
nos proporciona Eugéne Petit (43) 1 quien en 
forma ag CZ nos comenta: "Los romanos dist in --



guen dos grados de faltas: a) la culpa grave, 
culpa lata, es aquella que no comete un hombre 
dotado de la inteligencia m6s vulgar; as! es -
una falta grave abandonar la casa dejando la -
puerta abierta, cuando hay en ella objetos pr~ 
ciosos; b) la culpa leu¿, culpa leuis, es en -
principio la que no comete un buen administra­
dor. Pero no siempre apreciada con la misma -­
seuer idad. Ora se toma por t~rmino de compara­
ci6n un tipo abstracto, el de un padre de fa -
milia irreprochable, bonus paterfamilias, y se 

califica de culpa toda imprudencia o negligen­
cia que 61 no hubiera cometido. Los intérpre-­
tes del Derecho Romano dicen en tal caso que -
la culpa leve es apreciada in abstracto. Ora -
se refiere a las costumbres personales del de~ 
dor, y se considera que s6lo est6 incurso en -
culpá si ha mostrado por la cosa debida menos­
diligencia que pone en sus propios negocios. -
Los intérpretes dicen entonces que la culpa l! 
ve es apreciada in concreto". 

Hemos visto, al decir de Baudry-Lacantine­
rie, la diu.isi6n y concepci6n que. tenfan los -
romanos de la culpa; y m6s adelante Eugfne Pe­
t it nos coment6 la forma en que aplicaban cada 
una de esas concepciones que ten!an de ta cut­
pa. 

Ahora recurrimos a Ripert y Boulanger (44), 

para uer Za euo1uci6n que tuvo la cuZpa en 1Z 
Derecho Romano,_ y su apl icaci6n práet ica a los 
contratos: "El derecho romano admit t6 en.E.rimer 



liberaci6n del deudor en caso de pé!:. 
de Za cosa, salvo en el caso de dolo y tal 

de un hecho positivo del deudor. Luego se 
reconoci6, por lo menos enlas acci6nes de bue­
na fe, que el deudor era responsable de la fal 
ta de diligentia y se le reproch6 la falta por 
diligencia (cu. lpa tn om i t erido). En el derecho­
c l ás ico, los juristas decidieron que, en los -
contratos sinalagmáticos, el deudor deb!a obrar 
con la dtligentia necesaria cuando estaba inte­
resado en el contrato, en tanto que el deposit!!;. 
rio o el man.datario no responden más qu.e de su 
dolo porque el contrato está hecho en interés­
del ·acreedor. Para apreciar la diiigencia, es­
necesario saber si el deu.dor ha obrado como lo 
hubiera debido hacer un buen padre de familia. 
Además, en ciertos contratos debe especialmen­
te guardar Za cosa (praestare custodiam); en -
este caso responde de los riesgos, o por to rrL,! 

nos de aquellos que se producen por u.na negli­
gencia cierta de su parte, como por ejemplo el 
vendedor qu.e se ha, ofrecido guardar ta cosa o 
el comodatarto ••• En el Digesto se trat6 de P2 
ner un poco de orden en las obligaciones im. -­
pu.estas a ciertos deudores: por una parte se -

asimil6 al dolo la culpa grave (culpa lata), -
la que consiste en no haber adoptado u.na medi­
da de precauci6n que todo et mundo hubiese to­
mado; por otra parte 1 para aprectar st el deu­
dor hab!a empleado o no la diligencia necesa -
ria, se ha buscado en ciertos casos comprobar­
st ha pu.esto en los negocios de otros la misma 



que en los suyos propios (cuant suis 
rebus). EZ progreso del derecho romano consis­
tió, como se ha oisto, en awnentar las obliga­
ciones del deudor para que la pérdida de la c2 
sano lo liberase en todos los casos y en hacer 
distinciones según los contratos para determi­
nar la extinción de las obligaciones que le e­
ran im.puestas". 

2.- LA TEORIA·De LAS TRES CULPAS EN EL ANTIGUO 
DERECHO FRANCES 

Ripert y Boulanger (~5), en su.ya citada 2 
bra nos explican de una manera clara, como era 
estudiada esta teorta en el antiguo derecho -­
francés; y nos dicen: "Los ant igu.os autores -­
franceses, citando textos del Digesto y olut -
dando las ideas de diltgencia y de custodia, e! 
tablecen una sabia Jerarqu!a entre las culpas­
del deudor. Distinguen: lQ la culpa graVQ (cul 
pa lata) que definen según los textos romanos, 
non intelligere quod omnes intelligunt; 29 Za 
culpa Leve (culpa leois), que puede ser apre -
ciada de acuerdo al cuidado que un· buen padre­
de familia tendrla en sus negocios (in abstras._ 
to) o de acuerdo al c'u.!dado que el deudor pone 
en sus propios negocios (in concreto); 39 Za -
culpa lev(sima (culpa levissima), que no hubi! 
ra podido ser evitada más que por una persona­
muy cuidadosa y atenta". 

La anterior -clasificación que se hace de -



la culpa, tiene gran i.~portancia práctica en la 
realización de cualquier hecho ilícito, pero -
sin embargo, resalta su importancia tratándose 
de hechos ilícitos por violaci6n de contratos. 

Un primer caso: En los contratos en que el 
beneficio es para el acreedor, el deudor res -
ponde únicamente por los daños que cause, sie~ 
pre y cuando sean producto de una culpa lata o 

grave. Por ejemplo: El contrato de depósito -­
gratuito. 

Esta misma i.dea, la encontramos en nuestro 
Código Civil vi.gente, en ol segundo p6.rrafo 
del arttculo 25221 que a la letra dice: 

"En la con.seruact6n del depósito responde­
rá el depositario de los menoscabos, daños 
v perjuicios que las cosas depositadas su­
frieren por su malicia o negligencia". 

Ahora bien, tratándose de contratos en que 
las partes tienen igual y recíproco interés, -
lógico es, que cuando resulte un hecho tltctto, 
ambas sean responsables del mismo, por no poner 
La atención que normalmente ponen en su propios 
asuntos, por lo que serán responsables única -
mente por culpa leve. 

Pero puede suceder también, que se celebre 
un cohtrato, en que el beneficio del mismo sea 
exclusivo dél deudor; en este caso, el cuidado 



• 

de la cosa corre a cargo del deudor, y conse­
cuentemente, debe poner mayor atenci6n que Za 
que siempre tiene para sus propios asuntos, y 
en caso de que los bienes que se Ze entregan 
sufran daño, responde por culpa Zeu!sima. 

Esta misma idea se encuentra en nuestro -
C6digo Ciuil vigente, tratándose del comodato, 
dispone en eZ artCculo 2505 textualmente lo -
siguiente: 

"St la cosa perece por caso fortuCto, de 
que el comodatario haya podido garanttrla 
empleando la suya propia, o sC no pudien­
do conseruar más que una de las dos ha -­
preferido la suya, responde de Za p6rdida 
de la otrau. 

Vemos que el responsable de la culpa, en­
cualquiera de sus formas, responde del daño -
que ha causado, por Za negligencta de su con­
ducta. 

De esta opini6n es A~turo Valencia Zea (~6) 

que ampliamente expone: "Alguien podrá obje -
tarnos y decir: la culpa es una falta de pru­
dencia en ejecutar oportunamente una obliga -
ci6n; esa falta de prudencia debe examinarse­
eZ d!a en que debía cumplirse la obligaci6n y 
no el d!a en que se contrajo. Si se parte de­
este punto de vista, fatalmente tendremos que 
concluir que la.responsabilidad contractual no 



Za culpa si~o en el riesgo, es de­
cir, que es una responsabtlidad totalmente ob­
jetiva, Sin embargo, no parece de una suficie~ 
te correcci6n Z6gica disgregar los dos momen -
tos que existen en cualquier obligaei6n, o sea 
su establecimiento y su cwnplimiento. No deben 
disgregarse, pues ambos dependen de la uolun -
tad del deudor y se relacionan entre st de Za 
misma manera que Za causa con su efecto; no -
hay duda, en consecuencia, que los juristas -­
que desde hace varios siglos vienen fundando -
la responsabilidad contractual en la culpa, se 
han referido a una falta de prudencia, y que -
esta se encuentra de ordinario en el momento -
de contraer la obltgaet6n; el deudor al obli -
garse debQ prever la posfbtltdad de cum.plir, y 

si preul mal, ha comettdo un error de conducta 
o, lo que es lo mismo, no ha obrado como obran 
los hombres diligentes". 

