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t.A &ESPONSABILlOAD CONTRACTUAL Y LA 

EXlllACOKTRACTUAL. 

Allle8 de entrar.' a .essatnar eo que can;l81e la respeesahiilidad ·Cf.l!. 

. tracwal y tocar de puo la estnca'ttracmal, procede asentar el cancepr:o de -

respoovabilidad clvil .. Esta ceuiste, de acuerdo <ni COL.IN Y CA.Pff A.NT (~ 

mo U, nnm, 175. Citado pur lnR,M.. SORIANO. ieorla General de las Obliga

ciones, tomo U, plg. 89), en l• obUgacitm que tlene una persana de indemni-: 

· zar a otra los daibs y perjuiclM que se le hao causado. 

Ahora bles, exist.ea, como lo acabamos de seftalar, dos tipos de - . 

responsabilidad dvll: la cantracu.aal y la extracontracrual. 

Re!J!OD!*~i?" ex:u"llemm.cmal. - De t>sra respoosahilidad no JJ()jf 

ocuparemos a ilftdo, p:.es es m~ de otro amplio tema y de ella sOlo dire

.tr~os que comprende loe stguimP:e becbos jurldicos: a) enrlquecbnknto Uegt!!_ 

rriO (abatta el pap de lo ladebkkl), lt) ge9ti.On de negocios, e} bec.bo6 illdtos

y d) el riesgo creado. 

Todos estos hechos prodbcen la oblígacion de i4demnizar danos y

.J'erju.ici.os .. áuaque soa responsabilidades adquiridas fuera de c00traro. 

Re!P!18abil:idad contractUal.- e.orno su nombre lo indica, es la -

que resulta del tnaunp).imiertto de las obligadooes convenidas~ Veamos su ~ · 

J ~<:lOn en loe cOdigos di\~ 1884 y ea el vi.gente. 

COdi¡p de 1884. - "Articulo l.t58 . ..; Son causas de resPonsabUidM ... 

. civil: l .• - La falta 4e cumplimienso de m eontrat0; U. - •.. ". "Artrculo 1459. -

El· contratante que falte al cumplimiento del contrato, sea la substancia, sea

en el modo, sera responsable de los daños 1' perjüicios que cause al otro con-

. tratanre" • 



- 2 ~ 

ºArtl'culo 1423. - El que se bublere obligaó:> a prestar algQn hecho. 

y dejare de prestarlo. o no lo presta.te cani>rmt a lo coovenldo, sera reSIJOI!_ 

sable de los daftOe y perjuicios". "Antculo 1428. - El que ae lu.tbiere oblip:D 

a n(.;! hacer alguna cosa queda:rl sujeto al pe.ge de daftos y perjaicio• en caso -

de contraven<:lOR". "Articulo 1432. • Es aplicab!e a la prestaci<Jn de cosae lo· 

dispiesto en el Artlallo a23 respecu> de la prestucioa de hechos". 

COdig? de 1928. - .. Arttculo 210. (en lo canducence}. - El que e8bl· 

viere obligado a prestar un hecho y dejare de prestarlo o no lo prestare can

fonne a lo CQllvenido 1ert reepmsable de los daftos y pe:rjuiciOS". "Amcuto-

1 · · 2028 (en lo <"il,wuJucen~) •. '." El que~ obUpm a bOhaca' alpacoaa ,._ 

j 
j 

. ~ 

quedarA 11UjeU> al pago de daftOs y perjuklos en caeo de coru:-a .. eodOn ". 

Art!culo 2105: Establece la responsabilidad en las obllgac1ule8 ® 

dar que rengan plazo fijo y alud.e a 1u que n0 tuVieroo ¡Uzo clert11. · 

De aci.tenk> cm el attfcalo 1859 del COdiSo vipnte, que e~ 

que el pdndplO de que las dispo91.cian.ff legales llObre cootrU>a 1100 apü:a- · - . 

·bles a otros.actos jurídicoa, en loqoe DO se oponga a la uamrcle:r.a de e.me.· 

l~ respoosabilidad coatracmal se emende 11 caso de Jn.cumplimieoto de las ... 

obllgadones <pe tieneo poT 6Jente la decland.tm unílar.en.l de la qonrad. 

Blemena>11. - Son.elememne cooar:ituttvos de la respaaufaHk:Md ~- . 

contractual: 

l. - Un dato o perjt1ú:io eauudo at ac:reedor pór d brcump1imiea~ · . .·. ' 

tO de la obl!gaciCll. 

2. - Que e.re incumplimiam aea tmpttabl.e 1'l <leudor. 

S. ~ Que tate ese! m mora. (~UDRY-LACANTINEIUE ET BARDE. 
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tomo Xll; nflm:. .431; PLANlOL. wmo U, ntim. 225. Citados por BORJA SO·· 

~· Teorfa General de las Obligaclones, tomo U, pa.g. 91). 

Por otra parte, vemos en el Manual de Derecho Civil y Comer·· 

clal del maestro FRANCBSCO MESSINEQ. respecto del tema que nos OCU!)í)., 

q•;;;¡ ¡Neden darse dos hlpotesls,, a saber: , 

a) Puede ocurrir, en un prlmer caso, que el incumplimiento sea· 

··voluntario, esto es, debido a la lntenclOn (dolo del deudor de no cumpHr) in· 

dependlentemente de Si Ge trata· de Obligaciones de dar, de 1ncer, O de /1() h! 

Sin embargo, a veces, la abstencton voluntaria d:1l cumplimiento 
. ' 

es legttima, como sucede cuando depende de excepclOn justit .~dn y aqu[, 

por supuesto, no hi;y causa de incumplimiento imputable al d4;1Jdor. 

b) Puede ocurrir, en un segundo caa.o, locontrarl:l, e) sea qu(í el 

cumplimiento se haya hecho imposible (objetivamente), pero ·¡ior culpa o ne"." 

··gÜgencia del deudor (sobre todo cuando.se trate. de obligaciv,ies·de dar). Es· 

tA presente aqJI también una causa imputable al deudor. 

En ambos casos, se perfila. la llamada respom~.íbllidnd contrae-· 

Cual, puesto que en uno y otro el comportnmienro del ~tkir es U!citci. 

Al decir "contra~tual", -sigue diciendo ~;tNEO· se quiere ... 

:Jxpresarno solamente que se trata de cuipa (o dolo), qu,~ es causa de Lnc1J.l!l. 

plimiénto de ta obllgaclOn derivada de contrato, sino de culpa (o dolo) que -

de una manera mlls general es causa de Incumplimiento de una obligaclOn, ya 

existente, sin Importar que su fuente sel\ discírita dd co, itrato (promesa unl-

. l:lternl, ley. Ejemplo, entre <Y.xos muchos: responsallbilldnd tl'el tutor frente-
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al menor). 

La mayort'a de los autores ·contln.tla el mismo autor~ dan en con~ 

traponer la culpa contractual como tal a la culpa eXlTac.ontracwal (y al dolo -

e.xtracontracrual). que es la culpl\ que da lugar, no ya a lncumpllmiento, sino 

a lestOn del derecho ajeno: del que nnce, después y a causa del acto culposo -

(o doloso), una obligacioo qu~~ tiene un contenido tfplco y constante: es de· re- , . 

sarclr el dafü> lnferi~. ~esta Oltima forma de culpa (o dolo) (llamadl\ trun

blén nquiliana) y de sus peculiares caracteres tamblen en comparaclOn con la 

culpa conm1ctunl y de sus efectos no hablaremos, pues, como dijimos con 8!!. 

teriortdad, la misma configura un acto iUctto (el denominado delito civil), y-

es materia de otro estudio. 

Es importante también observtlr que 1111 responsabilidad por ineut.!} 

plimienw se transmite también al sucesor del deudor a .titulo universal: pero

no al sucesor a titulo particular. (MESSlNEO. Manual de Derecho Civil y Co

m'!rcial, tomo IV, pAgs. 233 y 234). 

Otra opinion muy acreditada es la del profesor ALBERTO TRABU

CH11 quien nos explica que la obligaciOn puede incumplirse, o bien porque fa!. 

te la posibilidad objetiva de exigirse la prestaciOn, o bien porque el deudor no.' 

pueda o no qUiera realizarla. Y nos ¡x>ne un claro ejemplo:· Aer, si yo me ~

cueímo obligado a cr.trcgar un cuadro u ofra cosa no fungible, mi incumpli- -
' . 
:;- -- . -

· miento,fundado en el hecho de que no quiero obser.Jr la palabra dada se dia--

tin@J{? cfatamente del caso del incumplimt1ento motivado por la destxucclOn del 

cuádro, o de la cosa a consecuencia de Un incendio o de cualquier otra, ¿tusa:-

que no df:ipendiese de mt querer o de mi poder''. 
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(ALBER"f'O TRABUCO-U. Institucioneo de Derecho Civil, tomo U, 

prtg. 63). 

Tenemos en el primer caso a la responsabilidad denominada· -

"responsabilidad por incumplimiento" o ºilicitud contractu.al", en el segundo. 

caso se da la extincl6n de la obligación por la imposibilidad de cumplimiento 

sobrevenida y que no depende de la voluntad del deudor, por lo cual no es lf!! 

putable a él. 

Y volviendo al tema de los elementos constirutlvos de la respon

sabilidad civil (propiamente de la reoponsabilidad contractual), citaremos al 

maestro R9JINA VILLEGAS, IJ.l~S nos parece muy lógico su punto de vista. 

Tradicionalmente, nos illce el jurista, han sido tres los elemen

tl'>S sei\alados para que sea posible exigir la responsabilidad civil por incum

plimiento de una ooligacion; a saber: 

a) Mora del deudor, 

b) Danos !! perjuicios al acreeoor y 

e) Existencia de una culpa coatractual; 

De los l)liemos' par4 el autor. sOlo es necesaria la presencia del 

primero, es decir, de que el d~udor incurra en mora, _los otros dos no.los

menclona la_ ley. Lo anterior tiene su fundamento en que una obligación se h!, 

ce exigible. en tanto transcurra el· tiempo señalado por la ley o· cuando venza -

el plazo indicado por lo contratantes, por tanro, 16glco es deducir que se po

_drll hacer responsable civilmente al deudor cuando la deuda se.a exigible jt no 
- . 

. se cumpla, o st~a que el deudor se encuentre en mora, tal circunstancia sertl 

la base para la responsabilidad civil. 

¡ ¿ 
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Por otra fAllte y en lo que respe;cta a la existencia de un daffO, -

nos dice el maestro,; que es lnnecef\arlo hacerlo aparecer como 1m elemen~ 

to constitutivo, "porque toda deuda supone un interés jurldico para el acr~ 

dor y, por lo tanto, su incumplimiento se traduce en la lesión de: un dere- -

cho y. en coosecuencia, en un dano". (!OJlNA VlLLEGAS. Compendio de -

Derecho Civil, tomo tu. PAg. 352). 

El tercer elemento que tradicionalmente se ha venido exigiendo, 

queda subsumlcb en la ley, pues ,todo deudor que incumple Wta obligaclOn, -

;Se presume que lo hace por su cul~. excepcl6n hech9> de!\' que demuestre que . 

intervino un caao tonuito o fuerza mayor. Respecto n Ja pmeba serA eldeti · 
. . ,-

dor quien tenga que demostrar que por caso fortuito o fuerza mayor no pudo 

cumplir .con la prestaclOn a que estaba obligado, De lo contrario babrt una· 

presunc1on<Je culpa;.nunea el acreedor teridrA que demostrar que el u·u.:um

plimieoto del deudor se· debió a culpa o dolo, sino que &roo esta culpa queda 
. . . 

s0bre1J1tendida enla ley. correspondq:ra al deuJor probar lo ~mtrarlo. @Qlk ·· 
. . . 

NA VILLEO,!!. Ob. cit •• tomo Ul. PAg. 3$2 y 353). 
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EL OA~O Y HL PERJUJC10 (EL lN<l.JMPl ... tMIENTO) 

Antes que nádl habrll que definir los mencionados conceptos de w

. dallo y perjuicio, para lo cual acudiremos a la orientadora obra del ü:-aestro -

ROJINA VlLl..ECAS. 

"Se entiende por dnfto la perdida o me.noscabo que el contratante -

haya sufrido en su patrimonio por la falta de cumplimiento de ln obligaciOn" -

.(Art. 1464 del COdigo de 1884). "Se enti.ende por dat\o la pérdida o menoscabó 

sufrido en el patrimonio por la falta de cwnpltmicnto de una obligaci6n" (Art. 

2100 del ctXllgo de 1928). "Se rePJta ~rjuíclo la privación de cualquiera ga-

.· •.. nenCia Uclta, QU(: debiera haberse obtenido con el cumplimiento de la obliga-

cioo">(attn.1465 del d>digo de 1864 y 2109 del cOdigo de 1928). 
'.· 

Con certeza afirman B/\UORY-LACANTINERIE ET BARDE t. XU. 

ntlm. 475 (citadcis por ROJlNA VILLEGAS, Ob. cit. t. 111, pág. 354) que si la 

· tndemnizacioo de danos y perjuicios no pudiera compl\.."nder los dos elementos 

.que son: 

1. ~ Oamnum emergen&, \l sea. la erogac10n que tuvo que hacer el 

. demandante y que implica el dailo a su pa.trimonlo, y; 

2. - Lucrum cessans, es decir el beneficio que el demandante dejO

de pet"Cibir por el incumplimiento del deudor; no alcanzarla su fin que es col~ 

car al acreedor en la misma situacion que st la obligación hubiera sido ejecu-

iiwa. 
Como es lógico supone:r, entre los dai'\os y perjuicios que sufra el 

: acreedor, y la cooducta de incumplimienro del deudor. deber~ siempre e!ds-- · 

. tir la llamada "relaci.On de causalidad", que no es otra cosa que una relaciOu

de C'.ausa a efecto entre incumplimiento y dano, es decir, que, "los dai\os y --·-
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. perjuicios deben ser consecuencia inmediata y directa de la falta de cumpli•-

m.iento de la obligaciOn, ya sea que se haygn causado o que necesariamente -

deban causarse" (arts. 1466 del cOdigr> de 1884 y 2110 del cOdigo de 1928). 

Ejemplo: "Un negociante ha vendido a sabiendas una vaca enfer- -

ma; el contagio se ha comunicado a los bueyes del comprador y le ha impedi

do cultivar sus tierras. El vendedor deberá., ciertamente, indemnizarlo del -

precio de las bestias muertas por efecto del contagio; pero no de los daftos -

· · que resultan de la falta de cultivo, que no son sino una consecuencia lejana e 

indirecta de ou dolo; no estando cultivadas las tierras, el comprador se ha -

encontrado privado de su renta; no ha podido pagar a sus acreedories; éstos -

han embargado sus bienes, etc. , . • . . . • Se puede desarrollar a voluntad la -
' • • 1 

sede delas consecuencias. Todos estos aconteclmientós no son la conse- - • 

cuenciade la venta de una vaca enferma; habrlan pod1do ser evitados; el COl!l 

prador podrla dar en arrendamiento sus tierras o procurarse otros anima- ,. 
.i 

les para hacer sus labores" (PLANlO~:<> Ob. cit. t. ll nOm. 249). Citado por".' 

•· S.QJINA VILLEGA§.. Ob. cit. t. 1U pAg. 356). 

P:e:rsonalmente no estamos totalmente de· acuerdo con esa doctri -

na, especialmente cuando, como en este caso (ejemplo), en una tranRaCciOn-

lntérviene el dolo de una de las partes. Sólo se estd resarciendo en el menci_2 

', nado caso el duño causado al comprador~ pero se es.tA haciendo a un lado el -: 

perjuicio igualmente ·provocado, o sea la .i<4 ·ancia Ircita que dejo de percibir

, se independientemente de las clrcunstancia~ que acompafta al caso concreto·- . 

dado; veAmoslo ast: 

El comprador para salvar su cosecha o para sembrar simplemen- · 

te, i:endra que dar et\ arrendamiP.Dto sus tierras o bien, tendrá que adquirir -
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nuevos animales; en el primer csso la ganancia que obtendrtt ser~ inferior a

la que hubiera obtenido de haber sembrado él mismo sus tierras, pies no ob

teodrA los frutos producto de la misma, sino que percibirfl sOlo el precio pac 

tado con el arrendamiento. En el segundo caso se pueden presentar muchas -

visici.tudes, por ejemplo: que los animales que renga que adquirir se encuen

tren en un mercndo distante de su pieblo o que se cotlzen en un precio mfl.S -

elevado del que él pagO por sus finadas bestias, etc. En esre O:llimo caso ten

drA el deudor "1e hacer algo que implicara una pérdida de tiempo y w1 mayor 

esfuerzo. como es el ir a otro mercado distante, o bien, no obstante que se -

le restituida a tftulo de dllfios, tal vez no tenga dinero para adquirir nuevas -

best1as. Todo esto por la actitud dolosa del vendedlr, ya ~'l el lo podrla há

ber evitado advirtiendo al comprador de la enfermedad del animal, d cual, -

por supuesm, oo hubiera Sido adqUirldo, o; al menos. no lo hubiera apareja

do con sus animales y hubiera pagado menop por ella, lo cual. iña, lOglca-

meote, en detrimento del tnteres del doloso vendedor. 
' 

Ahora bien, si no hubiera habido dolo por pene del vendedor. se-

rla c1tra Ja posmra .ª adoptar, en fin. seria el juzgador el que. de acu~ cm 

su.criterio. estimara hasta donde serla responsable el vendemr. Mas rufel8!_ 

te veremot' oaos criterios de ürentes autores: al respecto. 

Teórlcamente. nos dice el reconocido autor ROJINA VlLLEGAS,-

• es imposilil~ que d incump1W.•~11to de ülia obligación no prcd1zca daBos y per 

juicios tratandose de obligacionew que no sean bilaterales o rec!procas, ya -- · 

que cualquiera de éstas producira al no cumplirse cuando menos los llamados 

daftOs compensatcrlos, es decir. que generalmente las obligaciones de dar, -

hacer o no hacer tienen un valor en dinero, son susceptibles de tr.ldudrse en 



i' 

- 10 -

dinero ya que sl el deudor no las cumple oca.BionarA cuando menos un dafto ~ 

equivalente a esa prestaciOn (por su valor el son en dinero o por su equlva

iente también en dinero si no lo son). "SOlo en las obligactcnes reciprocas -

pcxtrra danie el caso de que su no pago. oo perjudicase al acreedor, al que- . 

dar éste liberado de la prestación que a su vez deba cubrl r". (ROJ!NA Vl- .... 

LLEGAS. Oh. cit. t. 111, ¡>Ag. 356). 

Para el maestro, MESSINEO, el dallo -dependiente del tncumpl! 

tnienl'O- a resarcir se limita al que (Xldo preveerse ·en el momento de cele

brar e.l contraro: en tanto que el daño que no pido preveerse en ese momen:.. 

to no sera resarcible. 

La ley italiana habla de previsibilidad sin hacer menciOn de su

jetO alguno detenninado (poir ejemplo, del deudor mismo); se refiere a lu p~ 

visibilidad por pane de quien quiera que sea segQn "Las reglas normales -

de la ex:perieucla". 

Respecto a este tema de la previsibilidad del dafto nos adviene -

~l autor que, en primer lugar, la prueba de la Jmprevisibllidad del dafto co

rre a cargo del deudor, como prueba que puede val~r para d.ltsminuir (en su- . 

. bOOeficio) la entidad del resarcimiento debioo por él, cuando el acreedor ha

ya dado, por su part.e la prueba del daiio; en segundo lugar, que la nociOn de 

. imprevisibilidad no es definible. por lOgica pura-. sino que: mb bien Corres- -

ponderA al juzgador. quien empleando su prudente arbit.tío sopesara. las dr~ 

cunstancias que acompai\en al caso concreto, esto es, ttendr! que tomar en -

cuenta la peculiaridad de la siwacl6n y tambien las caracteristicas de fo per 
' ,. -

sona del deudo:r (calidades); pero. una vez comprobado1 que el dai\o era pre

v1slhfe, el resarcimiento se debera. &J.empre ~ concurran loa otros requlS! 
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. \os, de acuerO> con la cualidad y la cantidad del daftO. 

Para :reforzar y en cierto modo justificar su tesis en lo que se r~ 

fiere a la justeza de que la resarcibilidad del daiiO dependa de la previsibill~ 

dad o imprevisibilidad del mismo en el momento en que nace la obligaciOn, el 

maestro clta la opil1l10n de POLACCO, otro insigne jurista, quien razona: 

"El que el momento de la previsibilidaó (o imprevisibilidad) del -

dafio y la medidtl de su resarcibilidad se refieren al tiempo en que ha nacido· 

la obligactOn. se explica, considerando que serla excesivamente grmroso ad! 

cribir, a riesgo del.deudor, el resarcimiento tambiéri del dafk> no pnwiatble 

en aquel tiempo. Este Oltlmo es pues, irreearcihle, y es soponado por el -

acreedor". (POLACCO). 

Bu tercar lugax. y muy acettádamence, nos dice el maem:rO ME- · 

SSINEO que, por el contrario. si el Incumplimiento se debe a dalo, también

el datiOtfirecto) imprevisible debertt. ser resarcido. 

