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1.~ PUENTES DE LAS OBLIGACIONES

:CLASIFICACION

se han elaborado diferentes clasificaclones, de las cua:
. les mencionaremos algunas de las més importantes:

- La clasificacibén que hace de las Fuentes de las 0-3[
_ltgaciones nuestro Cédigo Civil vigente, no es la fni=-
'a, pues desde el Derecho Romano hasta nuestros dfas, -

a.- DERECHO ROMANO (1)

Encontramos en estas instituciones, una clasi- j
_ ficacidn de las Fuentes de las Obligaciones, -que - -
ha sido llamada "clasificacién tradicional”, divi-f
- dida en cuatro supuestos, que son: et

le= Contratos;
2e¢~ Cuasi contratos;
3.~ Delitos; y

4o~ Cuasi delttos.

Eugéne Fetit en su "Tratado Elemental de Dere-
cho Romgno" (2), al comentar esta c¢lasificacién =~
tradicional nos dice: "Las obligaciones se dividen
en cuatro clases, segin las fuentes de donde proce
dan. Nacen, en efecto, de un contrato, de un deli-
to, como de un contrato, o como de un delito”,

be— MARCEL PLANIOL (3)

En su "Tratado Elemental de Derecho Civil", re
duce la clasificactén tradicional del Derecho Roma



y sedala lnicamente dos:

l.~ Los contratos; y
2e= La ley

‘Ademds nos explica: "La ant{tesis del contrato
y del delito existia ya en Derecho Romano... £l De
“recho Romano reconocfa la existencia de cterto ni-
mero de obligaciones derivadas de hechos que no e~

ran nt contratos ni delitos, pero no daba ringin -
nombre particular a estas fuenles excepcionaleS...

Estas causas de obligaclones, distintas de los con
tratos y los delitos, no estaban, pues, ni clasifi
cadas ni distinguidas por un nombre. &n cuanto Q@ =

las obligaciones que derivaban de ellas, se les -~

trataba, ya como si hubieran nacido de un contrato,
ya como si hubieran nacido de un delito, segin que
el hecho que les habfa dado nacimiento era licito-

o tlf{cito. Se tuvieron as{ obligaciones nacidas =-
quasi ex delicto, No es sino mucho mis tarde, y en
época cercana a nosotros, cuando se tomé la costum
bre de sacar de all{ expresiones condensadas en ==
Jorma de substantivo: 'cuas{ contrato, cuasi deli-
to?”,

Co~ CODIGO CIVIL BRASILERO (4)

- En el Derecho Latinoamericano, anallzaremos en
primer t&rmino, la reglamentacién de las Fuentes -
de nuestro estudio en el Derecho Brasilefoc. £n es-
te sistema, tres son las Fuentes de las Obligacio~
nes reglamentadas en el Cédigo Civil:




o= Los contratos, L
%,- La declaracién unllateral de volunta
3.~ Los actos ilfcitos.

de= CODIGO CIVIL NEXICANO DE 1928 ()

Nuestra legislacién ha tratado el capftulo de
las Fuentes de las Obligaciones en una forma am.- .
plia; no se queda en la doctrina romanista, ni en -
la enunciada por Flaniol, sino que las amplfa, y-
acepta como Fuentes de las Obligaciones, tanto a =
las generales, como a las especiales, en la sngute
te forma:

s l.~ Los contratos; 7
o 2.~ La declaracién uniloteral de voluntad:
a)e=~ Ofertcs al piblico; i
b).~ Promesa de recompensa; Y :
¢)e=~ Estipulacidén a favor de tercero.'~
3o~ £l enriquecimiento ilegftimo;
4.~ La gestién de negocios;
5.~ Las obligaciones que nacen de los actos'i
licitos; : :
6.~ £l riesgo profesional; B
7.~ La responsabilidad objetiva o riesgo crea
do; y ; : '
8.~ LOs actos puramente matertales

DENOGUE (6)

En su "Tratado de: las Obligactones en General"
expone que son cinco: las Fuentes de las Obligacio=-



2154 Los contratos; -
~f2.- La declaracién unilateral del deudor;ff
- 3,= Bl delito y el cuast delito;
4,- Bl cuast contrato; y

S5.= El simple hecho que engendra una obltgh"*

cidn, no preocupdndose la Ley de la volu
tad. S

. COLIN Y CAPITANT (7)

- En su obra denominada "Curso Elemental de DeQ':v'j_
recho Cluil Francés”, dan cinco Fuentes de las O~
“dligaciones:

1.=- Los contratos;
2e= La promesa unilateral;
So3,- Los actos tlfcitos;

4o= £l enriquecimiento injusto; y
5.= La gestién de negoclos

g~ JOSSZRAND (8)

En su "Curso de Deracho Clvil Pogltivo Francés"

acepta solamente cuatro fuentes de las Obligacio -
nes:

l.- Los actos furldicos (que se subdividen en
contratos y en promesas unilauterales);

2.= Los actos {llcitos (delitos y cuast! delil ~
tos);

3,= El enriquecimtento sin causa; y



(e La Ley.
- BONNECASE (9)
4 Expone su tesis de una manera breve, y sélo -
- nos dice: "La Ley puesta en movimiento por el adf
Jurfdico y el hecho jurfdico, es la drnica fuente

de las obligactones”.

3, = ANALISIS DE LAS FUENTES CONTRACTUALES

A los contratos se les ha tratado de encontrar to-
das sus caracteristicas, y se ha aceptado casl en forma
undnime, el que todos y cada uno de ellos, se integran-
por dos elementos, uno llamado de exlistencia o defini =
cibn, y otrec ce validez, es decir, rara que un contra =-
to sea perfecto, se necesita que llene esos requisitos
que se han {ncorporado a la Ley.

Qo= ELENENTOS DE EXISTENCIA

Los requlisitos de extstencia como yo dijimos,
son elementos de definicién, sin los cuales no pug
de tener vida ningin controto, ya que carecerfa de
materia o de consentimiento, y excepclonalmente de
una solemntidad espectal que la misma Ley impone. =
Estos requisitos de existencia forman una untdad -
perfecta que no se puede destruir, ni substitulr,
y que funciona respecto a los contratos, a manera-
de un corazén, y por ello, estos elementos forman=-
la base sobre la cual se sostiene cualquier contra
to en cuanto a su existencia.




< ELENENTOS DE VALIDEZ

Concomitdntemente a los requisitos de existen-
cla, todo contrato debe reunir ademds, los llama=
dos requisitos de valildez. La falta o defecto d¢ =
uno de estos elementos, no impide que el contrato-
extsta, pero vive con una causa de tnvalidez, es =
decir, que conforme a la teorfa de¢e las nulldades,=
8¢ encuentra afectado por una ineficacia, ya sea =
relativa o absoluta, mismas que no impiden que el-
acto produzca parcialmente sus efectos desde que -
nace.

Nuestro Cédligo Cilvil vigente reconoce en forma
precisa cuales son las causas de (nvalidez de los=-
contratos en el artfculo 1795, que textualmente di
ce:

"El contrato puede ser invalidado:

Te= Por incapacidad legal de las partes;
Il.= Por viclos del consentimiento;
III.- Porque su objeto, o su motivo o fin, =
sea {llcito;
IV.= Porque el consentimiento no se haya ma-
nifestado en la forma que la ley esta -
 blece”.

l- La capacidad es definida por Planiol (10),
en la slgutente forma: "La aptitud jurf{dica pa
ra ser sujeto de derechos y obligaclones y ha-
cerlos valer”,

De la anterior definicién deducimos dos cg



.qués: de goce, y de eJfereicio.

. d);- La capacidad de goce ¢s la aptitud -
para ser sujeto de derechos y obligg-
ciones,

" b)e= La capacidad de ejercicio es la apti~
‘ tud juri{dica para ejercitar o hacer -
valer los derechos adquiridos, o para.:
obligarse,

2= El error, que es uno de los vicios del -
- consentimliento, es presentado por Ernesto Gu -
‘tiérrez y Gonzdlez (ll), en un cuadro sinépti-
co que comprende en forma precisa y sistemdti-

fectar una obligacidn:

ca, las diverscs clases de error que pueden g-




d! Sobre la~
persona.

o a.= Imputable al
trasmisién proponente
E b.= No imputable

al proponente.

,‘.-Ibe derecho
Ae= Dolo

ttuqdd‘bor
: 7 i B.- MQZQ fe.

Los vicios del consentimiento eran ya estu
: “diadog en el Derecho Romano, en el que se con=~
; SR sideraban sélo dos: el dolo, y la violencia.

Nuestra legislacibdn, acogiendo las teorfas
més modernas, adopta los siguientes: El error,
el dolo, la mala fe, la intimidacidn o violen-
cia, y la lestén, que es producto de las teo -
ri{as proteccionistas, fundoda en los viciog ~-
objetivos y subjetivos,

Co= EFECTOS DE LOS CONTRATOS ENTRE LAS PARTES

Una vez que el contrato es perfecto en todos y



ada uno de sus elementos, produce. pléh
lldamente sus efectos, a los que seken
uJetas las partes que en él znteroz

S Esta tdea se encuentra’cbﬁtéﬁid
itculo 1796 de nuestro Cédtg‘ Civi

Los contratos se. perfeccionan por/el mero
consentzmtento, excepto ‘aquellos que deben
‘revestir una forma establecida por la Ley.
Desde que se perfeccionan, odligan a los -
contratantes no sélo al cumplimiento de lo
expresamente pactado, sino también a las -
consecuencigsﬁdue, segin su naturaleza, --
son conforme a la buena fe, al uso o a la-

previno con buen criterio, el
contratantes podrian ser omisas
cién de su voluntad, por lo que -~
do ese supuesto caso, quedaran = .
1spuesto por la Ley, el uso ollarl

Ripertren su obra titulada "Trq- o

‘1btones por ella asumtdas, el respeto a éstas y
la intervencién de los poderes piblicos parg =
sancionarlo son uno de los rasgos esenciales de



v ot S T s et DTS o e e

,Qtdd'de las socieda&eSiq;q

Ernesto GQutiérrez y Gonzdlez (23), sostne—
“ne idéntico criterio al dectrnos;i"Las partes-
adem@s de cumplir con lo expresamente pactado,g,
deben cumplir también con el régimen juridico-
que la ley establece para el contrato que'ée’QL
efectle, y de ahi que en todo lo que sea om sa
voluntad de los otorgantes; deben cumplir
acuerdo a lo que disponga la ley", ,

De los anteriores comentaraos y del propto
texto del articulo 1796 del Cédigo Cluil vzgenr
te ya transerito, vemos como el consensualismo
reconocido por este articulo, acepta en prevt-' 
sién las posibles nulidades, en caso de inob 1,’7
gervancia de las formalldades incorporadas q <.~

los contratos por virtud de la Ley.

le= £l uso para los. efecios de nuestro es-
4tudio, lo entendemos como lo define Eduar-
;do Pallares en su "Diccionario de Derecho=
fProcesaZ Ctvil" (l4): "Forma del derecho -
~ consuetudinario inicial a la costumbre, me
'aﬁnos solemne que ésta y que suele convivir-
como supletorio con algunas leges escritas”

Pera Thaller en su "Tratado de Derecho Co-
mercial” (15): "El uso es una cldusula tG-
cita sobreentendida en un conventio, por el
cual las bartes arreglan sus relaciones se
gin la préctica establecida”.




Vemos as{ que nacen consecuenclas obligato
rias para las partes que intervienen en un
contrato, no sélo de lo expresamenta pacta
do, y de lo ordenado por la Ley, stno tam=
bién el uso.,

2o~ Plantiol (16) define descripttivamente a

- la buena fe de la slguiente manera: "Es la
" obllgactén de obrar como hombre honrado y
- consclente, no 3adlo de la formacibn, stno-
también en el cumplimiento del contrato, =
gtn atenerse exclusivamente a la letra del
mismo”,

Una definicidn de buena fe en la doctrina-
naclonal, es la que nos proporciona Lduar=
do Fallares (17) en su ya citada obra: "La
buena fe e¢s la convicetldn o creencia que -
una persona tlene respecto a ser titular -
de un derecho, o el propletario de una co-
sa, o de que su conducta e¢std ajustada a =
la ley”.

De estos conceptos se coinclide en aceptar=
que todos los sujetos deben odservar un orf
den de respeto hacia los derechos de los =
demds,

k;-VLOS EFECTOS DE LOS CONTRATOS CON RELACION 4 ==
' TERCEROS

Los efectos que nacen de los contratos afectan




el mundo Jurfdico de los contratantes, pues sSu Vo=
luntad es la ley suprema de las obligaciones, sin
embargo los efectos pueden alcanzar a sujfetos ajfe-
nos @ la relactén Jurfdica de ese acto, y que ted-
ricamente reciben el nonbre de terceros. ’

Ortolén en su obra denominada "Historia de la
Leglslacién Romana" (18), nos dice lo sigulente: =
"£s un axioma general, aceptado en la doctring: ==
Res (nter allos acta altls nequie nocere nequiqa =-
prodesse potest (lo hecho entre unos no puede per-
Judicar ni aprovechar a otros) sacado... por indug
ciéne.. de los fragmentos del Dergcho Romanv... La
consecuencia es que st nuestra intencién al formar
un contrato... ha sido no obllgarnos, sino obligar
a un tercero; o blen en sentido inverso, no ligar=
a la parte contratante para con nosotros, sino li=-
garla para con un tercero, el acto serd nulo, No =
habr{amos adquirido o contraldo ninguna oblligacién
ni paro nosotros, porque no lo hemos querido, nil =
para el tercero, porque no hemos podido”.

Para los efectos de este epfgrafe, es necesario
que determinemos que @8 un tercero.

Baudry Lacant inerie et Bgrde en su "Tratodo ==
Treérico Préctico de Derecho Civwil" (19), definen =
al tercero de la sigutente manera: "De manera geng
ral hay que entender por tercero toda persona que
no ha participado en el contrato y que no ha sido=-
vélidamente representada en él”.

4 su vez Josserand en su obra denominada "De =




i
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‘ tgrcero. Es toda persona ajena er la celebracién -

-~ pecho Clvil” (20), nos define al tercero as{: "Ter

ceros son aquellas personas g quienes ni une ni u-
niré con las partes contratantes ninguna relacidn-
obligatoria”.

Nosotros adoptamos el siguiente concepto de =-.

del acto jurfdico.

Una vez que sabemos lo que es un tercero, con-

“viene determinar a quien se debe considerar terce-
' ro dentro de una relacién jurfdica:

Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez (21) serala a quie

nes se debe considerar como terceros: "Son terce -
- ros:

'Wa).- El que no fué representado
b)e~ El sucesor a tf{tulo particular
¢)e~ El representante




II.- EL OBJETO

A = MOTIVO DE SY ESTUDIO

Ya vimos que los elementos de existencla éen todo -
contrato son dos: el consentimiento y el objeto, y ex =
cepcionalmente la solemnidad, Bien, para dar una conti-
nuidad légica a nuestro estudio, abordaremos en seguida
uno de esos elementos de existencia: el objeto, Como ve
remos mds adelante, éste puede ser de diversa naturale-
za, y por lo mlsmo, diversos sus efectos en caso de in-
cunplimiento de la obligactén.

El obJeto lo anallzaremos dentro del marco contrag
tual de las obligaclones, que es uno de los dos campogé‘"

en que se desenvuelve la responsabilidad civil.

Be~ EN QUE CONSISTE EL OBJETO

Toda obligacién tiene un objeto determinado o de =
terminable, que consiste en la conducia que @l deudor -
debe prestar a su acreedor, y que puede consistir en: =
dar, hacer, y no hacer,

Nuestro C8digo Civil vigente en su artfculo 1824 -

se refiere al objeto de los contratos, y textualmente,—;rég;u -

dice:
"Son objeto de los contratos:
Jem La cosa que el obligado debe dar;

II.- El hecho que el obligado debe hacer o no hg
der”,




T

Josserand (22) al tratar el objeto nos dice: " El-
objeto de una obligacién puede ser positivo o negativo;
mds precisamente, se distinguen las obligaciones de dar
(en el sentido de dare), que tlenen por objeto una trang
ferencia de propledad o la constitucién de un derecho -
real, las obligaciones de hacer (comprendidas en ellas
la obligactén de entregar una cosa sin desplazamiento -
de la propiedad) y las obligaciones de no hacer; las ~-
dos primeras categorfas tienen un objeto positivo, la =
tercera tiene un objeto negativo”,

Por su parte Savigny (23), al comentar el obJjeto-
de las obllgactiones nos dice: “La expresidén hacer, face
re, se emplea muchas veces tanto en sentido positivo, =
como en el sentido negativo, £1 hecho comprende todos =
los actos u omisiones que no pueden entrar en la daclén:
yo, puedo obllgarme a construlr una casa, o puedo tam =
bién obligarme a no impedir que un tercero pase por mi
propiedad";

Nuestro Cédigo Civil vigente de acuerdo con la doc
trina, acepté como objeto de los contratos en su artfcu
lo 1824, el que éste pudtera consistir en: dar, hacer,=-
¥ no hacer,

Qo= FRESTACION DE COSAS

Cuando en un contrato ¢l deudor tiene una obl{
gacién de dar, se pueden presentar varios casos de
acuerdo con el texto del artfculo 201l del Cédigo-
Ctvil vigente, que a la letra dice:

"La prestacldén de cosa puede consistir:




;vla traslac;én de

_En la enajenaclén tempora
 goce de cosa cterta,,v
“En la restttucién de cosa ajena 0 pag
de cosa debzda"

Al‘comentar la prestacién de cosas, Dias Fe -
,rreira en su obra "Comentarios a los Artfculos
’ del Cédtgo Portugués" (24), nos dice: "Diferente
~son las reglas a que estd sujeta la prestacién‘d;
‘cosa por efecto del contrato, segin consista ehi
la enajenacidén de la propiedad como en la venta,
en la enajenacidén temporal del uso o goce como en
el arrendamiento, en la restitucién de cosa ajena
como en la 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 coQ

sqs indetermingdas de cierta especie a que se re—f'
filere el articulo 716",

Este comentario debe aplicarse al arttculov_mﬂ
201! del Cédigo Cilvil vigente ya citado, que con~
tiene los elementos del objeto.

b.- REQUISITOS JUE DESE LLENAR EL OBJETQ DE L4 O~
- BLIGACION.