Ahora bten, cuando alguna de las partes que 
interviene en un contrato, ha incurrido en cul­
pa, y como consecuencia ha causado un perjuicio 
a la otra, se piensa que el responsablP. de esq 
conducta, ha obrado en forma imprudente o en -
forma negligente en eZ cumplimiento de las o -
bl!gaciones pactadas, pues toda persona que C! 
Zebra un contrato, debe puntualmente cumplirlo. 

Valencia Zea ('+7) agrega: "Se dice qu.e hay 
casos en que un deudor Ze es imposible ejecutar 
su obligaci6n a pesar de toda su dil!gencia y-



cutdado, podremos responder: ello puede ser -
cierto,pero sin duda también es cierto que ese 
deudor, al contraer obligaciones, no fué lo -
suftcientemente prudente en examinar sus posi­
biZ tdades de ejcutarlas o cumplirlas, y el he­
cho de no examinar las posibilidades de cumplir 
las obl igac tones que. se contraen., es culpa, -­
pues se ha incurrido en !mpruden.cia ••• De estos 
antecedentes se deduce claramente que Za noct6n. 
de culpa contractual (especialmente culpa del­
deudor) s6lo puede concebtrse en. ta forma ex -
presada, es decir, como el hecho de no cumpltr 
o cum.pLtr tard!amente". 

De lo expuesto podemos desprenlier que ate~ 
pre que se d~ Wl perjuicio hay una culpa, la -
cual puede ser como resultado de Wla conducta­
tntencional, o de wia conducta negligente, que 
produce efectos jur!dicos, por estar sanctona­
da por la Ley. Encontrando como elementos dts­
t int ivos de la culpa: la uoluntariadad dal he­
cho, y la previsibilidad del euento. 

Vemos ast, que hay dos clases de culpa: la 
dolosa o tntenc"ional, y Za no dolosa o por n.Q­
g l tgenc ia. 

3.- auLPA·no·DOLOSA o POR NEGLIGE!~IA 

La idea de esta culpa la Qncontramos rgglg 
mentada en nuestro Código Civ!l vigente en su­
artfoulo 2025 1 que a la letra dice:' 



"Hay culpa o negl i.gencfa cuando ~l obZ tgéz­
do ejecuta actos contrarios a la conserua­
c i6n de la cosa o de Ja de ejecutar- los que 
son necesarios para eHa", 

4,- CULPA DOLOSA 

Esta otra culpa, también la acepta nuestra 
Legislaci6n vigente en su art!culo 2l05, que -
textualmente nos expresa: 

"La responsabfl i.dad procedente de dolo es­
exigible en todas las obl i.gac iones, .La re­
nuncia de hacerla efecttua es nula". 

As! el incW'll.plim.iento de la obligación se 
puede deber a una conducta culposa, ya sea do­
losa o negligente, pero puede sin embargo, su­
ceder que, dicho incumplimiento no sea imputa­
ble al deudor de la obligaci6n,por que 6ste se 
vea impedido de cwnplir a causa de un suceso -
tmprevisto que esté fuera del dominio de su u~ 
luntad, o que aún pudiéndolo preuer, sin emba! 
go no ha podido evitarlo, Es por éso, que el -
caso fortuito releva al deudor de una obliga -
cf6n, en caso de incumplimiento, de la culpa -
que en otro caso seria responsable. 

h.- EL CASO.FORTUITO 

Respecto al caso fortuito Luts de Gásperi (48) 
nos dice:"El caso fortuito como accidente tmprevi-



sible e ineuitable no depende de la uoluntad del -
deudor, por efecto del cual éste se haya en la im­
posibilidad de c~~plir total o parcialmente su obll 
gación. Si, pues, del incumplimiento derivase algún 
daño al acreedor, estando el incumplimiento en re-­
laci6n de causalidad con el caso fortuito o la fuer 
za mayor, no bastará el daño para hacerle responsa­
ble al deudor de sus consecuencias, porque faltará­
el elemento moral, base de Za imputabilidad: la cu! 
pa". 

Vemos que, en caso de incU111plimtento de la oblJ. 
gactón. pactada,.el acreedor s6Zo tieno una obltga -
ci6n, probar ese incumplimiento, es decir, demos -­
trar que el deudor no ha cumpltdo con el deber jur1 
dtco que habta nacido de Za conuenci6n por ellos C! 
lebrada. Una uez que se ha demostrado el incumpli -
miento, el' deudor tiene solamente una posibiltdad,­
para no incurrir en responsabtltdad: et demostrar.­
que el tncum.plimiento de la obltgaci6n se debió a -
un.a causa ajena a su voluntad1 y que atÚl habiendo -
previsto esa causa, hubiera sido imposible cwnpltr­
con la obligaci6n pactada, por estar fuera de sus -
posibilidades. Hay qu.e agregar además, ·que el deudor 
siempre se encuentra obligado a cwnpltr con lo con-

. tratado, y a hacer hasta lo impostble, por lograr -
su cum.pl !miento. 

Esta misma idea, la encontramos en M.Planiol y­
G. Ripert (49), que nos expresan: "Es necesario y -

Justo que, en una sociedad cuya economta se basa en 
La llbre actiuidad dQ Zos tndivtduos, en los cal7tbios 



y contratos, el deudor real,ice todo cuanto le sea 
posible para cumplir sus obligaciones. Tendrá a -
dicho fin que dedicar la totalidad de sus recursos, 
arruinarse, si fuera necesario, con tal de cum.plir. 
Esto es lo que significan Zas sentencias que esta­
blecen que la fuerza mayor se entiende en aquellos 
sucesos que hacen imposible el cwnplim.iento, no en 
aquellos que lo dificultan o lo hacen más oneroso. 
Tampoco el deudor queda Liberado cuando las prestg 
ciones estipuladas por el acreedor sean inútiles,­
como consecuencia de acontecimientos imprevistos, 
siempre que puedan cumplirlas. Estará obligado a -
consagrarles totalmente su capacidad de trabajo, -
aun. con peligro para su salud o su vida. Solamente 
en caso de enfermedad y de agotamiento fCsico com­
pleto, tratándose de un trabajo personal, habr6 un. 
mot tvo de trresponsabtz idad 1

'. 

1.- EL CASO FORTUITO· EN El DERECHO RONANO 

Esta institución era ya estudiada desde el 
Derecho Romano, y al respecto Eugéne Petit (50) 
nos comenta: "El caso fortuito es un aconteci­
miento al que la uoluntad del deudor queda co~ 
pletamente extraña, y no puede serle imputado. 
Es un caso de fuerza mayor, vis major, cuando­
el hombre es tmpotente para resistirlo, como -
los incendios, las inundaciones, los ataques a 
mano armada". 

Una opinión más en este sentido, es Za que 
nos presentan Ripert y Boulanger (51) cuando -



dicen: "El Derecho Romano consideraba que el -
deudor quedaba lfberado con la p6rdtda fortui­
ta (causus) de la cosa que tenla en su poder,­
pero hacla una excepct6n en caso de que el d~~ 
dor tuutera el cutdado (custodia) de la cosa, -
porque entonces cata en falta por haberla cut­
dado mal. Desgraciadam.ente, Za noci6n de cust2 
dia nunca fué muy clara y bajo Justiniano se -
tendt6 a asimilarla a la diligentia. Cuando el 
deudor debla la custodia, quedaba itberado si­
el hecho era debido a una fuerza superior que­
nadie pod!a impedir (uis maJor, damnwn fatale). 
Las dos nociones de p6rdida fortutta y de fue~ 
za mayor llegaron a confundirse y en nuestro • 
derecho antiguo se consideraba que existfa, en 
los dos casos, una fu~rza ajena que no era im­
putable al deudorn. 

Con las anteriores explicaciones hemos Uf!, 
to, como desde el Derecho Romano, hasta nues -
tros dtas, el caso fortuito ha venido fu.neto -
nando como excluyente de responsabiltdad, en -
virtud de que et incumplimiento de la obliga -
ción, se debe a un·acontecimiento·ajeno a la -
voluntad del deudor, y que por las caracterts­
t icas del suceso, lo absuelve de responsabili­
dad, pues a lo imposible nadie est6 obligado. 