La razon del diferente trato (mas severo) aplicada.al deudOr' que~ 

dolosamente deja de cumplir con su obligaciOn, imponiéndole el reaarclmlefl · 

to.del dafto tambiEn imprevisible, parece tener su fundamento en la illcitud

<le SJJ componamlento; í\Ucito no es simplemente el cumplimiento no dadO .-:- -

1(aQn QJando para efectos especiales "culpa lata dolo aequlparatur''). illcito -

-por defiÍlicioo~ es el incumplimiento culposo.· 

Para la valoracioo del dafk> (directo) y la detel'IDina.ciOn del mon

to del resatcimlentn. nos explica el autor ya dentro de la conceptuaeiOn pro

piamente de lo que es dai'iO y perjuicio, o mAs bien dicho, de la definición de 

los mismos,, deberá. tenerse en cuenta. no sOlo la pérdida efectiva sufnda -

por el acreedor: dtdio·. emergente (elemento positi'IO), sino tamhien su el~ 
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to negativo o f:alta de ganancia (lucro cesante). siempre que sea. cooflgurllble 

como elemento de dafto dire!!to. 

El con1;epro de daftO emergente, como nos dice el rw1.t.,stro, es un 

C"..onceptO de ftcil inteligencia; estarA constituido por la preataciOn que falta, -

tomada en sI misma. Falta de ganancia. o lucro cesante es el aumento en el -

patrimonio del acreedor que verosCmilmente hubiera podido obtener. segQn -

las clrcwtstancias, de haberse cumplidOI la obligaciOn por parte del deudor -

(por ejemplo, nos demuestra el autor, en la rieventa con provecho dela cosa 

que debta ser entregada y que no lo fue), pero ve no se obwvo precisamente 

po:r cauaa del lncumpllmiento del obligado a 1allo .• En otras p-alabras, el lu- -

ero cesante es un elemento que debiO formar parte del patrimonio del aeree

dot·, pero que, debido al incumplimiento ~L deudor no se pudo obtener. - --

. Mientras. que el dafto emergente se alimenta de la ausencia de aquel elemen-

to coostib.lido por la prestaclOn del deudor, el lucro cesante es ''aquello de -

más'' c¡Ue, sin el incwnplimlento, se habría producido en el patrimonio del

acreedor. (MESSINEQ., Ob. cit. t. lV, ntlm. 249). 

Igualmente del lucro cesante debed. el acreedor proporcionar la-

1 . prueba si quiere que se le abone el equivalente. 

Ea arduo, nos <ti,ce el maestro,MESSINEO, establecer cual es la

relaeiOO. 11.YJica entre dai'1o indirecto (o mediato) y lucro cesante: é~te es un _.; 
¡. 

problema ® palpable importancia práctica, la cual se manifiesta en el hecho . . ,' . /,, 

de que ia resarcibilldad del dai\o indirecto no ea admitida por la mayorra de

los autores en tanto que se admite la resarcibilidad del lucro cesante. Este -

problema, el de la relación entre loa mencionados dai\o indirecto y lucro ce-
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sante, esté absolutamente abandonado por la doctrina· y por la jurispru~encia. 

A contlnu11ciOn resenaremos las tres proposiciones que segcm el -

maestro se pueden mantener finnes: 

A) "Daño lndlrecto e!I aquel que se sale de la Orbit~ de Ja relaciOn 

de causa a efecto entre incumplimiento y dañO: y, por tanto, no puede entrar; 

ni siquiera como dañO emergente, en la valoracton del dafto resarcible; lucro 

cesante es -por el contrario- un componente del da.fio directo. En contrnposi • 

ciOn.del aspecto negativo del perjulclo que el incumplimiento origina al acre~ · 

dor~ y. por tanto, es un componente del dano directo y resarcible". 

B) "Se exige también, para la resarcibilidad del lucro cesante. -

que el mismo sea consf,lCUencia inmediata y directa del incumplimiento; y por. 

eso el luct'o cesante ne¡ puede ser asimilado al daf\o indirecto: un lucro· ces8f!. · 

.· .. te que no tuera consecuencia directa. del incumplimiento, no serla materia de · 

resarcimiento". 

Pero no se puede disimular la dificultad de establecer ~en la pr~ 

.tica-. cuando se tiene dafto y cuando lucro ce~ante. 

C) "De ordinario, la obUgaciOn del resarcimiento no se acumula· 

con la obligación de le. prestac16n; otfo.cosa oc~rre cuando, traténdose de - :.. 

obligaciones que nacen de contratos con prestaciones reciprocas, la pa~e·ln· 

cumpliente pida al Jue:í: tambi!!n la condena a la ejecuclOn del contrato, a car-

go de la parte incumpliente. Aqur, el derecho a la ejecuciOn se acumula con - .. ·. 

el derecho al resarcimiento del dai\o., 

Alguna vez, en otras circunstancias, ei cumplimiento y el resar

. cimiento se ponen como pretensiones alternativas, en que la elecciOn se deja 

al acreedor. 
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MBSS\NEO, Ob. cit. t. IV, nClms. 248 y 249. 

Las anteriores proposiciones son muy personales del maestro -

MESSlNEQ: Por nuestra parte nos tnclinamos a pensar que daf\o indirecto y 

dai\o imprevisible (en el momento de celebrarse la obligaclOn) son la mis--

ma cosa, No atinamos a imaginamos un dat'to directo imprevisible c:.ue no re 

sulte como d11ft<) indirecto, desgraciadamente no nos da un ejemplo que pu-

diera hacernos cambiar de opinión en el sentido de que todo dai\o directo pu~ 

·de ser previsto desde el momento de celebrar un contrato. Esto con relación 

a su teorla del d31'o tmprevisible, no con relaclOn a sus proposiciones. 

Veamos ahora la tesis del celebre autor y maestro ~_Yilli- -

THUR, Ob. cit. t., l nOm. 57). 

Considera el autor que las lesiones inferidas a los bienes jurldl

cos de .la personalldád, mientras no afecten al patrtmonlo, no tendrAn conceE 

toJcgál de da.!los. Asíriúsmo, la suma de dinero que se ha de pagar en deter

. minados casos por haber CflUSado dichas lesiones, no constituye una real y -

auténtica. indemnizaciOn, Sino una satrsf8.Cci611 que se ofrece a 1.1111a. persona. l~ .. 

. sionada. 

Es menester, ~ftala el Jurista, para que pu~da asegurarse que el 

dai\o menoscaba elpatrimonio, que se produzca en Cóntra de la voluntad, o -

· cuando menos sin la voluntad de la persona interesada. A contrario sensu, -:

los menoscabos sufridos en el patrimonio de cierta persona a coi;isecuencui -

de su voluntad no constituyen un da:l'l.o, sino que ~n ser conslderados actos-

. de enajenación; consumo o impensa. 

Para mejor c.omprensiOn de lo que conforma el menoscabo patrt· 
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mónial que puede ser considerado como daí\o nos da diferentes formas en - -

las que puede producirse el mismo: 

J ... La pérdida puede consistir en una dlsmlnuciOn efectiva del - · 

patrimonio. A este dai'lo suele aplicarse el nombre latino de ''dan\num (lmer -. 
gensº. 

2. - El dafil:> consiste en una ganancf.e perdida o frustrada (lu- -

crum cessans), cuando sin que el patrlmonlo en su estado actual ~ufra dls·

minuctón o alteración alguna, dejan de entrar en el valores que de otro modo 

lo huhieran incrementado. 

Y agrega otra cla.s1flcac16n el maestro, explicando que todo pa-

trtmonio consta de un activo y de un pasivo. El activo lo integran los dere-..;. 

choo que forman al patrimonio. cuya suma arroja el patrimonio bruto. El P! 

sivo estfl fonnado por las deudas que gravan el patrimonio. El exceso del ac. 
_, ' - . . - ,- ,, ·-

tivo sobre el 'pasivo arroja el patrimonio ltquido o neto. Ahora bien, el dano 

puede producirse de dos maneras: disminuyendo el activo del patrimonio o -
- -,·· -- . - . 

nu yalor, o echando sobre él· nuevas deudas o incrementando alguna de las -

. ya existentes, sin que el activo se al~ere. Tanto en uno icomo .en otro caso1 -: , 

Sl,Jfre una disminución el patrimonio lrquido o neto. 
' . 

Di$tlngu~ -el autor- .dos clases~ daño en la relacion contrae-"'· 

l . - El dal1o provocado Por el deudor al acreedor no cumpliendo·· 
. . : 

. su obligaclOn o bien no cumpliéndola a tiempo. Este tipo de dafto se deriva. -

del· interés que tiene el acr·eedor en que la obligaciOn se cumpla en tiempo -

y con apego a lo pactado, A eete interés suele nomb:rllrsele (par,\l distingui!.. 
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· lo del que veremos podteriormente) como lnteres pos".tlvo, 

2. • Llamase lnter~s negaitivo al dano que se le irroga a una per

sona por el simple efecto de la celebracton do un· contrato, esto es, que sln

eUo no se le hubiera causado nlngtin daflO, Este daflo puede consistir en que

quede nulo cl contrato con cuya celebración contaba una de las partes. La -~ 

ley obliga R resarcir esos danos cuando, por ejemplo, la nulidad sobreviene 

por error inexcusable de nlguna de las panes, o bien por ausencia de ¡x:>de

res. ProiJOlle el autor agrupar estos casos de interés negativo bajo el Ií_om--

bre de "dafl'>s de confianza". 

Pero exU•ten otros casos en los que no se trata de proteger la - -

confianza que una de las panes haya puesto en la celebr:icton o reaUzaciOn -

de un contrato. Asl, el COdlgo Civil auizo (COdigo de Obligaciones) recono

. e.e el derecho del acree:dor para deststir del contrato poi- incurrir el deudor 

, en mora y aeünlstno e~ de reclamar la indemnl.Zaclón de su interés n~gativo. 

' Igual.mente, ef\{j.e se vea inducido por otro mediante .fraude o coaccton, a - , 
.~ ' 

• .1 ' 

celebrar un contra.'1> nl;llo:o lo.concierte para otro abusando de sus poderes,-
',." 

podrll reclamar la res~Uva indemnb:aclon. 

Nos sei\ala el maestro que el interés negati~ puede abarcar w1a 

sede de danos entre los ~.&les estan: 

a) Castos. de cOntrataclones. 

b) Gastos ~hos por ~o de. los contratantes para cumplir la ~ .• ~ · 

:prestaéion ·o hacerse ~argo de ella. 

e) Dat\Qs sufridos por un contratante por efecto <:le la preiltllClon

ya ¡>reparada o efect:WM}a. 
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d} Oaftos que a uno de loa co.nratantes se le irrogan por perder • 

la. ocaston de celebrar otro contrato, ya que confiaba en la validez de éste, -

etc. 

"Por lo general - sef\ala el maestro· el alcance del interés nega~ 

vo es inferior ru del interl!s positivo, sl bien puede, en ocasiones, exceder· 

de éste" (nuestro Código Civil a diferencia delos de tipo germénico, no re-

conoce la fl;f..tra del 11intert:!s negativo~~) . 

.Yf>N TI-l.!:IB_, Ob. cit. t .• 1, nClms. del 57 al 61. 

Estudiaremos ahora a un autor un poco complicado como 1ntere
·<; 

. . 

sante en su. doctrina. Veremos su opinlOn en el controv~rtido tema del nexo-

cauaal después de pasar por el oonalam1ento de lo que constituye para él, el. . ·.._ . "". . ...... 

, dat'iO, ~sl eomo elr·~rjuicio y el resarcimiento de ambos. Este autor es .. -- ~·, 
. . . l 

""'¡ { 

ENNBCCERUS, 

Oai'\O, nos dice, es toda desventaja que experimentamQS en nues• 

p;o pa~rlmonio ast como en nuestros bienes jurídicos (aunque el patrimonio • 

fünna }')are de ellos como lo sen.ala el autor) C9rnO son cuerpo, vida, salud, -

honor,' crédito. bienestar. capacidad de adquisiclOn etc. 

Nos parece incompleta a todas luces ésta definicion de dafto, p.ies 

· i¡ .·.una mala iÍlversión representada una desvenrnja en el patrimonio de quien la 

. hiéiera sin que se configure la figura del daflo en sentido jurtdico, también -

unad0naci6n implicarla lamia1:t1a desventaja para el donánte. Pór otro lado-. 

le falta seiiruar la participación de otra persona como causante del dano, ~es 

una enfermedad minarla nuestra salud sin que pueda decirse que conforma un 

· daoo jurldico. Todo esto podria decirse que se aobreentlende pero de t~as • . 

maneras una definiciOn tient1 que ser completa. 
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Volviendo a la teona del autor, nos dice que "como quiera que-

sea que por regla g~neral la obligacion de indemnizar se limita al datlo pa·

trimonial, la palabra "daño" ne emplea corriE:~Ucmente en el lenguaje judd.! 

co en el sentido de daf\o patrimonial". ENNECCERU~. Ob. cit. t. 11, norn. -

61. 

Entre el patrimonio actual del perjudicado y el estado que ~ste

guardSba Antes de darse el aoonreclmiento que funda la pretensión de indem

nizac:iOn, existe, sin prescindir de la pretensiOn de lndemnizaciOn, una dif~ 

rencia. Esta diferencia la constituye el dan.o patrlmonial, o el interés· pat11. . 

monta! que en general, se denomina: simplemente da~ o interés. La prest_! 

ciOn de la indemnizaciOn viene a equilibrar o nivelar est~ diferencia. Pre.s

taclOn de indemnizaciOn y prestactOn de interés son la. misma cosa. · 

Po.rotra párte, nos dice, es lndudahle que no todo reaarcimien

.to del valor constiruye una lndemntzaciOn. Esto toma una importancia muy

especial cuando por la pérdida de un objeto se ha de pagar un resarcimien

to~ A veces, en este caso sOlo se ha de resarcir el valor que el objeto ten

ga. pa~a todos, el valor coman, el "pretium comune". (Un ejemplo de este - " 

valor es el que pagan los correos, o bien, el valor mercantil comtln y, en '.' 

defecto del mismo, el valor comtln pagado por el porteador o fletante). 

Pero por lo comím, se paga el Interés o sea la inciemnizacion, y 

consecuentemente, el velor que el objeto tenga precisamente para.la pel'so· 

na a indemnizar, "pretium singulare", que casi siempre es superior al va

lor com'1n. por ejemplo, como nos lo sefiala el autor, porque con la perdJ,-

da va aparejada la desvalorizaciOn de otros objetos conectados en alguna -':' 

•. 



forma con el perdido o porque el perjudicado hahrfa ya dispuesto de una m! 

nera ventajosa sobre el objn.to dal\ado. 

Como sabemos el resarcimiento del dai\o puede hacerse reatabl~ 

ciendo efectivamente el estado que guardaban las cosas o que guardarlan de

no haberse producido el acontecimtento que causo el dai\o (reposicl6n natu- ~ 

ral) o, de manera imperfecta Qnicamente con dinero de acuerdo con el valor 

(prestación del interés pecuniario). Las fuentes !"Omanas, al hablar de dal'lo

o interes (id quod interest) tienen presente de un modo preferente la presta-

ciOrl del interés peconiaric (cosa que estaba en a.rmonra con los principios de 

la •ipecunlaria condemnatio") por lo que, como consecuencia lOgica. la doc-

trina yla jurisprudencia comunmente identificasen directamente la inderrini -

. zaciOn con la prestaci6n del interés pecuniario. Por el contrario, dentro del

Códlgo Civil esta palabra abarca lo mismo la reposlciOn natural que la indetE 

nlzacion en metMico. Por consiguiente, indemnizaciOn quiere decir "poner a 

uno ~n tanto sea posible en la misma situaciOn patrimonial en que se encon-

trarta si no se hubiera producido el acontecimiento que obliga a la indemniz! 

ciOn". Esto permite alguna abreviación dellenguaje, pero hay que tener pre

sente el lengua;te del.C6digo Civil para no caer en errores. 

En el tema general que nos ocupa,. o sea la indemnización en el t~ 

rreno de las relaciones contractuales, lo prqpio para dendminár la acciOn de 

~olver las cosas a su estado original antes.de que se diera el dai\o, parece -
. . 

ser.elde resarcimiento, pues pensamos que indemnizar a alguienimplica --

darle algo mtt9 de lo que tenta en un principio; ya sea por la pérdida de tiem.;; 

po, oportunidades etc., no se le va a resarcir a alguien mtls de.lo que tenla,· 
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ni su tiempo, sino que resat'Clr lleva lrnplrclta la acclOn de devolver o mé.s· 

bien restablecer un estado de cosas. Esta es una simple opinlOn que nos pa· 

rece lOgica. 

El daf\o, sigue dic;iéndonos el connotado jurista, puede consistir 

en la d1sminuc10n patrimonio ya ellistente o en la frustración de un aumento 

del mismo, (en esr,0 p.into todos los autores convergen). Los dos elementos, 

el dano positivo (damnum (lffiergens) y la 'ganancia perdida (lucrum cessans) 

se indemnt~an por el incumpliente o causante del daflo. 

El que demaµda la indemnizaclOn no tiene necesidad de fijar el -

monto del importe exigido en su demanda, sino que bastaran las indicacio ... -

nes de hecho necesarias para la fljaciOn del impone, que sobre la base de -
' 

las mismas y a través del jutcio del juzgador (en caso necesario. con infor-

nie pericial) pueda hacerse la estimaciOn ·del dafio. 

ENNECCBRUS, Ob. cit. t. U, vol. l, ntlms. 61, 62 y 63. 

Entremos ahora de lleno al interesante tema del nexo causal en· 

· tre el hecho productor y el dai\O producido, desde el punto de vista muy par· 

tlcuJ.ar ·®l. maestto. ENNBCCERUS. 

SOl0c se ha de indemnlz~r; <i¡;i.::lta, "aquel dafto que constituya una 
. . . 

• eonsectiencia del hecho que obliga a la indemnización'' (ENNECCERUS, Ob. -

Dicho de •. otra manera, es indispensable que exista un nex() causal 

.entre el h~o y el dai'k>. 

Nos dice el autor que la cuestton de hasta donde llega el nexo - • 
. ' ' 

. ·. causal no podria resolverse nunca ele manera plenamente satisfactoria, me"'. -
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diante reglas abstractas, slno que es menester que, en caso de.duda, sea el 

juez quien resuelva segon sulibre convicciOn ponderando todas las circuns

tancias para lo cual lo faculta la ley ah~mana. 

Nos da, junto con el anterior criterio, algunos p1·inclploa que a· 

su juicio son capitales para ayudar a resolver este problema, que son los -

$igulentes~ 

1. -No es necesario que el hecho sei\alado como causa haya dado 

lugar por s[ solo a los daftos. Puede ser que también hayan contribufdo otros 

·. hec.11os. En principio. solo es indispensable que los daflos no se hubieran pr2 

ducldo sin el hecho men.cionado, es decir, que cl:jte hecho constituya una .. -

condlc~lo sine qua non de la produccion del d1,1ño. 

Parece ser, que los "otros hechos" productores o contribuyentes 

para la producción del dafto son "consecuencia" del hecho principal, ya1 que -

de no haberse dado éste, aquellos no hubieran bastado pa.:r:a la producciOn del. 

daño{ o, mtts bien, no hubieran aparecido como hechos product.ores del dal'io, . 

·de lo que se infiere tjue el daño ~s consecuencia inmediata y directa del ~echo 

·principal, 'porlo que no estamos de acuerdo con este punto. 

2. - Pero, aan en el caso de mediar esta relaciOn de condiclon .. el. 

dafto no puede ser considerado en sentido Jurldico como consecuencia del he

... cho en cuestiOn cuando éste, dada su naturaleza general, fuera 1totalmente in 
diferente p~ra el nacimiento del dai'\o, habiendo llegado a ser condicfon del~ 

· dafiO sólo por consecuencia de otras circunstancias extraordinarias, o sea ·si 

era inadecuado para producir el daño. 

Desgraciadamente, como dijimos anteriormente, etautor·no nos 
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da ning(ln e}emplo que ilustre su teorra, lo cual dificulta un poco su compre!!. 

siOn, pero, volviendo al tema, nos parece que si un dano fue producido por -

un hecho sin el cual no se hubiera producido ningün daf\o, independiememen· 

te de si bastaba por st solo para causarlo o no, lo que imj'X>rta (a nuestro jui 

c;to) es que sin ese hecho no hay daf\o, que el dai\o es consecuencia (directa -

e inmediata) de ese hecho. 

3. - No es menester que el nexo causal sea inmediato, bastando -

la causalidad mediata, o sea poner una condición ulterior que trae tras stf- .•, 

de un modo inmediato el dai\o (por ejemplo el lesionado que como consecuen-

cia de un·accidente lleva una pierna artificial, padece·veintidos ai'ios des.pttés 

del accidente una nueva leslOn por causa de una calda en su cuarto). A no - -

ser que la apariclOn de la segunda condlcl6n no se halle en una relación ade-

cuada con el hecho que establece la primera. 