Sabembs que todo contrato debe tener un obje-
to, pero éste no puede ser cualquier cosa, sino =
que debe atender a clertos requisitos que la mis~




ma Ley seiala.

Bl Cédigo Civll vigente en su artlculo 1825 nos

f~enumera en forma precisa @sos requisitos, y textual 7 “
irmente dice:

 f"Lq cosa objeto del contrato debe:

;Existir en la naturaleza; <
iSer determinada o determinable en. cua‘
;to a su especie;

‘Estar en el comercilo”,

- LA COSA DEBE EXISTIR EN LA NATURALEZA

: Bugéne Petit (25) al estudiar en el Derecho
» Romano esta caracter{stica del objeto nos dice:
- "La_impostbilidad de llevar a cacbo puede ser ng
- tural: asi es impostible la datio de ung cosg ==
. que no puede existir, como un hipocentauro, a =
- que no existe ya, como un esclavo que ha muerto”.

Vemos como desde el Derecho Romano, se ha e~
xigido que el objeto de una obligacién jurf{dica
exista en la naturaleza, pues el obligaio al -=-
cumplimiento de ese deber, debe tener posibili-
dad flsica y juridica para cumplir con su obli-
gacidn,

Nanuel Borja Soriano en su obra "Teorfa Ge-
neral de las Obligactiones” (26), al comentar =~-
log articulos 1825 y 1826 del Cédigo Civil vl =



.+ gente dice: "Para este Cédigo, son flsicamente
imposibles las cosas que no existen y no pue -~
den existir en la naturaleza, y son legal o Ju
ridicanente imposibles las que no son determie
nadas o determinables en cuanto a su especie,-
y las que estdn fuera del comercio”,

Asimismo, Rafael Rojina Villegas en su "De
- recho Civil Mexicano" (27), nos expone: “"La co
sa es fi{sicamente posible cuando existe en la-
naturaleza; por lo tanto, hay una impo3ibi{ll =
dad f{sica cuando no existe, ni puede existir-

~.en ella... Para que la cosa sea posible jur{di

canente debe estar determinada en forma indfvi
dual o en su especie. La determinacidén en géne
ro que tiene interés para las ciencias natura-
les, carece de valor en el derecho, por que se
considera que cuando la cosa estd determinada-
s8lo en cuanto a su género, no es determinable
 Jurldicament.”,

De lo expuesto podemos deducir que el obje
to de la obligacidn puede ser una cosa futura,
que aunque no exista en el momenito de paerfec =
clonarse el contrato, sin embargo, puede ser =
determinable.

Josserand (28) al referirse a las cosas fu
turas afirma: "Aunque las cosas futuras no sean
susceptibles de determinacién tan completa co-
mo las cosas actuclmente existentes, pueden en
trar en una relacidn obligatoria; se puede ven




der la cosecha futura, una casa que se va a =
eonstruir, objetos que se van a fabricar: mul

titud de contratos comerclales se refieren a=-

objetos que no estdn todavfa confeccionados;-

son pedidos que se servirdn a medida que vayan
Sabricdndose las mercanc{as”,

El artfculo 1130 del Cédigo Civil francés
- (29) dtispone: "Las cosas futuras pueden ser =
~ objeto de una obligacién”,

As{ uvemos, que el artfculo 1130 de la Le~
gislacidén Civil francesa es antecedente direg
to de la reglamentacién que tiene al respecto
nuestro Cédigo Civil vigente, cuando en su ar
tf{culo 1826 dispone:

"Las cosas futuras pueden ser objeto de =
un contrato. Sin embargo, no puede serlo=
la herencia de una persona viva, qun cuan
do ésta preste su consentimiento”,

Planiol y Ripert (30), dedican un aparta=
do al estudio de las cosas futuras, y al co =
mentar el artfculo 1130 del Cédigo Civil fran
cés dicen: "Efste caso es sumamente frecuente;
lo hallamos, por la f{ndole de las cosas, siem
pre que la obligacién tenga como objfeto la ==
prestacién de un serviclo; as{ mismo la entre
ga de una cosa material que no sea la dacién=-
efectuada simulténeamente con la declaractén=-
de voluntad de las partes, ¢s en cierto modo




?achSa futura; cuando la ind{ividualizacién de
‘cosa ha de hacerse posteriormente”,

Ahora veamos cudles son las cosas futuras =
que como objeto puede tener un contrato:

7 @)e= El contrato de compra de esperanza y
- b)e= El contrato de compra de cosa esperada,

a)e= EL CONTRATC DE CCHPRA DE ESPERANZA

Este contrato se encuenira regulado

en los artfculos 2792 y 2793 de nuestro

Ordenamiento Civil vigenie, y s en el

primero de ellos donde se le define de-
la siguiente manera:

"Se llama compra de esperanza al ==
contrato que tiene por objfeto adqui
rir, por una cantidad determinada,=
los frutos que una cosa produzeca en
el tiempo fljado, tomando ¢l comprg
dor para s{ el riesgo de que esos -
Frutos no lleguen a existir, © bien,
los productos inciertos de un hecho
que puedan estimarse en dinero.

El vendedor tiene derecho al precio
aunque no lleguen g existir los fru

tos o productos comprados”,

Este contrato lo encontiramos encuaw




~drado en nuestro Cédigo Ctuvil vigente,
~dentro del T{tulo Décimo Segunde, que
-es el que regula los contratos gleato-
rios, que son gquellos en los cuales ~-
se ignora cual de las partes que inter
vienen en el contrato, tiene el cardc-
. ter de ganancioso o perdidoso; es de -
ahf de donde proviene el nombre de a =~
leatorios, ya que es el "alea", es de-
- eir, la suerte, la que interviene en -
el resultado del acto jurfdico realizg
- 'do. 5

b)e= EL CONTRATO DE COHPRA DE COSA £S-
- PERADA R

‘ £ste contrato consiste en una com
~praventa, en el que el vendedor se o -
E bligd a entregar determinadas cosas, -
. que no existen en el momento de la ce~
,'“Iebracién del contrato, pero gue deben
“llegar a existir, en un plazo cierto.

{

A 1
S o
o= LA _COS4 OBJETO DEL CONTRATO DEBE SER DETER 5
. HINADA O DETERMINABLE EN CUANTO A SU ESPE=- !

clz,

S Eugéne Petit (3l) nos explica cémo vefan =~
.. log romanos la deterninacién del objeto, y nos
~dice: "No es necescrio que el obfeto del con «
trato esté precisado de una manera absoluta; =
pero es preciso que no esté demasiado incterto;
porque el deudor podrf{a entonces reducir la -




prestaci6n a tales proporctones que no presen-g
°it°5@ ya ninguna utilidad para el acreedor. :

En general, la cuestién de saber sivun o
" Jeto estd suficientemente determinado deb
solverse como de hecho”,

: Obgervamos como desde el Derecho Romané, -
ya se exigfa determinacidn o certeza, respecto
~al objeto del contrato, para as{ de esta mane-
ra, proteger al acreedor de futuros abusos del
deudor, que vinteran a quitarle el interés que
él tenfa en la realtzacidn del contrato,

Josserand en su "Derecho Ciuil" (32) al ha
blar sobre la determinacién del objeto nos di-
ce: "No se comprometerf{a uno vélidamente a en-
tregar ung cosa cualquiera, o tampocc un mue - .
ble o un animal cualquiera; porgue en tal caso
podria uno cumplir su compromiso por medio de

una prestacién irrisoria, sin ninguna molestia, =

8in ningin sacrificio apreciable; ahora bien,=-
no hay obligaciones, y , en consecuencia, tampo
¢o hay contrato, sin un vincula efectivo”,

Por su parte Planiol y Ripert en su "Tratg
do Préctico de Derecho Civil Francés” (33) nos
explican: "Cuando el objeto no puede precisar-
se por las cldusulas del contrato, se entiende
que es fnexistente, ya que salve que las par -
tes asi lo hubieren dispuesto, no compete a —-

los Tribunales determinar por sf mismos o dis=



_ poner que un tercero determine, no solamente
- la fndole y especie del objeto sino tampoco~-

- la calidad o cantidad de la prestacién prome
tida”,

- Vemos como las explicaciones que nos dé -
~la,doctrina, concuerdan y justifican la opl =
‘nidn de nuestro Legislador, cuando exigis en-
fg otros requigitos, el que el objeto del --
“conlrato sea determinado o determinable,

- Una dltima opinibn que viene a completar=

flo antes dicho, es la que nos proporciona Luis

‘de Gasperi en su "Tratado de Derecho Ciluvil"” =

(34): "Una cosa absolutamente "Indeterminada”

“no puede ser objeto de una obligacidn... Pero

' se puede contratar la obligacién de una cosa

" indeterminada de cierto género de cosas: como

~ cuando uno se obliga hacla otro a dar "un ca-

* ballo, una cama guarnecida, un par de doblo -
~nes", sin determinar de "qué caballo, qué ca-

" ma, qué doblones" se trata. £l individuo, ob-

_'*f Jeto de cstas obligaciones es "indeterainado”;

::';‘pero el género dentro del cual estos individuos
deben ser tomados, es cierto y determinado: =~

- ‘estas obl{gaciones son Indeterminadas quoad =
individuwn, aunque tienen quoad genus un obje

to determinado”.

De lo expuesto concluimos, que las partes
siempre deben determinar el objeto sobre el =
que verse el contrato, especificando con exac




tud sus caracteristicas. -

3.~ LA _COSA_OBJETO DEL CONTRATO DEBE ESTAR EN
- ElL COMZRCIO

La fraecidn tercera del artfculo 1825 de
' nuestro Ordenamiento Civil vigente ya trans =
crito, determina que la cosa objeto del con -
“troto debe "estar en el comercio”. £sta dispo
sicibn es correlativa a los artfculos 748 y -
749 del mismo Cédigo. '

‘ El articulo 748 del Cédigo Civil vigente
‘dispone: o :

, "Las cosas pueden estar fuera del comer =
~clo por su naturaleza o por disposicibn de la .
ley.

precisa que cosas se entlenden fuera del co -
mercio, ya sea por su naturaleza o por dispo- -
sicién de la Ley. '

"gstan fuera del comercio por su naturale

Es el artfculo siguiente el que aclara_y-,;;;f" :

za las cosas que no pueden ser posefdas = . 1

por algin individuo exclusivamente y por-
digposicién de la ley, las que ella decla
ra irreductibles a propledad particular”,

Como ejemplo de cosas que por su naturale
2a no pueden ser posef{das por un individuo en




 exclustu(dad: el aire, la luz, etc,

Respecto a cosas que la ley declara irre =
ductibles a propiedad particular tenemos: Los

bienes del dominio piblico de la Federacidén y

que se encuentran enumerados en forma precisa

por el artfculo 17 de la Ley General de Bie -

nes Nacionales, en sus catorce fracciones,

Planiol y Ripert (35), al tratar las co -
8as que estdn fuera del comercio dicen: "Por-
tanto, sobran razones, volviendo a la concep-
cién romana para tncluir bajo esta denomina -
cién solamente a aquellas cosas que no sean =~
susceptibles, por su propia naturaleza o por
efectos de alguna regla legal (dominio pibli=
co) de propledad privada”,

Ferrara en su "Tratado de Derecho Civil -
Italiacno" (36), sostiene: "Incomercilabilidad=-

- no es sindnimo de lnallenabilidad, porque si

las cosas fuera del comerclo son inalineables,
la inversa no es verdadera, pudiendo una cosa
estar prohibida de enajenacién y, sin embargo,
encantrarse en propiedad priveda, La incomer-
ciabilidad es sustraccidén al régimen jurldico
privado en la totalidad de sus relaciones, In
capacidad de formar parte del patrimonio. As{
hay cosas que estdn en el patrimonio indivi =-
dual, pero de las cuales la transmisién esté

impedida o limitada, sea en interés general,-
sea en interés de determinadas personas espe-




~clalmente protegidas o por razones particula e
I'QS". Sy

Gut iérrez y Gonz&lez en su "Derecho de las
Obligactiones” (37), al distinguir lo incomer -
clable de lo (nalienable afirma: "Lo i{ncomer =-
clable es el género, y lo inalienable es la es
pecie. &n efecto, todo lo incomerciable es ina
lienable, pero no todo lo inalienable es inco-
merciable... Lo incomerciable es lo que defini
tivamente escapa al dmhito patrimonial de los
particulares, o a una posible relacién de tipo
patrimonial en el sentido de que aquf se viene =
estudiando, bien porque su naturaleza asi lo = i .
determina, bien porque la ley lo dispone, En =
cambio, lo inalienable puede formar parte de -
una relactién patrimonial, inclusive se compren
de dentro del patrimonio”.

Ce= PRESTACION DE HECHOS

Analizando el artficulo 1824 del Cédigo Civil =
vigente, encontramos en sus diferentes fracciones=-
dos clases de objetos; uno que puede consistir en
prestacién de cosas (que ya hemos estudiado), y o-
tro que puede consistir en prestacién de hechos. =
Concretamente, al referirse al objeto de los con =
tratos la fraccidn II del articulo 1824 dice: " El
hecho que el obligado debe hacer o no hacer”.

Ahora bien, cuando el objeto de la obligacién
congiste en un hecho, este hecho debe llenar deter
minados requisitos que la misma Ley seriala. Y es =



,,prectsamente el artlculo 1827 del Cddigo Clofl vie
1fgente el que dispone: "El hecho positivo o negatz-f
’vo, objeto del contrato, debe ser: :

I.- Posible;
© II.=- Licito,

Dice un principio jurf{dico "nadie estd obliga-
do a lo imposible”. Dicho principio se encuentra =
implicito en la fraccidn I del artfculo 1827 arri~
: ba citado, ya que requiere que cuando el objeto de
- un contrato, consista en un hecho, ya sea posltivo
0 negativo, sea "posible”.

Pero es el propio Cédigo Civil el que se encar
ga de definir y precisar cuando se debe entender -
que un hecho es imposible; y es en el articulo 1828
del mismo ordenamiento donde nos presenta dos hipd
tesis: una imposibilidad de reallzar un hecho por
ir en contra de una ley de la naturaleza, o por ir
en contra de una norma juridica que Iimpide su rea-
lizacién. ¥ en el siguiente arti{culo dispone que =
cuando otra persona pueda realizar el hecho que el
obligado no puede hacer, no se considera imposible
el hecho,

Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez (38) al referirse
al objeto cuando éste consista en un hecho, nos ex
pone: "Un hecho o abstencibén son postbles, cuando
van de acuerdo con las leyes de la naturaleza y las
Jurfdicas; en sentido contrario, no podrén ser obje
to de contrato aquellos hechos o abstenciones que-




an contra una ley de la naturaleza que necesaria=-
mente debe regirlos, bien contra una norma jur!{di-
ca cuyo obstdculo es insuperable, bien finalmente,

pdrque pugnen simultdéneamente con una ley natural
y una jurfdica”.

Por su parte, Planiol y Ripert (39) nos dicen:
"Las restricciones impuestas al contenido posible
de los actos juridicos se refieren tanto a los que
contienen la obligacidn de realizar un acto mate -
rial inmoral o ilicito, como a aquellos que tien -
den a crear una situacién de derecho contravinien-
“do una regla imperativa”.

Correlativa al contenido de nuestro artfculo -
1828 ya transcrito, Ferrara (40) expone su idea de
lo que es una imposibilidad juridica: "Imposible -
Juridico es aquello que por el ordenamiento del de
recho positivo no puede verificarse y es incompati
ble y contradictorio con la existencia del derecho...
nétese que con la accibén jurf{dicamente imposible =
la ley no es sin embargo violada o transgredida, =~
sino que se intenta en vano substraerse a élla. --
Por lo mismo, lo imposible juri{dico se resuelve...
en una accién inutil”.

Los articulos 1830 y 1831 del Cédigo 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 de =
ban ser conforme a las leyes, de orden piblico y a
las "buenas costumbres”.



: ' 51 concepto "buenas costumbres”, viene a ser -
" un término Jurfdico y de él se ha expuesto mucho =
- sobre su contenido; aceptando el criterio de Pla -
niol y Ripert (4l), que nos dan una nocién de lo -
que debemos entender por "buenas costumbres”: "Los
tratadistas de derecho se han cebstenido general =
mente de definir extensamente las buenas costumbres.
Sobrada razén ha tenido, ya que laes buenas costun-
bres son la moral, cuya definicién no les incwnbe-
propiamente, 9in 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 humg =
nas no son todas inmutables., Sobre ciertos puntos
Sundamentaeles, han existido y existen, en las dis=-
tintas socledades, divergencias considerables de =~
opinién: asf, por ejemplo, en materta de condicio~
nes de las relaciones sexuales, o de la honestidad
de las ventas y relaciones comerciales, o del jue-
go”.,

Como punto final del apartado gue hemos dedti -
‘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 que
se puede dar el caso de la tésis y ejemplos que nos -
‘dé la doctrina.

Es factible que no exista el objeto cuando su
existencia es imposible material o jur{dicamente.