2.- CARACTERES DCl CASO FORTUITO 

Dada la forma en que funciona el caso for­
tuito, se le han encontrado determinadas cara~ 



terfsticaa que lo dist.inguen, y eu Han confu­
stcSn. Estos elementos ·son circunstancias nec! 
sarias, y que por lo mismo, debe probarlas el 
deudor que pretende los beneficios del caso -
fortuito. 

Los elementos o características que disti~ 
guen al caso fortuito son: 

a).- Impreuisible; 
b).- Insuperable; 
c).- General y 

d).- Absoluto. 

a).- IHPP..EVISIBLE 

Esto quiere decir, que el suceso que -
inpida cumplir con el deber Jurtdico que­
ha nacido de la celebracicSn de un contra -
to, a cargo del deudor de Za obligacicSn, -
no pueda ser conocido por éste, ni siquie­
ra por un indicio o señal que delate su -­
llegada. Es posible sin embargo, que el a­
contecimient'o que d6 lugar al caso fortui­
to, una tempestad por ejemplo, pueda pre -
uerse, pero dada la naturaleza del suctso, 
ser ineuttable. 

Respecto a la tmpreuisibilidad del ca­
so fortuito H. Y L. Hazeaud (52), nos di -
cen: "No es necesario, para que haya impr! 
uisibilidad, que se est6 ante un aconteci-



miento q~e no se haya producido todau!a -
nunca. Sin duda, la realizaci6n de cual -
quter acontecimient·o que no sea nuevo pu! 
de ser prevista; pero no se trata de esa 
preuisibilidad general y abstracta. El a­
contecimiento es imprevisible desde el m~ 
mento en que no existía ninguna razón Pª! 
ticular para pensar que el acontecimiento 
se fuera a producir. Así, wi terremoto en 
una región que no está expuesta a el los". 

b).- INSUPERABLE 

Significa que el hecho constitutivo -
del caso fortuito, debe ser superior a la 
fuerza, inteligencia, habilidad y destre­
za del deudor, para que de esa manera, -­
aún teniendo uoluntad para realizar lo de 

' -
btdo, 6ste sin embargo resulte imposible. 

Respecto a este elemento del caso fo! 
tuito, Ripert y Boulanger (53) nos dieen: 
"El carácter insuperable del obstáculo es 
rtmarcado por Zas palabras "fuerza mayor". 
Es una fuerza superior a Za deZ deudor y 

que se impone a él: Za fue~za de los ele­
aentos, Za fuerza dt Za autoridad, por e­
jemplo. Si el deudor puede, por su actfu! 
dad, apartar esa fuerza o dominarla, ya -
no hay fuerza mayor". 



Hémard en su obra denomtnada "Précts -
Elémentaire de Droit Civtl" (54), al come~ 
tar esta caracterCsttca dtl caso fortuito­
nos dice: "El carácter de generalidad de_ -

la fuerza mayor no se exige sino de un de!! 
dor de prestaci6n no personal. No basta que 
la eJecuci6n de la obligación sea tmpost -
ble, es necesario que lo sea para todo el­
mundo; W'1 arrendatario no puede invocar e~ 
mo fuerza mayor, para sustraerse a las o -
bligactones de su arrendamiento, los bom. -
bardeos enemigos en una ciudad que no ha-­
sido evacuada y en la que otros arrendata­
rios con t inúan hab t tando ". 

Vemos, que el deudor de la obligact6n­
no puede tnuocar al caso fortuito,cuando -
el acontecimiento que d6. lugar a 6ste, no­
tmptde a otro.s sujetos l tgados a ese mismo 
tipo de obligación, es decir, que para que 
el deudor pretenda que el incwnplimtento de 
su obligación se debi6 a caso fortuito, o­
tros individuos, dentro de la mtsm.a loca -
lCdad en que 6Z vtve, teniendo el mesmo t.!, 
pode obligación que él, se uen también C! 
pedidos al cwnpltmlento de su deber, por -
el m.fsmo suceso. 

d).- ABSOLUTO 

El carácter absoluto del caso fortuito 



significa que el fncwnpltm.tento de la obl! 
gación sea total, es decir, es necesario -
que el cwnplim.iento de la obligación se vea 
afectado en un.a forma definitiva, y no s6lo 
paretalmente, com.o puede ser el simple re­
tardo en el cumplimiento de Za obltgaci6n, 
conocido también con el nombre de mora. 

Hémard (55) opina: La fuerza mayor debe 
dar por resultado una impostbllidad comple­
ta y definitiva y no una dificultad o un -
retardo de ejecución. no basta con que la -
ejecuci6n se haya hecho más dtf(cil o más -
onerosa, puede haber all( desQquiltbrio en.­
las prestaciones, n.o fuerza mayor". 

J.- DIVIS!ON DEL.CASO F'OR'l'UI1'0 

En. nuestra Legtslaci6n como en la doctrina, 
yo sea-nacional o extranjera, desde siempre se 
ha empleado indistintamentq Za expresión "ca.so 
fortuito" o también "fuerza mayor", para refe­
rirse al suceso que de acuerdo con lo ya dicho, 
impfde al deudor de una obltgaci6n· su cumplt -
miento. Sin embargo, se ha pretendido d!stin -
guir la causa que dá lugar al incumplimiento,­
según sea producto de un hecho del hombra o -­
consecuencia de un hecho de la naturaleza, d~ 
do diferente dQnom.tnaci6n, de acuerdo con la -
fuente del mismo. 

Respecto a ta difereneiact6n entre caso --



fortuito Y fuerza mayor Luis de Gáspert (56) -
nos dice: "Ardua y larga polémica ha const Hu.!, 
do Za cu es t i6n de si son o no nociones am.b tv'a­
l entes el caso fortuito y la fuerza mayor. En 
Za actualidad el debate se concreta a los dos­
principales criterios de diferenciaci6n: subJ! 
tiuo y objetivo. El primero, en consideración­
ª la noci6n clásica del casus se fija en el ª! 
pecto culpabilidad del deudor. Para la doctri­
na objetiva, en cambio, ••• Za distinci6n debe­
partir según que el evento proceda de una cau­
sa interna o externa a la explotaci6n o actiu.!, 
dad de la en~presa. Si se .trata de sucesos pro­
pi~s de la empresa (explosión de una caldera,­
etc), se estará frente al casus. Si el euento­
se produce fuera del c!rculo de la actiuidad -
industrial y es totalmente extraño a Za explo­
tación habrá fuerza mayor". 

Completa en forma clara y precisa la idea 
que estamos tratando Puig Brutau (57), quien -
nos explica: "En realidad, más que la especulg 
ci6n acerca de las diferencias entre caso for­
tuito y fuerza mayor, según lo que sean por st 
tales fen6menos, que es una tarea bastante - -
irreal y arbitraria, habrla que atender a lo -
Wiico que en derecho tiene razón de ser: al -­
distinto grado de fuerza con que deba imponer­
se o mantenerse ta rQsponsabflfdad del obliga­
do seg'Wt crltertos dQ pot!ttca Jur!dica. En e! 
te sentido tal uez podr!a afirmarse que et ca­
so fortuito señala los hechos que son cierta -
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mente imprevisibles o tnevttables, pero sola -
mente considerando el momento en que concreta­
mente ocurran, pero que no son imprevisibles -
en términos generales, en cuanto son inheren -
tes al riesgo de la sttuaci6n o empresa; en -­
cam.bio, la fuerza mayor serta el concepto re -
sultante, no del examen de una realidad objetl 
va diferente, sino del criterio de pol!tica j~ 
r(dica que aconsejara excluir la responsabili­
dad s6lo cuando se produjeran hechos o accide~ 
tes que no tuviesen ninguna relación necesaria 
con la sttuaci6n en que se hallase el obliga,_ 
do". 