Nos parece demasiado oneroso para el causante del primer dafto~ 

·que tenga que res¡xmde_r del segundo, que no es de ninguna manera cons~eue.!J_ ·· 
. 

cia del accidente .sJno de un acto.del lesionado que ya fue·indemnizadei. de su • 

da.no. Serla injusto, pues tendrla que responder de todas las consecuencias ~ 

tenores y serra una cadena intennlnable de dai\<)s,no producidos por su con-

ducm sino por la del lesionado; 

4. - Si dos actos ocasionan los daños en virtud de su concurrencia:, 

sin que ninguno de ellos 101;1 hubiera producido por sr solo, embos son causa·· 

les segün la doctrina dela condición (en caso de la· concurrencia necesari&). ,. 

Pero que ocurrida si cualquiera de ellos por st solo hubiera traido el resultl!_ 

do. Ejemplo: Dos cazadores furtivos, protediendo de un modo Independiente· 
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uno del otro,,,disparan simultaneamente sobre el guardabosque, siendo los -

dos tiros mortales qe necesidad. Dos proveedores de diferentes piezas de - . 

una mttquina incurren simultt\neamente en mora, impidiendo por· tanto cada • 

uno de ellos que la ml1qulna sen puesta en servicio (caso de c..ausal1dad acu-

mulativa). En estas casos umbós agentes tienen que responder, no p,idiendo 

alegar ninguno de ellos que el resultado se hubiera producido también sin su 

conducta, o sea que no podr4n decir que esta conducta no constituye una - -

condictio sine qua noo en el sentido corriente. Nos dice el autor que una CD!!. 

slderac10n juddica prudente tiene que valorar ambas conductas como ca.u· -

sas independientes de igual modo que si el resultado se hubiera producido -

dos veces, pero el dafio solo ha de indemnizarse una vez. En cuanto a ésto-

media acuerdo, discutiéndose Onlcamente el fundamento. Para justificarlo -

lo mejor es apoyarse en ésto: 

Articulo 830 ap. l. prop. 2 del CC. (Alemén) "Si de· dos actos, -

cada uno de los. c~aies era apto para provocar el resultado, es incierto cual 

de ellos lo ha provocado realmente, cada uno de ellos tendrtl que considera! 

se como causa". 

En este punto estamos totalmente de acuerdo, pues. aCm sin la- . 
. ~ctadel otro, se h~biera produ'cido el daño, por lo que . es justo que re,~ 

. . -~~) 

caiga sobre los dos la responsabilidad. 

5. - Para el -0exo causal no se requiere la previsibilidad delds"'." 

ño. De todos modos, cuando, como ee lo corriente, el deber de indemnizar 
- - .. 

deriva de un e.cto culposo, tiene, necesariamente, que haber sido previsto -

el primer resultado contrario a derecho de este acto (o sea, por ejemplo, • 
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11!- violacioo de la propiedad, producida por él); pues de lo contrario no bar 

culpa. Pero fJÍ se cumple este requisito no importa la previsibilidad del da

no que deriva de. ello. 

Vemos que, a diferencia de lo que opina el maestro MESSlNEO, 

no es necesario que el dai\O a indemnizar haya sido p:r,evisible en el momen_ 

to de nacer la obligaclOn, sino que bastarll. que haya sido previsible el pri-

mer resulte.do contrario a. derecho (esto para que el acto sea en realidad ·aj 

poso} de ese acto, por parte del deudor o del causante del dai\o. Esto es .10-

gico y tiene su baoe en la teoría romana de la culpa. 

6. - Con referencia al lucro cesante solo ha de admitirse la exi! 

tencia del nexo causal cuando sin el hecho que obliga a indemnizar~ el de;:. -

mandante hubiera podido hacer la ganancla, siendo seguro además, que la~ 
hublern logxado, o sea, por regla general, que la hubiera querido hacer. -

·Pero si, segón el curso regtilar de las cosas o seg-Cm lae circunstancias es

peciales, la ganancia podta ser esperad.a con probabilidad, tiene que supo

nerse también que hubiera sido hecha, ya que todo hombre .comt1n y corrlep 

te suele hacerla. Esto regla ya segCln el derecho co~an. Después de esm-

blecer en la primera proposiciOn la regl,a general de que el daflo a indemni,. 

zar comprende tambitn el lucro cesante, la proposiciOn segunda (en el sen

tido de una indicación para el juicio complementarlo del juez) al'iade: "como 

cesante sé considera el lucro que seg(tn el curoo regular de las cosas o se• 

· gOn las circunstancias especi1:1les, en particular segOn los preparativos y -

medidas tomados, pudiera esperarse con probabilidad". 

Esto no implica ninguna dificultad ~>n su comprensión. 

\ 
f 
l 
l .. J 
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7. • La omis1oo de un acto cuya ejecuclOn hubiera impedido con • 

seguridad o al menos con la maxima probabilidad, un daño, se califica tarn..: 

.. bién eri .sentido jur!dico como causa del dai\o. Pero solo ha lugar a respon- • 

.· der por ese motivo cuandQ existiera un deber jurldlco precisamente de esa -

persona a la ejecuclOn del acto~ el deber general de ayudar a los demQs (en• 

tanto haya que suponerlo) no es suficiente. El deber jurrdlco puede ser de n!, 

turalei;a púhlica o ptivada y puede basPtrse inmediatamente en la ley o en uü:.. 

negocio jurídico. TambUm pued~ resultar, deber juI'fdico de la opinión gene· 

ral del trafico, ya que manda regular Cierras relaciones de la vida de mane
ra que se eviten en lo posible los riesgos para los demas; en particular, se

mejante. deber hace suponer que existe a cargo de aquel que ha provocado ..; -

esos)>eligros, aunque sea por acto no culpooo o a cargo de aquel en cuya es

fera de sef\orto surge una situación productora de riesgos Cl1ya.eliminacion -
i' 

solo puede esperarse de él~ 

ENNECCERUS. Ob. cit. t. U Vol. I, Pags. 65 a la 68, 72 a la 76. 

Citaremos ahora, dentro del tema que nos ocupa, el punto de vis,. 

ta del jurista italiano ;ALBERTO TRABi.JCCHI: Escribe el! autor que.,,como da'.".' 

ñ.os patrimoniales el deudor tiene la obligaciOn de resarcir tanto el daf\o. eme! 

gente como el lucro cesante. El resarcimiento de daiios sC>lo es admisible,.;.. 

seglln el maestro, .con respecto a las consecuencias directas o Inmediatas de . 
, un cumplimiento imputable ai deudor, En relación con otra clase de dafios, -

en Cuyo acaecimiento, frecuentemente, ha participado el mismo acreedor~ • 

por no hacer lo posible para evitarlos, tendremos que buscar en otras cau..:' -

'v sas al margen de las que aquf se ex-aminan. Veamos .el siguiente ejemplo, ya' 

1 

\ 

\ 
1 
t 
i 
{ 
í 
¡ 

1 .. , 
·¡ 
~ 
I ,. 

J 
1 

j 
i 
( 

1 
F 



- 26 -. 

cltlslco: "si el vendedor no ha entregado el grano a que se obligo, habré. de

pagar no solo el importe de su precio sino también los gastos que hizo el -

acreedor para poder adquirirlo en el mercado; pero no debcrA resarcir los 

daños por la muerte de sus criados, quienes perecieron de hambre al no r~ 

cibir el grano que su patrOn compro para ellos". 

El autor también nos habla de dafios previsibles e imprevisibles 

al decirnos que el incwnplimiento, cuando es culposo, sólo obliga al deudor 

a resarcir los daños que pudieron preverse al momento de constituirse la "

obligación; y que si, por el contrario el incumplimiento del deudor obedece 

.. a dolo, o sea. que baya querido conscientemente violar su obligacion, ten- -

dd éste. forzosamente que resarcir los dafios imprevistos e imprevlsibles. 

Veamos aqul, nuevamente, la aparición del concepto "dai'io im- -

previsible" sin que nos sea ilustrado con un ejemplo para su comprensiOn, -

.en fin. y a continuaclOn, par.a dar por terminado el te:ma que nos ocupa, re

señaremos algunas tests jurisp.rudenciales de la Suprema Corte de Justic!a

de la Nación, todas ellas referentes a1 caprtulo de daftos y perjuicios~ 

DAROS\' PERJUICIOS. - De acuerdo con lo prevenido--
. en .el articulo 2110 del Código Civil, los dai\os y perjuicios de- -
ben ser consecuencia inmediata de la falta de cumplimiento de '."' 
la obligaci.On. para que se pueda condenar al pago de los mismos 
(Nagore Labastida Mariano). Tomo XCIV. 11 de oct. de 1947. 3'." 

·.votos. 

DAROS Y PERJUICIOS. - Debe tenerse·en .cuenta que en 
.la mayoría de los casos en que se reclamen perjui~ios, ésiós no 
son susceptibles de demostrarse con pruebas directas y riguro
sas que produzcan la certeza absoluta de su existencia, por lo -
que hay que conformarse con la certeza relativa a los mismos, • · 
segtln el criterio ya expuesto por la Corte en algunas de sus eje'." 
cutorlaa (Vicencio Juan). 12 de enero de 1942 5 votos, t. LXXI. 
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DA~OS Y PERJUICIOS. - Para que prospere la acciOn
de danoo y perjuicios por incumplimiento de contrato, no basta· 
con reclamarlos en la demanda, sino que deben senalarse y ade 
mág, acreditarse en su oportunidad, dentro del proplo juicio, = 
que e.e han causado por el incumplimiento del contrato (Gutte· -
rrez de Romo Elena). Tomo CXl 25 de marzo de 1952. 4 votos. 

DAAOS Y PERJUICIOS. - Como el dailo es un menosca. 
bo en el patrimonio y el perjuicio un lucro cesante, no pueden:: 
ellos confundirse pues inclusive puede declararse procedente •• 
uno y rechazarse otro (The Fresnillo Company). Tomo CV 24 -
de julio de 1950. 4 votos. 

DA~OS Y PERJUICIOS.· IMPROCEDENCIA DEL PAGO 
DE. - Si no se rinde ninguna prueba para acreditar la exis~e.ncia 
de los danos y perjuicios, la fecha en que se causaron y el mon· 
to de los mismos, ea indudable que la sentencia que condena a -
pagarlos, fijando su cuantCa y la fecha desde la cual deben com-
puta:ne, carece de fundamento y viola en perjulclo del afectado, 
el artfculo 14 de la ConstitudOn Federal, porque lo priva de sus 
propledades y derechos sin sujetarse a lo establecido por las le 
yes aplicables al caso (Herndndez Cipriano). Tomo Llll 23 de = 
agosto de 1937 . 

DA~OS Y PERJUICIOS, MONTO DE LA INDEMNlZA-
CION POR CONCEPTO DE. - Aunque los peritos valuadores cali 
fiquen una indemnizaciOn mayor que la reclamada, la condena:
no pue,de sobrepasar a la suma demandada. Tomo CXV-111· 16 -
de noviembre de 1953. 4 votos. 

DAf.lOS Y PERJUICIOS, PAGO DE. - Una vez resuelto
que no ha procedido la acclon principal, llf? existe base para la
condenaci6n de la accesoria de dafios y perjuicios. (Garcra Ana 
María). Tomo LXlll 16 c:ioi marzo de 1940. 4 v~tos. -

lé ... 

OAlilOS Y PERJUICIOS POR EL INCUMPLIMIENTO DE 
· .OOLIGAC10N CONTRACTUAL. - Si la ncción de pago de daftos y · 

perjuicios se. dedujo como subsidiarla de la de cumplimiento de
un. contrato bilateral, ea indudable que no habiéndose demostra- . 
do la acción principal, tampoco puede tenerse por p:robada .la a~ 
cesorta. Tomo ClV,8 de junio de 195.0. 4 votos. .·" 
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LA. IMPUTABILlOAD AL DEUOOlt 

Sólo se podrA hablar de indemnizaciOn en tanto que el dai\O pio-

ducido a alguien, sea consecuencia de un acto imputable a otra perirona, es 

decir, que para que alg¡ln sujeto tenga la oblige.cion de indemnizar a otro, ~ 

es necesario que aquél, con su conducta, haya provocado algcm dai'lo al se

gundo sin que haya mediado causd extral'\a o externa en éste. Asr pues aho

ra trataremos· sobre el tema de "La imputabilidad al deudor". 

Consultando la obra del maestro BORJA SORIANO conducente, • 

vemos que hablando de la culpa dice: "comete una falta al deudor que no - -

. cumple con la ejecución de una obligaciOn" (B. S. Ob. cit. t. 11 nnm. 93). De 

esta manera, la sola inejecuciOn por parte del deudor constiti.,ye una falta, .. 

de lo que resulta que las expresiones "hecho de inejecuciOn del deudor" y -

"falta del deudor" son la misma cosa. Y suceded, nos dice el autor, que -

como lo athma Josaerand, el acreedor solo tiene que p1'0bar la existencia ., 

· d~. la obligaclOn y la falta de ejecuciOn de la misma; acto seguido correspo~ 

derA al deudor demoatrar la existencia de una causa extraf\a o liberatoria • 

si ,es que la hay (Ob. 1tii~; t. 11 ntlm. 613). 

Este p.mro de vista, afirma, ha sido adoptado por nuestros c<x:!! 

gos de los que veremcs algunos artículos de la materia. 

(',,Odigo de 1884, articulo 1439.: ''Habiendo culpa o mora por parte 

. del deudor, estara éste obligado a la indemnizaciOn con arreglo al capttulow 

· .. IV de es'te título" (que trata de la responsabilidadicivil), art!culo 1442 ''La· 

pérdida de la cosa en poder del deudor se presume por culpa suya, mientras 

no se prueba lo contrario" (Artículo 2018 del COdigo de 1928). 

l 
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Existen dos clases de culpa contractuales: 

A) La no dolosa y 

B) La dolosa 

Veamosla primera: la culpa no dolosa consiste en "una negli

gencia cometida sln intenciOn de perjudicar .. @AUDR Y LACANTlNERlE -

ET BARDE. t. XII nom. 4541). Citado por B.J.: Ob. cit. ¡>Ag. 94). 

En este tema y haciendo mención a la prestación de cosas, di~ 

cen los COdigos de 1884 en su artículo·l446 y el de 1928 en~ .artlculo - -

· 2025! "Hay· culpa o negligencia cuando el obligado ejecuta actos contrarios 

. ala conservación de la cosa, o deja de ejecutar los que son necesarios P! 

ra ella". El. articulo 1447 del primero de estos cOdigos agrega: "La califi

cactOn df! la culpa o negligencia queda al prudente arbitrio del juez, eegtln 

las circunstancias del hecho, delcontrato y de las personas". 

En la segunda (culpst dolosa), vemos que existe dolo cuando el 

deudor intencionalmente deja de ejecutar la oblig1V!l6n correspondiente, -

es decir, que c.omete esta ful.ta con el deseo de causar un perjuicio a su -

acre~dor (H. J. L. MAZBAUD, t. 1, nfun" 674). Citado por B. S. Ob. cit. 

pAg. 94). 
¡· 1 

Los artlculos 1460 y 2106 óe lec C6digos de,1884 y ~el928 res· 

pecti~ente, prescriben (en lo conducente} que, "LaresP90sabilidad P1'2 · 
,- ', 

cedente ~e dolo tiene lugar en todos los contratos". ''La responsabilidad -

· . procedente de dolo es exigible en todas las obligaciones". 

Los autores del antiguo derecho francés.cla¡:;ificaron la culpa en 
. . 

tres categoñas de contratos. "En los contratos celebrados. en interés unic! ' 

¡ 
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mente del acreedor, tales como el depósito, no declaran al deudo.r respon

sable de la inejecuciOn de su obligación sino en el caso en que esta inejecu-

ciOn se deba a una culpa grave, culpa lata, es decir, a una falta que consi~ 

te en no aportar al asunto de otro el cuidado que las personas menos cuida· 

dosas y las més esttlpidas no dejan de aportar a sus: propios negcdas. En -

los contratos celebrados en interés coman del acreedor y del deudor, tales 

como la ventá, !a responsabilldad del deudor es mlls grande: responde de -

toda inejecuciOn debida a una falta ligera, culpa levis, la cual corresponde· 

al cuidado ordinario que las persooas prudentes aportan a sus negocios; - -

tambl~ se distingue de esta culpa levis in abstracto, la culpa levis in con-

. creto, consistente en el ll~cho por el deudor de no aportar a la ejecución -

del contrato la diligencia que empleaba en sus propios ne~tos. En· ñn, en 

los contratos celebrados unlcamente en interés del deudor (comodato, etc.), 

éste está. obligado a la m!s grande vigilancia, debe reparar el perjuicio - - · 

que resulta de toda fnejecuci6n debida a una falta muy ligera. culpa levrst-

.. ma, la cual consiste en no aportar el cuidado quelas personas mé.s atentas 

aponan a sus negocios"@· Y L. MAZEAUO,t, 1.,nClm. 682; POTHlER, 0 

Traité des obllga.tlon. t. l. nOm. 142). Citado por!!:....§:. Ob. cit. ptlg. 95). 

Veamos ahora la regulaclOn de esta figura en nuestros cOdigos. 

Los artfculos que se ocupan de la teoría general~ de las obligaciones refle-

jan la adopc.iOn de las tres categor!as de Ctllpa mencionadas. Los redacto~

res del Código de 1884 han plasmado su voluntad en el articulo 1429 que di-

. -ce: "El obligado a dar alguna cosa, lo estA a conservarla con la diligencia-

propia de un buen padre de ~m1ilia, y a entregarla, bajo la responsabilidad 
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establet.:lda en el capfrulo IV de este título", es decir, a la responsabilidad

civil. Este artículo adopta el criwrio de la culpa leve en a.bstrncto y el mi! 

mo criterio es aplicable a la inejt:.'CUciOn de toda obligacion. (BORJA SORIA

NO, Ob. cit. tomo ll nQms. 93, 94 y 95). 

Demos pa"so, ahora, a la opir1ión de otro nota.ble jurista mexica-

no, ast p.ies. ROJlNA VlLLEGAS nos dice s:tl respecto: culpa in abstracto.-" 

Esta clase de culpa se detennina tomando en cuenta la conducta de un tipo -

abstracto de hombre, de tal manera que si en un acto humano no· se observa 

·la diligencia que corresponderla a esa categoría ideal: se dice que existe --

. .una culpa in abstracto". (ROJINA VILLEGAS, Ob. cit. t. Ill ptig. 362) • 

. En oposición a la culpa in abstracto, nos dice el maestro, que -

define el c6dlgo, de una manera general, existe la culpa in concreto, que -

viene a ser aquella en la que se incurre cuando el obligad9 no observa en la 

custodia de las cosas ajenas a su cargo o en la administracion de los nego

cios de otro, la diligencia que normalmente acostumbra aplicar al cuidado· 

de sus cosas o al de sus propios negocios. Para ciertos contraros, e.t c6di

go se inclin~ bacia la aplicación de la culpa. in abstracto y para otros, la de 

la c~a in concreto. (ROJINA VILLEGAS, Ob. cit. t. m pllg~ 363). 

Sostiene el maestro ROJINA VILLEGAS una te~is al respecto, • 
\1.\, ' 

con 1~ cual no estifulos muy de acuerdo pero que es interesante y util cono-

cer. que .es la siguiente: "la: indemnización compensatoria es exigible en t<l 

da obligación por el .solo hecho de que el deudor incurra en mora, sin que -

sea menester culpa alguna para su procedencia. En las obligaciones de dar, 

basta con que no se, cumpla la prestaciOn principal de transmitir el dominio 
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y entregar la cosa o de transmitir el uso o goce con la entrega de la misma, 

para que proceda la Indemnización compensatoria, extgiendo el acreedor el 

pago de los daf\Os y perjuicios correspondientes. Ademns, puede el acree-· 

dor exigir, si lo prefiere, el cumplimiento exacto de la prestación cuando -

ello es posible. 

En las obliga.clones de hacer, generalmente basta, el hecho del 

incumplimiento, es dec.ir, que el deudor incurra en mora, para que el - -

acreedor piJeda exigir la indemnización compemsatorla. En las obligaciones 

de no hacer, es suficiente el hecho de la contravención para que proceda la 

reparad6n de daños y perjuicios. Excepcionalmente, cuando cl. deudor ten" 

ga la obligación secundaria de conse:rVar la cosa, se r~querid culpa, para 

que el acreedor pueda exigjT una lndemnizacion equivalente a la perdida o -

demertto de la misma, y esta culpa pod!'tl ser grave, leve o-levrsima, se-".' 

gCm cada ~ategorla de contratos y en la forma ·:: términos que lo disponga Ja 

ley'\ ~ROJINA VlLLEGAS, Ob. cit. t. 1H pag. 375). 

Expondremos ahora nuestro punto de vista al respecto y trat~ 
' ' 

mos de dar 1J11a modesta soluct6n que, a nuestro p~recer es justa, a este -~. , 

·problema. 