Cuando Josserand (42) trata este punto, nos da




\

entre otros estos ejemplog: "Ocurre cuando se ce-
lebra una venta sin precio serioc... En el caso de
que fuera contratado un seguro por razén de un =-
riesgo imagimario, con el fin de cubrir al suscrip
tor de una responsabilidad que en realidad no le
tncumbe. Tal contrato carece de objeto”.
¢

Este criterio es un tanto confuso, ya que si-
hay una simulacién produce o bien su nulidad, o la
inexistencia, y en el segundo parece que el ejem =
plo es mds apropiado al objeto. e
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.- DEFINICION

L.~ LA_RESPONSABILIDAD CIVIL

El problema de la definicién de la Responsabilidad
Civil ha sido ardoroso y diffcil. £n el campo doctrinal
ha presentado gran diversidad de opiniones, as{ como en
la jurisprudencia,

Como antecedente al concepto de Responsabilidad Ci
~vil, debemos decir que para que exista ésta, es necesag=
ria la existencia de dos presupuestos: Una persona res-—
ponsable de un dario, y una vez nacido éste, la obliga =
cibén de repararlo, a cargo del responsabla.

Ha sido definida la Responsabilidad Civil por di -
versos autores, contandose entre otros los stguientes:

En la "Revista del Coleglo de Abogados de la Plata”
(1), aparece una definicidn genérica de Raesponsabilidad
hecha por Acufia Anzorena en estos términos: "For respon
sabilidad ha de entenderse la sancién que se impone a =
una persona obligdndosela a reparar el dafio experimenta
do por otra como consecuencia de una conducta jurf{dica-
" mente reprensible o censurable”,

Asimismo los Mazeaud en su obra denominada "Leccio
nes de Derecho Cilvil" (2), nos dan el sigulente concep-
to sobre Responsabilidad Civil: “"Una persona e¢s respon=
sable civilmente cuando queda obligada a reparar un dafio
sufrido por otro”,

Tanbién M. A.Sourdat (3) nos d& el sigujente con -




" cepto: "Consiste en reparar por medio de una indemniza
¢ibn pecuniaria, el dafio que se ha causado a los indi-
viduos”,

De las anteriores definiciones, la primera nos da
una idea mds amplia, ya que sujeta el concepto a la exis
tencia de una persona jurfdicamente responsable, y con
Jacultad a que le sea exigida la reparacién del dafio =
‘causado por una conducta que denomina "reprensible y -
censurable”,

La segunda definicién se contrae en su concepto,=-
sin analizar la capacidad del sujeto activo y sus efec
tos, como sucede en la definicién que nos dd deufia An-
2orena.

La. tercera definicién, es decir, la de H. 4. Sour
dat, carece de contenido en cuanto a esencia, aunque =
“habla sélo de la reparacién que debe ser pecunliaria.

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

Q.~ EVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

En la evolucién histérica encontramos algo que
aghora puede parecernos andrquico, pero que sin em=-
bargo, en un principio fue normal. Cuando alguien
sufrfa un daro, no acudia a una autoridad estable-
cida para que sancionara al responsable, sino que
arbitrariamente se hacfa Jjusticla por su propia -




mano, es decir, era un régimen de autojusticia, en.
 ‘que cualquier dano 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 Talién" - "Ojo por Ojo, y =
Diente por Diente”.

Pero el hombre evoluciond, y poco a poco se - ey
Sfué limitando esa personal y arbitraria justicia,

y es asf como surgen los primeros principios de =

Justicia inspirados en normas de cardcter moral y

religioso; éstos principios se van arraigando po-

co a poco dentro de la vida diaria de los pueblos,
surgiendo asf{, 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 anterio;, debemos clitar
lo expuesto por los Mazeaud (4), en su obra ya ci-
tada: "En el origen la victima de un dafio ejercia
el derecho de venganza: punicién y reparacidén. Fkds
adelante, el responsable pudo, de modo facultati-
vo, y después obligatoriamente, librarse de la --
venganza pagdndole una composicidén a la victima.
Cuando intervino la autoridad para castigar por =
s{ misma a los autores de ciertos daios, la res =-
ponsabilidad penal y lua responsabilidad civil, la
sancién y la reparacidén, se separaron’.



7 Hay que resaltar la importancia que tuvo en ma
 teria de Responsabilidad, la era del maquinismo, -
en que por razén natural de los progresos industria
les, los riesgos se multiplicaron. De ahf que fue-
ra necesaria la creacidn de una teoria nueva sobre
la responsabilidad, ya no sujeta a la culpebilidad
sino exclusivamente a el dafo, es decir, nace lo -
que se conoce Como Résponsabilidad Objetiva o Ries
_go Creado.

Ripert (5) cuando dice: "El descubrimiento de-
 las nuevas fuerzas y la utilizacién de las que no
“habfan sido captadas todavfa, han puesto en las ma
nos de ciertos hombres algunos instrumentos mara =
‘villosos: su utilizacidn no ha estado exenta de pe
ligros... La gran industria, los ferrocarriles, la
circulacién automéuvil, las mdquinas agricolas, las
gt grias, las condiciones destinadas a la iluminacién,
;”;T;W;f,,, todo éllo es causa, en la ciudad moderna, de ries- -
S gos y, por consiguiente, de responsabilidad”, 'ifé

A su vez Sourdat (6) hace resaltar cudles son
las causas actuales que revelan la importancia de
la Responsabilidad Civil: "En una sociedad de civi
lizacién avanzada, se entrecruzan y se encadenan -
tantos intereses, se establecen tantas relaciones,
se forman entre los hombres cada dia tantos vincu-
los nuevos,que el derecho de cada uno, en contac -
to {ncesante con las empresas de los demds, sufre-
frecuentes atentados., La actividad misma de esas =
relaciones contribuye a hacerla mds peligrosa, al
mismo tiempo que los intereses lastimados son més
susceptibles e irritables”.,



" va o Riesgo Creado"”

Analizando las tests anteriores, vemos que és-
‘rtas introducen un nuevo concepto de Responsabili =

dade Aquf ya se aprecia el afén de los juristas de
ahondar més la idea generadora de la obligacién, y

no dejar ésta sélo en el sujeto que la provoca, si : :

no que a medida que la clencia abre nuevos cami we

nos, el riesgo para las personas es mayor, ain to- -

mando todas las precauciones. En estos conceptos a
parece pues, un nuevo tipo de Responsabilided, qué°'
se conoce con el nombre de "Responsabilidad ObJeti

Los Hazeaud nos dan otra idea mds cuando dicen

(?): "Para explicar la Importancia cada vez mayor-
que adquiere la cuestidn de la responsubilidad ¢ci-
vil, el nimero sin cesar creciente de los litigios
de responsabilidad, hay que tener también en cuen-
ta una moderna tendencia de los espiritus a exigir
la seguridad. Se quiere estar garantizado contra =-
todo riesgo. Por consiguiente, cuando 3e produce
un riesgo y no estd cubierto por un seguro o por
la Seguridad Social, se busca a cualquier preclo
un responsable”.

Consideramos que en el anterior concepto, lo =
que se quiere decir es, que Ssiempre hay un respon-
sable, s6lo que en algunos casos es un tercerc el
que paga la reparacibn, como es el caso de los se-
guros, pero ésto no implica que no exista la rela-
cidn furfdica entre la victima y el responsable,




be= DISTINCION CON LA RESPONSABILIDAD MORAL

Dentro del concepto genérico de Responsabili -
dad, hemos encontrado en el mismo, un elemento que
nos debe seruvir de base para no confundirnos con =
la Responsabtlidad MNoral: el hecho de que se trata
de una conducta jurf{dicamente reprensible, es de -
clr, dnicamente tomamos en consideracibn actos o -
hechos que la Ley regula.

Al respecto Bonnecase (8) nos afirme er su "In
troduccidn al E£studio del Derecho” lo siguiente: =
"£l objeto de la Moral es principalmente de cardc-
ter divino, y accesoriamente de cardacter humano: -
La Horal indica al hombre el camino que debe 8¢ ==
guir para realizar su destino, y hasta para muchos
moral istas dicho destino no es de este mundo, sino
del mds alld. Por esto, en la Horal 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 KNoral se desen ==
vuelve dentro del mundo religioso, en el que el =-
hombre que ha cometido un pecado, tiene como supre
mo Juez a Dios, Se puede decir que es un problema-
de conciencia, es decir, subjetivo. Cuando una per
sona ha hecho una mala accién que su conciencia re
prueba conforme a las normas que su religién le im.
pone, siente un grave 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 due en el =
fondo no contienen sino un mismo e idéntico concep
to. Ripert nos dice: "No hay en realidad entre la
regla moral y la regla juridica ninguna diferencia
de dominio, de naturaleza y de fin. No puede haber
la, pues el Derecho debe realizar la justicia y la
t{dea de lo justo es una idea moral... La responsg-
bilided civil no es sino la organizacién jurfdica-
técnica de la responsabilidad moral”,

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

le= UNILATERALIDAD DE LA MORAL Y BILATERALIDAD
DEL DERECHO

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

La bilateralidad de las normas jurf{dicas -
depende por el contrario, en que frente a los-
deberes gue tiene una persona que cumplir,co-
rrelativanente hay otra con derecho a e;igirle
su cumplimiento,




o= INTERIORIDAD DE LA HORAL Y EXTERIORIDAD DEL -
 DERECHO

Un brillante expositor de este tema ¢s E-
duardo Garefa lHdynez, que en su obra titulada
"Introduccién al Zstudio del Derecho” (l0), -
nos marca perfectanente esta distincidn: "Los
intereses de la moral y el derecho siguen di-
recciones diversas,... La primera preoctpase-
por la vida interior de las personas, y por =
los cctos exteriores sélo en tanto que descu—
bren la bondad o maldad de un proceder. El se
gundo atiende esencialmente a los actos exter
nos y después a los de cardcter {ntimo, pero
Unicomente en cuanto poseen trascendencia pa-
ra la colectividad”,

3e= INCOERCIBILIDAD DE LA KORAL Y COZRCIBILI-
DAiD DEL DERECHC

La moral es incoercible porque los debe =
res que impone se cumplen espontdneamente, s
decir, no hay un individuo que la obligue a -
su cumplimiento; por ejemplo: A nadle se pue-
de obligar a dar coridad.

La norma juridicc por el contrario, obli-
ga por la fuerza a su cumplimiento, as{ por -
ejemplo: La ley obliga a los que ejercen la - -

~patria potestad (artfculo 425 del Cédigo Ci-




vil vigente) a ser legf{timos representantes de
los que estan bajo de élla.Coercibilidad sin =
embargo, no indica existencia de una sancién,-
ya que también las normas morales tienen san -
cibn, que en ocasiones no es de este mundo, --
Coercibllidad es pues, la posibilidad de que -
cuando la norma no es cumplida en forma espon-
ténea, se dé a &sta cumplimiento aidn en contra
de la voluntad del obligado; y como dice Gar ~
cfa Maynez (ll): "Esta posibilidad es indepen-
diente de la existencia de la sancidén”.

4o= AUTONOHIA DE LA MORAL Y HETERONONIA DEL DE
RECHO

Para el estudio de este apartado, nos remi

© tiremos a la explicacién que al respecto nos -

dé Eduardo Garcia Kdynez (12), que nos dice: =

"En el &mbito de una legislacidén auténoma legis
lador y obligado se confunden., El autor de la-

regla es el mismo sujeto que debe cumplirla, -

Autonomfa quiere decir autolegislactén, recono-
cimiento espontdneo de un imperativo creado por
la propia conciencia. Heteronomf{u es-sujecién -
a un querer ajeno, renuncia a la facultad de -

autodeterminacibn normativa. £n la esfera de -

una legislacibn heterénoma el legislador y el-

destinatario son persgonas distintas; frente al

autor de la ley hay un grupo de subditos”,

De lo anteriormente expuesto, podemos afir
mar que las normas morales son auténomas, por=-




que quien las crea es también quien debe cum -
_.plirlas, En cambio, las normas jur{dicas tie -
nen una fuente diversa de quien va a cunplir -
las.

Sin embargo, el hecho de que no exista una
coercién Jurfdica, no implica la idea de que =
no exista el dafo moral. Se ha discutido en ==
forma amplia, si puede haber una reparacién so
bre un dafio moral. ddelantando ideas que més -
adelante expondremos en forma amplia, diremos

desde ahora, que s{ existe el dafio moral y su

responsabilidad; pero observando ¢l orden, te=
nemos como antecedentes histéricos:

Co— éé;RESPONSABILIDAD DELICTUAL Y CONTRACTUAL EN
EL DEZRECHO ROMANO

La Responsabilidad Civil en el Derecho Romano,
ya sea contractual o extracontractual, no se encon
traba perfectamente bien delimitada en cada uno de
sus canpos, como las modernas legislaciones, sino-
por el contrario, habfa una legislacién comin para
ambas responsabtlidades.

Aclara perfectamente nuestro dicho Girard Fré-
déric (13) en su "Hanual £lemental de Derecho Roma
no" al decir: "El viefo Derecho Civil, y en parti-
cular el derecho de las XII Tablas..., presenta ac
clones que sancionan en el terreno delictivo, ordi
nariamenie con la pena uniforme del doble, algunas
relaciones sancionadas, mds adelante al mé&rgen de-
toda idea de pena, como relaciones contractuales o

e iy et S 5 g




" cuasi-contractuales: bastard con recordar las ac -
clones por el doble conced{das, segin la ley de las
XII Tablas, en materia de garant{a de eviccibn, de
falta de cabida de la cosa vendida, de tutela y de
depbsito. £l mismo fendmeno se repite con el edic-
to del pretor, mas ampliamente con los edictos de-
los magistrados... Entre los hechos que el magis -
trado considerdé primeranente en el aspecto penal,-
hay muchos que el desarrollo del derecho ha lleva-
do a continuacidén a considerar en oiro terreno co-
mo generadores de derechos ajenos a la idea de de~-
lito, La idea de pena es la que ha sido el fundg -

~ mento de las acciones edilicias relativas a la ga=-

rant{a..., en materia de compraventa. Partiendo --
también de la idea de pena de un ccto desleal, el-
pretor sanciond lo que mds adelante se denominaron
actos pretorios, el constituto, por ejemplo; y pro
meti{é también en su edicto agcciones in factum por-
razén de relaciones juridicas que han sido conside
radas después como la fuente de acciones civiles -
in jus, directas y contrarias; asf{ la del depdsito,
la del comodato.,.. la de la prenda, la de lg fidu~
cta, la del mandato, la de la gestién de negocios
ajenos, ete,”

de= LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL ANTIGUO DERECHO
- FRANCES

‘ A diferencia del Derecho Romano, en el antiguo
derecho francés sf{ se distingue perfectamente la -
responscbilidaed civil de la delictual.

As{ Hazeaud-Tunc en su "Tratado Teérico y Préc






.= TESIS QUE ACEPTAN QUE SOLO HAY'UNA RESPONSABI=
©LIDAD

Entre los defensores de esta postura tenemos a
Los Nazeaud (l5) que argumentan lo siguiente: "La
responsabilidad contractual es fuente de obligacién
tanto como la responsabtlidad delictual... Los au-
tores que han separado la responsabilidad contrac-
tual de la responsabilidad delictual han sido con-
ducidos asf a desconocer la unidad de la responsa-
bilidad civil. No han advertido sino las diferen =-
cias existentes entre las reglas que rigen los dos
érdenes de responsabilidades, diferencias de deta-
lle, no las profundas semejanzas que las acercan.-
Sobre todo, no han comprendido cuan deseable serfa

atenuar las diferencias, y llegar a un sistema le-

gislativo en ¢l que la responsadbilidad civil fuera
el objeto de una reglamentacién lnica, dispuesta -

a someter en algunos puntos la responsabilidad con 77:7;& 

tractual a un régimen excepcional...Incluso dentro
del estado actual de los textos legales, es tan ~=-
grande el parecido, que anbas responsabilidades de
ben ser estudiadas concurrentemente”,

En la doctrina nacional, se ha distinguido co-
mo seguldor y defensor de esta tesls, Ernesto Gu -
tiérrez y Gonzdlez, que critica el sistema adopta-
do por nuestro Cédigo Civil vigente., Parte su argu
mentacién de la definicién que propone como hecho-
tlfcito (16): "Es toda conducta humana culpable, =
por dolo o negligencia, que pugna con un deber ju-
ri{dico, lo acordado por las partes, o con una mani




festactén unilateral de voluntad sancionada por la
;vley." De esta definicidén desprende é1, tres tipos~
diferentes de hechos ilfcitos, segin sea su fuen-
te: la ley, un contrato, o una declaracién unila ~
teral de voluntad. ¥ al atacar el sistema y redac-
cibn de nuestro Cédigo dice: "£l efecto de las o -
bligaciones no es que se incumplan; su dnico uér&g
dero efecto es el que se cumplan. £l no cumplir --
una obligacidn, no es un efecto de ella, sino pre-
cisamente lo contrario; al no cumplirse, se estd-~
realizando una conducta diversa a la que marca el
contenido de la relacidn; se realiza un hecho qje~
no a la obligacién y distintode élla, que es preci
samente un hecho ilicito... Zn efecto, el no cum -
plir dna'obligacién es igualmente illcito que vio-
lar un deber jurfdico, o no cumplir con una decla-~
racién unilateral de voluntad... Su Gnica diferen-
¢cla, =se refiere a la responsabilidad contractual=~
y extracontractual~ ya se anotd, rodica en la mane
ra que la ley se ofende con esa conducta, ya en una
forma directa como en el deber jurfdico, ya preci-
sando de la creacidn de un acto previo y después =
con violacidn de éste la violacidn a la ley... ha=-
blar de responsabilidad "contractual” y "extracon-
tractual”, implica tomar como punto de relacién a
la fuente contrato, lo cual contribuye més para dar
la erronea impresibén de que se trata de dos tipos—~
diversos de hechos ilfcitos cuando son fguales, el
que resulta de violar un contrato y los demds. No
hay tampoco porqué referirse a una fuente autdénoma
de obligaciones como el hecho ilf{cito,con un cali=-
Jicativo que es el nombre de una fuente diversa., -




También tiene esta {légica escisién de la materia
serias consecuenctias en la reparacién del daro, -
segin que éste sea o no pecuniario, y que se vio-
le un deber o se viole un contrato... La conducta
humana ilf{cita, no puede estimarse como un "acto-
Juridico"”, pues quien viola una ley o una norma -
previa, no desea y espera las consecuencias”,

- Arturo Valencia Zea, en su obra "Derecho Ci -
vil” (l7), también se adhiere a esta corriente, y
al respecto expresa: "Entre violacién de la ley -
y violacidn del contrato no pueden sefalarse dife
rencias en el sentido indicado, pues el contrato-
_es ley para los contratantes en razén de la misma
ley; y tan de orden piblico es la violacién del -
contrato, como la violacién del principio que pro
hibe perjudicar a otro... £n consecuencia ambas =
responsabilidades son fuente de obligactiones: la

coniractual 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 contrac
tual, de la inejecucidn del contrato; la extracon
tractual, de la inejecucidn de ciertos deberes le
gales..., el concepto de responsabilidad lo hemos
referido a la obligacibn de reparar el perjuicio-
causado a otro en razén de un acto ilicito, y tan
ilfcito es violar un derecho absoluto, como incum
plir un contrato., Asimismo, en cuanto g los ele -
mentos que las estructuran, son iguales, pues en-
general en ambas se exige un acto il{cito, un da=-
flo y un nexo causal entre el acto y el dafo”,



Entre las legislaciones que suprimen la distin

. tincién, y reglamentan en Sforma uniteria la respon'

sabilidad contractual y la extracontractual, estd
el Cédigo Civil Aleman, que en su articulo 249 dis
pone (18): "El que esté obligado a indemnizar dafios
y perjuicios deberd restablecer el estado de cosas
que habria existido, si no hubiera ocurrido la cir
cunstancia que le obligue a indemnizar”.