Vemos pues, que la doctrina ha distinguido 
en cuanto al origen del evento, Za fuerza ma -
yor y el caso fortuito, dando diversas acepci2 
nes según el punto de uista que se adopte: en­
la tesis de Luis de Gasperi, se atiende a Za -
diferencia entre un criterio objetivo y otro -
subjetivo; y en la tesis de Puig Brutau, al e~ 

rácter externo o interno~el suceso. Sin embar­
go, a pesar de tas múltiples diferencias que -
se encuentren, y de los puntos de uista que se 
adopten, el caso fortuito y la fuerza mayor -­
producen exactamente los mismos resultados: el 
incumplCmiento de Za obligaci6n. Por lo que -­
pensamos que carece de interés, pretender en -
contrar una diferencia entre el caso fortuito­
Y la fuerza mayor; independientemente de que-­
nuestro Código Civil vigente, emplea en forma­
indist inta, las .acepciones caso fortuito y fuer_ 



za m.ayor, por lo que po~ern.os concluir qUQ en -
nuestra Legislación, caso fortuito y fuerza mg, 
yor son sinónCmos; igual que, el Código Ciuil 
Francés reglamenta el caso fortuito o fuerza -
mayor, en el arttculo ll48, que textualmente -
dice: (58): 

11!10 procede la indemnización de daños y -­
perjuicios cuando, como consecuencia de -­
fuerza mayor o del caso fortuito, el deu -
dor hubiera sido impedido de dar o de ha -
cer aquello a que estaba obligado, o hubi! 
ra hecho aquello que Ze estaba prohibido". 

Planiol y Ripert (59) al comentar el artC­
culo anterior dicen: "••• por tanto, d<lbemos g 
firmar que Za obligación desaparece en caso de 
imposi.bilCdad de cwnpl'imiento, cuando esa imp~ 
sibilidad no es imputable en modo alguno a cu! 
pa del deudor; la culpa del deudor justifica -
por s! sola su responsabilidad y, p9r const -­
guiente, las reglas que establecen su respons2 
bilidad, en defecto de culpa probada, constft~ 

yen presunciones de culpa". Comentarios que d!!_ 

ben apiicarse a nuestra legtslaci6n, por cont! 
ner la misma esencia. 

lf.- EXCEFCIONE:S A LA ··IRRESPONSABILIDAD CREADA 

POR. EL CASO FORTUITO O FUERZA HA YOR 

No obstante que se ha dicho, que cuando se 

dá el caso fortuito o fuerza mayor, el deudor -



de Za obltgaci6n queda liberado de toda respo~ 
sabilfdad; sin em.bargo,el C6dtgo Civil vigente 
en su arttculo 2lll, señala varios casos, en -
que a pesar de darse e! caso fortuito, el deu­
dor responde de los daños que ha causado el i~ 

cum.plimiento de Za obligaci6n. El citado art!­
culo textualmente dispone: 

"Nadte está obligado al caso fortuito sino 
cuando ha dado causa o contribuido a él, -
cuando ha aceptado expresamente esa respo~ 
sabil idad o cuando la ley se la impone". 

Del contenido del arttculo transcrito, se­
desprenden tres hip6tesis en que el deudor a -
pesar del caso fortuito está obligado a pagar 
daños y perjuicios: 

a).- Cuando se ha dado causa o contribuido 
al caso fortuito o fuerza mayor; 

b).- Cuando expresamente se acepta esa re! 
pon.sabilfdad y 

e).- Cuando Za ley impone esa responsabill 
dad. 

a).- CUANDO SE HA DADO CAUSA·O CONTRIBUIDO 

Se dá esta hip6tesfs, cuando ez deudor 
desarrolla una conducta culposa que ayuda­
ª que st produzcan los daños y perjuicios 
al acreedor de Za obligaci6n. Por ejemplo: 
lo preuisto en el art!culo 2504 del C6dfgo 



ncl comodatario responde de Za p~rdtda 
de la cosa si la emplea en un uso di -
verso o por más tiempo del convenido, 
alÍn. cuando aquélla sobrevenga por caso 
Jort.ut to". 

Vemos aquC, que trat6ndose del. comoda­
tarto, éste responde aún cuando sobrevenga 
caso fortuito, siempre que él usa por mds 
tiempo o en forma distinta a Za convenida. 
En este caso eZ deudor ha contribuido con 
su conducta al caso /ortutto, pues es pos! 
ble que st ha empleado la cosa del modo 
convenido, no se hubiera visto afectado por 
el caso fortuito o fuerza mayor. 

b).- CUANDO se HA CONVENIDO 

Pueden Zas partes libremente convenir­
que en caso de llegar a darse un caso for­
tuito o fuerza mayor, eZ deudor no quede -
liberado de los daños o perjuicios que ca!! 
se el incumpUm.iento de su obl igac i6n. 

e).- POR DISPOSICION DE LA LEY 

Este supuesto se dá cuando la Ley expr! 
samente dispone que se responda del caso -
fortuito o fuerza mayor. Un ejemplo lo t! 
nemos en lo.· dispuesto por la fracct6n 11 



art(culo 8121 que a la letra dtce: 

"El que posee por menos de un año, a 
t!tulo traslattuo de domtnio y con ma . -
la fe, stempre que no haya obtenido -
la posesi6n por un medio deltctuoso,­
está obltgado: 

I.- A restituir los frutos percibtdos; 
11.- A responder de Za p$rdtda o dete­

rioro de Za cosa sobrevenidos por 
su culpa o por caso fortuito o -­
fuerza mayor, a no ser que se pru! 
be que 6stos se habrtan causado -
aunque Za cosa hubiere 1stado po­
setda por su dueño. No respondt -
de la p6rdida sobreuentda natural 
e tneuttablemente por el solo - -
transcurso del tiempo. 

rtene derecho a que se le reembolsen -
los gastos necesarios". 

5.- DISTINTAS"HIPOTESIS De CASOS FO!n'UITOS 

Sabiendo de antemano, que nos faltaran st­
tuactones prouententes de caso fortuito o fuer. 
za mayor, entre otros st pueden presentar los 
siguientes: 

a).- Incendto; 
b).- ren6men9s naturales; 
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~e).- Hechos de te~ceros; 
d).- Actos del soberano o "hecho del Prtn­

cipe". 
e).- Otros supuestos: Sabotaje, guerra, r~ 

bo, etc. 
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!.- EFECTOS DE LA RE'SPONSAB!l!DAD CIVIL 

A .... EL PERJUICIO Y El DAflO 

a.- EL DAt70 O PERJUICIO EN El DERECHO RONANO 

Desde un. punto de vtsta hist6rico, encontramos 
que en el Derecho Romano, ambas expresiones han t! 
nido un significado distinto, dándole a cada un.a -
un. campo diferente, según fuera el carácter de la­
afectación sufrida por el patrimonio de Za u(ctima. 

Eugéne Petit (l), señala que: ncuando1 por do­
lo o a consecuencia de una culpa de Za que es res­
ponsable, el deudor no ha ejecutado su obligación, 
o cuando la ejecución no se ha verificado en la é­
poca convenido, el acreedor puede axigir de él da­
ños ~ intereses, es decir, la reparaci6n del per -
Jutcto que ha sufrido. l-'stos daños e intereses -­
son sustitutdos al objeto mismo de la obligación,­
cuando la prestaci6n de la cosa se ha hecho impos1 
ble; se agregan en caso de simple retraso. Consis­
ten en un.a cantidad de dinero, que debe represen -
tar el tn.terés que ten!a el acreedor en la ejecu -
ci6n completa y regular de la obltgaci6n, id quod 
interest. Para esta eoaluaci6n hay que tener en -­
cuenta en general, dos elementos: a) El daño cau -
sado al acreedor; lo que comprende el daño directo 
y t(JJfl.bién., según oarios textos, eZ daño que resulta 
indirecta;nente de la inejecuci6n de la obltgact6n; 
b) La ganancia que el acreedor hubiera podido sa -
car de su cr6dito si hubtera sido pagado, y de Za 
que ha estado priuado". 

En Za actualidad, nuestro C6digo Ciuil u!gen -



<te, guarda definiciones di,st in tas para 
para el perjuicio. 

El concepto de daño se encuentra 
lo 2ZOB, que a Za letra dice: 

"Se entiende por daño la p6rdida o menoscabo -
sufrido en el patrimonto por falta de cu.mplt -
miento de una obltgaci6n 11 • 

La defintci6n de perjuicio se encuentra conte­
el arttcu.lo 2l09, que textualmente expresa: 

"Se reputa perjuicio la priuactón de cualquier 
ganancia ltcita que debiera baberse obtenido -
con el cumplimiento de Za obligaci6n". 

Vemos pues, que ambos art!culos se refieren a­
la afectaci6n que sufre Za uCctima por el incum.pl! 
ftiento de una obligaci6n, y a los efectos que este 
incumplimiento produce en el patrimonio del acree­
dor de Za obligación. 