Asf como el acreedor tiene la facultad de exigir el cwnplimien-

, to forzoso de la obllgaciOn ctiando este'sca posible, aur también, pensa.rnos, 

el deudor debe tener la posibilidad, previo el pago de daños y perjuicios en-

su caso y da intarc~a moratortos, de dar cumpllmíento a la obligacion cua.!! 

do no resulte daillno al acreedor. y et perjudicial para el deudor. Es decir, ':' 

cuando por causa del incumplimiento c.!el deudor no se hayan alterado en !Or-

' l ¡ 
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ejemplificar sobre el mismo: determinada persona y yo, celebramos un CO!!. 

t.xato de compraventa en los siguientes términos: se fija fecha para el pago· 

del bien (inmueble en este caso); yo tramito un préstamo para efectuar di~

cho pago en la fecha sei'lalada; doy un anticipo del precio fijado, el cual que-

<:lar&. a título de renta de no hacer el pago en la fecha prefijada. Me traslado 

al inmueble con el objeto de residir en él 1 mientras se real.iza la operaciOn; 

pero ¡:x>r diversas circunstancias ajenas a mi voluntad no puedo recibir el -

préstamo en la fecha conveniente para cumplir con lo pactado. El vendedor

ante mi incumplim1ento decide resolver el contraf,o exigiendo la indemniza.-

• .ción cómpensatoria correspondiente. 

Veamos ahora el otro. aspecto del problema., o sea el aspecto h!:!_ 

. mano, ya que pensamos que el derecho debe ser dintunlco y serVir a las n~ 

eesidacies de la sociedad a la que rige, ésto es, que exista congruencia en..,.., · 

tre los problemas de esa sociedad y las soluciones planteadas por su dere-- .· 

cho. 

En el ejemplo dado, al ser resuelto el contrato por el vendedor

quedo. yo·en una sitfülci6n confllctiva, dadas las circunstancias en que·se ce

lebro el contrato, pues de ellas se deduce mi limitada situación económica. -
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Bien podrfa el vendedor darme un nuevo plazo perentodo para que cumplie

rll con mi obligacion, sin que esto implicara para él nlng~n perjuicio, ya -

que no han cambiado en forma alguna las circtmstanctas esenciales en que -

se celebró dicho contrato. 

Ahora bien, nos hacemos cargo de que debe respetarse la volll!.1 

tad de las partes, pero también debemos tomar.en cuenta la mA.Xima jurld1-

ca de inclinar-se por el menor d:li\o, o sea n:ntar de proteger a quien resul

ta perjudicado y no a i:i.11en ea bene:ticlario. Esto, pa"ra que resultara positl 
,, 

vo, tendña que tent;n.• el r.:ax11ct·.~t de trrenunclable por parte del interesado •. 

El a.:rtl:ii.:ullo. go·~:d·~l C:jdigo ch·il espaf\ol, nos da un concepto -

mtis amplio de fa culpa, fijando al propio tiempo el criterl<, general de su ~ 

graduación, de acuerdo con la Oillturaleza de la deuda o del contra«>, y en -

relaclOn C\J~ circunstancias referentes a las personas, al tiempo y al lugar. 

Esta reda.:iado en estos términos: ''la culpa. o negllgencln del deudor, cons1,! 

te en la omisión de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obllgaciOn 

y corresponda a las ctrcunstanclas de las personas, del tiempo y del lugar • .,. 
. ' , . J' 

Cüando la obltgaciOn no exprese la diligencia. que ~a de prestarse en su cum

plimiento, se exigirll la que corresponda a un buen padre de familta". En.el 

· artrculo 1103 se establece ademtts el prlncii>iO general de q~ 'jp,responsabJ 

Hdad que proceda de negligencia f;!S lE>'Ualmente éxigJ.ble en toda clase de ob!!_ 

gaciones; pero podrA moderarse porJos tribunales, segQn los casos". 

Como se puede apreciar, el c;óó1go efJpai\ol, a diferencia del - -

nuestro, si consagra el prlnclpjo, general, de que para que se pueda hablar . · 

de. responsabilidad contracrual en el incumplimiento de un contrato, debe ha-
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j · ber una culi)a o negligencia en el deudor, la ~al, segtln el articulo u04 del 
} 
"Í_-

codigo espafiol dependertl de la naturaleza de la obligaclOn, pero si no estu· 

viera expresamente determinado este tipo de negligencia en ella, e sea el -

que haya de observar el deudor, se le exigid siempre la media, es decir,· 

la que corresponderla á un buen padre de familia. (ROJINA VIL~EC~. Ob. 

cit. t. lll, pag. 371). 

Respecto~ la carga de la prueba, nos dice el maestro TRABU-

CCI-il, en cuanto ala responsabilidad del deudor que incumple (responsabil.! 

dad contractual o "por incumplimiento"), la ley italiana impone una inversiOn 

en la misma. De tal forma que serA el deudor y no el actor o acreedor quien 

deba probar que su incumplimiento se debió (cuando sea el caso) a una cau· 

sao imposibilidad no imputable a él mismo. 

Lógicamente, si no lograre probar lo anterior, Je serll impatada 

.}a causa de la imposibilidad del cumplimiento. 

Por otra parre:, al sujeto incumpliente de. su obligaclOn (respon· 

sable) que se le imputare dolo (conciencia y voluntad de violar la obligaciOn) 

se le aplkartm efectos mAs o menos graves ·nos dice el autor-. en rela.ci6n· 

a la magnitud del dafio.causado a resarcirse. 

Menciona. el autor italiano otras sanciones provenientes del in--
. ' 

cumplimiento de la obligación (aparte de las ya indicadas que son: ejecuciOn 

en forma ~specrfica, pena convencional, resarcimiento del dafio), las cua·

. les vienen a ser: a) la pérdida del beneficio del término, si la obligaciOn no 

hubiera vencido, y b) la resoluciOn del contrato. 

En italia como aquf, las no.rmas establecidas por la ley respec.; 
.·. í 
l 
·~ 

íY 

~ 



- 36 -

to a esta materia. son susceptibles de variaciones y derogacion~s por la vo

luntad de las partes. "Asr ·afirma el maestro- los sujetos de la .relaclOn - -

obligacional pueden convenir que el riesgo del incumplimiento por fuerza m! 

yor quede a cargo del deudor (asuncton del riesgo), de tal modo que el obli·~ 

gado no ~eda invocar la imposibilidad sobrevenida sin culpa suya, a fin de· 

sustraerse de la pretensión del acreedor. En sentido opuesto puede convenir 

se la exoneraclOn de la posible responsabilidad por culpa (clAusUJ.a de no - -

responsabilidad). Pero no se admite la exoneración preventiva de las res- -

ponsabllidacles procedentes de doló o de la culpa grave que se equipara al ;_ 

propio doto (pactum de dolo non p:raestando)"• (A. TRABUCCHI, Ob. cit. t. 

n. pág. 71). 

Esto Oltimo que nos explica el autor de excluir (o pretender ha

cerlo) en el momento de asumir la obligacion, la responsabilidad dolosa, - . · 
. . 

· serla contrario ·como él mismo lo dice- a los principios fun~amentales de-

la buena fe, "para aquellos que no ¡:udieran evitar las consecuencias de su-· 

obrar contrario con los deberes asumidos en el' negocio". (A. TRABUCCHl, 

Ob. Cit. t. Il. pQgs. 71 y 72). 

Corresponde ahora entrar a un tema primordial en nuestro tra~ 

. bajo.J y ese tema es ''La Mora'.', requisitos, efectos etc. 
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LA MORA 

Antes que nada tendremos que decir en que corufüite ia mora y -

cuando se incurre en ella. 

El mae$tro ALVES MOREIRA (cite-do por d. S. t. ll, pag. 95), -

dice que la morn "es el nombre que toma el retardo en el cumplimiento:- .. 

de la obUgac16n. Se entieodt! que el retardo debe ser culpable o sea im-

putable al deudor". (ALVES M. Ob. clt. vol. n, nom. 39, pAg. 127). 

En el mismo tenor, el conocido jurisconsulto RAFAEL ROJ!NA

VILLEGAS la define como "el injusto retardo en el cumplimiento de una 

obligaciOnº ya que "no tOdo retardo en el pago hace incurrir en mora.al

deudor, pues pueden existir causas justificadas para rio cumplir puntua!_ 

.. mente una deuda. Por tanto, se dice que el deudor incurre en mora cuan. 

do injustificadamente no cumple en fvrma puntúa! su obligaciOn que ya -

se hizo exigible". (ROJINA VlLLEGAS, Ob. cit. t. lll, pllg. 352). 

Estudiando la obra del autor antes mencionado vemos que e..d.s,,, 
. ten en el de:recl10 al través de su evolución hlst6rlca distintos sistemas-

·"'para colocar en mora al deudor. En ME:x1co, desde. la legislac16n del870 

hemos seguido el principio roma."lo, de acuerdo con el cual el dia intet'P! . 

la por el hombre (dies interpellat pro homine). Esto es, que t.'n las oblf'."' 

gaciones que tienen ·plazo fijo para su cumplimiento, la llegada del tér

mino las hace exigibles sin necesidad de que el ac1:eedor tenga que in.ti

mar al deudor requiriéndolo judicialmente o exrrajudiclalmente ante no~ 

. rio o testigos, para obtener el pago. Es por esta razon -como lodice el".' 

maestro· que se dice que el advenimiento del d!a fijado pará el cumpli- -
. . 

miento d~ la obligación , hace las veces por si solo de interpelación. ,,; • 

i-

' 

í 
.d 



¡ 
' 

- 38- -
. . 

. Por el contrario, cuando Jau obligaciones no son a plazo o a términos, sl 

se requiere una lnterpelaciOn como ocurre tratándose de obligaciones de 

dar en nuestro C'..odlgo Civil vigente, o bien que lo exija el acreedor cua!! 

do haya transcurrido un tiempo prudente para su realizaciOn (ejecuciOn -

del hecho). El COdigo alllterior, en su artículo 1423 no hncra distinciOn al 

guna para las dos clases1 de obligaciones, por lo que la interpelaciOn era 

necesaria en todos los caso~ en que no se hubiere senatado plazo (ROJl--

NA VILLEGAS, Ob. cit. t. Ill, pttgs. 352 y 353). 

Veamos ahora la mora en el COdigo Civil vigente. Este c6d.lgo ·~ 

actual reproduce en esencia el sistema del de 1884, pero con la diferen

cia de que éste Clltimo ordemuniento establecía que parn poder hacer - -

eXigibles tanto las obligaciones de dar, hacer o de no hacer era necesa

rio interpelar antes al deudor (cu.ando no tenran sei\alado plazo para su -

cumplimiento). En el código vigente, se diferencran para su exigfüllidad 

las obligaciones de dar y de hacer. Las. primeras se podrO.n exigir hasta 

30 ellas después de la lnterpelaciOn judicial o extrajudicial· ante notario-

' o dos testigos, es decir, se podrf\ exigir treinta dlas cL~spués de haber -

interpelado al deudor. Para las segundas, es necesario que transi.:.urra. -

el tiempo normalmente necesatio 'para la ejecucton del hecho y ademl\s

q\le el acreedor exija el pago. Esto t'tltimo estA un poco confuso~ p.J~?s el 

artfculo 2<l30 no especifica sl tal requisito debe manifestarse por medio -

de w;ia interpelac!On o slmpl~mente en ur.a forma privada, es decir, sin

ocurrir ante juez, notario o testigos, el acreedor exija el pago al deudor. 

Creemos que es mt\s factible que se realice de la primera manera pues -

¡ 

. í 
! 
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de lo contrario no habrra manera de probar que se cumpliO con tai requ.! 

" sito. 

Nos explica el maestro ROJINA VILLEGAS, que para las obli • 

gaclones de no hacer, el cOdigo vigente no tiene regulacion alguna en el· 

caso de que no se hubiere sef\alado plazo alguno para su exiglbilidad, por 

lo que el se inclina a pensar qu~ "solo en los casos en que la naturaleza.• 

de la abstenciOn suponga un cierto tiempo, cuando nada se diga, se so- -

breentender!'t que la obligación es exigible desde que nace"(ROJINA VI· -

LLEGAS, Ob. clt; t., Ul, png. 353). 

En resumen, en el COdigo Civil vigente se refleja la regula-

c10tt del sistema en el que "dies lnterpellat pro homine". Asr pues, en t.2_ 

das las obligaciones de dar y de hacer en las que se fije un término para 

su cumplimiento se presentaré su exigibilldad simultl\neamente con la 11~ 

· gada del dra prefijado, sil) necesidad de que el acreedor interpele judi- • 

ciiíl o extrajUdicialmente al deudor. Y desde ese momento comenzarlln a 

· causarse los danos y perjuicios moratorias. (ROJINA VILLEGAS, Ob. -

'·
1 .Cit. t. m págs. 353 y 354). ' 

Examinemos ahora la mora.en el Código Civil de 1884. Este -

.ordenamiento establecra que tratl'mdose de prestaciones d~ hecho (artku· 

lo 1423) y asimismo de prestaciones de cosas (articulo.1432), hElhía que· 

distinguir dos casos: 

1, • La obligación no estA sujeta a plazo cierto. El deudor inc~ 

rre en ri'iora, es decir, la responsabilidad empezarri. a correr desde el -

dfa en que fuere interpelado (artículo 1423 frac. lI y arts. 1432 y l439l: • 

I 
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ltSeUama tnterpela.ciOn al acto por el cual el acreedor intima o manda i!l 

timar al deudor que cumpla con su obligación (articulo 1424), "El acree

dor puede hacer la intimación ante notario o ante dos testigoslt (artfculo-

1425). Este Qltlmo artículo es copia fiel del 1541 del COdigo de 1870, re!!_ 

riéndose al cual dice la exposición de motlvos: "lo importante en la mat~ 

ria es hacer constar de un modo manifiesto la re~idad de la interpela· -

ciOn que estableció el articulo 1541, que no excluye la judicial". La de-

manda hace veces de interpelación, constituye en mora al deudor (GIOR-

,Gl, t. 11, nllm. 53. pá.g. 98 citado por U, Ob. cit. t,, ll plig. 97). 

2. - La obligación estli sujeta a plazo. A par.tir del vencimien

to de éste el deudor incurre en mora, es decir, comienza su responsabi

lidad (artículos 1423, frac. l, y 1432). Como podemos ver este precep--. 

to consagraba el principio de que el dra interpela por el hombre, en - -- . 

otros téi:rolnos, el vencimiento del plazo hace las veces de 1nterpelacion·. 

Este COdigo concuerda con el COdigo portugués y con el italiano, pei:o --: 

se separa del COdigo de Napoleón. SegCm este Clltimo, la regl~ es que tal!! 

bién.en las obligaciones que tienen sefialado plazo fijo para su cumpll- -- . 

miento se requiere interpelación. 

Por otra part~, en lo que respecta a obligaciones de· no hacer; . 

· .. ·.nos dice el maestro GONCALVES: "El que. se hubiere obligado a no ha- -

cer alguna cosa quedad sujeto al pago de daños y perjuicios en caso de -

conhavenciOn sin necesidad de interpe1aciOn, es decir, por el simple he·• 

cho de la contravención". (CUNHA GONCi\LVES, t. IV, nam. 571). (Ci-· 

tado por BORJA SORIANO, Ob. cit. t. II, pá.gs. 96 y 97). 
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Las .principales consecuencias de la mora segdn el maestro --

ROJINA VlLLEGAS son lo.s siguientes: 

A) Convierte nl deudor en responsable de los daf\Os y perjui· -

cios1 pues los artrculos 2104 y 2105 lo obligan a pagar dichas prestacio

nes ya sea desde el· vencimiento del plazo o a partir del momento en que

la deuda se hace exigible, segOn sea el caso. 

B) Arroja el rlesgo de lá cosa sobre el deudor, pues por enco!!. 

trarse en mora se estima que se haya en culpa. Cuando se tl'ata del deu

do.Nnora es lOgico considerar que si lu cosa perece por caso fortuito, -
. . 

.de alguna fonna ha dado causa para elfo, pues si la hubiera entregado eri ·. 

el momento ~orrespondlente, o sea en el que la deuda se hizo exigible, -

es seguro que la cosa no hubiere perecido. 

En el Código Civil de 1884, los arttculos 1439 y 1441, soluciona · 
. . -

ban con mayor precisiOn, en lo que se refiere a la mora, el problema -

planteado, al establecer respectivamente: "Habiendo culpa o mora por - -

parte del deudor, estad obligado a la indemnización con arreglo al capf 

· tulo (y. de este tftulo". "Aunque el deudor se haya constituido en mora, -
" ','\', 

sl no se ha obligado a responder de los casos fortuitos, la obligaclOn se-: 

extinguirA siempre que se pruebe que la cosa se hubiere perdido igual- .. 

mente en poder del a.creedor". 

C). • Por t\ltlmo, la mora, consecuencia de un cumplimiento r!: 

tardado, irroga al deudor la obligación de pagar loa gastos judiciales, de 

acuerdo con el anfculo 2118 que dice: "el pago de los gastos judiciales -

seré. a cargo del que faltare al cumplimiento de la obligación, y se harQ • 
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¡ ' 
;¡ en los términos que establezca el cedigo de procedimientos cMles". E~ 

te precepto ee aplicable tanto a los casos de condena por indemnizaclOn-

compensatoria. como a los de indemnización moratoria. 

Estudiemos ahora la mora y sus connecuencias en el derecho-

alemrui consultando la obra del maestro ENNECCERUS. 

Concepto y requisitos de la mora del deudor. "Mora del deu-:. 

dores, sef\ála el autor, el retraso contrario a derecho, de la prestación 

por una causa imputable a aquél" (ENNECCERUS. Ob. cit. t. 11, vol. 1, -

pég. 257). 

La mora, nos dice el autoi-, presupone una pretensión perso

nal o real plenamente eficaz y, por su~esto, vencida. La mora no oJXi 

raen lo que. se refiere k las obligaciones narurules y a las pre1~nsiones 

desvirtuadas por excepciOn perentoria. La acción del acreedor a la que 

. se opone una excepción dilatoria, por ejemplo, nos menciona el autor a 
' 

la, excepcion de espera o de excluslOn, ha de ser considerada, general

mente, como una pretensión todavía no vencida. Pero en el caso de que'." 

. la excepc10n dilatoria sólo tenga por finalidad ev;itar al acreedor una pre~ 

taclOn a la que el tie~'e derecho simultaneamente, por ejemplo, la ~ - -

exceptio non. adimpleti contractus el deudor incurrirlt en mora si se dan . • 

!os demás requisitos, cuando el acreedor al serle reclamada., ofrece su 

· prestación. En principio, la mora se excluye en cuanto a las obligado-

nes de no hacer o de omislOn: el acto en contrario funda, por lo general 

una imposibilidad total o parcial. 
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En segundo lugar tenomos que pcff regla general no se da ;or .. 

si sola,' slno que es menester un requerimiento hecho nl vencer la prest!!, 

cion o después del vencimiento, esto és, la reclamaciOn que dirige el - -

acreedor al deudor para que cumpla con su prestación. El requerimiento, 

asegura el autor, no es una declaración de voluntad, no es tampoco un·n~ 

goclo jurfdico (porque no se dirige a provocar los efectos de la mora), s.!. 

no que es mAs bien un acto semejante a los negocios y precisamente una -

intlmaclón. Se parece mucho a la declaración unilateral de voluntad receE 

ttcia, de manera que, las disposiciones sobre esta, principalmente en la

que se refiere a la capacidad, perfecciOn y representación, tienen que ser 
\', -

le aplicadas por analogía. As! pues, el requerimiento que hace un sujeto· 

.·. · de capacidad limitada para celebrar negocios jurídicos, aunque solo le -· 

traiga ventaja, tendré. que consldera:i·se, coino vAlido, a menos que 11in e!', 

tar autorizado por su :~presentante legal para. recibir la prestación, pre·:' 

tenda que ésta se le haga personalmente. 

Si para que pueda· recihir la presu1ci6n se le exige al acreedor· 

. 1 

' 1 

l 
i 
¡ 

.l 
· una actividad posterior que no sea la mera aceptaciOn, por ejemplo, nos· · 1 

dice el autor, "si .ha de ir a busca:r el objeto de la prestaciOn o dar .indiC,! 

clones .sobre el modo de hacerla (de la prestación de servicios}; el reqúe 

rlmiento solo es eficaz si ejecuta a tiempo lo exigible por su parte, (o -- · 

sea, por ejemplo, encontrarse en el lugar de la prestaciOn, hacerlas in~ · · ··· 

dicaciones precisas o mostrarse dispuesto a hacerlas, en::.)'' (ENNECCE 

RUS. Ob. cit. t. 11, vol. l, pag. 258 ). 

· La mora sin requerimiento tiene lugar en el derecho aleman: 
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l. - Cuando se ha prefijado una fecha determinada, con arreglo 

al calendario para cumplir con la prestaciOn y ese momento ha llegado: -

.. dies 1nterpellnt pro homine. Este principio, no ha sido demostrado con -

arreglo a las fuentes romanas, pero ha sido reconocido por una prllctica 

constante del derecho como.n desde la época d.e los glosadores, y ha sido. 

integrado y reconocido expresamente ¡X>r los códigos civiles de los dife-

rentes pais'es. 

2. - También tendrA este tipo de mora, cuando si se debe pre!!_ 

. tar algo dentro de un plazo determinado desp.iés de la denuncia, cuando

haya transcurrido ese plazo desp.ie:s de la susodicha denuncia, a pesar ,;, . 

de que en este caso no se pueda hablar en origen, de un tiempo de calen-

3. - El que mediante un delito conseguía la posesión de una co-

sa, era considerado por el derecho comcln, por lo que se refiere a la • -

()l>ligad.6n de restituir aquella, como deudor en mora. Lo mismo ocurría 

segan el Código Civil aunque sOlo se pronuncie en cuanto a los efectos ju'." 