"S{ los dafios y perjuicios se deben por lesién

. _causada a una persona o por deterioro de una cosa,
'podrd el acreedor exigir, en lugar de la repara --

cién, la suma necesaria para procurérsela”.

Asimismo, el Cédigo Civil de la Repiblica Chi=

H' nd tiene andlogo sistema, que reglanenta en sus --
“.artfculos, del 213 al 216. La indemnizacién debe =

ser equivaiente a la pérdida sufrida y a la ganan-

cia frustrada (19): "Se entiende por ganancia frus

trada (dispone la segunda parte del articulo 216)
aquella que, segin el curso ordinario de las cosas
o los proyectos y disposiciones tomadas u otras --
circunstancias perticulares, podria ser normalmen=—
te esperada',

be= TESIS QUE ACEPTAN LA DIVISION BIPARTITA DE L4
RESPONS4BILIDAD

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




 qué legislaciones influenciadas por esta doctrina,
“ reglamentan la responsabilidad segin sea su fuen -
te, ya contractual, ya extracontractual.

Entre los aqutores que impulsan y defienden es-
. ta tesis, encontramos a Luis de Gdsperi (20), que-
en su "Tratado de Derecho Civil", nos expone gl ==
respecto lo siguiente: "El conocimiento de las‘cog‘
secuencias de nuestras acclones, depende del dis.
cernimiento, a que se condiciona la imputabilidad
de las acciones, la que también se ofrece en la
misién de los actos il{citos,... La "intendiéhr
por el contrario, tiene que ver con la uoliéié@
misma. Los hechos licitos cumplidos "sin ihteﬁdfon
son inoperantes. No producen por sf obligacidqi
guna. Xas los hechos ilicitos realizados sin:el{a
inducen responsabil idad, aunque no en la mismq'éré_rf
tensién que los cumplidos por dolo,... Si la "in -
tencién de dafiar" fuese diferente, "injurtia subje-
tiva”, se estarfa autorizando a suprimir la culpa,
que también tiene que ver con la subjetividad del
hecho contrario a derecho, y entonces la nocién -
del hecho ilicito quedarfa reducido a la "injuria
objetiva”, o sea a la mera violacidn del derecho
ajeno, como fundamento de la responsabilidad, tal
como lo preconiza la teoria del riesgo”.

Otro autor que simpatiza con la dualidad en -
responsabilidad, es Julian Bonnecase (21), quien -
en su obra titulada "Elementos de Derecho Clvil" -
nos dice: "De que ambas responsabil idades suponen,
segin las tres primeras férmulas, el incumplimien~




to de una obligacién, un perjuicio y una culpa, no
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se concluye en forma alguna, que, de hecho, la res
ponsabilidad contractual y la delictuosa conduzcan
a los mismos resultados. 12 S{ ambas responsabili=-
dades suponen un tincumplimiento consciente, es de~
cir, deblido @ un individuo que posee una voluntad-
intelligente, ésta se concibe en forma muy distinta
traténdose de la responsabilidad contractual y de~
la delictuosa. £n el primer caso, como hemos dicho,
la voluntad inteligente est& ligada, en principio,
a la m&yoria, en tanto que en el segundo constitu-
ye una cuestién de hecho, independiente de la mayo
rfa; 22 En ambas responsabilidades la gravedad del
incumplimiento se agprecia en forma muy distinta: -
se considera al hombre medio y sus posibles fallas
en el contrato; en cambio,‘en el delito se toma en
conside}acién al hombre excepcionalmente atento de
sus deberes, es decir, casi al abrigo mismo del In
cumplimiento de-una obligacibn; 32 La responsabilf
dad o sea la necesidad de reparar el perjuicio, se
basa tdnicamente en el lncumplimiento de la obliga-
cién contractual, en el sentido de que el acreedor
tnicamente tiene que probar este incumplimiento, ya
que la culpa se presume; por el contrarlo, en la -
responsabilidad delictuosa, el acreedor soporta la
carga de la prueba del incumplimiento inconsciente.
Ahora bien, sabida es la importancia prdctica de =
la carga de la prueba, sobre todo, en un sistema -
que, como el Cédigo Civil, bysa la culpa en un elg
mento psicoldgico; la voluntad consciente; 42 Aun-
que la cuestién sea discutida, los dafios y perJjul-
cios se aprecian de una manera mucho més amplia, -
en materia de responsabilidad delictuosa, que en -

"la responsabilidad contractual, aiin cuando ésta se




" se deba al dolo",

Entre la distinguida doctrina mexicana, encon-
tramos como defensor de esta postura, e Hanuel Bor
Ja Soriano (22), quien al respecto nos expone: "H.
¥ L. Hazeaud sostienen que no hay diferencia fun-
damental entre los dos dérdenes de responsabil idad,
aunque existen diferencias accesorias. La diferen
cia principal consiste en que en los casos de res-
ponsabilidad extra~-contractual un hecho jurf{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 obligacidn preexistente que se convierte en la
obligacidén de indemnizar los dafios y perjuicios"”.

Hay autores que inclusive han llegado a afir =
mar, que la responsabilidad contractual estd des -

. plazando a la delictual, por estarse descubriendo

cada dfa, un mayor campo de aplicacién a la respon
sabilidad contractual,.

De esta opinién es Louis Josserand (23), quten
nos dice: "As{ pues, la responsabilidcd contractual
estd@ en marcha; tiende a desplazar la responsabili-
delictual; el contrato desarrolla efectos antigua =
mente insespechados y su dinamismo se acrecienta --
sin cesar; se ven hoy los contratantes allf donde -
antes, y en lo que concierne a una relacién obliga-
toria determinada, no se vefan més que terceros”.

Ahora bien, el Cédigo Civil Espariol en su artf-




:‘cuié 110t, reglamenta la responsabilidad contrace
~tual disponiendo (24); "Quedan sujetos a la indem

" nizacién de los dafios y perjuicios causados, Llos

que en el cumplimiento de sus obligaciones incu -
rren en dolo, negligencla o morosided, y los que
de cualquier modo contravienen al tenor de aqué -
llag”,

Otras legislaciones que aceptan y reglamentan
la responsabiltdad de acuerdo con la doctrina que
hemos presentado en este apartado, son: El Cédigo
Civil de Venezuela, artfculos 1217 y 1290; el de
Colombia, articulos 1604 y 2341; el de Peri, de¢ -
1936 artfculos 136 y 1322; el de Brasil, articu=
los 159, 1059 y 1060; el de Uruguay, articulos =-
1291 y 1319

Antecedente inmediato de nuestra legislacibn~ = 2

‘vigente, es el Cédigo Ciuvil de 1884 (25), que re-
glamenta la responsabilidad contractual en'fbrmaw
separada e independiente de la extracontractual;
mpartfculo 1458, Son cousas de responsabilidad ci-
vil: I. la falta de cunplimiento de un contrato...”
m"prtfeulo 1459, £1 contratante que falte al cum -
plimiento del contrato, sea en la sustancia, 3¢a
en el modo, serd responsable de los darios y per -
Juiclios que cause al otro contratante...” "Artfcg
lo 1423. El que se hubiere obligado a prestar al-
gln hecho y dejare de prestarlo, o no lo prestare
conforme a lo convenido serd responsable de los -
darios y perjuicios...” "Articulo l428. El que se
hubiere obligado a no hacer alguna cosa quederd -




sujeto al pago de dafios y perjuicios en caso de -
“contravencibn...” "Artfculo 1432, Es aplicable a
la prestacidn de cosas lo dispuesto en el art{cu-
lo l#?}irespecto a la prestacién de hechos”,

En nuesgtro Cédigo Civil vigente, la responsa-
bilidad Civil se encuentra reglamentada en dos ==
partes, por un lado la responsabilidad prouenién-
te de hechos il{citos, que la vé como fuente de o
bligaciones; y en capftulo separado la fesponsa
bilidad contractual, que anallza como efecto de
las obligaciones.

LA

s

lo= Los Hechos Ilf{citos los estudia en el Li~
bro Cuarto, Parte Primera, T{tulo Primero, Ca
pfltulo Vv, de los art{culos 1910 a 1934, los -
reglamenta como una Fuente de Oligaciones. En
esta reglamentacién encuadra la responsabili-
dad proveniente de violar deberes juridicos,
as{ como las declaraciones unilaterales de vo
luntad,

2.~ La responsabilidad por violacién de un --
contrato, la regula también en el Libro Cuar-
to, Primera Parte, T{tulo Cuarto, Seccién I,
Sub=seccién "Incumplimiento de las Obligccio-
nes", Esta responsubilidad la divide en dos ~
capf{tulos: Un Capftulo I, que titula "Conse =~
cuencias del Incumplimiento de las Obligacio- i
nes", y el Capftulo-II denominado "De la evic
c¢ién y saneamiento’,



e Vemos sin embargo,que segin el maestro Rojina-
'{thlegas, en la reglamentacién de nuestro Cédigo -
‘Ctunl vigente hay una falla; la ubicacién que df -
a la declaracidn unilateral de voluntad, colocéndo
la dentro del campo extracontractual.

Al respecto el maestro Rojina Villegas opina -~

- (26): "La mayoria de los qutores distingue entre =-
responsabilidad contractual y extracontractual. Pla
niol se ha destacado por su tésis de unificacién -
entre ambos tipos de responsabilidad civil, soste~
niendo que en el fondo sdlo existe la violacibn de
un deber juridico, sin importar que este nazca de-
un contrato o de la ley. La responsabilidad conirac
tual se ha concretado a los casos de {ncumplimiento
de un contrato y la extracontractual a los demds cg
sos, Sin embargo, en nuestro concepto esa distin =~=
cidn es valida en los sistemas que no reconocen la-
declaracién unilateral de voluntad como fuente de -
obligaciones, pues la idea en realidad es la de con
siderar que cuando exista una relacién jurf{dica con
creta entre las partes, como la que nace del contrg
to, y una de éllas falta al cumplimiento de la mis-
ma, la responscbilidad debe ser distinta en cuanto
a su denominacidn, de la que se orlgina en los ca -
808 que no'impliquen esa relacibn preexistente, 4ho
ra bien, cuando se falta al cumplimiento de las o =~
bligaciones que nacen de la declaracidén unilateral~
de voluntad (y nosotros diriamos también de las que
se originan por el testamento o por la sentencia),
como existe ya relacién entre las partes, no debe ~
hablarse de responsagbilidad extracontractual, pues




sifﬁ&ciGn se equipara a la que nace de contra-
, toda vez que en ambos casos se han violado o=
bligaciones que ya estén definidas previamente”,

Con el respeto que merece el prestigiado maes
~tro Rafael Rojina Villegas, pienso que la declara
cién unilateral de voluntad se debe considerar co
mo una fuente extracontractual, tal como la regla
menta nuestro Cédigo Civil vigente, y comprender-
dentro de esta fuente, la responsabilidcd por el
incunplimiento de las obligcciones emitidas por =
el oferente de esa declaracién unilateral de volun
tad, que no llega en ningin momento a constituir-
un concurso de voluntades manifestado en forma ex
terior, quedando simplemente como un acto jur{di-
co unilateral, ajeno a cualquier tipo de contrato,

Co= FUNCIONAHIENTO DE LA RESPONS4BILIDAD CONTRAC=
TUAL

José Puig Brutau en su obra titulada "Funda -
mentos de Derecho Civil" (27) nos sintetiza en for
ma precisa lo que debemos entender como causa y =
origen de la responsabilidad contractual: "Si el=-
deudor no cumple y no puede ejecutarse la obliga=~
cién debida coactivamente en forma espec{fica, =-
quedard obligado a la indemnizacién de los dafios-
y perjuicios derivados del incumplimiento”.

Vemos pues, que la responsabilidad contractual
nace como consecuencia del incumplimiento de la o=
bligacién por alguno de los contratantes.




“. " Por su parte Georges Ripert y Jean Boulanger en
f;Su "Tratado de Derecho Civil" (28), nos exponen: -
 "Podas Zaa veces que el acreedor no obtiene de su
deudor la prestacién prevista en el contrato y den
tro del plazo que ha sido estipulado, procede a a~
rreglar las consecuencias. Se trata de saber si el
deudor puede considerarse liberado por la imposibi
lidad de respetar el contrato o si estd obligado a
pagar dafos y perjuicios que compensardn al acree-
dor el perjuicio que ha sufrido. Si el deudor es =
condenado a pagar danos y perjuicios, es que @8 ==
responsable, Esta responsabilidad es llamada res -
ponsabdilidad contractual para distinguirla de la -
responsabilidad delictual que pesa sobre aquel que,
Sfuera de toda relactén contractual previa, ha cau-
sado por su culpa un dario a otro”,

Para que haya incumplimiento de las obltg;;to-
nes pactadas es necesario pues, que llegado el pla
20 de su cumplimiento, éste no se ejecute, Pero —--
puede darse el caso, de que el deudor manifieste =
que no cumplird con su obligacién, o que éste dis~
cutg sobre las condiciones en que debfa darse ese-
cunplimiento, es decir, que se pongan de acuerdo -
sobre la interpretacién del contrato en lo que se~
refiere a su cumplimiento, pretendiendo el deudor-
anular la validez del contrato., Otra hipétesis, la
mds comiin, es el silencio por parte del deudor, en
cuyo caso, generalmente recurre el acreedor a una-
intimacién o llamada que hace al deudor, para que-
ejecute debidamente la obligacién pactada.

Pero puede suceder que el lncumplimiento sea =




”,ntohces nos encontramos con dos hipbte

le= Que el deudor cumpla con su obligacién sé-
1o en parte, cuando por ejemplo: £l deudor de-
be entregar cincuenta toneladas de maiz, y sé-
lo entrega veinticinco. En este caso podemos -
llegar a pensar que represente cierta ventaja
para el acreedor,

2.~ Una segunda hipbtesis, es cuando el deudor
s6lo*ha cumplido una obligacidn accesoria, y -
que ésta tenga para el acreedor una gran impor
tancia, y entonces no tenga para él la misma -
utilidad.

, El incumplimiento de la obligacién se puede dor
también en forma defectuosa. Este tipo de incumpli=
_miento se dd cuando el deudor si cumple con su obli
' gacidn, pero la cumple mal, es decir, no la ejecuta
como es debido,

Valencia Zea (29) nos dice al respecto lo si -
guiente: "No cunplir la obligacién en forma defini
tiva, o no cumplirla oportunamente (retardar su --
cumpl imiento) constituye'un hecho negativo, una o=
nisién, y por este motivo denominamos el no cumplir
en el dia que debia cumplirse cdon el nombre de vio-
lacidn negativa del crédito del acreedor. En cam -
bio, cumplir la obligacidén, pero cumplirla mal o -
imperfectamente se relaciona con un hecho positivo;
lo que justifica llamar a este caso con la denomi-
nacién de violacidn positiva del crédito, o mds —-




‘comprensivamente: cumplimiento imperfecto (o nal - :
cumplimiento, o cumplimiento defectuoso)",

;T'd.— LA RESFONSABILIDAD EN EL FPERIODO PRECONTRACTUAL

En doctrina se discute el hecho, de que st e¢s-
posible que nazca una responsabilidad para algung-
de las partes .que pretenden celebrar un determina-
do contrato, y por diversas ¢ircunstancias, éste =
no se llegue a celebrar. De ese hecho, pretenden -
desucbrir algunos autores, responsabilidad para una
de las partes, al resultar perjudicada la otra, por
no haber llegado a perfeccionar su voluntad en el =
deseado contrato,

Hazeaud-Tunc (30), observan el problema, y lo -

analizan de la siguiente manera: "Para que se pre -
sente la cuestibn, se precisa necesariamente supo--
ner dos personas que se¢ han puesto en contacto con
la finalldad de celebrar un contrato; pero que se =
encuentran en la época de las negociactiones o perfo
do "precontractual’, S{ las negociactiones o trata =
dos no llegan a término, cabe que ese fracaso cause
un perjfuicio a une de las partes y que pueda ser in
putads a la ligereza 0 a la mala fe de la otra. For
ejemplo, una de¢ ellas ha podido, contande sodre e!
contrato en preparacién, dejar pasar una ocasién in
teresante de tratar con un tercero, o hasta obligar
8@ con un tercerc en condiciones excluyentes de to~
da tmprudencia”,

Pero pensamos, como nés adelante reconocen los




~autores que hemos citodo: si no hay contrato, no -
ge puede decir que exista una responsabilidad con~
tractual, ya que éste nunca existid, sélo se dif =
una esperanza, que en ningtin momento llegd a exis-
tir, y que por lo mismo no llegé a producir ung ~-
responsabilidad de tipo contractual.