Actualmente sin embargo, no obstante los ante­
cedentes de la doctrina romana y la diferencia de 

t6rminos que distingue nuestra Legislación, hay a~ 
tores que afirman que daño y perjuicio se deben e~ 
tender como sinónimos, pues ambas expresiones, se­
gún dicen, se refteren a la manera qomo se ué afe~ 
tado el patrimonio de Za u!ctima, por el incumpli­
miento de Za obligación; H. y L. Mazzeau.d (2), co~ 

s idera que "Per ju. ic io es hoy s in6n im.o de daño. En 
su origen, ambas expresiones tuvieron u.na signifi-



cación diferente: el damn.W1l de lo ley AquUa era el 
ataque a La integridad de una cosa; ese ataque es­
taba sancionado sin que hubtera que averiguar si -
le inferCa un parjuicio al propietario; y ningún -
otro perjuicio se hallaba sancionado. Los jurisco~ 
suLtos romanos se esforzaron por sustituir Za no -
ción de damnum por La de perjuicio. En eL lengu~-­

Je Jur!dico actual, como en el lenguaje corriente, 
da~o significa perjuicio". 

Ahora bien, este perjuicio o afectación que -
sufre la v!ctima, debe ser de carácter patrimonial, 
como lo expresa nuestro C6digo Civil vigente en el 
artteulo transcrito, ya sea causando un menoscabo­
al patrimonio actual, o evitando una ganancia l! -
c!ta. 

Pero al mismo tiempo, el perjuicto debe, como 
ya se ha dicho, ser cierto, es decir, no hipotétl. 
co, eventual o imaginario, por lo que el daño de­
be recaer sobre un derecho adquirido, y no sólo -
sobre una simple expectativa dQ derecho; por Qje~ 
plo, Gásperi (J) dice que los autores QntiendQn -
por "certeza" la verdad y seguridad del perjuicio, 
por oposietón al eventual o hipot6tteo, sea él a~ 
tual o futuro. Cterto es Ql perjuicto que, aunquQ 
futuro, resulta inevitable, necesarto y esttmabZe 
oeonderable; stendo que el perjuicto debe ser cie! 
to, y al mismo tiempo ruedQ ser fu.tu.ro, lo que -
quiere decir, qu.e se admite que pueda realizarse­
despu.és, pero con Za co.nd ici6n de que necesaria -
mente se d6, Zo que. obli;a a exigir qu.e pueda ser 



uaZorado, para qu.e as! Za u.Cctim.a tenga derecho a 
exigtr Za reparación. 

hdemás se necesita qu.e eZ perjuicio no haya -
sido indemnizado, aunque ésto pueda considerarse -
como una doble sanci6n, sin embargo es indispensa­
ble que se dé esta condici6n, pu.es se puede dar -­
e Z caso, de que e Z per ju ic to haya sido indem.n izado. 
judicial o extrajudicialmente por u.n tercero, si -
tu.act6n en que nos podemos preguntar, sC Za u!cti­
ma puede demandar además aZ autor del daño, y si -
también eZ tercero puede repetir contra et obliga­
do, demandando el pago hecho por 61 en razón del -
daño causado • 

. 
Respecto a la primera interrogante, podemos a-

firmar qu.e no es posible, pu.es Za uCctima puede es 
tar asegurada, por ejemplo, contra un "X" riesgo, 
y al darse éste, cobrar de Za compañCa asegurado -
ra, que en última instancia se le considera como -
responsable respecto al pago de Zos daños y perJu.1 
eios. 

Y a la segunda pregunta contestamos, que opera 
el caso la subrogaci6n, de acuerdo con lo preuisto 
en la fracct6n II del arttcu.lo 2058 del C6digo Ci­
uil uigente. 

Un tercer elemento que debe llenar el perju.i -
cío es: ser personal. Esto quiere decir, que debe­
haber afectado personalmente a Za v(ctima, y estar 
as! acorde, con aquel princtpio jur(dico que dice: 



'"No hay acc t6n sin interés". 

Vemos as!, que son tres los requisitos 
les que debe izenar et perjuicio: 

z.- Ser e ierto; 
2.- Que no haya 3ido indemnizado; y 

J.- Que sea personal. 

Estos elementos o requisitos que caracterizan 
at perjuicio, forman una unidad, es decir, están­
l igados y unidos en un. todo, que debe darse en -­
forma completa, y as( se pueda decir, que ha habi 
do un perJuicio o daño. 

b.- LA IllDENNIZACION 

la uCctima que ha sufrido un daño o un perJui 
cio, tiene derecho a exigir al responsable, una -
reparación que Ze indemnice proporcionalmente a -
como se ha afectado su patrimonio. 

Eugéne Petit (4) nos comenta, como uetan los 
romanos Za reparaci6n del daño: "Si tos daños e -
intereses son en princtpCo regulados por el Juez, 
son a ueces fijados por Za ley, y, de otra parte, 
es posible que el acreedor y el deudor hayan de -
antemano determinado su importe: l~ Si son fija -
dos por Za Zey, cuando Za obligación tiene por -­
objeto· una cantidad de dinero y el deudor está en 
demora de pagar. Et acreedor puede obtener con eZ 
capital, st su acct6n ~s de buena fe, los intere-



Zes en Za regi6n en que ha sido contra!da 
con tal que no excedan el tipo legal, o 

por zoo en Za época clásica. A ueces, has­
ta puede obtener una indemn.izaci6n mayor; pero es 

preciso que Za ley haya previsto el caso, o que -
puede haber sufrido un perjuicio más considerable. 

· 29 Las partes pueden fijar de antemano daños e in 
tereses mediante la stipu.latio poenae, o cláusula 
penal". 

Hay dos tipos de indemnización, según haya si 
do el incumplimiento o inejecución de la obliga -
ci6n: compensatoria y moratoria. 

1.- INDEf.JNIZACION CONPE!JS1iTORIA 

Este tipo de indemnización se dá, cuando­
el incumplimiento de la obl igaci6n es totaly 
deftn i t tua. 

Baudry-Lacantinerieet Barde (5), define -
este concepto diciendo que "Se da generalmente, 
en la doctrina, el nombre de indemnizaci6n co~ 
pensatoria a la que debe el acreedor en raz6n 
de la inejecuci6n de su obligación; bajo su -­

forma ordinaria no es sino la evaluación en dl 
nero del inter6s que el acreedor tenla en que­
la obligación fuese ejecutada, la compensación 
por consiguiente del perjuicio que la inejecu­
ción le causa; en lugar de una ejecución en n~ 
tu.raleza, que no es posible, el acreedor obti! 
ne una ejecución en dinero, una ejecuci6n por-



··equivalente". 

2.- INDENNIZACION /.!ORATORIA 

Siempre que el deudor incurre en mora al -
cumplir su obligaci6n, y que por ese retardo -
en Za ejecución de su deber jur(dico, el acre! 
dor sufra un daño o perjuicio, est6 obligado a 
dar una reparaci6n a la v(ctima, que la doctrJ. 
na ha denominado indemnización moratoria, ya -
que al no cumplir oportunamente su obligación, 
el deudor ha afectado el patrimonio de· Za vtc­
t ima. 

Gutiérrez y González, nos dice (ó): "Esta­
sólo se puede prestar respecto de los hechos -
il!citos por violar una obligaci6n previa, y se 
da cuando no hay incumplimiento definitivo de 
Za obligación, sino s6Zo cwnplimientotardto, y 

por ello se traduce en la evaluación del inte­
rés que tenla el acreedor en que Za obligación 
se hubiera cump l ido en forma oportuna". 

Hay que ha.cer notar, que en nuestro Código 
Ci~iZ vigente, ninguno de sus art!culos conti! 
ne textualmente estos dos tipos de indemniza -
cf.ón, en la forma que la doctrina las ha deno­
minado. 

El problema de la reparación del daño, se 
encuentra reglamentado en el art{culo 2lO?, -­
que textualmente dice: 



"La responsabi l ida~ de que se trata en es­
te tCtulo, además de importar la deuoluctón 
de la cosa o su precio, o la de entrambos, 
de los daños y la indemnización de Los per. 
juicios". 

En el artCculo transcrito uemos que, inde­
pendientemente de la deuolución de la cosa o -· 
.el precio de la m.isma, eZ responsable del daño 
que ha sufrido la u(ctim.a, está obligado a in-
demn.izarla con el pago de los daños y perjui -
e fas sufridos. 

c.- LA CLAUSULA PENAL 

Cn esta época, en que todo mundotrata de tener 
Za mayor seguridad en todo Zo que hace, y en preu! 
nir el menor riesgo posible, ha cobrado una singu­
lar importancia, una institución que arranca como­
ya hemos visto, desde el Derecho Romano y se cono­
ce con el nombre de Cláusula Penal; por medio de -
ésta, las partes regulan Za responsabilidad en que 
puede incurrir cualquiera de ellas, y de esa mane­
ra, cuantificar anticipadamente los daños y perJu! 
cios que resulten como consecuencia de esa respon­
sabilidad. 