· rídicos c.oncretos que tienen Iurr-ar. 

IV. - La cuestión tan discutida en el derecho comCln de si al ha 
¡ --

blar de mora se tiene que hablar de cúlpa en el deudor, ha sido resuelta

por el cOcUgo civil alemán, de acuerdo con la teorra y jurisprudencia pr!: 

dominantes 1 en el sentido de que el deudor, aunque estén presentes los -

demés requisitos de la mora, no incurre en ella mientras que la prest~-

ciOn se omita por una causa no imputable a él. Esta just!ficaci~n que - -

. •excepciona al deudor de la mora tiene que ser probada por éL De esta. -
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forma, por lo general tiene el deudor que demostrar que, si no ha r.umpll

.do con su obl1gaci6n ha sido por causas ajenas a su voluntad, es decir, -

sin su culpa (culpa lata si sólo so responde de ésta), sin la de su repre- -

sentante legal o de sus nuxillarcs, ya que por enfermedad, ignorancia d~ 

la direcc16n del acreedor u otra causa nnhloga, si': vio impedido de reali

zar la prestaciOn en tiempo, o que sin su culpa ignoraba que debía de - -

prestar o bien el requerimienro. Pero nunca podrA el deudor invocar para 

excepcionarse una imposibilidad personal de realizar prest~ciones genér_! 

. cas, p..tes, siempre tendr{I. que responder de esto. (ENNECCERUS, Ob. -

1 cit. t. U, vol. I pa.gs. de la 2S9'a la 261). 

Pnsamos inmediatamente a ver las consecuencias de la mora. 

Estas consecuencias, en el derecho común, pueden. como lo -

senala ENNECCERUS, ser derivadas del principio común de que el deu

dol'. responderA siempre ante el acreedor de todos los daftos causados.-

por su mora. Estar!l. facultado el acreedor. pues .. para exigir el cumpl!_ 

miento de la obligación y la indemnización correspondiente del daño pr2· 

ducidO por el retardo er: el cumplimiento de la prestaclOn. 

· Pero si, el acreedor no tuviera ya interés alguno en exigir l~ 

prestación (o sea, si ésta ya nó sirviera para mantener lo indemne), ~ 

drtt exigir que se le restituya en metálico la totalidad del daño, o, tra":

t 6.ndose de obligaciones recCprocas, .en vez de lo anterior, podrtl dene

gar su propia prestaciOn o, si ya la hubiere entregado, pedir s~ restitu- · 

cion. 
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El Código Civil Alemén, sel\cJa el autor, ha recogido, en lo -

esencial, estos principios, pero con una doble modificaciOn respecto a • 

laJ contratos bilaterales, que consiste, a saber: el derecho que tiene e!_ 

acreedor, en los contratos bilaterales, a denegar o a repetir su propia-

prestaclOn lo ha convertido en un aut6ntico derecho de resoluciOn y ha -

dado al acreedor, en uües contratos bilaterales, el derecho a exigir in-

demnizactOn por incumplimiento del conttato o a ::esdverlo, no obstante 

que el deudor haya fijado un plazo prudencial declarando que rechazara -

la prestaciOn desp.ies de tiempo y este plazo haya transcurrido. 

As,t las cosas, el acreedor puede exigir el cumplimiento de la · 

obligaciOn y, ademlls, el resarcimiento del daño provocado por el retra-. 

';so o, como se dijo anteriormente. si ya no tiene interés alguno en que se 

cumpla ésta, rechazar la prestación debida y reclamar. lo que vendría a

ser en nuestro derecho la indemnización compensatoria. 

En segundo lugar tenemos que en los contratos bilaterales, 

que poseen una especial importancia, se le presentan al acreedor, tres -

posibilidades: 

A). - Puede exigir la prestacl011 debida y la indemni~aciOn de~ -

dai'\O cáuaado por el r,etraso. 
/¡ 

B). - Podrtl también fijar un plazo prudencial al·deudor para el· 

cumplimiento, haciéndole ver que rechazad la p:restaciOn posterior y. -• 
' ' . 

una 1ez transcurrido ese plaza reclamar la tqdemnizaciOn por incumpll--. 

miento, o bien, resolver el contrato. 
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C). - Por Clltimo, si como se v!O en lineas anteriores, er r.ontr,!_ 

to, o mejor dicho el cumplimiento del mismo, ya no tiene ningüh interés· 

para el acreedor, puede sin mas rechazar la prestación y exigir indem~ 

zaciOn por incumplimiento o resolver el contrato. 

Pero para que pueda el acreedor exigir i ldemnizacf~n por in-

cumplimiento o resolver el contrato, es menester que el deudor haya in~ 

corrido en mora en cuanto a una obligación principal, o sea una obliga-

ciOn que, tomando en cuenta las circunstancias del caso esté revestida "'. 

de cierta importancia. 

Pero no paran ahí las modalidades teóricas y pr~cticas que se· 

desprenden de la mora, pues adem~s. se puede.hablar de mora parcial,· 

esta se da cuando el deudor después de cumplir parcialmente, se haya"• 

en mora en cuanto al resto de la prestacion, en este caso, el acreedor~ 

1. - Exigir el resto de la prestad~n y los intereses moratorias 

o, si ya no le interesa el cumplimiento del resto de la obligaci6n, recha

zarlo y demandar lndemiilzaci6n por el resto de la prestaciOn. Pero si, -

como resultado del retraso, el total de la prestación no produce interés

tllguno para el acreedor, tiene la opción también de exigir indemnización--· 

por razón del incumplimiento de la prestación total, todo ésto, una vez -

que haya rechazado el resto de la prestación y restituido la parte recibl "."". · 

da. 

2 . .: En los.contratos bilaterales tiene el acreedor, con respec-

to al resto de la prestación, las tres posibilidades que tiene tambl.én el .;.. , 
i 

~. ··""-'"•- •**"-• •"' • .,. "' ·n-~. ---'• .,...,. __ :,,. .. • 
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.· actol' en los contratos bUaterttles de especinl importancia y conrespec

to a la totalidad de la prestaclOn, o sean: 

A).· Despues de fijar un plazo, pedir lndemnizaclOn por no hl!_ 

berse cumplidc1 el resto de la prestnclOn o resolver el contrato con rela· 

ciOn a ese resto. 

B). • Pero si el cumplimiento de ese resto del contrato no ofre· 

ce atractivo alguno para el acreedor, podrti exigir sin més, la indemnlz! 

cion por el incumplimiento del resto o resolver el contrato en lo que se • 

refiere al mismo (resto). 

C). - Otra poslbUidnd es, que a consecuencia de la mora par-~ . 

cial, no le interese ya al acrct.>dor el contrato en su conjunto, en este c~ 

. so, podrtl también, rechazando el resto de la prestación y restituyendo - · 

la parte re.cibida exigir indemn1zacion ¡)or incumplimiento de la presta- - .· 

.ción en su conjunto o, si se trata de un contrato bilateral, resolver en. su 

totalidad el contrato. (ENNECCERUS, Ob. cit. t. U, vol. 11 Pá,.gs. 263 a 

Por ru.ttmo, en lo que se refiere a la mora del deudor, veremos 

su extinción, para pasar a ver posteriormente lo referente a la mora del 

Nos dice ENNECCERUS que el código civil ·~emé.n no regula ~ 
la cuestión de cuando tennina la mora. Pero nos ofrece ~lgunas reglas -

- - . -- -

correlativas al derecho coman, las cuales desprende del concepto de la ~ 

mis1:na, como retraso culpable de la prestación. Son ln~ siguientes: 
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L - "Lo. mora se extingue por el hecho de que el deudor ofrez· 

ca de manera pertinente al acreedor la prestación de que halla en mora

Y todo aquello que debe en virtud de la misma (purgado morae). Pero no

se extinguen por ello las consecuenctas ya fl.tndudas de la mora. 

2. - En vtrrud de remisión por parte del acreedor. En la con e~ .· 

sl6n de plazo v21. irnplrcita una remisión para lo futuro y, a veces, puede-

. hallarse también en la aceptación de fiadores o de plgnorantes. Constitu· 

ye un problema de Interpretación el determinar si. en virtud de la rem.i-

. siOn de la mora, especialmente por la conces10n de plazo, se remiten -

también las consecuencias ya producidas". (ENNECCERU_§, Ob. cit;.t. -

ll vol. l, pAgs. 276 y 277). 

. As! como existe la mora del deudor, también el acreedor pue· 

de. incurrir en ella y derivarse toda una secuencia de modalidade,s. Esto 

és lo que a contlnuaciOn nos ocuparA. 

Mora del, acreedor, concepto y requisitos. - Siguiendo con fo -

obra del jurista alemdn LUDWIG ENNECCERUS, vemos que define estt''.'. 
. ' 

tipo dé mora como "el retraso en el cumplimiento fundado en que el ,;. -

acreedor omite la cooperaciOn (especialmente la aceptación) indispensa

, ble por su parte". (ENNECCERUS, Ob~ cit. t. U, .vol. 11 pllg. 286). 

· Sef\ala como sus requisitos, tres: 

l. - Es necesario que al deudor le sea lrcito prestar y esté -~ 

preparado para ello. 

'l.- Le es !!cito preatar, por regla general al mismo tiempo·-' 

del nacimiento del crédito y, en la duda aún antes del vencftniento, 

818L1tyECA ci::rn-~ . 
u .. "~ fA.• ' 
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U. - Asr mismo es menester que al tiempo del ofrecimiento o

·;dl.!'l tiempo sei\alado para ofrecer la prestación, pueda hacerla. Si no se 

halla en esta situación (de realizar la prestación, cosa que tendrfi que -

probar el acreedor), este no lncu1:r-id en.mora. 

AsC. pues, la imposibilidad de la prestación excluye la posi~! 

lidad de que el deudor incurra en mora (mora accipiendi), pero no la •• 

excluyen los cbsté.culos que al tiempo del cumplimiento ~e oponen a la .. 

aceptación o a otro tipo de cooperación que en su caso, corresponda al- . 

acreedor. 

2, - La. prestación debida tiene que ser ofrecida precisamente . 

de manera que el incumplimiento sea entonces imputable al acreedor. 

l. - La prestaciOn tendré que ser otreclda tal y como es debi

da~ El ofrecimiento tendd que ser conforme al conteq~do, tiempo y lu~ 

··•· ga,r de la obllgaciOn y ofrecerse por el propio deudor o en su defecto _..; 

por: unQ'. persona autorizada para ello y dirigirse al propio acreedor.o a· 

.u.na persona a la cual pueda pagarse eficazmente. 

n. - El ofrecimiento tiene que hacerse de tal manera que se''

agote todo lo que hasta la cooperación del acreedor tenia que hacerse .:..; 

para efectuar la prestaciOn. Tiene que ser impedido por la no co<.1pera~ 

.ciOn del acreedor. 
. . 

Si para el cumplimiento sólo es necesario que el acreedor se 

limite· a la simple.aceptaclOn, la prestación.tiene que ser ofrecida de -

hecho (de manera que el acreedor no tenga que hacer'otra cosa sino re-

cibir la prestación y precisamente por el propio deudort o bien, sila. • 
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cualidad de la prestación es independiente (i.e la persona, por un tercero. 

No obstante, es suficiente con el ofrecimiento verbal del deudor si de 8!l 

tetnano el acreedor le ha manifestado que no acepcarll la prestaciOn. 

Ahora bien, si no solamente se requiere la aceptación sino - -

ademés otro acto del acreedor, por ejemplo, que precise o determine-

con mé.s justeza la presrnciOn, que indique el tercero a quien ha de ser

entregnda la prestación, que lleve a efecto una liquidacion con el deudor, 

que manifieste el importe de la obligación, o especialmente, que tenga -

que ir a buscar la prestaciOn. al domicilio o establecimiento del deudor, 

basta el ofrecimiento verbal del deudor, que tiene su equivalente en la -

. reclamaclOn al acreedor para que realice cualquiera de estos actos. 

m. - Si para la cooperaciOn del acreedor, que no, consista me· 

ramente en la aceptaciOn, se ha fijado un d!a detenninado en el calenda

rio o una época determinada mediante denuncia, sólo será necesario el -

ofrecimiento de la prestación si el acreedor ejecuta en tiempo el acto -:-

que lo obliga (por ejemplo, la eiecclOn, la indica~lOn, el ir a recoger la 

prestadOn. la presentación del tltulo al portador o a la orden). Para ID! 

·yor claridad daremos un ejemplo. Si un acreedor debe r~coger el objeto 

de la obligacion. en el establecimiento del deudor el primero de octubre-

· · y no se presenta en ~sta fecha, incurre sin mtls en mora accipiendi. 
,. 

3,>- Por '1.ltimo, es necesario que el acreedor no haya acepta

do· 1a prestaci6n o no haya llevado a cabo la cooperación de otra Indol,e ·· -
t 

indispensable para el cabal cumplimiento de la obligación. 
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L • Si el deudor que unicarnentc este obligado a realizar su - -

prestnci6n slmultaneamente a la contraprestacion, hace el ofrec.\mienro-

por su parte y exige 111 contraptestacíón, el acreedor que aOn estando --

dispuesto a aceptar el ofrecimiento no ofrece a su vez la contrapresta- -

ciOn, incurrid desde luego en mora ncciplcndi. Se darti este mismo ca

so cuando el acreedor. por no expedb.' el recibo que le <lxija el deudor - -

que ofrece ia prestaclOn, o por no devolver el titulo de la obligaciOn. im 
l . -

pida la prestacion. 

U. - Nos dice el maestro J:!NNECCERUS que para hablar de m~ 

ra accipiendl no es necesaria J.1a culpa en el acreedor y que ni si(!ulera -

puede ser requisito, pues rara vez se da en el acreedor el deber de aceR 
' ' 

tar, ,y sin violaciOn de un deber no puede hablarse de cÚlpn. Ahora bien, 

.si exlste un impedimento temporal para que el acreedor pueda aceptar¡ ~ 

s6lo incurrirl'l en mora en virtud del ofrecimlento si el deudor, con un ·

tiempo prudente de antelaciún le hubiera anunciado el ofrecimiento (me:

jor dicho la prestación), o también, inclirrirA en ella cuando estuviese -
' ' 

.·.obligado a aceptar precisamente en esa época. Serla inJusto,: afi.rma el-
'· , . _.,, 

maestro; esperar del acreedor que esté dispuesto a aceptar la prestación 

en cualquier época. 

m. • Otro caso ocurre cuando el ac:i:ce:dor esta obligado a ace~ 

tar la prestaciOn solamente si expresa o c€lcitamente hubiera sido acor~ -· . 

dado u Mdenado por la ley como por ejemplo, el deber de aceptar que - -. 

tiene el comprador. Si estando obligado el acreedor a recibirla presta-:-

ctOn, no acepta la que le ha sido ofrecida, incurrir!l no sólo en mora acci ·-
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piendi, sino tambien en mora debendi con relaciOn a su deber de recibir

(suponiendo que el ofrecimiento, corno ocurrirA casi siempre, se haya -

de interpretar también como requerimiento para recibir y-esto no se cuJE 

pla par una causa imputable al obligado a ella). 

Asr pues, en esos casos estarA el acreedor obligado a indemnJ. 

zar los daf\os que se produzcan a la otra parte por su conducta negativa, -

Por otra parte, el deudor tendrll el derecho a resolver el contrato, Cmic~ 

mente cuando la recepción del parte del acreedor (al negarse a recibir la 

prestaciOn) constituya una obligación pr1nclpal por parte de él. El autor -

- nos da el siguiente ejemplo "si se prometen los materiales de una casa

en ruinas a cambio de que sean retirados". (ENNECCERUS, Ob. cit. • -

t. U, vol. I, pé.gs. 287, 290 a la 293). 

Veamos ahora. las consecuencias de la mora accipiendi, de • -

acuerdo con la obra del maestro ENNECCERUS. Estos efectos se basan-

eri cuatro ideas fundamentales: 

I. - Se atenOa 1a responsabilidad del deudor. 

l. - En adelante sOlo responderA del dolo y de la ~ulpa lata, é! 

to aunque ames respondiera de toda culpa, 

2. - Si· responQe de loS. provechos, su responsabilidad se limi - .. 

tad en .adelante a los que perciba efectivamente, PodrA el deudor omitir 

. intencionalmente el percibo de los frutos. 

3. - En la deuda pecuniaria a interés, dejará. el deudor de deve!! 

garlos durante la mora del acreedor. Dejara. de devengar no s6lolos int~ 

reses legales (como en derecho comQn), sino también los convencionales, 

lo cual es totalmente justo. 
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ll. - A partir del momento de su mora; el acreedor soporta el 

riesgo. 

l. - "Su crédlto se extingue o reduce por la imposibilidad sub

siguiente no imputable al deudo.r, según sea total o parcial (por ejemplo, 

por perecer o menoscabarse la co$a debida); pero en las relaciones bil! 

terales subsiste su obligacion de reallznr la contraprestaciOn y el deu- -

dor s!>lo tiene que pasar porque se le deduzca lo. que, por consecuencia -

de su liberación, ahorra o adquiere de otro modo, o lo que maliciosa- -

mente deja de adquirir". (ENNECCERUS, Ob. cit. t. 11, vol. 1, pAg. 

295). 

2. - Cuando se trata de obligaciones genéricas el riesgo se- -•, 

arroja sobre el deudor cuando éste incurre en mo:ra por no aceptar !as

cosas a tl ofrecidas. Por lo mismo en todo e.aso, es indispensable un -

ofrecimiento Hcito del deudor respecto de las cosas que ahora han per~ 

cido o.se han menoscabado. Asr pues, en principio la transf~rencia del~ 

riesgo es imposible sin le. consecuente separación de las mercancras. -

Si para que el acreedor incurra en mora basta un ofrecimiento ve,rbal -

(por ejemplo, en las· obligaciones de entregar cosas que c;l acreedor ha

de recoger), el riesgo pasaré a cargo del acreedor solamente si el ofr~ 

cimiento se referfa a cosas determinadas, o si se ofrecfan refiriéndose 

a una gran provis16n y esto. provisión perece o se detcriora'tm su totali.

dad. En otro caso, en que la rnora accipiendi ee produzca sin ofrecimiE!!!. 

to, el traspaso de los riesgos sólo operará después del subsiguiente qfr~ 
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cimiento. puesto que no pueden depender de un acto (los riesgos) no fis-

calizable, cuyos efectos pueden borrarse t'm todo momento. 

l1l. • El deudor tiene ln posibilidad de liberarse totalmente. 

l. - El que estfi obligado a la en1¡Jega de un bien inmueble pue

de~ si el acreedor se encuentra en mora accipiendi, abandonar la pose- · 

siOn, pero (lnicamente previa comunlcacH'm, a menos que é~ta sea im~ .. 

sible. En virtud del abandono de la posesión (a menos que vuelva a rec~ 

perada) el deudor se libera del deber de entregar, pero no, en su caso, 

del deber de transmitir¡ por ejemplo, el vendedor de una finca esté obl!. 

· gado al'in despues del abandono de la posesión, a la transmisiOn formal. 

2. - El deudor tiene la opcitin de coni;ignar las cosas muebles-

. a cargo del acreedor. Pero si éstas no fueran aptas para la consignaclon, 

podré hacerlas subastar (venta por accion directa) y consignar i;:l produ_s 

to de la subasta. En ambos casos se libera de su obligaciOn. 

IV. - Los gastos que a consecuencia de lamora accipiendi, ha

ya erogado el deudor en virtud del ofrecimiento, la custodia y la conser

vaciOn ~el objeto de la obligaciOn, se le ha.n de restituir. siempre que d~ 

muestre que eran indispensable para ese fin. De no consentir el acreedor 

· •.· en ello tendré el deudor una acción y un derecho de retención. Pero no se · 

puede decir que de la mora accipiendi pueda surgir una pretensión de in-

. demnizaciOn (por ejemplo, po:rlo daf\os que la cosa debida haya causado

al deudor después de la mora accipiendi), pues la mora del acreedor no

presupone culpa en el mismo. Ahora bien, si apane de hallarse el acre~ 

·. dor en mora accipiendi se hallase a su vez en mora debendi respecto a -

·su obligaciOn de realizar la contraprestaciOn, res¡x.mderA, con arreglo a 
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las disposiciones sobr~ la mora deoonctl, del resarcimiento de los dafios 

rroducidos por la misma ~f~QQfü~UQ, Ob. cit. t, ll, vol. l, pags. -

294, 296 y 297). 

Asl como la mora del J1mdor tiene fonnas de extinción, tam-· 

bién la mora .accipiendi pur..>de extingu1rse, veamos pues esas formas. 

Extinción de h1 morn del acreedor. - La mora del acreedor p.i~ 

de extinguirse pi1>ster:tormeme: 
ll ' 

1 . - Así pasa cuando el acreci:lor n.Jp;\ra su descuido y se ofre· 

ce a indemnizar lo que resulta por o:m:>ec11encia de la mora (purgatio - -

. A). - Esto ea 16gico si se tiene en t"!Jema que para el cumpH- .• 

_miento de.la obHgactoo; la unica activtdad indispensable requerida al - -
'·' .. , . . . .· .. 