El problema lo hizo surgir Ihering (31), que -
inspirado en el Deracho Romano, si acepta en esta-
etapa precontractual, una responsabilidad contrac-
tual, Pero su criterio es y ha sido tachado de = =
erréneo, en virtud de la fuente que lo inspira, ya
que como sabemos, en el Derecho Romano mo se llegé
a distinguir con precisién la responsabilidad con=
tractual de la delictual,

¢.~ EL PROBLENA DE LA ACUMULACION

La acunulacién es una hipStesis que se d& en -
la doctrina, y que consiste en el hecho de que la-
victima pueda escoger para la reparacién del dario,
en forma arbitraria, una responsabllidad contrac -
tual o delictual, sin tmportar el origen de la = =
Suente.

Hazeaud-Tunc (32), nos resuelven esta dudg = -
cuando afirman: "La victima no puede situarse so -
bre el terreno del{ctual, salvo en aquellos casSos-
excepcionales en que el mismo hecho que constituya
una culpa contractual integre al propio tiempo una
culpa delictual distinta del contrato y exterior -
al mismo".




| REQUISITOS NECESARIOS PARA QUE EXISTA RESFONSA="
BILIDAD CONTRACTUAL

Para que llegue a existir responsabilided con=-
tractual a cargo de cualquiera de las partes que -

intervienen en un contrato, es necesario que se in
tegren determinados requisitos.

Nuestro Cédigo Civil vigente, de manera gene -
ral los menciona en su art{culo 2110, que a la le-
tra dice: "Los dafios y perjuicios deben ser conse~
cuencia inmediata y directa de la falta de cumpli=-
miento de la obligacibn, ya que se hayan causado o
que necesariamente deban causarse”, '

Rafael Rojina Villegas (33), hace un comenta =
rio al articulo antes citado en la siguiente forma:
"En materia de culpa contractual el artfculo 2110~ o
del Cédigo Civil vigente expresamente requiere que
los dafios y perjuicios exi{gibles por el incumpli -
miento de un contrato, sean los darfos directos ¢ -
inmediatos que se hayan causado 0 que necesariamen
te deban causarse. Este principio lo aplica la doc
trina y la jurisprudencia a la culpa extracontrac-
tual o aquiliana, a pesar de que no exista una dis
posiclén expresa al respecto, pues la légica mismu
la impone”.

El artfculo 2110 del Cédigo Civil vigente, en
su parte final dispone que los daflos y perjuicios
no sélo se hayan causado por el incumplimiento de
la obligacibén, sino que ademds abre una segunda -



~ posibilidad, al admitir que éstos se puedan causar
en el futuro, con la idnica condicién, de que nece-
sariamente se dén, es decir, no sélo adnite el per
Juiclio actual, el que se¢ estd viendo, sino ademds,
el perjuicio por venir que con certeza se dard.

Hemos encontrado este punto perfectamente bien
explicado por los Nazeaud y Tunc en su ya citada =
obra, en la que se expresan de la siguiente manera
(34): "Al exigir que el perjuicio seq cierto, se -
entiende que no debe ser por ello simplemente hipo
tético, eventual. Es preciso que el juez tenga la=-
certeza de que el demandante no hubiera realizado
el acto que se le reprocha... Fero un perjuicio fu
turo puede presentar muy bien los mismos caracte =
res de certidumbre. Con frecuencia las consecuen =

clas de un acto o de una situacién son ineluctables;

de ellas resultard 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 even
tual, hipotético... Para que pueda ser reparado el
perjuicio futuro y cierto, hace falta ademés que -
sea susceptible, en el momento en que la accibn =-
se formula, de una avaluacién... Pero suele tener

a su disposicién diferentes medios que le permiten
fallar definitivamente, aun ignorando todavfa la -
gravedad del dafio futuro; as{, all{ donde la incer
tidumbre provenga de que el perjuicio deberd pro -
longarse mientras que viva el demandado, duracién-
necesar iamente desconocida, el tribunal podrd con-
denar al autor del darfio a pagar una rentac vitali -~




l necesario para que la vfctima pue
tituirse esa renta”,

i:Vemos pues la necesidad, en la responsabilidad
ontractual as{ como también en materia delictual,
~:qQue para que nazca una responsabilidad es necesag =
rio en principio un perjuicio o daro,

Hazeaud-Tunc (35), ahondan este punto, anal{ =~
zando Yy comparando la responsabilidad civil, con =
la responsabilidad penal y la responsabilided mo -
ral, y es as{ como nos dicen: "En efecto, este re-
quisito aparece como integrando la esencia de la -
responsagbilidad civil. Puesto que se trata de rapa
rar. Por eso se distingue esencialmente la responsa
bilidad civil de la responsabtlidad moral y de la
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 ejecucidn. Pero
no es necesario, en modo alguno, al menocs como re-
gla general, que la ejecucidn iniciada se termine;
aun cuando el agente no pueda cumplir el acto gue-
desea, es penalmente responsable del mismo, £n tal
caso, hay desde luego un perjuicio para la socie -
dad; porque, desde el instante en que la infrac --
cién entra en la fase de ejecucidn, amenaza al or=-
den soctial; pero no hay en ello perjuicio en el --
sentido en que toma aqui. Ningin particular resul-
ta lestionado; no hay dafio privado. Por el contrario,
el derecho e¢ivil no puede tomar en consideracién -




“mds que ese perjuicio tan sélo, En efecto, la ac -

\“cién no se encuentra ya en manos de la soctiedad; -

. es ejercida por un tndividuo determinado. Por lo -
tanto, éste no puede reclamar sino la reparacién =
de un perjuicio que haya sufrido personalmente, =-
Hientras .que no haya sido lesionado, no puede de -
mandar el abono de dafios y perjuicios, Si lo hace,
choca contra el principio fundanental: "Donde no -
hay interés, no hay accién”. Hientras no haya una

victina, no podrd plantearse la cuestién de la res
ponsabilidad civil”,

Del contenido del artfculo 2110 del C&digo Ci-
vil vigente, y lo expuesto por la doctrina, con —-
clufmos en que son dos los requisitos necesarios -
para que se dé la responsabilidad contractual:

vdlido y
. II.~ Un dafio o perjuicio como consecuencia del-
incumplimiento de esa obligacién contrac -

o tual,

Para los Mazeagud (36), también son dos los re-

Vfiiquisttos necesarios para que se dé la responsabili

~-dad contractual, y nos explican asf: "Dos requisi-

‘"tos deben ser llenados para que sea contractual --
una responsabilidad: hace falta: 19 que entre el -
autor del dafio y la v{ctima se haya celebrado un -
contrato valido; 22 Gue el dafio resulte del incum-
blimiento de ese contrato”.

~Ie= Una obligacidn proveniente de un contrato= -




l{;fPara Que exista responsabilidad contrac -
“tual es pues necesario que haya un contrato,-
pero este contrato requiere haber nacido ple-
namente, es decir, ausente de vicios, y por =
lo mismo, sin ester afectado por una invcli -
dez, ya que mientras esté afectado un acto jfu
r{dico por cualquier nulidad, ya sea de tipo-
relativo o absoluto, no se puede decir que -—-
tiene vigencia plena, y por lo tanto, sus e =
fectos no son los mismos. Luego entonces, no-
dar& lugar a una responsdbilidad contrdctual,
sino delictual.

Alefecto H. y L. Mazeaud, nos dicen: (37 --
"Cuando el contrato es nulo, no existe., Por -
lo tanto, la responsabilidad no puede ser si--
no delictual, Sucede as{ incluso cuando la nu
lidad es tan sélo relativa". .

2.- Es necesario que se dé un segundo requisi -~ |

to para que nazca la responsabilidad conirac-
tual; se requiere, ademis de la existencia de
un contrato vdlido conforme a la Ley: Que =--
exista una relacién entre el dafio y el incum-
pliniento del contrato celebrado. Pues se pue
de dar el caso de que surja una responsabili-
dad entre las partes que han celebrado un con
trato civil, y ésta sea completamente ajena a
independiente del contraio celebrado entre —-
ellas, por ejemplo: Se celebra un contrato de
arrendamiento de casa habitacién, pero el a -
rrendatario es empleado del arrendador, en un




negocio de éste, y se dé el caso de que s¢ le
ga a descubrir ‘que el empleado (arrendatario),
" ha cometido un fraude contra su patrén (arren-
dador), por lo que nace, como es natural, una
responsabilidad de tipo delictual, que és in-
dependiente y ajena a la relacién contractual
entre ellos. Luego, aquf vemos, que el contra-
to sigue su vida normal, por ser ajena a él, -
la responsabllidad dellctual que nacié entre -
las partes.

He Y L. Mazeaud nos explican lo siguiente: (38)
"No es suficiente que haya concluido un con =
trato entre dos personas para que dependa de-
la responsabllidad contractual el! dano que u-
na cause a la otra. Hace falta, ademds, que =
exista un vinculo entre el dafio y el contrato;
mds concretanente, el dafo debe resultar del=-
incunpl imiento, por el deudor, de una oblliga-
cién que haya asumido al concluir el contrato”,

ge= LA CULPA

Requisito esencial de todo hecho ilfcito, ya -
sea contractual o extracontractual, es la culpa. =
Hay en torno a este concepto, por su importancia,-
una gran doctrina que viene desde el Derecho Roma~
no hasta nuestros dias, lo mismo en la doctrina ng
cional, que en la extranjera.

No obstante que es mucho lo que se ha escrito-
sobre la culpa, son variadas las definiclones que-




s pfésentan sobre este concepto; éste és unordéfrfﬁ
‘ma de la responsabtlidad”.

Los Mazeaud (39) nos proponen la siguiente de-
finicién, haciendo la aclaracién de que ellos dis-
tinguen entre culpa intencional, y culpa no inten-
~eional, enmarcando la culpa contractual dentro de-
la intencional: "Existe culpa intencional (delito,
dolo) cuando el autor del dafio ha obrado con la in
tencién de causar ese daro”.

Otra definicién de culpa, es la que nos presen
ta Eugéne Petit (40) "La falta, culpa; consiste en
un hecho o en una omisidén imputable al deudor, pe-
ro sin que haya habido por su parte intencidn de -
pefjudtcar al acreedor. No es culpable mds que de
imprudencia, de negligencia o de torpeza”,

Por iltimo, Raymundo X¥,Saluat en su”Tratado de
Derecho Civil Argentino” (41), dice de la culpabi~-
lidad: "Por ella ha de entenderse el comportamien=
to psiquico o moral reprochable de una persona que
pudiendo prever y evitar un acto ilfcito y las con
secuencias dafiosas del mismo, nada ha hecho para ¢
vitarlo”.

Vemos pues, que tratdndose de obligaciones con
tractuales, el deudor que no ejecuta su obligacién
en la forma pactada, comete una falta, que se tra-
duce en una culpa. '

s puntos mds delicados planteados por el proble-




‘LA _CULPA CONTRACTUAL EN EL DERECHO ROMANO

Los romanos reglamentaron la culpa, divi =

- diéndola en dos: culpa grave, y culpa leve; pe

ro de esta iltima, se comprendfa la culpa en -
abstracto, y a la culpa en concreto.

Baudry-Lacant inerie (42) dé una clara expli
cacién al comentar: "Los antlguos jurisconsul-
tos pretendf{an haber tomado del Derecho Roma =
no, esta categorfa de los tres grados de culpa,
pero este es un error:fn realidod en el Derecho
Romano sélo distingufa dos grados de culpa; la
culpa grave, culpa lata, y la culpa leve, de -
slgnada indistintamente en los textos con las
expresiones: culpa levis y culpa lev{ssima. Pe
ro habfa, segin los casos, dos maneras de cal-
cular la culpa leve: in concreto, cuando se to
maba en consideracidén para apreciarla, el ca =
rdcter y costumbres de qulen la habia cometi =
do; tn abstracto, cuando se calculaba la culpa
en atencién a lo que debié haber sido su autor,
y no a lo que era en realidad. En una palabra,
la culpa levls en concreto era aquella que el
deudor hubtera cometido en la gestién de sus -
propios {ntereses; la culpa levis en abstrac -
to, la que no hubiera cometido un buenpadre de
Jamilia”.

Una opinibén mds en este sentido, es la que
nos proporciona Fugéne Petit (43), quien en --
forma agil nos comenta: "Los romanos distin --



guen dos grados de faltas: a) la culpa grave,
“culpa lata, es aquella que no comete un hombre
dotado de la inteligencia mds vulgar; as{ es -
una falta grave abandonar la casa dejando la -
puerta abierta, cuando hay en ella objetos pre
closos; b) la culpa leve, culpa levis, es en -
principio la que no comete un buen admintstra-
dor. Pero no siempre apreciada con la misma --
severidad, Ora se toma por término de compara=-
cién un tipo abstracto, el de un padre de fa -
milia trreprochable, bonus paterfamilias, y se
califica de culpa toda imprudencia o negligen=-
cia que él 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 deu
dor, y se considera que 8Slo estd§ incurso en -
culpa si ha mostrado por la cosa debida menos-
diligencia que pone en sus propios negocios, =
Los intérpretes dicen entonces que la culpa le
ve es agpreciada in concreto”,

Hemos visto, al decir de Baudry-=Lacantine-
rle, la divisién y concepctédn que. tenfan los -
romanos de la culpa; y mis adelante Eugéne Pe-
tit nos comentd la forma en que aplicaban cada
una de esas concepciones que tenfan de la cul-

P,

Ahora recurrimos a Ripert y Boulanger (44),
para ver la evolucién que tuvo la culpa en el
Derecho Romano, y su aplicacién préctica a los
contratos: "El derecho romano admit {6 enprimer




lugar la liberacién del deudor en caso de pér
ida de la cosa, salvo en el caso de dolo y tal
: Qeé de un hecho positivo del deudor, Luego se
reconocib, por lo menos enlas accidnes de bue-
‘na Sfe, que el deudor era responsable de la fal
- ta de diligentia y se le reproché la falta por
diligencia (culpa in omitendo)., EFn el derecho-
~cldsico, los juristas decidieron que, en los -
- contratos sinalagmdticos, el deudor deb{a obrar
- con la diligentia necesaria cuando estaba inte-
lrresado en el contrato, en tanto que el deposita
‘rio o el mandatario no responden mds que de su
" dolo porque el contrato estd hecho en i{nterés-
~.del -aereedor, Para apreciar la diligencia, es-
" necesartio saber st el deudor ha obrado como lo
hubiera debido hacer un buen padre de familia.
Ademds, en ciertos contratos debe especialmen-
te guardar la cosa (praestare custodian); en -
““este caso responde de los riesgos, o por lo me
nos de aquellos que se producen por una negli-
gencia cierta de su parte, como por ejemplo el
vendedor que se ha ofrecido guardar la cosa o
el comodatario... En el Digesto se traté de po
ner un poco de orden en las obligaciones im ==
puestas a ciertos deudores: por una parte se -
asimilé al dolo la culpa grave (culpa lata), -
la que consiste en no haber adoptado una medi-
da de precaucién qué todo el mundo hubiese to-
mado; por otra parte, para apreciar sl el deu=-
dor habfa empleado o no la diligencia necesa -
rta, se ha buscado en ciertos casos comprobar-
st ha puesto en los negocios de otros la misma
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'jf:diltgencta que en los suyos propios (cuam suis
- rebus). &1 progreso del derecho romano consis-
tid, como se ha visto, en aumentar las obliga-
ciones del deudor para que la pérdida de la cg
sa no lo liberase en todos los casos y en hacer
‘distinciones segin los contratos para determi-
nar la extincién de las obligaciones que le e~
ran impuestas”.

Qe= LA TEORIA DE LAS TRES CULPAS EN_EL ANTIGUO
DERECHO FRANCES

Ripert y Boulanger (45), en su. ya citada o
bra nos explican de una manera clara, como era
estudiada esta teoria en el antiguo dereCho ==

francés; y nos dicen: "Los antiguos qutores ~-
franceses, citando textos del Digesto y oluvi -
dando las ideas de diligencia y de custodia, es
tablecen una sabia jerarqufa entre las culpas-
del deudor. Distinguen: 12 la culpa grave (cul
pa lata) que definen segin los textos romanos,
non intelligere quod omnes intelligunt; 22 la
culpa leve (culpa levis), que puede ser apre =

- ‘eiada de acuerdo al cuidado que un buen padre-
“de familia tendrfa en sus negocios (in abstrag

ff‘to) o de acuerdo al cuidado que el deudor pone ;
~en sus propios negocios (in concreto); 32 la - ;
culpa levisima (culpa levissima), que no hubie

ra podido ser evitada mds que por una persona-

muy cuidadosa y atenta”.

La anterior-clasificacién que se hace de ~



5 Hla cuipa, tiene gran importancia préctica en la
realizacidn de cualquier hecho tlfcito, pero -

sin embargo, resalta su importancia tratdéndose
de hechos ilfcitos por violacién de contratos.