Ripert y BouZanger (?) conceptuan a la Cláusu­
la Penal, diciendo que a menudo Zas partes preueen 
el incwn.plimiento de la obligación y fijan ellas -
mismas por adelantado el montode Za indemn.izaci6n 
que deberá ser pagada, llegado el caso. Esa fija -



se hace mediante una convenci6n llamada cláu­
penal, qu.e h.ab i tualmente se inserta en el ac­

princ ipal, pero que n.o serta igualmente v6lida 
si fuera hecha posteriormente por acto separado. -
La cláusula penal es, por lo tan.to, una liquida -
ci6n convencional de los daños y perjuicios que es 
hecha "a forfait", puesto que n.o se sabe por ade -
lan.tado cual será el daño real. Nuestro C6digo Ci­
vil vigente lo considera en el artCculo 2ll7, que­
textualmente dispone: 

"La responsabilidad ctvil puede ser regulada -
por convenio de Zas partes, salvo_ en aquellos 
casos en que la ley disponga expresamente otra 
cosa. Si la prestaci6n. consistiere en el pago­
de cierta cantidad de dinero, los daños y per­
juicios que resulten de la falta de cumplimie~ 
to no podrán exceder del inter6s legal, salvo­
convenio en contrario". 

Por otra parte, si los contratantes quieren, -
pueden convenir que la cláusula penal consista no 
en un dar, sin.o en un hacer, y asC el que resulte 
responsable tendrá que prestar el hecho esttpulado 
como sane i6n. 

Esta situación también se encuentra prevista -
en nuestro C6digo Civil vigente en el. art(culo - -
Z840, que a la letra dice: npueden los con.tratan -
tes estipular cierta prestación como pena para el­
caso de que Za obligaci6n no se cumpla de la mane­
ra convenida. Si tal estipulación se hace, no po -



reclcim.arse, además, daños 

De to·s artículos tran.scr itos, uemos como el 

2ZZ7 establece el principio general de que Las Pª! 
tes puedan estipular Z tbrem.ente, siempre y C"U.ando 
no disponga otra cosa la L~y, la cuantificaci6n ~ 
ticipada de los daños y perjuicios que se pueden -
causar por el incumplimiento total o parcial de la 

obligaci6n. Estos daños, en el caso preuisto por et 

art!culo 18401 puede conuenirse en que, sean resar­
cidos con una prestaci6n. 

Por estar subordinada la Cláusula Penal al in­
CWllplfmiento de una obl€gaci6n anterior, su carác­
ter es accesorio, y por ésto, no tiene uida autóno 
ma e independiente, sino que estd ligada y depen -
diente a la obl igaci6n principal. 

Este carácter accesorio de Za Cláusula Penal, 
se encuentra regulado en el arttculo l84l de nues­
tro Ordenamiento Ciuil uigente al señalar: 

"C.a nulidad del con.trato importa la de la clá!! 
sula penal, pero la nultdad de 6sta no se aca­
rrea la de aqu6l. 

Sin Qm.bargo, cuando se promete por otra perso­
na, poniéndose una pena para ai caso de no cum. 
plirse por ésta lo prometido, valdrá Za pena -
aunque el contrato no se lleve a efecto por 
falta de consentimiento de dicha persona. 

Lo mismo suceder6 cuando se estipule con otro, 



En comentario a este concepto, es aceptable la 
idea de Gasperi (8), al decir que la Cláusula Pe -
nal también sirve de medio para reforzar la obli -
gación principal en todo o en parte. Esta función­
de la cláusula penal es, como lo hemos dicho, pri!! 
dipal entre tantas que ella cum.ple en Za.s relacio­
nes contractuales. En un medio de constreñimiento, 
es una amenaza que, como tal, juega subjetivamen -
te, induciendo al deudor a preferir decididamente­
el cU11tplimiento de la obligaci6n garantizada a la 
pena¡ este autor hace resaltar, independiente de -
la accesoriedad de la Cláusula Penal, un subjeti -
vismo dentro de la misma, que viene a impulsar al 
sujeto obligado como deudor en Za obligación.prin­
cipal, a dar cabal cumplimiento a Za misma, y as! 
de esa manera, liberarse de la sanción conuenida. 

Dentro del mismo artCculo lB*l, el segundo pg 
rrafo de éste hace alusi6n a un.a institución t!pl 
ca del derecho francés, como es la "Promesa dfl -­
Porte F'ort", y que consiste en el hecho de que u­
na persona se obligue a obtener de un tercero un.a 
prestación determinada; vemos que en este caso, la 
Ley prevé anticipadamente la posibiltdad dQ que el 
contrato con el tercero no llegue a perfeccionar -
se, por falta de consentimiento, y sin embargo si­
ga teniendo vigencia la Cldusula Penal. Agregando, 
acorde con Barros ~rrázuriz, su idea en la quQ re-



conoce que (9) en efecto, el hecho de que la terc! 
ra persona no haya ratificado Za obligaci6n indica 
que ella no se obliga; pero no se destruye el vín­
culo obligatorio ya contraído entre los dos que e! 
tipularon y, por lo tanto, el que válidamente pro­
metió por otro y no logr6 que éste ratificara, de­
be pagar Za pena que se impuso • 

.1!.'n cuanto al párrafo tercero del citado ar t !ci& 
lo l8*l de nuestra Legislación Civil vigente, regu 
la lo qu.e en doctrina se ha denominado ''Estipula -
ción a Favor de Tercero", siempre que esta estipu­
lación, se encuentre sometida a una Cláusula Penal, 
remitiendo los efectos de esta hipótesis a lo dis­
puesto en el párrafo anterior, y que regula como -
ya hemos visto, la "Promesa de Porte F'ort". 

El /.faestro y Doi:tor Don ilfanuel Bor ja Soriano 
(ZO), al comentar el párrafo tercero del art!culo­
Z84Z dice: "En este caso, mediante la Cláusula Pe­
nal cuya validez reconoce el párrafo que se acaba 
de citar, puede el que contrató, aunque no lo haya 
hecho en beneficio propio, exigir el cum.plimiento­
de la cláusula penal". 

No obstante el carácter deliberatorio de Za -­
Cláusula Penal, 6sta tiene limitaciones en su cuel!! 
t!a, esta limttación se ·encuentra consignada en el 
artlculo l84J de nuestro C6digo Civil vigente, que 
dispone: 

"La Cláusula Penal no puede exceder nt en cuan 



a Za oblCgaci6n principal". 

Vemos as( que al contratar, las partes no pue­
den rebasar los Z(mites que les marca la ley, siem 
pre que estipulen dentro de su convenci6n una CZá~ 
Za Penal, debiendo sujetar su cuantía o valor, a -
Za cuant(a o valor de la suerte principal de la o­
bligaci6n pactada, condición que resulta del car6~ 
ter accesorio que tiene en eZ contrato, y que tie~ 

de a dar protecci6n a las partes, para que asC, la 
que resulte responsable por un incumplimiento que­
se adecúe a lo establecido en La Cláusula Penal, no 
se ve afectado por una cláusula de tipo leonino. 

Esta misma idea se.encuentra en el texto de l<B 
siguientes artículos. El artCculo Z844 dispone; 

"Si Za obligación fue cwn.pl ida en parte, La PS.. 
na se modificará en la misma proporción". 

Y en el art(culo L845 de nuestro Ordenamiento 
Civil vigente se ordena: 

"Si la modificación no pudiere ser·exactam.ente 
proporcional, el juez reducirá la pena de una­
manera equitativa, teniendo en cuenta la natu­
raleza y demás circunstancias de la obligación". 

Observamos que la Cláusula Penal tiene flexibl 
Zidad en cuanto a su cumplimiento, pues siempre -­
que se dé parte del cumplimiento de la obligación, 
en esta misma propor~ión se verá modijicada la Clá~ 



sula Penal pactada, tratandp siempre de observar -
una equidad perfecta en su aplicación¡ de esta ma­
nero. se evita, que la Cláusula Penal lesione a la­
parte que se exige su cumplimiento, por esta pro -
tección que la Ley le dá. 