' .: ,-· ' ,. . 

acreecJ.ór era la acepta~iOn, de tal manera que la mora ae subsana ofre--

cienóo1aa~ept».ci0r.t; pero Si eril m~nester OÜ'i.J neto (recoger, indicar el. 

,trahajo a realizar, etc,), mediante la ejecucton de t::ste, quedad subsa-

1H1,da. Pero en ¡¡¡robos casos serll neCP.>Sarlo ademá'.s, que el acreedor - -

ofrezca al deudor aquello qtJe. en su caso. le incumba por vlnud de la -

il\Ora I sierr,ipre y cuando el deudor declare entonces. querer prestar. 

B). ~En el act9.que subsana la mora, por ejemplo. en la decla

~. ra\:"{.fm de estar dispuesto a aceptar, trd impUcito también, generalmen- ·. 

• te, un reqlíe:r'imiento. De talmanera que sl el deudor no presta incurrl

rA:en mora, a no ser que la preetacl6n se omW1 por una causa ajena a -

su voluntad. 

l.\ 
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2. • La mora accipieodi puede extinguirse también por renuncia, 

por ejemplo, conviniéndose que la obliga.clón no haya de extinguirse sino 

mb tarde; Depender! ya de la voluntad de las partes, el que, en virtud· 

de esa renuncia, se extingan las pretensiones ya constituidas como con-

secuencia de la mora nccipicndi. 

3. - Por CU.timo, la mora desaparece al extinguirse el crédito, 

pero no asr las pretensiones que ya han aparecido por virtud de aquella, -

a menos que la causa de extinción las alcance también; uí por ejemplo - .· 

no se extinguen si el deudor cumple, salvo que en el cumplimiento estu--

. viere lmplrcito una renuncia tAclta a las pretenslones surgidas con el ad-

. venimiento de la mora. (ENNECCERUS, Ob. cit. t. U vol. l, p!gs. 297 y 

Como hemos podido ver, la exposición del maestro ENNECC!~".'

•· ·.·· .. RUS es bastante compleja y detallada, pero era menester estudla.rla sobre 
.. ;,, .. ,.,..,__. ' . . ' 

todo en lo que respecta a la mora accipiendi que, como se vl6 es distinta 
, .. . 

y mlls beiiévola en. sus consecuenc~as que la mora del deudor. Esto se e! · 

pÜca, pi.les después de tOdo es en su perj~icio el no aceptar la prestación 
il . . ~ 

Revb;emos ahora. l.a tesJ s del maestto MESSINEO co~ respecto -

al mcumplimiento y.la it1ora de ambas partes. · . 

. cumplimiento inexacto, nos dice, es, en general, ~umpÜmiento. 

que no reune los requisitos sefialados por la ley. 

"La primera y mfls frecuente hipótes' s de cwnplimiento inexacto 

se tiene en la mora del deudor: mora debendl o -mlts en general, ya que .. • 
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incluye el caso de la obligación da hacer· mora solvendi". (MESSlNEO, -

Ob. cit. t. IV, pti.g. 334). 

No es lo mismo hablar de mora solvendi que de, incumplimlenro, 

pues fa primera consiste en un simple retardo injustificado o, mora del· 

deudor en cumplir la obligación. 

Es imposible, o al menos harto dificil, saber, por el mero in· -

cumplimiento, si el deudor no va a cumplir ya definitivamente con la - -

obligación o, si se trata, de un (corno ya dijimos) simple retardo en su -• 

cumplimiento .. 

Por otra parte, tenemos que tomar en consideración que la ley -

subsume a la mora en el cumplimiento, dentro de la rúbrica de "incum--

pHmient()". o sea, que la le~r no habla de cumplimiento inexacto de la - ~ 

obligac!On ,, sino que se le tendrAn que aplicar a la misma, las estableci

das para el incumplimiento radical de la obligación·. 

Teni~ndo conciencia de este problema, se a¡:ilicartm los prlncl • .;. 
. . 

. pios de la mora a reserva de estudiar m!ls adelante la conducta 'posterior 
. - '., ';, . 

. del deudor y ver si se le puede considerar .::omo incumpliente total. 

Pero como dice el autor que nos ocupa "nada impide aj. acreedor 

sac~r. sin mfls, las consecuencias de la falta de cumplimiento e instar -

inmediatamente para el cumplimiento coactivo específico o para la ejecit 
. -

ci011 forzad~, o {si la obligación nace de contrato con prestacionei:i recí

procas) para la resolución del contrato"~ (MESSlNEO, Ob. cit. t. IV, --

pé.g. 334). 
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Con la mora (instituci~n de lu), la ley no ha querido sino fijrff ~ 

las relaciones entre deudor y acreedor respecto a lo que posteriormente 

vendrl'l a ser el retardo en cumplimiento y no incumplimiento; y, en vir

tud de ello, de lo que será un intervalo de tiempo entre el vencimiento y 

el cumplimiento. Ademl'ls de que el hecho de que el acreedor no ejerza -

i nmediatamenre contra el deudor una acción, pone a éste t'.iltimo en cond_! 

· clones de poder (bajo ciertos presupuestos) subsanar la mora. 

El lenguaje popular denomina ·malamente~ "moroso" no solo a-

quien se retarda en cumplimiento de la obligación, sino también a quien

definltivamente no cumple con ella, pero esto es un reflejo de la incerti -

dumbre que campea en cuanto a si debe de llamársele incumpliente defi-

nitlvamente a quien incumple, (tomando en cuenta que no se sabe ai va a-

cumplir tardramente) o no. 

Pero no en todas las clases de obligaciones existe la diferencia

arrlba mencionada entre lncumpliente y retrasado en el cumplimiento, ... 

· ·. hay una figura en la cual deCir retardo en el cumplimiento equivale a de

cir incumplimiento, y a la cual se le aplican, lOglcamente 1 los princl- -

plos que regulan a este. Tal es el caso del retardo en cumplimiento de - ., 

obligaci9Qes con plazo, que se determina esencial en favor del acreedor· 

y, que no juega un papel accidental o secundario en relación con .la efi.ca~ 

cia del negocio jurídico o del contreto, sino que, al contrario, determina 

perentoriamente el tiempo del cumplimiento. 

"La esencialidad del término -ese. ribe el autor· depende (de ordi 
, ·. ·""""' 

nano) de la necesidad que tiene el acreedor, no sólo de recibir la prest!· 
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clOn, sino de recibirla oportunamente, o sea en el exacto momento esta· 

blectdo; en la mayorla de loa casos, porque tlene ne~esidad de la cosa -

misma que el deudor le debe entregar para cumplir, a su vez, frente a -

otro sujeto acreedor suyo (11sr ocurre, por ejemplo, en los contratos de-

.; · bolsa) o porque, a veces, la prestaclOn, si es tnrd!a, no sirve ya al acre!! 

dor (por ejemplo, una medicina o una intervencion quirórgica., necesa- -

rias para un enfermo en peligro de muerte, o un medio de tran~portt: y -

similares)". (MESStNEO. Ob. clt. ~. IV, pllg. 335). 

La esencialidad del término puede resultar de la naturale-

za del contrato, o bien, puede ser establecida por las partes de acu.erdo

con una determinada.finalidad, también en este últtmo caso (en que in 11! 

me.da autonomla de la voluntad aparece), la validez y obligatoriedad de -

foa ·pactos es indiscutible. 

Ahora bien, como salta a fo vista, el tardto cumplimiento 

en las anteriores hipOtesis resulta inCltll. por lo que podré el deudor re~ 

cha2arlo, tanto mAs, como dice MESStNEO, "cuanto que él, de ordina~'." · .. 

,rio, tendr~ modo de procurarse de otra forma. Lo que el deudor haya -

dejado de prestarle oportunamente". (MESSINEO, Ob~· cit. t. IV, pé.g. ·' 

·) 334) • 
.. 1 

Otra cosa ocurre, cuando eUnterés en fijar un t~rmino ..:. 

perentorio, incumba a las dos partes, entonces, la. regla enunciadacori ~ 

·. anterioridad no se aplica, y el retardo en el cumplimiento de la obllga'."- · 

· ci6n queda como mero retardo. 
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Nos dice el maestro MESSINEO que la regla indicada (~echa

zo; etc,) deja de aplicarse con mayor razón cuando el ténnloo ha sido f!. 

jado en interés del deudor exclusivnmc...'flte, esto, en el sentido de que el

deudor tiene el derecho de no cumplir antes de llegado el término, en -

cambio, podrA (si ·el acreedor consiente en ello), cumplir posteriormen

te ru vencimiento del plazo, pero esta postura implicarla para el deudot 

. él seguir obligado por m[ls tiempo, cosa que naturnlmente ida e:l detri

mento de su interés por liberarse. 

Por supuesto que el acreedor puede, aCln después del venci-: 

miento de la obligaclOn, aceptar el cumplimiento tardfo del .deudor. F.s-. · 

to es comprc1utible pues el término se instituye en favor del acreedor Y'

no para su perjuicio, poero se trata de una facultad que tiene el acreedor{ 
. . ·," : 

- -
de ninguna manera de una obligaciOn. pues él no está obligado a aceptar~ 

la prestación del deudor decpues de tiempo. 

En cambio, sila iijaclOn de un término no és esencial para ~ 

la efectividad del cumplimiento. cuando éste último sea tardío y adelll~s . 

efectivo s1lo produc!rA los efectos de la mora. 

La Justificación de la mora del deudor y de sus dlveI'.S<)S efe~ 

tos se ha basado en el hecho de que el deudor rio cumple con un ciérto de 
. -- . - ' ' _- - --·.-- .-- , - . ' ~ - -

ber suyo de "prontitud" en cumplir, que al obligarse por me~i()_de un'vf!!. 

culo, .éste de por sr se lo impone. 

Cuando exista imposibilidad (de la prestación) debida a cauE;a 

no imputable al deudor, éste no incurrirá en mora, por lo que la mora -

·. inculpable no perjudica al deudor. Pero a diferencia del anterior caso, s!. 
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. se incurrid en mora cuando el retardo no provenga de imposibilidad, sJ. 

no que corresponda a onerosidnd (aunque sea excesiva). Cuando el retar 

do en el cumplimiento obedezca a una imposibl.lidad temporal, mientras· 

la imposibilldad perdure, el deudor no tiene responsabilidad, y por lo --

tanto, no incurre tampoco en mora. 

Pero no debe perderse de vista que igualmente en el caso de

la mora incUlpable, persiste el deber de cumplimiento una vez que haya· 
. . 

. desaparecido la causa (no imputable al deudor) qu"! ha retardado el cum-

pfünienm. La mora en que se ha in<;.-urrido no di;;;pensa al deudor del cúm · 
.. ·· . . -

· plimlento cu!lndo la imposibilldad lleg,ue a c<;:sar. 

· Tampoco estará en mora aquel deudor c¡ue, ejerc.'ttando el d~ 

. rechó de retenciOn¡ se abstenga de cumplir. En tales casos, la intenciOn 

del acreedor de ht\cer incurrir en mora· al deudor. se ve frustrada. 

La mora del deudor originalmente esta prevista en funci~n de 

_las obligaciones de entregal'.' y con relacien al caso del pereci!niento de -

la cosa; pero es factible su aplicación igualmente en las .obllgaciones de

hacer. 

A contrario sensu, en las obligá.ciones de no hacer, que con

.· sisten en una abstención por parte del deudor, si é.ste hace. aquello a que . 

S(! I1abra comprometido no hacer, quedad siempre incumplida la obliga~ 

ch~n; ya que siempre podra existir solamente en esos casos incurnpli- -

miento. r no retardo en el cumplimiento, de la obligación de nq..hacer! 

Estudiemos nuevamente los efectos de la mora., ahora bajo.;.. . 

la opinión del jurista. MESSili!iQ. 
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Son varios los efectos en el caso de la mora: 

A). • En primer lugar, se debe el resarcimiento del dafto, 

con las modalidades y en ln medida fija.da por los art[culos conducentes; 

medida, n determinar en concreto (liquldaciOn en dinero), con la adver-

tencia de que inc14so en el caso tle retardo en el cumplimiento, el acre!:_ 

· dor tiene la obligaciOn de probar que ha sufrido tal dafio, salvo la exc.e.e 

ción áe que hablaré en lineas posteriores. 

Que el deudor tenga la obligación de resarcir el dnf\o origl..; 

nado al acreedor, resulta indiscutible, si se toma en cuenca que el re-

tardo en el cumplimiento viene a ser una sub-especie de incumplimiento; 

y la mora es causa de un caso de verdadera y propia responsabilidad del 

deudor. 

"El deber del resarcimiento del daño, afirma el autor, no es 

incompatlble con el posterior incumplimient~; incluso, sirve para repa

rar los inconvenientes del retardo en el cumplimiento, de manera que se 

. produz<ra el resarcimiento de las consecuencias sufridas por el patrimo· 

nio del acreedor". (MESSINEO, Ob. cit. t. IV, pAg. 338). 

Todo lo anterior concierne a la. mora en ta obllgaciOn en gene 
't\ -

raL .Como se puede apreciar, este autor es bastante mlts parco en lo que 

a consecuencias suscitadas por la mora se. refiere, en comparación con -

la serle de consecuencias que desprende ENNECCERUS tanto de la mora-

del deudor, como de la del acreedor. Las otras consecuencias de la mora 

del deudor, enumeradas por MESSINEO, entran ya en el tema de los inte~ 

re~s o indemni.zación moratoria y compensatoria, el cual estudiaremos-

mtts adelante. 
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Mora del acreedor. - .. Asf como puede existir un retarde cu!._ .. 

poso (o doloso) del deudor -nos dice MESSlNEO· (mora del deudor), asr

tombi<m, en otro sentido, puede existir el hecho injustificado (aunque no 

sea culposo ni doloso) del acreedor de no recibir el cumplimiento (aun--

que le sea ofrecido en los modos de la ley), o la abstención de cumplir -

lo necesario (los llamados actos preparatorios), para que el deudor pu~ 

da cumplir ia obllgaciOn: y se llama "mora del acreedor" (mora acci- -

piendi o credendl )". 
¡. 

<MESSINEO, Ob. cit. t. IV. pttg. 346). · 

Como se.comprender~. se ofrece al deudor, igualmente, un 

medio para obtener su liberacion frente al acreedor. 

La ley no exige, para que el acreedor incurra en mora, la -

c0ncurrencia con su incumplimiento, de culpa o dolo, por lo que toman-

. do en cuenta esta consideración, lógico resultu que el acreedor incurra 

en mora en un mayor nomero de casos que si se la hiciese (a la mora)

depender del concurso del elemento "culpa" o "dolo''. 

La negativa del acreedor a recibir la prestación que le ofre

ce el deudor, puede manifestarse de una forma tácita, esto es puramente 

pasiva, o bien, de una forma activa, como resultado de una repulsa. 

Nos explica MESSlNEO que a primera vista puede parecer -

ilOgico qu€ el acreedor se niegue a recibir la prestación. en virtud de --

. •... · que es. í!!l el primer interesado en hacerlo (en que la prestación le sea e~ 

tregada), y sin perder de vista que él esttl protegido contra el retardo -

en el cuinplimienw d~ la obligación (mora del deudor), y sobre todo, -- . 

(! 
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· contra el incum;>llmlento total. Pero que esto es posible y, mAs al'.'m, se· 

ve con cierta frecuencia la no aceptación de. la prestaciOn, "la cual, evi· 

dentemente, encuentra su justiflcaciOn en un interés del acreedor que - -

prevalece sobre el de 1ecibir la prestación mlsmn". (MESSlt-ill.Q, Ob. 

cit. t. IV, pttg. 346). 

La negativa del acreedor a recibir la prestación es lrcita (y· 

por tanto no incurre en mora), en lo·s siguientes c:-~:sos: 

a) Cuando carezca de c~pacidad para recibir. 

b) 

e) 

" 

" 

esté justificadamente ausente, 

el deudor pretenda cumplir de una mane:ra diversa 

de como la ley o las modalidades de la obligación lo establezcan' ' 

d) Cu~do la deuda. sea :Ulqulda 

e) tt el deudor quiera cumplir una deuda inexistente, 

que el acreedor. posteriormente, estaría obligado a restituir 1 y 
' . - . -

f) En general, en todos los casos en que se encuentre en la -
' 

i rnposibllldad jur!dica o de hecho de recibir la prestación. . . , ' 

La insdtuciOn de la mora acclpiendi se funda en el razona-· -

miento de que el deudor, no tl,ene solo el deber dft cumplir en tiempo con 

suobligaciOn, sino que eae deber implica tam,blén un derecho, ~lde cu~ .. · 

pli r para liberarse de la obligación. La mora del acreedor produce et --

.efecto de impedir la liberación del deudor. 

Pero nos advierte el autor lo siguiente: "Practicamente, la,.. 

mora del acreedor se verifica, de hecho, ya cuando .el deudor ofrece - -

(amigablemente.) su prestación y el acreedor la rechaza; Pero para que la 



mora se convierta en una situación de derecho, e~to es, exlsta constltu-

ciOn en mora y produzca los efectos de que hablaremos, es necesario --

que el deudor se atenga a o.quel determinado procedimiemo que esté fij~ 

do por la ley. 

Sin embargo, como recientemcne se ha puesto en claro, el

procedimiento de liberación coactiva tiene autonornra propia; y la rnora

del acreedor es solamente su presupuesto". (MESSINEO, Ob. cit. t. IV, 

pAg. 347). 

Los efectos de la constitución del acreedor en mora son los< 

siguientes, de.acuerdo con la teorra del maestro MESSlNEO: 

A) El pasar el riesgo y peligro .de la cosa, a cargo del acr~ 
> 

dor. (el soporta los efectos de la imposibllidad de la prestación sobrev!: 

· nlda por ca.usa no lmputable al deudor), 

B) La cesaclOn del curso de los intereses que estuvieran a --

cargo del deudor. 

C) La liberación del deudor de la obligación de abonar, al -- é 

acreedor los trucos de las cosas que no hayan sido percibidas por el de!!, " · 

dor m!smo. 

O) La obligación del acreedor de resarcir. al deudor, el da- · 

ño dertv8do de la mora, 

E) La carga de los gastos, por fa custodia y la conservaci~n

de la cosa debida. 

El momento en que los efectos de la mora accipiendi termi--

nan, no.esta establecido por la ley. En efecro la ley no los fija,. sino que 

... 
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deja en libertad al deudor para elegir el momento en que desee liberarse, 

es decir, de pasar a la segunda fase del procedimiento de llberaciOn. 

Pero si el deudor no se resuelve por pasar a esta segunda b

se, porque no tenga interes alguno en liberarse rflpidamente, los efecwa-

de la constituciOn en mora perduran. (MESSINEO, Ob. cit. t. IV, pl'.lgs. -

349 y 350). 

Ha~ta aqur lo referente a la mol'·a dentro de la teoria del ma·-

estro. MESStN~O. Existe la obrn de un autor italiano por deml'lS clara y • -

bien escrlta, de la cual vamos a continuaciOn a extractar lo relevante con 

respecto a este tema que ahora t16s ocupa, es decir, la mora y sus con se 
' ' -

cuencias. Esta obra es la del maestro TRABUCCHl. 

Aparte del incumplimiento como causa de responsabilidades, 

·. tambien serA. fuente de ellas el retraso en el cumplimie1no. "Se. dice que 

el.deudor esta en ~ora (morad-retrasarse), cuando no cumple en el - • 

t!empo fijado". (A. TRABUCCHI, Ob. cit. t. ll, pag. 64). Lo anterior -

se da, tanto en el caso de que cumpla con posterioridad o de que incum...; 

pla. En sentidó amplio, mora significa el no cumplimiento de la obliga

ci6n,a qur se ha comprometido cierta persona, dentro del tiempo indic~ 

Entremos de lleno ahora en la teorfa del maestro TRABU· -- . 

CCHL Nos dice, que el retraso en el cumplimiento dela obligaclOn, ten• ---- ' 

··.··dril como consecuencia, el incurrir en mora cuando concurran detennina. 
' ' . . -

dos presupuestos que acarreen como efecto que "el deudor asuma las con .. 
' . 

secuencias derivadas de su incumplimtentó. 
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No siempre se distingue de una manera clara en qué ocasio·· 

nea el deudor se encuentra en un simple r:etraso en el cumplimiento, y -

cuando incumple totalmente; er;to es. nos dice el autor, resulta arduo e! 

tablecer o fijar cuando pretende posponer .el pago o cuando se propone -· 

"una m!s grave y absoluta vlolaciOn de la obligaciOn". (A. JRABUCCHI, 

Ob. cit. Tomo U, ptg. 72). 

En todo caso, retl"aSO es equivalente a incumplin1ie:ito; por • 

ejemplo, cuando existiera un término esencial fijado para el· cumplimie'l. 

to de la obligación. Se puede afirmar, de acuerdo con el autor, ttue mAs 

generalmente, el retraso equivale a un verdadero incumplimiento, cuan-:-, 

do, a consecuencia del retraso, la prestación se conviene en imltil o if.!! 

posible para el acreedor. 