Un primer caso: £n los contratos en que el
beneficio es para el acreedor, el deudor res -
ponde lUnicamente por los dafios que cause, sien
pre y cuando sean producto de una culpa lata o
grave., Por ejemplo: El contrato de dep8sito --
gratuito,

- Esta misma i{dea, la encontramos en nuestro
Cédigo Civil vigente, en el segundo pérrafo =--
del artfculo 2522, que a la letra dice:

"gn la conservacién del depbsito responde=-
ré el depositario de los menoscabos, dafios
y perjuicios que las cosas depositadas su=
frieren por su malicia o negligencia”.

Ahora bien, tratdndose de contratos en que
las partes tienen igual y reciproco interés, -
légico es, que cuando resulte un hecho {licito,
ambas sean responsables del mismo, por no poner
la atencién que normalmente ponen en su propios
asuntos, por lo que serdn responsables tnica -
mente por culpa leve.

Pero puede suceder también, que se celebre
un contrato, en que el beneficio del mismo sea
exclusivo dél deudor; en este caso, el cuidado
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‘de la cosa corre a cargo del deudor, y conse-
cuentemente, debe poner mayor atencién que la
que siempre tiene para sus propios asuntos, Y
en caso de que los bienes que se le entregan
sufran dorio, responde por culpd levisima.

Esta misma idea se encuentra en nuestro -
Cédigo Civil vigente, traténdose del comodato,
dispone en el artf{culo 2505 textualmente lo =
siguiente:

"St la cosa perece por caso fortulto, de
que el comodatario haya podido garantirla
empleando la suya propia, o s{ no pudien-
do conservar mds que una de las dos ha ==
preferido la suya, responde de la pérdida
de la otra”,

Vemos que el responsable de la culpa, en-
cualquiera de sus formas, responde del dafio = =
que ha causado, por la negligencia de su con=- ‘
ductae.

De esta opinidn es Anturo Valencia Zea (46)
que ampliamente expone: "Alguien podrd obje -
tarnos y decir: la culpa es una falta de pru- i
dencia en ejecutar oportunamente una obliga - 5
cibn; esa falta de prudencia debe examinarse-
el dfa en que debia cumplirse la obligacidén y
no el dfa en que se contrajo, Si se parte de-
este punto de vista, fatalmente tendremos que f
concluir que la responsabilidad contractual no



.se funda en la culpa sino en el riesgo, es de-
clr, que es una responsabilidad totalmente ob~
Jetiva, Sin embargo, no parece de una suficien
te correccién légica disgregar los dos momen =
tos que existen en cualquier obligacidn, o sea
su establecimiento y su cumplimiento. No deben
disgregarse, pues ambos dependen de la volun -
tad del deudor y se relacionan entre sf de la
misma manera que la causa con su efecto; no -
hay duda, en consecuencia, que los juristas --
que desde hace varios siglos vienen fundando ~
la regponsabilidad contractual en la culpa, se
han referido a una falta de prudencia, y que =~
esta se encuentra de ordinario en ¢l momento -
de contraer la obligacidn; el deudor al obli =~
garse debe prever la posibilidad de cumplir, y
si prevé mal, ha cometido un error de conducta
o, lo que es lo mismo, no ha obrado como obran
los hombres diligentes”,

Ahora blen, cuando alguna de las partes gue
interviene en un contrato, ha incurrido en cul-
pa, y como consecuencia ha causado un perjuicio
a la otra, se plensa que el responsable de esq
conducta, ha obrado en forma imprudente 0 en =~
forma negligente en el cumplimiento de las o -
bligaciones pactadas, pues toda persona que ce
lebra un contrato, debe puntualmente cumplirlo.

Valencia Zea (47) agrega: "Se dice que hay
casos en que un deudor le es Imposible ejecutar
su obligacién a pesar de toda su diligencla y=~




~ culdado, podremos responder: ello puede ser -
clerto,pero sin duda también es cierto que ese
deudor, al contraer obligaciones, no fué lo -
suficientemente prudente en examinar sus posi-
bilidades de ejcutarlas o cumplirlas, y el he~-
cho de no examtnar las postbilidades de cumplir
las obligaclones que.se contraen, es culpa, —-
pues se ha incurrido en imprudencia... De estos
antecedentes se deduce claramente que la nocién
de culpa contractual (especialmente culpa del-
deudor) sélo puede concebirse en la forma ex =
presada, es decir, como el hecho de no cumplir
o cumplir tardfamente”.

De lo expuesto podemos desprender que slem
pre que se d& un perjuicio hay una culpa, la -
cual puede ser como resultado de una conducta~
intencional, o de una conducta negligente, que
produce efectos Jurfdicos, por estar sanciona-
da por la Ley. Encontrando como elementos dis~
tintivos de la culpa: la voluntariedad del he=
cho, y la previsibilidad del evento.

Vemos asf, que hay dos clases de culpa: la
~dolosa o intencional, y la no dolosa o por ne-
gligencia,

3e= CULPA NO DOLOSA O POR NEGLIGENEIA

La idea de esta culpa la encontramos regla
mentada en nuestro Cédigo Civil vigente en su-
artfculo 2025, que a la letra dice:”




V"th culpa 0 negligencia cuando ¢l obliga—}
do eJecuta actos contrarios a lq conserva-
cidn de la cosa o deja de ejecutar los qué
son necesarios para ella”.

4.~ CULPA DOLOSA

~ Esta otra culpa, también la acepta nuestra. -
-Legislacibén vigente en su art{culo 2106, que = . .
textualmente nos expresa:

"La responsabilidad procedente de dolo es-
exigible en todas las obli{gaclones, La re-
nunctia de hacerla efectiva es nula”.

~ As{ el incumplimiento de la obligacién 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 obligacibdn,por que éste se
vea impedido de cumplir a causa de un suceso =
imprevisto que esté fuera del dominio de su vo
luntad, o que adn pudiéndolo prever, sin embar
g0 no ha podido evitarlo, Es por éso, que el -
caso fortuito releva al deudor de una obliga -
ctén, en caso de incumplimiento, de la culpa - 77
que en otro caso serfa responsable. s 7;, )

he- EL_CASO FORTUITO , ST

Respecto al caso fortuito Luis de Gdspert (48) ;
nos dice:"El caso fortuito como accidente Imprevi- :



—'8ible e inevitable no depende de la voluntad del ~
deudor, por efecto del cual é&ste se haya en la im~
posibilidad de cunplir total o parcialmente su obli
gacibn, Si, pues, del {ncumplimiento derivase algin .
dafio al aereedor, estando el incumplimientio en re--
lacidn de causalidad con el caso fortuito o la fuer
za mayor, no bastard el dafio para hacerle responsa-
ble al deudor de sus consecuencias, porque faltard-

el elemento moral, base de la imputabilidad: la cuL,,;if

E pall.

Vemos que, en caso de incumplimiento de la obli

gacién pactada, el acreedor sélo tiene una obliga ~
eién, probar ese incumplimiento, es decir, demos —-—
trar que el deudor no ha cumplido con el deber jurf
dico que habfa nacido de la convencidén por ellos ce
lebreda, Una vez que se ha demostrado el incumpli ~
miento, el deudor tiene solamente una posibil {dad,-
para no incurrir en responsabilidad: el demostrar .~
que el incumplimiento de la obligaeibén se debié a -
‘una causa ajena a su voluntad, y que ain habiendo -
previsto esag causa, hubliera sido imposible cumplir-
con la obligacibn pactada, por estar fuerd de sus -
posibilidades, fay que agregar ademds, ‘que el deudor
siempre se encuentra obligado a cunplir con lo con-
- tratado, y a hacer hasta lo i{mposible, por lograr -
su cumplimiento,

fsta misma idea, la encontramos en X,Planiol y-
G. Ripert (49), que nos expresan: "Es necesario y -
Justo gue, en una sociedad cuya economic se basa en
la litbre actividad de los {ndividuos, en los cambios




— 1y}contratos, el deudor realice todo cuanto le sea

- posible para cumplir sus obligaciones. Tendrd a -

" dicho fin que dedicar la totalidad de sus recursos,
. arruinarse, si fuera necesario, con tal de cumplir.
Esto es lo que significan las sentencias que esta-
blecen que la fuerza mayor se entiende en aquellos
sucesos que hacen imposible el cumplimiento, no en
aquellos que lo dificultan o lo hacen mds oneroso.
Tampoco el deudor queda liberado cuando las presta
. ciones estipuladas por el acreedor sean iniitiles,-
como consecuencia de acontecimientos imprevistos,
siempre que puedan cumplirles. Estar& obligado a -
consagrarles totalmente su capacidad de trabajo, =
aun con peligro para su salud o su vida. Solamente
en caso de enjermedad y de agotamiento f{sico com-
pleto, traténdose de un trabajo personal, habdbrd un
~mot{vo de irresponsabilidad”,

loe= EL CASO FORTUITO EZN EL DERECHO ROMANQ

Esta institucidn 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 voluntad del deudor quedc com
pletamente extrania, y no puede serle imputado.
Es un caso de fuerza mayor, vis major, cuando=-
el hombre es Impotente para resistirlo, como =
los incendios, las inundaclones, los ataques a
nano armada”.

Una opinién més en este sentido, es la que
nos presentan Ripert y Boulanger (51) cuando -




~dicen: "El Derecho Romano consideraba que el -
deudor quedaba liberado con la pérdida fortul-

ta (causus) de la cosa que tenfa en su poder,-

pero hacfa una excepcién en caso de que el deu

dor tuviera el cuidado (custodia) de la cosa, -
porque entonces cafa en falta por haberla cui-

dado mal. Desgracladamente, la nocién de custo

dia nunca fué muy clara y bajo Justiniano se =

tendi6 a asimilarla a la diligentia, Cuando el

deudor debfa la custodia, quedaba libercdo si~

el hecho era debido a una fuerza superior que-

nadie podfa impedir (vis mafor, damnum fatale).
Las dos nociones de pérdida fortuita y de fuer
za mayor llegaron a confundirse y en nuestro =

derecho antiguo se consideraba que existfa, en

los dos casos, una fuerza ajena que nro era im-

‘putadle al deudor”,

Con las anteriores explicaciones hemos vis
to, como desde el Derecho Romano, hasta nues -
tros dfas, el caso fortuito ha venido funcio
nando como excluyente de responsabilided, en
virtud de que el incumplimiento de la obliga
cién, se debe a un acontecimiento-ajeno a la
voluntad del deudor, y que por las caracter{s-
ticas del suceso, lo absuelve de responsacbili{-
dad, pues a lo imposible nadie esté obligado.

2o~ CARACTERES DEL CASO FORTUITO

Dada la forma en que funciona el .caso for-
tuito, se le han encontrado determinadas carag
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-~ terfsticas que lo distinguen, y evitan confu=

sibén, Zstos elementos son circunstancias nece
sarias, y que por lo mismo, debe probarlas el
deudor que pretende los beneficios del caso =
fortulto.

guen al caso fortuito son:

Los elementos o caracteristicas que distin

a).- Imprevisible;
b)e= Insuperable;
¢)e= General y

d)e~- Absoluto.

a)e= IFPREVISISLE

Esto qulere decir, que el suceso que -
impida cumplir con el deber juridico que-
ha nacido de la celebracién de un contra -
to, a cargo del deudor de la obligacibn, -
no pueda ser conocido por éste, ni siquie-
ra por un indicio o sefial que delate sSu --
llegada. £3 posible sin embargo, que el a-
contecimiento que dd lugar al caso fortui-
to, una tempestad por ejemplo, pueda pre -
verse, pero dada la naturaleza del suceso,
-ger ilnevitable.

Respecto a la imprevisibilidad del ca-
80 fortuito H, Y L. Hazeaud (52), nos di -
cen: "No es necesario, para que haya impre
visibilidad, que se esté ante un aconteci~-




%gtehto que no se haya producido todavf{a =
nunca, Sin duda, la realizacién de cual -
“quler acontecimiento que no sea nuevo pue

de ser prevista; pero no se trata de esa

previsibilidad general y abstracta. £l a-
conteciniento es imprevisible desde el mo
mento en que no existia ninguna razén par
ticular para pensar que el acontecimiento
8¢ fuera a producir. Asi, un terremoto en
una regién que no estd expuesta a ellos".

Significa que el hecho constitutivo =
del caso fortuito, debe ser superior a la
fuerza, intellgencia, habilldad y destre-~
za del deudor, para que de esa manera, =--=
ain teniendo voluntad para realizar lo de
bido, éste sin embargo resulte imposible.

Respecto a este elemento del caso for
tuito, Ripert y Boulanger (53) nos dicen:
"El cardcter insuperable del obstdculo es
remarcado por las palabras "fuerza mayor'.
Es una fuerza superior a la del deudor y
que se impone a él: la fuerza de los ele-
mentos, la fuerza de la autorided, por e-
Jemplo. Si el deudor puede, por su activt
dad, apartar esa fuerza o dominarla, ya =
no hay fuerza mayor”,




'6)e= GENERAL

Hémard en su obra denominada "Précis -
Elémentaire de Droit Civil"” (54), al comen
tar esta caracter{stica del caso forituito-
nos dice: "El carécter de generalidad de -
la fuerza mayor no se exige sino de un deu
dor de prestacién no personal. o basta que
la ejecucién de la obligacién sea imposi =
ble, es necesario que lo sea para todo el=-
mundo; un arrendatario no puede tnvocar co
mo fuerza mayor, para sustraerse a las o =
bligaciones de su arrendamiento, los bom =
bardeos enemigos en una ciudad que no hga=--
sido evacuada y en la que otros arrendata-
rios contindan hebitando”,

VYemos, que el deudor de la obligacién-
no puede inuvocar al caso fortuito,cuando =.
el acontecimiento que dd lugar a éste, no=-
implde a otros sujetos ligados a ese mismo
tipo de obligacidn, es decir, gque para que
el deudor pretenda que el incumplimiento de
su obligacién se debid a caso fortuito, o-
tros individuos, dentro de la misma loca =
lidad en que &l vive, teniendo el mismo ti
po de obligacién que él, se ven también in
pedidos al cumplimiento de su deber, por -
el mismo suceso.

d)e= ABSOLUTO

Zl cardcter absoluto del caso fortuito




~significa que el incumplimiento de la obl{
gacidén sea total, es decir, es necesgrio -
que el cumplimiento de la obligacidn se vea
afectado en una forma definitiva, y no sélo
parcilalmente, como puede ser el simple re-

. tardo en el cumplimiento de la obligacién,

conocido también con el nombre de mora.

Hémard (55) opina: La fuerza mayor debe
dar por resultado una imposibilidad comple-~
ta y definitiva y no una dificultad o un -
retardo de ejecucidn. llo basta con que la =~
ejecucién se haya hecho mds diffcil o mds -
onerosa, puede haber allf desequilibrio en~
las prestaciones, no fuerza mayor”,

3e= DIVISION DEL CASO FORTUITO

En nuestra Legislacidn como en la doctrina,
ya sea -nacional o exiranjera, desde slempre se
ha empleado tndistintamente la expresidn "caso
Sfortuito” o también "fuerza mayor”, para refe-
rirse al suceso que de acuerdo con lo ya dicho,
impide al deudor de una obligacibén su cumpli -
miento, Sin embargo, se ha pretendido distin =
guir la causa que dé lugar al incumplimiento,~
segin sea producto de un hecho del hombre o0 =-
consecuenclia de un hecho de la naturaleza, dar
do diferente denominacién, de acuerdo con la =
Juente del mismo,

Respecto a la diferenciacién entre €aso ==




‘fortuito y fuerza mayor Luts de Gdsperi (56) -

nos dice: "Ardua y lerga polémica ha constitut
do la cuestién de si son o no nociones ambiva-
lentes el caso fortuito y la fuerza meyor. En

la actualidad el debate se concreta a los dos=-
principales criterios de diferenciacibén: subje
tivo y objetivo, El primero, en consideracidn-
a la nocidn cldsica del casus se fija en el as
pecto culpabilidad del deudor. Para la doctri-
- na objetiva, en cambio,... la distincién debe=-
partir segin que el evento proceda de una cdu-
sa interna o externa a la explotacién o activi
dad de la empresa. Si se trata de sucesos pro-
pios de la empresa (explosién de una caldera,-
eté), se estard frente al casus. Si el evento-
se produce fuera del cfrculo de la actividad -
industrial y es totalmente extrario a la explo-
tacién habrd fuerza mayor”.

Completa en forma clara y precisa la idea
que estamos tratando Puig Brutau (57), quien -
nos explica: "En realidad, mds que la especula
cién acerca de las diferencias entre caso for-
tuito y fuerza mayor, segin lo que sean por sf
tales fenémenos, que es una tarea bastante - -
irreal y arbitraria, habria que atender a lo -
dnico que en derecho tiene razén de ser: al --
distinto grado de fuerza con que deba imponer-
se o mantenerse la responsabilidad del obliga-
do segin critertos de polf{tica jurfdica. En es
te sentido tal vez podrfa afirmarse que el ca-
80 fortuito seriala los hechos que son clerta -




mente imprevisibles o ineuitables, pero sola -

mente considerando el momento en que concreta-
mente ocurran, pero que no son imprevisibles -
en términos generales, en cuanto son i{nheren -
tes al riesgo de la sttuacién o empresa; en =--
camblo, la fuerza mayor seria el concepto re -
sultante, no del examen de una realidad objeti
va diferente, sino del criterio de polftica ju
rf{dica que aconsejara excluir la responsabili~
dad sélo cuando se produjeran hechos o acciden
tes que no tuviesen ninguna relacidn necesaria
con la sttuacidn en que se hallase el obliga -
do”,

Vemos pues, que la doctrina ha distinguido
en cuanto al origen del evento, la fuerza ma -
yor y el caso fortuito, dando diversas acepcio
nes segin el punto de vista que se adopte: en~
la tesis de Luis de Gasperi, se atiende a la -
diferencia entre un criterio objetivo y otro -~
subjetivo; y en la tesis de Pulg Brutau, al cg
rdcter externo o internodel suceso. Sin embar-
90, a pesar de las miltiples diferencias que ~
se encuentren, y de los puntos de vista que se
adopten, el caso fortuito y la fuerza mayor --
producen exactamente los mismaos resultodos: el
incumpl imiento de la obligacién., Por lo que -~
pensamos que carece de {nterés, pretender en -
contrar una diferencia entre el caso foriuito-
vy la fuerza mayor; independientemente de que=-
nuestro Cédigo Civil vigente, emplea en forma-
indistinta, las acepciones caso fortuito y fuer




a_mayor, por lo que podemos concluir que en =
‘nuestra Legislacidn, caso fortuito y fuerza ma
- yor son sinénimes; igual que, el Cédigo Civil
‘Francés reglamenta el caso fortuito o fuerza -
- mayor, en el artfculo 1148, que tertualmente -
. dice: (58):

"No procede la indemnizacidén de dafios y --
perjuicios cuando, como consecuencia de --
Juerza mayor o del caso fortuito, el deu -
dor hubiera sido impedido de dar o de ha -
cer aquello a que estaba obligado, o hubie
~ra hecho aquello que le estaba prohibido”,

: Planiol y Ripert (59) al comentar el arti-
: culo anterior dicen: "... por tanto, debemos @
' " firmar que la obligacidn desaparece en caso de
impocibilided de cumplimiento, cuando esa impo
sibilidad no es imputaeble en modo alguno a cul
pa del deudor; la culpa del deudor justifica =
por s{ sola su responsabilided y, por consi --
gutiente, las reglas que establecen su responsag
bilided, en defecto de culpa probada, constitu
yen presunciones de culpa”. Comentarios que de
ben aplicarse a nuestra legislacién, por conte
ner la misma esencia,.