La Cláusula Penal tiene una característica más: 
que el acreedor de la misma debe escoger, en caso 
de incumplimiento de la obltgación pactada, entre 
la ejecuci6n de la Cláusula Penal, o exigir el cum 
plimiento de la ejecución debida, sin poder tener 
derecho a ambas prestaciones. 

Situación regulada también por el artlculo l846 
del Código Ciuil vigente, que dispone: 

"El acreedor puede exigir el ct811.pl i~iento de -
la obligación o el pago de la pena, pero no ~ 
bos; a menos que aparezca haberse estipulado -
la pena por el simple retardo en el cumplimie~ 
to de la obligación, o porque ésta no se pres­
te de Za man.era convenida". 

Quedando con ésto prevista la posibilidad de -
dejar al acreedor la elección de su acción, para -
exigir uno u otro presupuesto. 

Vemos stn embargo, que la parte final del ar -
ttculo transcrito prev~ una doble excepctón, siem­
pre que las partes convengan de antemano, en que -
se hará efectiva la Cláusula Penal, por incurrir -
en mora el deudor de la obltgaci6n, o porque ésta 



la manera convenida. 

LA CLAUSULA DC NO RESPONSABILIDAD 

El deudor que incumple su obligación pactada, 
incurre, como ya se ha dicho, en responsabilidad, 
y de ésta se deriva la obligación de reparar los­
daños y perjuicios causados; sin embargo, las par_ 
tes pueden anticipadamente convenir, en limitar -
esa responsabilidad, por ser ellos quienes le han 
dado no.cimiento a la obligación. 

Hémard (ll) al abordar este punto nos dtce: -
"En m.ateria contractual las cláusulas de no respo!! 
sabtlidad son válidas; el deudor puede declarar -
al acreedor, sea que no responderd de la ejecución 
de su obligación (cláusula exclusiva de responsabl 
lidad o de no responsabilidad), sea que no respon­
derá sino de una manera restrictiva o hasta la co!! 
currencia de cierta cifra (cldusula limitativa de­
responsabilidad, cláusula penal). Se explica esta 
validez porque al obligarse cada parte puede fijar 
el alcance y la extensión de su obligación y si su 
contratante encuentra que el contrato· le es dema -
siado desfavorable, queda en libertad para no tra­
tar, al menos fuera de ciertos contratos de adhe -
s i6n ••• 11 

Esta idea se encuentra consignada en nuestra -
Legislaci6n Ciuil vigente, en el art(culo 2ll? ya 

transcrito, gismo que dá libertad a los contratan­
tes, para que a su.arbitrio quede regulada la res-



ponsab tl idad qu.e pueda prouen. ir de su convenc 

Sin embargo, el mismo Ordenam.iento legal im.po -

ne un.a limitación a las partes, siempre que est€pu.:. 
len una cl6usula de no responsabilidad. Esta limi -
tación la encontramos consignada en el art!culo - -, 
2l06, que textualmente dispone: 

"La responsabi.l idad procedente de dolo es exi -
gible en todas las obligaciones. La renuncia -­

de hacerla efectiva es nuzan. 

Lo que quiere decir, que las partes únicamente 
pueden conuenir la responsabilidad procedente de -
culpa no intencional. 

H. y L. Hazeau.d (l2) nos dicen: "De ese mante­
nimiento de la obligación con cargo al deudor, re­
sulta que la cláusula de exoneraci6n de responsabl 
lidad no es válida sino en cuanto a la culpa no i~ 

tencional. Excluye desde luego Za responsabilidad­
del con~ratante, s~ por su culpa no intencional, 
no cwn.ple con Za obligaci6n que hab(a asumido. Pero 
no podrta permitirle rechazar intencionalmente el­
cwnplimiento que ha prometido; no puede hacer que -
se libre de su responsabilidad cuando sea tntencio­
nal el incumplimiento. Sin ello,el contratante - -
conseruar!a la facultad de cumplir o de no cumplir­
ª su antojo; el compromiso se habría concertado ~ -
as! bajo una condic i6n puramente potestat iua, ••• " 



El daño que sufre la vtcttm.a de un hecho il!ci 
to, ya sea de carácter contractual o extracontrac­
tual, no siempre es de carácter patrtmoniaZ, sino­
que a ueces, al lado de éste, hay un daño de cará2, 
ter moral que afecta Za vida an!mica de La u!cti -
ma; este daito moral, lo mtsmo que el patrim.ontal, 
se encuentra reglamentado por Za Ley, y por lo mi! 
mo, da lugar a una reparact6n. 

Normalmente, los autores han estudtado este tl 
po de daño ett relaci6n directa con el hecho proue­

niente de una relaci6n extracontractual, sin emba! 
go, no hay un motivo fundado para excluir este ti­
po de daño, como ef<1cto del incwn.pl 1.mtento d'1 una­
relaci6n contractual. 

H. Y [.,. Nazeaud (1.3), al re~pecto nos dicen.: -
"Apoy6ndose sobre una opini6n que circulaba en el­
ant iguo derecho franc6s, algunos autores han. nega­
do toda reparaci6n del perjuicio moral al acreedor 
que demanda por el incwnplimiento~e un contrato. -
Esa op!ni6n parece abandonada actualmente por la -
doctrina. Algunos fallos se hab(an plegado a Za -­
misma; pero la jurisprudencia no duda ya en. repa -
rar el daño moral en el ámbito contractual. No po­
d!a ser de otro modo desde el d!a en que los trtb~ 
nales, al situar en el contrato la obltgaci6n.de -
seguridad, hicieron que rigiera Za responsabilidad 
contractual para reparar los mismos daños que Za -



- -_· ___ - -

responsabiZtdad deZtctu.az. ,Quién podr!a adm.ittr que 
el médtco que causa sufrimientos tnatttes a un pa­
ciente sea responsable st el enfermo es un tercero 
y que no incurra en ninguna responsabilidad si el 
enfermo es un el tente? Y quién podr(a admitir que 
el conductor de un autom6utl que, por su culpa, -
causa un accidente mortal a una persona que se e~ 
cuentro. en el auto, est6 obligado, o no, a repa -
rar et pesar ex¡Íerimentado por los parientes, se­
gan exista o no, contrato de transporte?"~ 

Esta mtsma opini6n, nos dice De Gáspert, se -

ha sosten.ido en Za Suprema Corte de Buenos Aires 
(14): "es procedente el resarcimiento del daño 1112 
ral como consecuencia del tncwnpltmiento de Zas -
obltgactones conuenctonales, pues ninguna razón -
raz6n Z6gica o Jur!dtca se opone a que en materia 
de contratos 81 tndemntce al igual que en tema de 
responsabtltdad por actos il(citos, el agravio t!l 
ferido al acreedor, ya que los motivos que Justt­
ftcan el crtterio de asta Última no difieren de -
Zos de aq~alla". 

Stn embargo, y no obstan.te los argumentos emi 
ttdos, nuestra Legtslación Witcamente regula aZ -
daño moral, en relación directa al hecho prouenie~ 
te de un. hacho daltctuaL, stn tomar en cuenta el­
daño moral que puede producir también el incu.mptl 
miento de un contrato. Pues al reglamentar las --

''consecuencias del fncwnplimien.to de las obligaci.~ 
nes", no abarca dentro de los daños y perjuicios­
que debe pagar el responsable a la utctima ningu-



reparaci6n de carácter moral. 

H. JI l. Nazeau.d (Z5) al respecto opinan lo si­

guiente: "Que no hay raz6n. alguna para tratar dif! 

rentemente, en nuestro punto de uista,los dos 6rde 
nes de responsabilidad. Todos los motiuos invoca -
dos en fauor de la reparaci6n del perjuicio QXtra­
pecu.niario en materia de responsabilidad deltctuo­
·sa ualen también st se trata de Za ineJecuc t6n. de 
un contrato. Cn u.no como en. otro caso la indemntzg 
ct6n de daños y perjuicios concedida realtzar&n su 
papel satisfactorio". 