Bn las obligaciones negativae«cblig<lciones de no hacer), no· 

· existirá, la mora; en virtud de que cualquier acto realizado en violaciOri .. 

de tal obligación da lugar al incumplimiento de la misma. 

En esencia, sin embargo, son anttlogas las consecu(lncias -~ 

del retraso y del incumplimiento. Pues bien se trace de un retraso cu.lP! 

ble.o de-un incumplimiento culposo, se verá que en.ambos casos se ma· 

nifiesta w1 acto ilfr.ito por parte del deudor y, por tanto, nace la obliga· 

cl6n del resarcimiento; por supuestt), la c~antia de los dános no sera -· . 

igual, pero en cambio el principio y ios criterios de aplicaciOn st lo - -

son. 

Una de las razones principales y especfficas de,las reglas ""' 

de la mora es el establecer a partir de qué momento comienzan las res~ 
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ponsabllidades del deudor, es decir, en qu.e momento el deudor infringió· 

la obligaciOn; lo cual sertt de suma importancia si tomamos eu cuenta que, 

como se dijo anteriormente, que a partir de tal momento quedaran a car .. 

go del deudor una serle de consecuencias. 

Veamos ahora los requisitos necesarios para que se pueda de 

de~ir que el deudor ha incurrido en mora. En primer lugar, tenemos que 

es necesario que el crédito haya vencido, lo cual implica su exigibilidad;

por otra parte, la prestaciOn debida deber!\ ser ciena y fehaciente (ande· 

beatur}. 

En segundo termino (de carActer esencial), es menester que· 

la mora solvendi sea consecuencia de la cú.lpa del deudor; "mora est in·-. 

justa dilatio". La carga de la prueba, con el propOsito de demos.trar que~· · 
' ' 1 

el incumplimiento obedeci6 a una imposibllidad no imputable, correspon-

derl a qUien desee e:itimirse de las consecuencias de la mora. 

Finalmente, escribe el autor, la mora debe poderse constatar 

eon certeza. El deudor puede incurrir en mora dé dos formas distintas .:.~ 

que tradicionalmente se conocen con el nombre de mora ex re y mora ex -

Incurre en mora ex re, el deudor, cuando cae en mora sfo ne .-
.. cesidad de acción alguna por parte del acreedor •. lo• que pasa cuando: 

A)La prestaclOn deba cumplirse en un término prefijado y se 

trate de deuda.a ponabile. El deudor se constituiré en mora ipsoJure de! 

de el.momento mismo del vencimiento: "dies in.terpellat pro homine". 
. .. 
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B) En las deudas derivadas de un acto ilrcitO extracontractua.l, 

la mora empieza en el momento mismo de la realización del hecho, por-

que en ese mismo instante nace para el responsable la obligación de resg, 

tuir o de reparar: "fur remper moram facer.e videtur". 

C) El deudor hubiere declarado ¡x>r escrito no querer cumplir 

la prestaciOn: en este caso, sale sobrando cualquier clase de requerimieP., 

~o porque er deudor ha expresado su intenclOn de no cumplir. 

Se da la mora ex persona en todos los demé.s casos. Pero se

rA necesaria una intimidación o requerimiento por escrito para la const!.. 

tuci6n en mora. 

Es sabido que la obligacton vence inmediatamente cuando no

se ha fijado un termino exacto para su cumplimiento: "quod sine elle de~ 

tur statlm debetur". Pero no es lo mismo 'lencimlento que conctitucion -

en mora; para que cl. deudor caiga en ella cuando no existe término, .es -

necesaria la intlmldaciOn ]X)r parte del acreedor. Esta intimidación se - · 

. puede hacer de distintas fonnas, que van desde la demanda judicial has

ta la simple carta, siempre que resulten de documento escrito. Aqur ve 
' . ,-

mos que el autor alude al requerimiento hecho por medio de una simple:.. 

carca, pero ea claro que este ~pode intimidación no produce el efecto -

deseado, o sea, que de esa manera no pódrá. el acreedor probar que, en 

efecto, ha cumplldo con el requisito de la intimidación .. Deberra pues, -

decirse, que debed hacerse (si se util!za este :tipo de requerimiento) -

por medio de carta certificada para poder tener constancia de que el de~ 

dor ha conocido de ella. 

¡ 
¡ 
l 
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Se precisa también acto especial para la constirucion en· mora 

aunque haya ténnino - respecto de las obligaciones exigibles, que, como· 

se sabe, son aquellas en las que el cumplimiento debe ser exigido en el • 

domicilio del deudor. 

Estudiemos ahora las consecuencias o efectos de la mora - • .: 

solvendi, o sea, de la mora del deudor. 

Nos dice el maestro ALBERTO TRA.BUCCHl que, en princi- -

plo, para deducir los efectos posteriores de la mora solvendi, deberá so

portar todas las consecuencias del incumplimiento ilrcito (el deudor). 

La primera consecuencia de la mora del deudor, es que éste~ 

debcrA resarcir los dafios producidos. 

Una segunda consecuencia (y muy importante), caracterlsti- -

ca de la mora como retraso en el cumplimiento, es la de la asunción por-

.. parte dél deudor !lloroso, del riesgo proveniente de la im}losibilidad so- -

brevenida. El deudor asumid la responsabilidad de indemnizar al acree

dor de las consecuencias de la fuerza mayor sobrevenida en mora (quid -

versawr in iliclto respondit etiam pro casu), cuendo no consiga demostrar 

que la cosa hubiera perecido de todos modos aem .~ menos del acreedor -

antes del vencimiento1 de la obligación. 

Nos dice e,l autor al respecto: "En lugar de la obligación origt- · 

nana, surgirá una responsabilidad por los daños ocasionados por el inclll!! 

plimiento en el tém1ino debido: perpewatio obligations. El fundamento de

la responsabilidad será siempre la mora, porque el daño de las pérdidas - •. 

post moram se considera verificado propter moram". (A, TRABUCCHI, ,.. 

Ob. cit. t. 11 pAg. 74). 

.. ¡ 
1 
l ¡ 

1 
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La constituciOn en mora interrumpe la prescripción, 

Se llru:na expiación o "purga" de la mora a la remociOn de la

situaciOn de retraso ilegítimo, la cual elimina sus efectos. 

Una forma de ¡~ugar la mora se configura con la renuncia del 

·.acreedor concede una prórroga al deudor para que pague. La renuncia -

deberA ser clara y expresa siempre, pues no se presume. 

La ley sanciona al deudor que voluntariamente deje de cumplir 

en el tiempo fijado, es decir, que el hecho de que el deudor se constituya 

en mora. no libera de la obligación de cumplir ¡xisteriormente. No obstan-· 

te, aunque el cumplimiento tardío es un medio para que cese la mora, no 

se puede decir que la mora haya desaparecido o que :;e haya purgado, ya

que sus consecuencias (.:.1~1 cumplimiento tardío) se reducen a evitar las -

responsabilidades del deudor por los dafios futuros. (A. TRABUCCHI. Ob. 
t 

· cit. t~ 11, pAgs. 7·f y 75), , 

Veamos ahora. para terminar con este tema, la opinión del -

afamado maestro VON TilUR, al respecto. 

"El deudor se constituye en mora ·nos dice- cuando no hace· 

efectiva a su debido tiempo la prestación". VON THUR, Ob. cit. t. U, • 

< pag. US). 

La mora del deudor ea, a diferencia de la del acreedor ,}a • 

violaci6n de un deber a la que l.a ley le da un caritccer o reglamentaciOn

important!sima de conducta antlcontractuai al láoo de la imposibilidad -: 

culposa de la prestación. Nos dice el autor que la mora sólo podrA darse 

cuando el cumplimiento de la obligación sea ¡x>sible. y pueda realizarse - . 
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aunque sea tardlamente. Al imposibilitarse la prestaciOn, se imposibili

tan tantj) el deber de efectuarla. corno ln mora y. el deudor se ·verA imJ><l 

dido pura cumplir tardfnmente, por lo que el acreedor tendr(l que exigir· 

la indemnización correspondiente. 

Veamos ahora los requisitos de la mora solvendi dentro de·· 

la teorla del maestro VON Tl-IUR. 

El primer requisito de la mora es el vencimientoidel crédito. 

Mientras el deudor no se halle obligado a realizar alguna - -

prestación. nadie podrA reprocharle el incumplimiento de la mlsma. Pe

ro si el deudor se halla protegido por una excepción (en sentido técnico), 

la mera existencia de la excepción no excluye el vencimiento del Crédito, 

pero sl es ejercitada esa ex:cepcion, entonces si lo excluiré.: ejemplo, --

una vez que el deudor aduce la excepción, v. gr. la prescripción del eré 
' -

dito. queda exento de su obligación de pagar la deuda, aunqi1c éGta, ya es

té vencida; por el contrario, si no ejercita esa excepción, no se tomará". 

ep cuenta para nada ni obstaculiza el cobro de ese crédito. 

Ahora bien, en segundo término, tenemos que por regla gen~ 

ral, Jos efectos desfavorables que acarrea la mora al deudor no comien

zan a parti.r del momento en que el crédito vence precisamente, sino". -

cuando por medio de la intimaciOn el acreedor da a ente,nder al deudor, -

su d~seo de que la prestaci6n se haga efectiva. Piensa el maestro YQ!i -

THUR, que de este modo se evita la crueldad que tal vez implicarla pa;...; 

ra el deudor el dejar en el aire sin que él ln conociese con toda certeza; 

el momento en que debe cumplir su obligaciOn. 
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En otro aspecto, cuando se pacta un dfa fijo para el vencimi.e!!. 

to de la obUgaciOn. el deudor incurrid en mora sin necesidad de que me

die intimaci6n. El día del vencimiento es fijo cuando se sei'ial.a. en el con

trato con arreglo al calendario o cuando del mismo contrato puede el acre~ 

dor desprende>: con toda seguriuad tal dta, v, gr. , cuando se promete CUIJ} 

plir la obligación al. vigésimo ctra de firmar el contrato. Por otra parte. si 

se seflala un plazo fijo para la realiznciOn de la prestación, se considera.rll 

como término de vencimiento el Oltimb dta del susodicho plazo. No se en-

tiende que haya dra fijo acordado para el vencimiento cuando se pacta que -

la prestación se cumpla "lo antes posible", "una vez recibida la mercancra", 

después de la llegada de un barco, Jespués de la rendiciOn de cuentas, etc .. 

Es innecesaria la. intimaciOn sOlo cuando el ella. del vencimiento ha sido - ;.. .. 

pactado por las partes, pero no lo es cuando proviene directamente de la -

ley o cuando, en defecto del convenio o de precepto legal alguno, la prest!_· 
' 

ciOn vence inmediatamente. Es por eso que los deudores que lo son por as 
to ilícito o por enriquecimiento injusto no se constituyen en mora sin la -

previa intimaciOn. 

Vemos aquí, una incongruencia ante las teorías de los maes--

tros TRABUCCHl y VON THUR, o mejor dicho emré las corrientes juñe!!, 

casque representan., es decir. la italiana y la alemana. El priJ11ero, co-~ 

movimos, nos dice que en las deudas derivadas de un acto U!cito extra- -

· contractual, la mora empieza en el momento mt13mo de la realización del

hecho, porque en ese mismo instante nace para el responsable la obliga--

ción de restituir o de reparar, o se 11fur remper morain facere videtu·r". ~ 
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Mientras que el segundo afirma que los dcudore!'l que lo son por acto ilfc.! 

cito o por enriquecimiento injusto, no se constituyen en mora sin la pre-

vln intimación. Nos lncH~amos a pensar que la segunda hl~tesis, o sen, 

la del maestro VON TIIUR, es la correcta, pues lo justo esí pensamos"

que aunque la resp0nsabilidad prov~nga de un acto ilfcito, se le dé un pl!. 

zo al deudor para restituir lo debido; porque de otra manera no se po- -

dría hablar de mora (retraso en el cumplimiento), ya que nunca tuvo el -

deudor oportunidad de cumplir en tiempo, oportunamente, pues en el 1112, 

mento mismo de la realización del acto ilrcito se constituy6 en mora {de 

acuerdo con TRABUCCHl). Es por todo esto, que pensamos que la Prim! 

ra tesis es la mAs benévola y apegad~ a derecho. 

El sei\alamiento de fecha fija para el vencimiento de la obli

gaciO,tl:'~ no es la Clnic.a excepción al requisito de la in~maci6n. Pues como 

nos dice el autor, "de la finalidad de. este acto y del principio de la buena 

fe se derivan .toda una serie de casos en que seria inicuo subordinar la -· 
~ ~ - . 

mo'ia a la intimaci6n". (VON THUR, Ob, cit. T. 11, pAgs. 114. y 115). 

En (lltimo lugar estudiaremos los efectos jurfdicos de la mo· 

ra debirorta reseftados p:>r el autor alemtm que nos ocupa. 

El efecto, sei'íala, normal y general de la infracción de la -· 

obligación por.. pane del deudor viene a ser el resarcimiento de losda-

.ños causados. Este principio aplicable originalmente a los casos de im:. 
- . - -· . 

posibilidad de la prestación, rige también para los casos de mora. Y lo 

mismo que ocurre cuando en los casos de imposibilidad de la presta- -

ción se prueba que e.ea imposibilidad fue produr.:to'de una causa no imp~ 
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table.al deudor, pasa en los casos de mora, en los que el deudor quedad 

igualmente eximido de toda responsabilidad. 

El daf\o moratorio que el deudor ha de indemnizar, consiste -

en los perjuicios que se le han causado al acreeedor por la falta de cum-

pllmiemo de la obligación a su debido tiempo. Entre estos perjuicios de

bemos incluir los frutos que se hubie:r:an podido obtener de la cosa adeu

dada sl hubiera sido entregada en tiempo. Asimismo, las erogaciones -

que el acreedor haya tenido que hacer como consecuencia del retraso en 

la obligación, por ejemplo, el pago del alquiler de un objeto supletorio -

de la cosa no entregada si el uso de esta es indispensable al acreedor; -

la indemnización o pena convencional que tenga que pagar a otro si con -

el mismo ~enra alguna obligación de entregarle esa cosa u otra adeudada · 

sl su incumplimiento es consecuencia de la mora de su deudor; los gas- · 

tos que haya hecho esperando inutilmente la cosa que le debra ser entre- e 

gada, (por ejemplo, para recoger la cosa adeudada). 

Si en el transcurso de la mora se produce (por:una baja de.~ 

precios) una di.sminuciOn en el valor de la cosa adeudada, se tendrá. que·· 

reputar esto como un daño inferido al acreedor, siempre que haya raz2 
. . 

nes suficientes para suponer que el acreedor, de haber recibido a tiem~ 

po la cosa, la habrra enajenado. Otn'> tanto ocurre cuando, al contr•:irio 

del caso anterior, se de una alza.de precios entre el tiempo del venci

. miento de la obligacion y la entrega de la cosa :'f • asimismo se pruebe ;, ... 

· · que el· acreedor la hubiese enajenado con ven;~~Ja. 

. - ' - - . . ......................... ....--------
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Por Oltimo. se da el mismo caso cuándo es adeudada una cari-

tidad de dinero en moneda extranjera y el deudor se retrase en su entre-

ga al mismo tiempo en que la cotización de esta divisa sufra una baja. D~ 

beYI.\, a titulo de lndemnizacton moratoria, la dlfe1-encia, a no ser que -

pruebe que el acreedor hubiera retenido en su patrimonio la moneda el{-

tran}era y, por tanto, no se le hubiera evitado el daño ni aOn habiéndole -

entregado esa suma en tiempo. Las partes .podron fijar de antemano en el 

contrato o, por medio de un tercero, la cuantra de la indcmniznciOn por -

los dai'ios moratorios. (VON THUR. Oh. cit. t. ll, págs. 118 y 119). 

Terminamos asi, lo referente al tema de ~a mora, sus requl 

,sitos y sus consecuencias en la opinión de varioe destacados autores. - -
;. ,- . ' : 

Consideramos est'e tema como bé.sico dentro de nuestro trabajo, en vir~~ 

tud de que alrededor de él giran las dem{!.s aristas de este problema de - , ,· ·· 

' la lndemnizaciOn d1 eUncumplimiento de las obligaciones, de ahi que .le -

hayamos dedicado tantas pAginas de esta modesta tests. Pasemos ahora.-
. . . 

al abordaje del siguiente tema que es el que propiamente da el trrulo a e! 

,.,~e trabajo y en el que vienen a desembocar todos los tópicos es~udiados - . 

en paginas anteriores, y que lleva el t!tulo de "indemnización morato~ia

y compensatoria, su relación con el principia del nom.lrialismo". • 



lNDEMNlZAClON MORATORIA Y COMPENSATORIA 
... 

(RELACION CON EL PRINCIPlO NOMINALISTA) 

En el código de 1884 en su artículo 1463 y en el de 1928 en su 

articulo 2107, vemos que la responsabilidad civil, ademlls de impllcar

la devoluci6n de costi o del equivalente de la misma en dinero o de am-· 

bos, en su caso, importa la reparación de los daños causados asr como-

,la indemnización de los perjuicios. 

Dentro del estudio y consulta de 1 a obra del maestro _áORJA

SORIANO, veamos quien puede exigir la indemnización. Nos dice el - -."'. , . 

autor, que· esta pregunta esté. respondida por el código de 1884 en su ar-

trculo 1473, que establece que la responsabilidad civil sólo puede exigir 
. -

se a quien tiene la obligación de cumplir con una obligación y, por con

. secuencia, podré exigirla sólo aquel que tenga el derecho de pedir el - -

. cumplimiento de esa obligación. El código de 1928 en su artículo 1926 no 

reproduce el anterior pero, de él se desprende la solución resultante -

de la aplicación de los principios generales, de lo que se infiere que el

derecho de pedir indemnización corresponde sólo a las persanas que han 

sufrido el perjuicio. 

Veainos ahora en que consisten tanto la indemnización com-

pensatoria como la moratoria, todo esto dentro de la teoría del maestió-

BORJA SORIANO, como ya lo hablamos dicho. 

Indemnlzaci6n Compensatoria. - Cita el autor a otro reconoci 

do autor extranjero para exponer cuando se da este tipo de indemnizaciOri 
'•, - . .-

y en que consiste. Antes diremos que de acuerdo con PLANIOL se da~ -
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• • · cuando la obligac10n queda definitivamente incumplida~ (PLANIOL, OB. • 

cit. t. II, nllm. 221. Citado por!!· S. Ob. cit. t. ll, pág. 98). "Se da 8!:. 

nera.lmente, en la doctrina, el nombre de indemnización compensatoria· 

a la que se debe al acreedor en razón de la inejecuciOn de su obHga.ciOn; 

bajo su forma ordinaria no es sino la evaluación en dinero del interes --

que el acreedor tenra en que la obligación fuese ejecutada, la campeas~ 

¿lOn por consiguiente del perjuicio que la 1nejecuci6n le causa; en lugar

de una ejecución en naturaleza, que no es posible, el acreedor obtiene -

· una ejecución en dinero, una ejecucton ¡;x::>r equivalente", (BAUDRY·LA

CANTINERIE ET BARDE, Ob, cit. t. Xll, nClm. 450) .. 

Indemnización moratoria. - Otras veces el deudor ejecuta la

obligaci6n, pero después de un retardo más o menos largo (PLANIOL, -

Ob. clt, tomo II, nCUn. 221). "A la indemnización que se debe al acree-

dor en razón del simple retardo en la ejecución, se leUama indemniza~ 

ciOn moratoria porque es debida por la demora. Es la evaluación en din!. 

ro delinterés que el acreedor tenfa en que la obligación fuese ejecutada-

. en la época en que debía hacerlo" (!!M:!QRY-LACANTINERlE ET BARDE_. 

Ob. cit. t. Xll, mlm. 450: PLANIOL, Ob. cit. t. Il, nQm. 221). 

Hay ocasiones en que los dos tipos de indemnización se dan,.

en tin solo caso, lo que ocurre cuando se indemniza ¡;x::>r el perjuicio cau,;. 

sado por el retardo enla'ejecuclón y cambién por el perjuicio provenien::. 

te de la ejecución misma • 

.!:L y L. MAZEAUD nos dan este ejemplo: "w1 depositario~ 

ja perecer el objeto depositado. Desde este instante esté. obligado a re--



- 80 .. 

parar .el dafto causado al propietario por la destrucción del objetoi le de· 

be desde ese c:U'a indemnizaciOn compensatoria, equivalente al valor del

objeto. Pero si no cumple inmediatamente esta obligaciOn, le debe a la -

víctima además la reparación del perjuicio que haya podido causarle -

por su retardo" (Ob. cit. t. UI, nfim. 2323. pllg. 369). 

Nos dice el maestro BORJA SORIA~O. que las nociones de in

demnizaciOn compensatoria y moratoria no estAo expresamente estableci 
, . -

das en nuestro códigoj pero que. sin embargo existen porque estén basa· 

das en la naturaleza de las cosac. 

De acuerdo con COLIN y CAPltANT (citados por el maestro· 

RORJA SORIANO, Ob. cit. t. IL pAg. 99). ''la indemnización de daí'ios y - _ . 