4o~ EXCEPCIONES A LA -IRRESPONSABILIDAD CREADA
POR EL CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR

No obstante que se ha dicho, que cuando se
dd el caso fortuito o fuerza mayor, el deudor -




de la obltgacién queda liberado de toda respon
sabilidad; sin embargo,el Cédigo Civil vigente
en su artfculo 2lll, sefala varios casos, en -
que a pesar de darse el caso fortuito, el deu-
dor responde de los dafios que ha causado el in
cumplimiento de la obligacibén. £l citado artf-
culo textualmente dispone:

"Nadie estd obligado al caso fortuito sino
cuando ha dado causae o contribuido a é1, -
cuando ha aceptado expresamente esa respon
sabilidad o cuando la ley se la impone',

Del contenido del artf{culo transcrito, se-
desprenden tres hipStesis en que el deudor a -
pesar del caso fortuito estd obligado a pagar
danios y perjuicios:

a)e= Cuando se ha dado causa o contribuido
al caso fortuito o fuerza mayor;

b).~ Cuando expresamente Se acepta esa res
ponsabilidad y

¢).~ Cuando la ley impone esa responsabili
dad.

a)e.~ CUANDO SE HA DADO CAUSA O CONTRIBUIDO

Se dd esta hipbtesis, cuando el deudor
desarrolla una conducta culposa que ayuda=~
a que se produzcan los darios y perjulclos
al acreedor de la obligacién. Por ejemplo:
lo previsto en el art{culo 2504 del Cédigo



éiail vigente que dispone:

n"gl comodatario responde de la pérdida
de la cosa si la emplea en un uso di =
verso o por mds tiempo del convenido,
alin cuando aquélla sobrevenga por caso
fbr{uito".

Vemos aquf, que traténdose del comoda-
tario, éste responde ain cuando sobrevenga
caso fortuito, siempre que él usa por mds
tiempo o en forma distinta a la convenida.
En este caso el deudor ha contribuido con
su conducta al caso fortuito, pues es posi
ble que s{ ha empleado la cosa del modo =-
convenido, no se hubiera visio afectado por
el caso fortuito o fuerza mayor,

b).- CUANDO SE HA CONVENIDO

Pueden las partes libremente convenir-
que en caso de llegar a darse un caso for-
tuito o fuerza mayor, el deudor no quede =
liberado de los dafios o perjuicios que cau
se el incumplimiento de su obligacién.

c)e= POR DISPOSICION DE LA LEY

Este supuesto se dd cuando la Ley expre
sanente dispone que se responda del caso -
Sortuito o fuerza mayor. Un ejemplo lo te
nemos en lo- dispuesto por la fraccién II




«dgl arttculo 812, que a la letra dice:

"El que posee por menos de un afio, a
t{tulo traslativo de dominio y con mg
la fe, siempre que no haya obtenido -
la posesién por un medio delictuoso,~
estd obligado:

Is= 4 restituir los frutos percibldos;

Il.~ A responder de la pérdida o dete-
rioro de la cosa sobrevenidos por
su culpa o por cagso fortuito @ ==
Sfuerza mayor, @ no ser que se prug
be que éstos se habrfan causado -
aunque la cosa hubiere estado po-
sef{da por su duefio, No responde =
de la pérdida sobrevenida natural
¢ tnevitablemente por ¢l solo -~ =
transcurso del tiempo,

Tiene derecho a que se le reembolsen = -
los gastos necesarios”.

S5e= DISTINTAS HIPOTESIS DE CASOS FORTUITOS

Sabiendo de antemano, que nos faltaran si-
tuaclones provenientes de caso fortuito o fuer
za mayor, entre otros se pueden presentar los
siguientes:

a).~ Incendio;
b).~ Fendmenos naturales;
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" "¢)e=~ Hechos de terceros;

d).~ Actos del soberano o "hecho del Prin-
cipe,

¢)e.- Otros supuestos: Sabotajfe, guerra, ro
bo, etc.
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Ae= EL PIRJUICIO Y EL DARO

« Jo= EFECTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Qe~ EL DAFO O PERJUICIO EN EL DERECHO RONANO

Desde un punto de vista histérico, encontramos
que en el Derecho Romano, ambas expresiones han tg
nido un significado distinto, dandole a cada una -
un campo diferente, segin fuera el cardcter de la-
afectacién sufrida por el patrimonio de la v{ctima.

Eugéne Petit (1), sefala que: "Cuando, por do-
lo 0 a consecuencia de una culpa de la qQue es res-
ponsable, el deudor no ha ejecutado su obligacidn,
o cuando la ejecucidén no se ha verificado en la é-
poca convenido, el acreedor puede exigir de él da-
flos ¢ Intereses, es decir, la reparacién del per =
Juiclo que ha sufrido, %stos dafios e intereses --
son sustitufdos al objeto mismo de la obligacibn,=~
cuando la prestacién de la cosa se ha hecho imposi
ble; se¢ qgregan en caso de simple retraso., Consis-
ten en una cantidad de dinero, que debe represen -
tar el interés que tenfa el acreedor en la ejecu -
cién completa y regular de la obligacibn, id quod
interest., Para esta evaluactdn hay que tener en ==
cuenta en general, dos elementos: a) El dafo cau -
sado al acreedor; lo que comprende @l dafio directo
y también, segin varivs textos, el dofio que resulta
indirectanente de la tnejecucidén de la obligacién;
b) La ganancia que el acreedor hubiera podido sq -
car de su crédito si hublera sido pagado, y de la
que ha estado privado”,

En la actualided, nuestro Cédigo Civil vigen -




e, guarda definiciones dzstintns para e,”d‘
“para el perjuicio, ‘

= El concepto de daio se encuentra en el artlc
- lo 2l08, que a la letra dice: g

"Se entiende por dafio la pérdida o menoscabo -
sufrido en el patrimonio por falta de cumpli{ -
miento de una obligacién’, o

-~ La definicibén de perjuicio se encuentra conte-
- ‘nida en el artfculo 2109, que textualmente expresa:

"Se reputa perjuicio la privacién de cualquier
ganancia lfcita que debilera haberse obtenido =
con el cumplimiento de la obligacién”.

Vemos pues, que ambos artfculos se refieren a-
la afectacién que sufre la victima por el incumpl{
miento de una obligacibn, y a los efectos que este
incumplimiento produce en el patrimonio del acree=~
dor de la obligacién,

Actualmente sin embargo, no obstante los ante-
cedentes de la doctrina romana y la diferencia de
términos que distingue nuestra Legislacién, hay au
tores que afirman que dafio y perjuicio se deben en
tender como sinénimos, pues ambas expresiones, se=-
gun dicen, se refleren a la manera gomo se vé afec
tado el patrimonio de la victima, por el incumpli=
miento de la obligacién; H., y L. Kazzeaud (2), con
sidera que "Perjuicio es hoy sinénimo de dario. &n
su origen, ambas expresiones tuuvieron una signifi=




cacién diferente: el damnum de lo ley Aquila era el
ataque a la integridad de una cosa; ese ataque es—

taba sancionado sin que hubiera que averigucr si =

le inferfa un perjuicio al propietario; y ningin -

otro perjuicio se hallaba sancionado, Los juriscon
sultos romanos se esforzaron por sustituilr la no =

cidén de damnun por la de perjuicio, En el lengua=-

Je Jurfdico actual, como en el lenguaje corriente,

dario significa perjuicio”.

Ahora bien, este perjuicio o afectacién que -
sufre la victima, debe ser de cardcter patrimonial,
como lo expresa nuestro Cédigo Ciuil vigente en el
artfculo transcrito, ya sea causando un menoscabo-
al patrimonio actual, o evitando una ganancia lf -
cita.

Pero al mismo tiempo, el perjuicio debe, como ”f”’é;fa
ya se ha dicho, ser cierto, es decir, no hipotétt E
co, eventual o imagincrio, por lo que el dafo de-
be recaer sobre un derecho adquirido, y no sélo =-
sobre una simple expectativa de derecho; por ejem
plo, Gdsperi (3) dice que los autores entienden -
por "eerteza” la verdad y seguridad del perjuicio,
por oposicién al eventual o hipotético, sea él ac
tual o futuro. Clerto es el perjuicio que, aunque
Juturo, resulta inevitable, necesario y estimadle
oponderable; siendo que el perjulcio debe ser cier
to, y al mismo tiempo juede ser futuro, lo que -
gulere decir, que se admite que pueda realtzarse-
después, pero con la condicién de que necesaria -
mente se dé, lo que obliza a exiglr que pueda ser




_valorado, para que as{ la qfctima'ténga'derechord';}
exigir la reparacidn. ‘

Ademds se necesita que el perjuicio no haya =
sido indemnizado, aunque ésto pueda considerarse =
como una doble sancibn, sin embargo es indispensa-
ble que se dé esta condicién, pues se puede dar --
el caso, de que el perjuiclo haya sido indemnizado
Judicial o extrajudicialmente por un tercero, si -
tuacibén en que nos podemos preguntcr, s{ la victi-
ma puede demandar ademds al autor del dafo, y si -
tanbién el tercero puede repetir contra el obliga-
do, demandando el pago hecho por élL en razén del =-
dafio causado.

Respecto a'la primera interrogante, podemos a=-
firmar que no es posible, pues la v{ctima puede es
tar asegurada, por ejemplo, contra un "X" riesgo,
y al darse éste, cobrar de la compaiif{a asegurado =
ra, que en Gltima instancia se le considera como -
responsable respecto al pago de los dafios y perjul
cios,

Y a la segunda pregunta contestamos, que opera
el caso la subrogacibn, de acuerdo con lo preuvisto
en la fraceién II del artfculo 2058 del Cédigo Ci-
vil vigente,

Un tercer elemento que debe llenar el perjui. =
clo es: ser personal, Esto quiere decir, que debe-
hober afectado personalmente a la victima, y estar
as{ acorde, con aquel principio jurf{dico que dice:




““"No hay accibn sin interés”.

 Venos asf{, que son tres los requisitoéféég@éﬁ
:les que debe llenar el perjuicio: ’ o

le= Ser cierto;
‘f12.f Que no haya sido indemnizado; y
- 3.~ Que sea personal.

Estos elementos o requisitos que caracterizan
-~ al perjuicio, forman una unidad, es decir, estén=
ligados y unidos en un todo, que debe darse en --
forma completa, y asf{ se pueda decir, que ha habi
do un perjuicio o daio.

be~ LA _INDEENIZACION

La vfctima que ha sufrido un dafio o un perjui
cio, tiene derecho a exigir al responsable, una - -
reparacibén que le indemnice proporcionalmente a =
como se ha afectado su patrimonio.

Eugéne Petit (4) nos comenta, como vefan los
romanos la reparacidn del dafio: "Si los darios e =
intereses son en principio regulados por el Juez,
son a veces fijados por la ley, y, de otra parte,
es posible que @l acreedor y el deudor hayan de =
antemano determinado su importe: l® S{ son fija -
dos por la ley, cuando la obligacidn tiene por ==
objeto una cantidad de dinero y el deudor estd en
demora de pagar. Ll acreedor puede obtener con el
capital, st su accidn es de buena fe, los intere~




ses usuales en la regién en que ha sido contrqfda
déﬁda con tal que no excedan el tipo legal, o
12 por 100 en la época clésica. A veces, has-
ta{buede obtener una indemnizacién mayor; pero es

preciso que la ley haya previsto el caso, o que -

puede haber sufrido un perjuicio mds considerable.
29 Las partes pueden fijar de antemano dafos e in

“tereses mediante la stipulatio poenae, o cléusula

. penal”,

Hay dos tipos de indemnizacidn, segin haya le':
do el tincumplimiento o inejecucidn de la obliga fif
cibén: compensatoria y moratoria.

lo= INDENNIZACION CONMPENS/TORIA

Este tipo de indemnizacién se dd, cuqnd04 }1>
el incumplimiento de la obligacidén es total y =~ =
definitiva.

Baudry-Lacant inerieet Barde (5), define =
este concepto diciendo que "Se da generalmente,
en la doctrina, el nombre de indemnizacién com
pensatoria a la que debe el acreedor en razén
de la i{nejecucibn de su obligacibn; bajo su -- *
Sforma ordinaria no es sino la evaluacién en di
nero del interés que el acreedor tenfa en que-
la obligacidn fuese ejecutada, la compensacidn
por consiguiente del perjuicio que la inejecu-
cién le causa; en lugar de una ejecucién en na
turaleza, que no es posible, el acreedor obtie
ne una ejecucién en dinero, una ejecucibn por-




“equivalente”,

" 2e= INDENMNIZACION KORATORIA

, Siempre que el deudor incurre en mora al =-
- cumplir su obligacibén, y que por ese retardo -
en la ejecuctdn de su deber jurfdico, el acree
dor sufra un dafio o perjuicio, esté obligedo a
dar una reparacién e la victima, que la doctri
na ha denominado indemnizacién moratoria, ya -
que al no cumplir oportunamente su obligacién,
el deudor ha afectado el patrimonio de la vic=
tlma.

Gutiérrez y Gonzdlez, nos dice (6): "Esta-
sélo se puede prestar respecto de los hechos ~
ilfcitos por violar una obligacibn previa, y se
da cuando no hay incumplimiento definitivo de
la obligactén, sino sélo cumplimientotard{o, y
por ello se traduce en la evaluacibn del inte-
rés que tenf{a el acreedor en que la obligacién
se hubierqa cumplido en forma oportuna”.

Hay que hacer notar, que en nuestro Cédigo
Ctvil vigente, ninguno de sus articulos contie
ne textualmente estos dos tipos de indemniza =
eibn, en la forma que la doctrina las ha deno-
minado,

El problema de la reparacidn del daiio, se
encuentra reglamentado en el artfculo 2107, -~
que textualmente dice:




"La responsabilidad de que se trata en es-
~ te tftulo, ademis de importar la devolucién
de la cosa o su precio, o la de entrambos,
de los darios y la indemnizacibén de los per

Juicios”,

e &n el arttqulo transcrito vemos que, inde-
‘pendientemente de la devolucién de la cosa o -

el precio de la misma, el responsable del daflo
que ha sufrido la victima, estd obligado a in-
‘demnizarla con el pugo de los dafios y perjful =
clos sufridos.

Ce~ LA CLAUSULA PENAL

En esta época, en que todo mundotrata de tener
la mayor seguridad en todo lo que hace, y en preve
- nir el menor riesgo posible, ha cobrado una singu=-
lor importancia, una insti{tuci{én que arranca como=-
ya hemos visto, desde el Derecho Romano y se cono=
ce con el nombre de Cldlusula Penal; por medio de =
ésta, las pertes regulan la responsabilidad en gue
buede incurrir cualquiera de ellas, y de esa mane~
ra, cuantificar anticipadamente los dafos y perjui
clos gue resulten como consecuencia de esa respon-
sabilidad,.

Ripert y Boulanger (7) conceptuan a la Cléusu~
la Penal, diciendo que a menudo las partes preveen
el incumpliniento de la obligacibn y fijan ellas -
mismas por adelantado el montode la indemnizacibn
que deberd ser pagada, llegado el caso. Esa fija =




/sula‘penal, que habitualmente se inserta en el ac-
 6kprincipal, pero que no seria igualmente vélida
st fuera hecha éosteriormente por acto separado, =
La cldusula penal es, por lo tanto, una liquida -
cién convencional de los dafios y perjuicios que es
hecha "a forfait", puesto que no se sabe por ade -
lantado cual serd el darfio real. Nuestro Cédigo Ci-
vil vigente lo considera en el artfculo 2117, que-
textualmente dispone:

"La responsabilided civil puede ser regulada -
por convenio de las partes, salvo en aquellos
casos en que la ley disponga expresamente otra
cosa. Si{ la prestacién consistiere en el pago-
de cierta cantidad de dinero, los dafios y per-
Juicios que resulten de la falta de cumplimien
to no podrdn exceder del interés legal, salvo-
conuentio en contrario”,

Por otra parte, sl los contratantes quieren, -
pueden convenir que la cldusula penal consista no
en un dar, sino en un hacer, Yy as{ el que resulte
responsable tendrd que prestar el hecho estipulado
como sancién,

Esta situacién también se encuentra prevista -
en nuestro C6digo Ciuvil vigente en el.artfculo - -
1840, que a la letra dice: "Pueden los contPatan -
tes estipular cierta prestacidn como pena para el-
caso de que la obligacidn no se cumpla de la mane-
ra convenida. St tal estipulacidn se hace, no po =




drén reclamarse, ademds, dafios y perjuictos".