Nuestro C6digo Ciu il u !gente regu'ia la repara­
ct6n del daño moral, en el cap!tulo denom.inado "De 

las obligaciones que nacen de los actos illcCtos", 
y concretamente en el artCcuZo 1916, que dispone: 

"Independientem.ente de los daños y perjuicios, 
el juez puede acordar, en /auor de Za uCctima 
de un hecho il!cito o de su fam.ilta, si aque -
lla muere, una inde11111.izact6n equ!tatiua, a t!­
tulo de reparación moral, que pagar6 el reapo~ 
sable deL hecho. Esa !ndemnizact6n no podrá --
exceder de Za tercQra parte de lo que importe­
la responsabilidad civil. Lo dispuesto e~ este 
art!cu.lo no se aplicará al Estado en el caso -
previsto en el art!cuLo t928". 

En el artículo transcrito vemos que úntcament~ 
se hace alusi6n al daño moral que proviene de un -
hecho il!c€to de t~po deltctuaz, exigiendo como r! 



quis!to esencial, que haya un daño patrim.oniaZ pa­
ra calcular el monto de la reparación, par concep­
to de daño moral. Y es el Juzgador, quien en forma 
libre y aut6noma "puede" acordar la reparaci6n en­
fauor de la u(ctima, es decir, queda a discreci6n 
del juez que conozca del caso, el dar o no, a car­
go del responsable, una reparación a la u!ctima por 
ez daño moral sufrido. 

PCenso que en este art!culo deb!a ordenar el -
juez, que siempre que una persona demuestre haber­
sufrtdo un daño moral, independientemente de que -
haya también un daño de car~cter patrimonial, y sin 
importar la fuente del daño moral, es decir, ya -­
soa estáº contractual, o que prouenga de un hecho -
il!cito deltctual, a condenar al responsable, al -
resaretmiento del mismo; quedando su.Jeto el monto­
de esta indemntzación, a un peritaje en que se to­
me como base no sóZo el daño sufrido por Za u!ctt­
ma, sino tambiln, las postbiltdades econ6micas del 
respon.sab ze. 

Como nuestro Código Ciutl no nos define el da­
ño moral, recurrimos a Za defi1t ic tón que nos dá -­

Arturo Dalmar.telto (l6), quien. en wia form.a clara­
Y precisa, nos dá un concepto dQ lo qUQ debemos e~ 
tender por daño m.oral: "Es la privación o di.sminu­
ci6n de aquellos bienes que tienen un valor preci­
puo en la vida del hombre y que son la paz, la tra~ 

quil idad del Qsp!rttu, la Z ibertad indiu idual, Za­

tntegridad ftsica, el honor, y los más sagrados a­
fectos". . .. 
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puntos anterior~s, pongo a 
de conclusiones, expuesto 

e o N e· L u s I o NE s 

l.- Se ha debatido por Zos tratadistas la conside­
ración de ubicar la responsabilidad civil, que puede e­
manar desde un punto de vista unitario, que señala fun­
damentalmente la idea, de qu.e toda responsabilidad nace 
de un hecho iZ!cito que viene a constituirse siempre e~ 
mo generador de una responsabilidad ctuil, independten­
temente de qu.e sobrevenga de u.na relaci6n contractual o 
ertracontractual. 

2.- La segunda corriente expuesta, en cuanto a su.­
criterio y argUTftentos, considera que toda responsabtlt­
dad civil nace siempre de una fu.ente extracontractual o 
de una fu.ente contractual; de este úLtimo criterio par­
ticipa nuestro Código Ciuil utgente. 

;.- Por m.i parte, sostengo u.na tésis más amplta, -

que no debe sujetarse a u.no o dos campos concretos, sino 
que za responsabilidad civil deriue según la fuente de­
donde proue1iga, es decir, que haya tan tas responsab il i­
dades, como fuentes reglamente nuestra legisZact6n. 

4.- En cuanto a Za responsabilidad por daño moral, 
propongo que se modifique el art!culo l9l6 del C6digo -
Civil vigente, y se acepte la procedencia del daño mo -
ral, no como consecuencia directa de un daño patrimonial 
sino dejar al arbitreo deZ juzgador la fijaci6n del mo~ 



to de que deberá gozar la u(cttma como tndemntzact6n, -
atendiendo a las ctrcun.stancias materiales de Za mtsma­
Y del responsable, independientemente de que se haya -­
causado o no un daño material. 

5.- Asimismo, es conu1ni1nt1 se reglam.ente el daño 
moral que pueda resultar del incumpltmtento de una obll 
gact6n contractual, y dar as! oportuntdad a Za u!ct!ma­
a una indemnizact6n como reparact6n por el daño sufrido 
en su uida an(mtca. 
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- PUENTES DE LAS OBLIGACIONES 
··A.- Clasi/tcaci6n 

a.- Derecho Romano 
b.- Narcel Planiol 
c.- C6dtgo Ci.ull Brasileño 
d.- C6dtgo Ciuil Hexicano 
e.- D;m.ogue 
J.- Col in y Capitant 
g.- Josserand 
h.- Bonnt1case 

B.- Análtsfs de las Fuentes Contractuales 
a.- Elementos de existencia 
b.- Ehmentos de ual fdQZ 

l.- La capacidad 
2.- El t1rror 

c.- Efectos de Los contratos entre -
las partes 

z.- El u.so 
2.- La buena f6 

d.- Los efectos de los contratos con -
relaci.6n a terceros 

II.- &L OBJETO 
A.- Hottuo de su estudio 
s.- En qui··constste el objeto 

a.- Prestación df cosas 
b.- Requisitos qufl debf llenar fil obje­

to de la obl igaci.6n 
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z.- La cosa debe existir en Za -
naturaleza 
a).- El contrato de compra de 

esperanza 
b).- El contrato de compra de 

cosa esperada 
2.- La cosa objeto del contrato de-

be ser determinada o determ.tna-
ble en cuanto a.su especie 

J.- La cosa objeto del contrato de­
be estar en el comercto 

c.- Prestaci6n de hechos 

CITAS DEL CAPITULO I 

C A P I T U L O II 

I.- LA RESPONSABILIDAD CIVIL 
A.- Deftntci6n 

a.- EuoZuci6n de Za responsabtltdad ct-
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n 25 
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lf 41 

" 1/i 

utl " 42 
b.- Distinc€6n con La responsabilidad -

moral " 46 
z.- UntZateralidad de la moral y bi 

lateralidad del derecho " 4? 
2.- Intertortdad de la moral y ex -

terioridad del derecho 
J.- Incoerc!bilidad de Za moral y -

coerctbflidad del derecho 
4.- Autonomla de La moral y hetero-

,, 98 

" 48 

nomta del derecho " *9 
c.- La responsabilidad delictual y con-

tractual en el derecho romano ,, 50 
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l., 

- La responsabiltdad,ciuil en el 
antiguo derecho Francés 

- La Responsabilidad contractual en el 
Derecho liodern.o 

a.- Tesis que aceptan que solo hay -
una responsabilidad " 

b.- Tesis que aceptan la diuisi6n b.J:. 
part ita de Za responsabilidad ,, 

c.- Pu.ncionamiento de la responsabi-
lidad contractual 11 6.3 

d.- La responsabilidad en el per!odo 
precontractuat " 66 

e.- El problema de la acwnulaci6n ,, 6? 
/!~ Bequisitos necesarios para que -

exista responsabilidad contractual ,, 68 

g.- La culpa " '13 
1.- La culpa contractual en el de-

recho romano ,, '15 
2.- La teorta de las tres culpas 

en el antiguo derecho francis " '18 
J.- Culpa no dolosa o por neg l ige~ 

cia ,, 82 

4.- Culpa dolosa ,, 
83 

h.- El caso fortuito " 8.3 
1.- El caso fortuito en. el derecho 

Romano " 85 
2.- Caracteres del caso fortuito ,, 86 

a).- Impreuisible " 87 
b).- Insuperable tt 88 

5- e).- Gen.eral 11 89 
!' 

d).- Absoluto 11 89 
J.- Diuisi6n del caso fortuito ,, 90 



Excepctones a la irresponsa­
biZ idad creada por el caso -
fortuito o fuerza mayor 
a).- Cuando se ha dado causa 

o con.tribuido 
b).- Cuando se ha convenido 
e).- Por disposición de la 

ley 
5.- Dist irttas 

fortuitos 
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I.- EI'ECTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL 
A.- El perjuicio y el daño 

a.- El daño o perjuicio en el Derecho 
Romano 

b.- La tndemnizactón 
z.- Indemntzaci6n Compensatoria 
2.- Indemnización moratorfa 

c.- La Cláusula Penal 
d.- f,a Cláusula de no ruponsabH tdad 

e.- El daño Horal 
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