' De los articulos transeritos, vemos como el --
. 2l17 establece el principio general de que las par
- tes puedan estipular libremente, siempre y cuando
no disponga otra cosa la Ley, la cuantificacibén an
ticipada de los darios y perjuicios que se pueden -
causar por el incumplimiento total o parcial de la
obligacidn. Estos dafios, en el caso previsto por el
artfculo 1840, puede convenirse en que sean resar-
cidos con una prestacién,

Por estar subordinada la Cléusula Peral al in-
cumplimiento de una obligacién anterior, su cardc-
ter es accesorio, y por ésto, no tiene nida auténo
ma e independiente, sino que estd ligada y depen =
diente a la obligacidn principal.

Este cardcter accesorio de la Cléusula Penal,
se encuentra regulado en el artfculo 184l de nues-
tro Ordenaniento Civil vigente al seralar:

"La nulidad del contrato importa la de la cléu
sula penal, pero la nulidad de ésta no se aca-
rrea la de aquél.

Sin embargo, cuando se promete por otra perso=-
na, poniéndose una pena para el caso de no cum
plirse por ésta lo prometido, valdr& la pena ~
aunque el contrato no se lleve a efecto por -=-
falta de consentimiento de dicha persona.

Lo mismo sucederd cuando se estipule con otro,




-a'jhvor de un tercero, y la persona con quien
se estipule se sufete a una pena para el caso
~de no cumplir lo prometido”,

En comentario a este concepto, es aceptable la
ldea de Gasperi (8), al decir que la Cldusula Pe -
. nal también sirve de medio para reforzar la obli =
gacién principal en todo o en parte. £sta funcién-
~ de la cldusula penal es, como lo hemos dicho, prin
¢ipal entre tantas que ella cumple en las relacio-
nes contractuales. En un medio de constreniimiento,
es una amenaza que, como tal, Jjuega subjetivamen =
te, induciendo al deudor a preferir decididamente-
el cunplimiento de la obligacién garantizada a la
pena; este autor hace resaltar, indepéndiente de -
la accesoriedad de la Cldusula Penal, un subjeti -
vismo dentro de la misma, que viene a impulsar al
sufeto obligado como deudor en la obligacién prin=-
‘cipal, a dar cabal cumplimiento a la misma, y as{
de esa manera, liberarse de la sancién convenida,

Dentro del mismo artfculo 1841, el segundo pd
rrafo de éste hace alusién a una institucién t{pi
ca del derecho francés, como es la "Promesa de =-
Porte Fort”, y que consiste en el hecho de que u-
na persona se obligue a obtener de un tercero wuna
prestac ién determinada; vemos que en este caso, la
Ley prevé anticipadamente la posibilidad de 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 Errdzuriz, su idea en la que re-



_conoce que (9) en efecto, el hecho de que la terce
~-ra persona no haya ratificado la obligacién indica
- que ella no se obliga; pero no se destruye el vin-
“culo obligatorio ya contraido entre los dos que es
tipularon y, por lo tanto, el que vdlidamente pro-
- .metidé por otro y no logré que éste ratificara, de-
.. be pagar la pena que se impuso,

" &n cuanto al pdrrafo tercero del citado artfcu
rlo 1841 de nuestra Legislacién Civil vigente, regu
~la lo que en doctrina se ha denominado "Estipula -
" cibn a Favor de Tercero”, siempre que esta estipu-
lacién, se encuentre sometida a una Cldusula Penal,
remitiendo los efectos de esta hipStesis a lo dis=~
puesto en el pdrrafo anterior, y que regula como -
ya hemos visto, la "Promesa de Porte Fort",

El Maestro y Dactor Don Manuel Borja Soriano =
, (10), al comentar el pdrrafo tercero del artfculo-
ot 184l dice: "Zn este caso, mediante la Cldusula Pe-
nal cuya validez reconoce el pdrrafo que se acaba
de citar, puede el que contratd, aunque no lo haya
hecho en beneficio propio, exigir el cumplimiento-
de la cldusula penal”,

No obstante el cardcter deliberatorio de la ~-
Clausula Penal, ésta tiene limitaciones en su cuan
tfa, esta limitacidn se -encuentra consignada en el
articulo 1843 de nuestro Cédigo Civil vigente, que

- dispone:

"La Cléusula FPenal no puede exceder ni en cuan




:tia‘q:id‘obligacién principal”,

‘ . Vemos asf que al contratar, las partes no pue-
den rebasar los limites que les marca la Ley, siem
‘ _pre que estipulen dentro de su convencidn una Clég
la Penal, debiendo sujetar su cuantia o valor, a =
la cuant{a o valor de la suerte principal de la o-

- bligacién pactada, condicién que resulta del cardc

ter accesorio que tiene en el contrato, y que tien
~_de a dar proteccién a las partes, para que asf, la

;f'Que resulte responsable por un incumplimiento que=-

se adeciie a lo establecido en la Cldusula Penal, no
"se ve afectado por una cldusula de tipo leoninro.

Esta misma idea se encuentra en el texto de las
siguientes artfculos. £l artf{culo 1844 dispone;

"St la obligacién fue cumplida en parte, la pe
na se modificard en la misma proporcién”,
: Y en el artlculo 1845 de nuestro Ordenamiento
~Civil vigente se ordena:

"S{ la modificacién no pudiere ser exactamente
proporcional, el juez reducird la pena de una-
manera equitctiva, teniendo en cuenta la natu-
raleza y demés circunstencias de la obligacién”,

~ Observamos que la Cldusula Penal tiene flexibi
= lidad en cuanto a su cumplimiento, pues siempre ==
~que se dé parte del cumplimiento de la obligacidn,

" en esta misma proporcién se verd modijicada la Cldu




una equidad perfecta en su aplicacién; de esta ma-

nera se evita, que la Cldusula Penal lesione a la-
parte que se exige su cumplimiento, por esta pro -

teccidn que la Ley le dd.

La Cldusula Penal tiene una caracteristica mds:
que el acreedor de la misma debe escoger, en caso
~de incumplimiento de la oblligacién puctada, entre
la ejecucién de la Cldusula Penal, o exigir el cum
plimiento de la ejecucidén debida, sin poder tener
derecho a ambas prestaciones, '

Situacibén regulada también por el artfculo 1846
- del Cédigo Civil vigente, que dispone:

"gl gereedor puede exigir el cumpliqiento de -
la obligacidn o el pago de la pena, pero no am
bos; a menos que gparezca haberse estipulado -
la pena por el simple retardo en el cumplimien
to de la obligacién, o porque ésta no se pres-
te de la manera convenida”.

Ruedando con ésto prevista la posibilidad de =

dejar al acreedor la eleccidn de su accidn, para =
exigir uno u otro presupuesto.

Vemos sin embargo, que la parte final del ar -
tfculo transcrito prevé una doble excepcidn, siem=-
pre que las partes convengan de antemano, en que =
se haré efectiva la Cldusula Penal, por incurrir -
en mora el deudor de la obligacibn, o porque ésta

.. sula Penal pactada, tratando siempre de obsérvarj—f
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preste -de la manera convenida.

o= L4 CLAUSULA_DE NQ RESPONSABILIDAD

tncurre, como ya se ha dicho, en responsabllidod,

y de ésta se deriva la obligacibén de reparar los-

dafios y perjuicios causedos; sin embargo, las par_
tes pueden anticipadamente convenir, en limitar -

esa responsablilided, por ser ellos quienes le han

dado naocimiento a la obligactién.

Hémard (l1) al abordar este punto nos dice: =
"En materia contractual las cléusulas de no respon
sabilidad son vélidas; el deudor puede declarar -
al acreedor, sea que no responderd de la ejecucién
de su obligacibn (cldusula exclusiva de responsabi
lidad o de no responsabilidad), sea que Ro respon-
derd sino de una manera restrictiva o hasta la con
currencia de cierta cifra (cléusula limitativa de~
responsabilidad, cldusula penal). Se explica esta
validez porque al obligarse cada parte puede fijar
el alcance y la extensién de su obligacidn y si su
contratante encuentra que el conilrato le es dema -~
siado desfavorable, queda en libertad para no tra=-

_tar, al menos fuera de clertos contratos de adhe =

Sidnaoc"

Esta ldea se encuentra consignada en nuestira =
Legislacién Civil vigente, en el artfculo 2ll7 ya
transcrito, mismo que dd libertad a los contratan-
tes, para que a su.arbitrio quede regulada la res-

El deudor que incumple su obligecibn pactada, e



‘ponsabilidad que pueda proQéni}”dé'su’conuenctdn.

Sin embargo, el mismo Ordenamiento Legal impo =~
- ne una limitactén a las portes, siempre que estipu=
len una cléusula de no responsabilided, Esta limi =
tacidén la encontramos consignada en el artfculo‘—

. 2106, que textualmente dispone:

"La responsabilidad procedente de dolo es ex{ -

-~ gible en todas las obligaciones. La renuncia ~~
de hacerla efectiva es nula”,

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

He y L. Hazeaud (12) nos dicen: "De ese mante-
nimiento de la obligacién con cargo al deudor, re=-
sulta que la cldusula de exoneracién de responsabi
lidad no es vdlida sino en cuanto a la culpa no in
tencional. Excluye desde luego la responsabilidad-
del contratante, si, por su culpa no Intencional,
no cumple con la obligacién que habfa asumido, Pero
no podrfa permitirle rechazar intencionalmente el-
cunplimiento que ha prometido; no puede hacer que -
ge libre de su responsabilidad cuando sea intencio=
nal el incumplimiento, Sin ello,el contratonte -~ -
conservarfa la facultad de cumplir o de no cumplir-

a su antojo; el compromiso se habria concertado - - o

asf bajo una condicibn puraménte potestativa,...”
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@a~ EL DAO HORAL

El dafo que sufre la victima de un hecho tlfci
to, ya sea de cardcter contractual o extracontrac-

tual, no slempre es de carbeter patrimonial, sino-

que a veces, al lado de éste, hay un datio de cardc
ter moral que afecta la vida anfmtca de la victi -
ma; este dafio moral, lo mismo que el patrimonial,
8@ encuentra reglamentado por la Ley, y por lo nig
mo, da lugar a una reparacién.

Normalmente, los autores han estudlado este ti
po de dafo en relacién directa con el hecho prove~
niente de una relactdén extracontractudl, sin embar
go, no hay un motivo fundedo para excluir este ti-
po de dafio, como efecto del incumplimiento de una-
relacién contractual,

He Y Lo Xazeaud (13), al respecto nos dicen: -
"Apoydndose sobre una opinién que eirculaba en el-
antiguo derecho francés, algunos autores han nega=
do toda reparacidn del perjuictio moral al acreedor
que demanda por el incumplimientode un contrato, =
Esa opinidén parece abandonada actualmente por la -
doctrina. Algunos fallos se habfan plegado a la ~=
mismo; pero la jurisprudencia no dwda ya en repg =
rar el dafo moral en el dmbito contractual. ¥o po=
dfa ser de otro modo desde el dfa en que los triby
nales, al situar en el contrato la obligacién de =
seguridad, hicieron que rigiera la responsabilidad
contractual para reparar los mismos dados que la ~




‘responsabilidad delictual. Quién podria admitir que
el médico que causa sufrimientos infitiles a un pa~-
clente sea responsable si ¢l enfermo es un tercero
Y que no incurra en ninguna responscbilidad si el
enfermo es un cliente? Y quién podrfa admitir que
el conductor de un autombutl que, por su culpa, -
causa un accidente mortal a una persona que se en
cuentra en el auto, esté obligado, o no, a repa =-

c.rar el pesar exp%rimentado por los porientes, Se~

gin exista 0 no, contrato de transporte?" .

Esta misma opinién, nos dice De Gdspert, se =
ha sostenido en la Suprema Corte de Buenos Aires
(14): "es procedente el resarcimiento del dafio mo
ral como consecuencia del incumplimiento de las -~
obligaciones convencionales, pues ninguna razén -
razén l8gica o jurfdica se opone a que en materia
de contratos se indemnice al {gual que en tema de
responsabilidad por actos ilfcitos, el agravio in
Jerido al aereedor, ya que los moti{vos que Jjusti=-
Jiecan el criterio de esta Gltima no difieren de =
los de aquella',

Stn embargo, y no obstante los argumentos emi
tidos, nuestra Legtslacidn lnicamente regula el =~
dafio moral, en relactén directa al hecho provenien
te de un hecho delictual, sin tomar en cuenta el~-
dafio moral que puede producir también el incumpli
miento de un contrato, Pues al reglamentar las -~

"consecuencias del trncumplimiento de las obligacio
nes", no abarca dentro de los daios y perjfuicios=
que debe pagar el responsable a la victima ningu=




nqrfeparacidn de carécter moral.

H., y L. Mazeaud (15) al respecto opinan lo si-
guiente: "Que no hay razén alguna para tratar dife
- rentemente, en nuestro punto de vista,los dos Srde
nes de responsabilidad. Todos los moti{vos i{nvoca =
dos en favor de la reparacién del perjuicio extrg=-
pecuniarioc en materia de responsabilidad delictuo=-
sa valen también si se trata de la inefecucién de
un contrato, £n uno como en otro caso la indemniza
cién de dafios y perjuicios concedida realizarédn su
papel satisfactorio',

Nuestro Cédigo Civil vigente regula la repara-
cién del daiio moral, en el capftulo denominado "De
" las obligaciones que nacen de los actos tlfcitos”,
y concretamente en el artfculo 1916, que dispone:

"Independientemente de los darios y perjuicios,
el juez puede acordar, en favor de la victima
de un hecho ilfcito o de su familia, sl aque =
lla muere, una indemnizacién equitativa, a t{~
tulo de reparacién moral, que pagard el respon
sable del hecho, £sa indemnizactiébn no podrd —--
exceder de la tercera parte de lo que Iimporte=-
la responsabilidad ctvil, Lo dispuesto en este
artfculo no se aplicard al E£stedo en el caso =-
previsto en el artfculo 1928",

En el arti{culo transcrito vemos que Unicamente

~ f'se hace alusibén al dafo moral que proviene de un -

hecho ilfcito de tipo delictual, exigiendo como re




v-q&tstto esencial, que haya un dario patrimonial pa-
ra calecular el monto de la reparacién, por concep-
to de dario moral., Y es el juzgador, guien en forma
libre y auténoma "puede"” acordar la reparacién en-
Sfavor de la vfctima, es deecir, queda a discrecién
del Jjuez que conozca del caso, el dar o no, a car-
go del responsable, una reparacién a la victina por
el dario moral sufrido,

Pienso que en este artfculo debfa ordenar el =
juez, que siempre que una persona demuestre haber-
sufrido un daflo moral, independientemente de que =
haya también un dafio de cardcter patrimonial, y sin
importar la fuente del darfio moral, es decir, ya --
sea esta contractual, o que provenga de un hecho -
illcito delictual, a condenar al responsable, al -
resarcimiento del mismo; quedando sujeto el monto-
de esta indemnizacibn, a un peritaje en que se to-
me como base no sélo el dafo sufrido por la victi-
ma, sino también, las posibilidades econémicas del
responsable.

Como nuestro Cdédigo Civil no nos define el da-
flo moral, recurrimos a la definicidn que nos dg --
Arturo Dalmartello (16), quien en una forma clara-
Yy precisa, nos dd un concepto de lo que debemos en
tender por dafio moral: "Es la privacién o disminu-
cibn de aquellos bienes que tienen un valor preci-
buo en la vida del hombre y que son la paz, la tran
quilidad del esp{ritu, la libertad individual, la-
integridad fisica, el honor, y los mds sagrados a-
Jectos”.
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los puntos anteriores, pongo g ¢ s;dgnapt6n;,;;,

ulo de conclusiones, expuesto en la siguiente

CONCLUSIONES

~l.~ Se ha debatido por los tratadistas la conside~
fftQCién de ublicar la responsabilidad civil, que puede e-
'V“manar desde un punto de vista unitario, que serala fun-
damentalmente la idea, de gue toda responsabilidad nace
de un hecho ilfcito que viene a constituirse siempre co
mo generador de una responsabilidad civil, independien=
temente de que sobrevenga de una relacidén controctual o
extracontractual.

2+= La segunda corriente expuesta, en cuanto a Su-
criterio y argumentos, considera que toda responsabili-
dad cilvil nace siempre de una fuente extracontractual o
de una fuente contrectual; de este Gltimo criterio par-
ticipa nuestro Cédigo Civil vigente,

3e= Por mi parte, sostengo una tésis miés amplia, -
que no debe sujetarse a uno o dos campos concretos, sino
que la responsabilidad civil derive segin la fuente de=-
donde provenga, es decir, que haya tantas responsabil {=-
dades, como fuentes reglamente nuestra legislacién,

4= En cuanto a la responsabilidad por dafio moral,
propongo que se modifique el articulo 1916 del Cédigo =
Civil vigente, y se acepte la procedencia del dafio mo =
ral, no como consecuencia directa de un dafio pairimonial
sino dejar al arbitreo del juzgador la fijacién del mon




to de que deberd gozar la victima como indemnizacién, -
atendiendo a las circunstancias materiales de la misma-
y del responsable, independientemente de que se haya --
causado o no un dafio materlal.

5= Asimismo, es conueniente se reglamente el dario
moral que pueda resultar del incumplimiento de una obli
gacién contractual, y dar as{ oportunidad a la v{ctima-
a una i{ndemnizacién como reparacién por el dafio sufrido
en su vida an{mica.
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