. perjüicios consiste siempre en la atribución de una suma de dinero desti

nada a compensar el dafio causado por el retardo o por la inejecuci6n. El 

código dvil no enuncia expresamente esta regla, se puede decir que todos 

·ros anfculos relativos a la indemnizaciOn de daí\os y perjuicios la aclml;.

·. ten implícitamente" (Cb. cit. t. U, nfun. 102). · 

Veamos ahora lo referente a la acumulación de la indemniza;,; 

·· .. ción con la ejecución. "En el caso de in ejecución definitiva, siendo la in

demnización en dinero, la compensación del daf'lo experimentado por el -

acreedor.a cixlsecuencia de la inejecucion·de la ohligaci6n, es claro que·;

ésta indemnización jamá.s puede acumularse con.la ejecución efectiva". -

"Por consiguiente, si ha habido una ejecución· parcial útil para el acree'."

dor. la condenación a la indemnización de daf\os y perjuicios no p.iede - ,.. 

pronunciarse sino teniendo en cuenta la ventaja que ha sacado de ln ejec'!. 

J 
¡ 
¡ 
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cioo incompleta y esta ventaja debe deducirse del monto de la indemnlza

cion que se habr[a debido en caso de inejecucl6n total" {PLANIOL, t .. ll, -

noms. 257 y 258) (citados por BORJA SORIANO. Ob. cit. t. ll. pags. 99 • 

y 100). 

La indemnización moratoria de danos y perjuicios, nos dice

el maestro BORJA SORIANO, tiene el carttcter esencial de acumularse -

· siempre con la ejecución efe e ti va de la obligaciOn, ya que re pre ser.ta eF 

perjuicio consecuencia del retardo, perjuicio que al cumplirse posterio! 

mente la obligaciOn no desaparece. A este tipo de indemnización se re-

fieren el artrculo 1350 del códlgo de 1884 y el artículo 1949 del c6digo de-

1928, de acuerdo con los cuales, en los conrratos bilaterales si uno de -

los ob~igados incumpliere su obligación, el perjudicado podrll exigir el -

cumplimiento de ella con el resarcimiento de dai'ios y perjuicios. Por ~ -

-Otra parte y para máyor abundamiento, el aniculo 142i del código de - -
' ,' ·~ ,, . 

1884. establecta que si uno de los contratantes dejare de cumplir con lo- . 

pactado, tenra derecho el otro interesado a exigir judicialmente el cum

plh'niento de lo convenido y el pago de qa~s y perjuicios. 

Veamos ahora este tema de indemnizaclOn compensatoria y -

moratoria, a la luz de la obra del maestro ROJlNA VILLBGAS, que res~ 

pecto de la indemnización compensatoria nos explica~ 

Indemnización compensatoria. - El maestro hace.una distin-

cion entre los dai'\Os que el incumplimiento trae aparejados, y nos dice -

que existen dal'ios compensatorios y moratorias. El dai'ío compel!lSati:rrio-

está configurado por la merma que sufre el acreedor en su patrimonio -: 
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por.no cumplirse deflnitlvamente la obligacit'm (dat\o emergente}. En las 

obligaciones pecuniarias, esa merma esttt representada por el monto --. 
del valor de la obligación; pero en las que no lo son: el tncwnplimiento

de la prestaciOn origina un dai\o que puede ser o no equivalente nl valor 

de la prestaciOn no cumplida (ROJINA VlLLEGAS, Ob. cit. t. m. pAg. -

356). 

Respecto de la indemnlzaciOn moratoria nos dice el autor -~. 

que "ademtts, existe la obligación en el deudor de resarcir loa dailos y

perjutclos causados por el retardo; la indemnización moratoria, por - -

consiguiente, es diferente de la prestación misma y de su equivalen~e .;;_ 

en dinero'' @~OJlNA VlLLEGAS, Ob. cit. t. lll, pé.g. 357) .. 

De acuerdo con el artículo 2117 del código vigente, en su 20. 

pA.rrMo, ~en relación con la indemnización de daños y, perjuicios en - -

las obligaciones de dinero, vemos que: "si la prestación consistiere en -

el· pago de cierta cantidad de· dinero, los dafi?S y peJ:'.jUicios que resulten 

de· la ·falta de· cumplimiento no podrtm exceder del interés legal , .salvo -

co1wenio en cóntratio". 

Este precepto, que es igual al artículo 1451 delcódigo ante- -
. . 

. .:rfor, generalménte, nos dice el autor, es mal inte,rpretado, pues es CO! ' 

.·· tumbre en los Tribunales entenderlo en el sentido de que da derecho al· -

acreedor a cobrar siempre el interés legal, que en el código actual es ~ 

del 93 anual {antculo 2395) y en el cOdigo anterior fü7 de 63 anual (attf_ 
' 

culo 1482). 



' ~--

\ 

- e.3 • 

Lo que quiere declr este precepto, apunta el maestro, es que 

el acreedor podrfl exigir en los casos de incumplimiento de prestaciones-
.. 

de carécter pecuniario hasta el 9% anual, lo cual significa que el intetés-

podrll ser menor que el legal, sin que en ning(m caso pueda exceder de -: 

éste. Cuando el acreedor pretenda que se le nbone el mttximo interés que 

la ley permite, tendr/i que demostrar que, segan las circunstancias da-

das en ese momento hubiera podido colocar su dinero a un tipo no menor

del mencionado interés legal (en caso de haberse cumplido la obligaciOn)~ 

(ROJ lNA VILLEGAS, Ob. cit. t. ItI, pflg. 357). 

En relaciOn a ,este tema de indemnización en las obligaciones 

de objeto pecuniario y, respecto también de los intereses deducibles de -

retardo en el cumplimiento o de incumplimiento o de incumplimiento to-

tal, nos dice el maestro MESSlNEO que, cuando se trate de obligáciones 

. de entregar no cumplidas en tiempo y que tengan por objeto dna 6uma de

dinero (obligación pecuniaria), la ley determina en forma fija y preventi

va el monto del resarcimiento por el retardo en el cumplimiento, bajo' la 

forma de obligación de abonar los intereses -llamados moratorios- y que 

son cjebidos desde el d!a de la constituclOn en mora, en la medida legal, -

aCln cuando no se debieran anterfo:miente y sin que el acre~r pruebe he_ 

ber sufrido algCln dailo. 

De acuerdo con el maestro MESSINEO, los intereses morato ,_..__,.,_ -
- rios podrlln exceoor de.la media legal cuando antes de la mora se.debie

ran en tal mectida, intereses correspondientes. Nos dice que ésta es una 

consecuencia ?el principio de la perperuatio obligationis. 
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El funda.mento, nos dice el maestro, .en que descansa la figu• 
.. ~ 

ruque nos ocupa, o mejor dicho en el que descansa la obligación del deu· 

dor de abonar intereses moratorios por el retardo en el cumplimiento de 

su obllgaciOn, independientemente de la. prueba del dafio del acreedor, • • 

consistt! en que la ley considera que el dinero, sl se entrega en tiempo -

al acreedor, es siempre apto para producir frutos: y los ~ntereses, son-

precisamente una de las figuras de frutos civiles. Es por eso que el de!!, 

dor deba pagar, en cada caso, los intereses moratorias como resarci· -

miento del dafl.o (frutos que faltan), que se presume luris et de iure .sufri -· 
do por el acreedor, por el simple hecho del retardo del deudor en la en.,. 

t rega de la suma debida. 

El trato privilegiado que se le da al acreedor en este tipode 

obligaciones, depende precisamente de la cualidad de !as mismas (obli:.-. 

gaciones pecuniarias). 

A contrario sensu, como se sabe, para obtenerel resarci-

miento de un dafiO causado por el retardo en el cumplimiento de una ob~ 

gación, o bien por eLincumplimiento, cuando la obligaciOn tenga por ob"" 

·jeto cosa diversa de una suma de dinero, serA menester que el acreedor 

pruebe haber sufrido efec;tivamente tal daf\o; y no basta el mero hecho. - ~ 

~el incumplimiento o dela mora para te.ner derecho a él. 

P0r otra pane, nos dice el autor lo siguiente:' "el acreedor - · 

estA, ademé.s, en la facultad de demostrar que el daflo sufrido por él es-

de Lmportancia superior al consistente en los Intereses moratorias; en ..; 

.· tal caso, si el daño mayor es consecuencia inmediata y directa de lamo-_, 

·ra, le compet~ el ulterior resarcimiento; pero éste óltimo no ~e debe si· 
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se acordó' preventivamente, entre las partes, la medlda de los intereses 

more.torios" <M,ESSlNHO, Ob. cit. t. IV, pág. 340). 

El mayor daflo y. como consecuencia, el mayor resarcimiea_ 

to, traU\ndose de obligaciOn pecuniaria, consistiré. generalmente en el -

mtls alto tipo de interés que el acreedor tendría que pagar para obtener· 

una suma igual a la no pagada oportunamente por el deudor. 

· Resefit1 el maestro en su obra que los llamados intereses • -

compensatoriQs se sei\alan por algunos autores, como figuras concre· - . 

tas, como dlstintos de los intereses moratorias, en cuanto que se deben 

·independientemente del presupuesto de la mora. Se o.firma, nos dice, -

que son diferentes también de los intereses correspondientes, porque se 

deben también ames del· vencimiento de la obligación. 

Pero el maestro no esta muy de acuerdo con lo que de los in

tereses comper1satórios se mettcion6 anteriormente, y al respecto opina: 

·"parece que debe entenderse por interés compensatorio la medida (ma- -

yc)r de la legal) de los intereses debidos por la mora. Atendida la fbrmu- ·· 

· la siguiente: "al acreedor que .demuestra haber sufrido un daf\o. mayor, -

le corresponde el ulterior resarcimiento". - "Parece que los intereses -

compensatorios deban concebirse como subespecie de los interes de mo• 

ra.; éstoi prt~scindiendo de las figuras concretas. Tal es, al menos, nue! 

tra tradiciOn doctrinalº- (MESSl!°i.EO, Ob. cit. t. IV, pág. 340). 

Parece ser que el maestro italiano concibe al interés comt>e!!. 

satx)rio en proporciCm al daño causlido por la mora, es decir, que el int~ 
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res compensatorio debe compensar al acreedor en la misma medida en -

que la mora del deudor le dai\O. Visto de cal manera, este tipo de interés 

sí sena una subespecie del interés moratorio, en virtud de que aparece-

cuando el dal'lo producido excede del interes moratoria legal. Pero de - .

acuerdo con la tradición nuestra, el interés compensatorio se liga con el 

incumplimiento definitivo de la obligación. por lo que configura una situ! 

cion jurldica com:rera, totalmente independiente de los intereses morato_ 

rios. ·En fin, es cuestión de ideologias y de forma de ver las cosas. 

Veamos otra opinión acreditada, como la del maestroVON -

THUR. ----
Los dafios mora torios, afirma, son una partida accesoria que 

viene a incorporarse al tronco originario del crédito y se le aplica por -

analogfa el siguiente precepto: "el acreedor no esta obligado a aceptar el

cumplimiento tardfo de la prestación si al mismo tiempo no se le resar- -

cen los danos moratorios. En cambio, él puede exigir esta indemnización 

·-ao.n después de aceptar el cumplimiento retrasado- sin necesidad de 

hacer reserva expresa, lo mismo que ocurre respecto a la pena conven-- . 

clona!'' {VON IBUR, Ob. cit. t. Il, p~g. 120) .. 

Los intereses moratorios sirven para compensar al acreedor . 

de alguna suma de dinero no entrégada puntualmente, de los perjuicios"'.'"" 

que se le irrogan. Todo ésto sin que el acreedor tenga que sujetarse a -

los trémltes ordinarios de la indemnizaci6n. El deudor se constituye en -

mora, a partir de ese momento y sin necesidad de que incurra en culpa y· 
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asimismo sln que sea menester prueba alguna de dl\flO por parte ;:!~l acre~ 

dor, queda.rll sujeto por la ley a pagar el correspondiente interés 'morato-

ria. 

Este autor, como veremos m(ls a.delante, concibe tambien --

que el interés moratoria exceda del interéc legal, lo que se pone de ma-

n1flesto cuando escribe: "los intereses moratorlos no representan mAs -

que el minimun de indemniznción de los dai'los ca.usados por la mora. Si

el acreedor consigue probar que la. mora le ha producido un daño mayor, 

v.gr. , que no ha podido saldar una deuda que rendra intereses tnAs ele- -

vados o que se viO en la precisión de tomar dinero n un tipo mAs alto de• 

interés, }X>drt1 exigir que se le resarza también estos dafios; sin embar

go, el doodor puede eximirse de este deber de indemnizar probando que-

no recae sobre él ninguna culpa" <.YQ.N THUR, Ob. cit. t. 11, ¡K'\g, 121). 

Respecto de la indemnizaclOn compensatoria (aunque no le da 
. . . 

e~e nombre) nos dice el autor: "La indemnlzacton que el acreedor puede-

exigir renuncia.ndo a la prestación tardra, se rige por las mismas nor- -

mas que el tesarcimienco de daflos que le confiere la ley en los casos de 

impoaibilidad de la prestnciOn" (VON TIIUR, Ob. cit. t. 11, pág. 121). 

La indemnizaclOn se basa en el interés que tenía el acreedor-:

en que la obligaciOn se cumpliera a tlemp0. El daño, y por,consigulente

la indemnizact6n, se tasa en el momento mismo de la renuncia o recpa

zo de la prestaclOn tard!.a. Pero si antes de !a con sti tuciOn en mora del• -

deudor, la prestación llegó a tener un valor más alto del que tiene en el- ¡ 

momento del rechazo del acreedor, éste sen elvalor que haya de indem . . · ... -
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nizarse al acreedor si es factible que la hubiera reall'.tado de haberle si

do entregada puntualmente (yON THUR, Ob. cit. c. u, ¡mg. 126). 

Estudiemos ahora la relaclOn existente entre la figura de la· 

indemnlzaciOn y el principio nominalista, esto es. la atingencla que so·

bre la indemnizaciOn tiene el menclonndo principio y sus consecuencias. 

La importancia del dai'lo quedn aumentada -nos dice MESSI ·..;. 

li§Q- si el deudor incurre en mon1 en trattmdose de deudas expresadas

en moneda, cuando -durante la mora- sufra una baja en su poder de ad·· 

quisic16n la moneda. Entonces -en derogacion del principio nominaUsti

co· deberé. aumentar en proporción la medida del resarcimiento; siempre 

que se tengan a la vista los demás requisitos para que pueda hablarse de 

mora y, también, siempre que las partes no hayan pactado con anterior! 

dad el monto de los intereses moratorios. 

"El mayor daño depende aquí -nos dice el autor-. de la cir-

i cummmcia de la desvalorización de la moneda en la cual debe efectuarse 

el paga; d~spues del vencimiento, el riesgo de la desvalorlzaciOn y del -

disminuido poder de adquisic10n de la moneda -como aspecto de la per?:_ 

tuatio obligationls- debe gravar sobre el deudor en mora" (MESSINEO. -

Ob. cit. t. IV, pAg. 341 ). 
. . 

·• Pero el aspecto mtls relevante de la mora (en cuanto a sus efec 
- ,,,,.-

tós). no es el deber de resarcir el daao causado al acreedor por el retar

do del deudor en cumplir, sino que, al ccintrario, viene a ser. de acuerdo 

con MESSlNEO, la llamada. "perpetuatio obligationi~" (mora perpetuat - • 

obligationem), es decir, la "no-liberación,,. del deudor. aún cuando en el~ 
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curso de la mora se verifique un hecho no imputable a él. impostbilite el 

cumplimiento de la obligación y ¡x,r el cual, si no estuviere en mora, 

conseguirla la liberación. (MESSlNEO. Ob. cit. t. lV. png. 341). 

En seguida, y para terminar con este tema de la indemniza·· 

ciOn con el principio nomlnalístico. veremos la oplniOn de uno de los aut~ 

res m!s explícitos en la materia (a nuestro parecer). Ese autor es el m! 

est.ro italiano A. TRABUCCHI. 

De acuerdo con el principio nominalista, el pago de las obli- .. 

gactones de dinero deberá hacerse con la moneda que tuviera curso legal

en el momento del cumplimiento, y siempre por su valor nominal. 

Nos explica el maestro que, en aplicación de tal principio, d~ 

berA pagarse la misma cantidad debida, guardándose únicamentela equh 

valencia numérica, sin importar la presencia de una disminución o .de un

aumemo en el valor efectivo y comercial de la moneda. 

El autor nos pone un ejemplo para mejor ilustrar: "Si yo hu-

hiera celebrado un contrato en el ai\o 1914 por el que me comprometí a p~ 

. gar cien liras, debo ahora clen liras solamente, aunque esas cien liras -

· de entonces tuvieran hoy un valor adquisitivo igual al de mil liras actua--

1 es; el nCtmero se conserva y, por tanto, cien liras son siempre cien U-

ras. Yo, acreedor, no podré rechazar el pago a¿ la misma, hecho en m<L 

· neda de curso legal" (A. TRABUCCHI, Ób. cit. t. U, pág. 53). 

En la aplicacto•n del principio nominalista, "que tantos· dese•

quilibrioa ha implicado en la economía de los (lltimos decenios", se sue·.~ •· 
len distinguir las llamadas deudas· de valuta o dinero y las. deudas· de .valor. 
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Son consideradas d&bltos "de valuta" aquellas obligaciones que tienen por 

objeto una sui:na de dinero, suma que, en vinud del principio nominalis

ta, se ar:imUa a todos lor. dcmds bienes y pennanece en un mismo esta-

tus a pesar de las variaciones que sufra el mercado monetario. Se les dfl, 

el nombre de "débltos de valor" a aquellos que hacc..>n de su objeto una - -

prestación "considerada en su concreto significado tl\COOOmico, que debe· 

ser valorado y estimado según las condiciones del mercado" (A. TRABU

gffil. Ob. cit. t. ll, pag. 53). El dinero que se use para realizar dlcha

vaforaci6n viene a ser 1m mero instrumento ¡X>r la necesidad de liquidar.; 

la deuda en una swna determinada. 

Forman objeto de débitos de valor, por ejemplo, el resarci-

miento del daño y el equivalente debido por prestaciones de trabajo. 

Por otra parte, y con justa razon, se nota una tendencia Cllti

marnente por parte de la jurisprudencia a superar la aplicaclOn r!gida, del 

· pri11ciplo nominalista; esto con el fin de evitar graves injusticias, y tam

bién se amplíe. el concepto de deudn de valor, para que puedan tener cabi 

.da en él otros SUjAlestos, al menos inciertos en su detenninaciOn. 

"Son frecuentes las "cláusulas de garantía monetaria" por me 

• dio de'las cuales se tiende a transfOnnar una deuda de mon~da en una - -

''deuda cfo valor", salvandose aar las inevitables devaluaciones maneta.;. ;. 

rias" (A. TRABUCCHI, Ob. cit. t. 11. pág. 54). 

Opinamos que es muy tltil para la figura de la indemnización, 

el concepto de dtfüitos de valor. pues si uno debe pagar determinada can-

tidad dé dinero que en el tiemix> de celebrarse la obligación valla mucho-· 
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mas de lo que actualmente .vale, es justo y absolutamente necesario -- -

ljUe en i:!l momento de cumplir con la obligaci6n se atenga al valer equi

valente en la actualidad de ese dinero. Esto es, y usando el claro ejem· 

plo·dado por el autor italiano, si yo celebré un contrato en 1914 en el que 

me obligué a pagar cien liras en 1974, deberé pagar ahora, en moneda· 

actual, el equivalente en valor adquisitivo, de aquellas cien liras, ya -

sean mil o cinco mil liras. Todo esro, en virtud y cumplimiento del,prl!!, 

cipio de equidad; 



LOS CONVENIOS DE RESPONSABILIDAD 

LA CLAUSULA PENAL 

LA CLAUSULA DE NO RESPONSABILIDAD 

Bnttemos ahora nl capitulo que corresponde a los llamados-

. Convenios de responsabilidad, los que pueden ser celebrados en dos m~ 

dalldades, a saber: a) la cldusula penal y b) la clt\usula de no responsat& 

lidad, Veamos la primera. 

De acuerdo con los a:rtrculos 2117 y 1472 de los cOdigos de -

1928 y1884, respectivamente, "la responsabilidad civil puede ser regul! 

da por convenio de las partes, salvo aquellos casos en que la ley dispon

ga expresamente otra cosa". 

A esta regulación se le da el nombre de cláusula penal o pe

na convencional. 

Asr mismo el artículo 1840 del código de 1928 establece que -

''pÍ.!Eden los contratantes estip.dar cierta prestaciOn como pena para el

caso. de que la obligación no se cumpla o no se cumpla dela manera con'

venlda. Si tal estip.llactón se hace, no podrAn reclamarse, ademlls, da~ 

rios y perjuicios". Y es que, como dice PLANIOL, (tomo Il, nwn. 255. ~. 

citadO por B. S., Ob. cit. t. II. pAg. 103) la pena convencional sustituye

ª Ja indemnización de los dai\Os y perjuicios. 
' 

Consultando la obra mencionada del maestfo BORJA SORIANO 

y en. referenciá a la utilidad de la clausula, vemos que dada la dificultad

. · .. ·que en· 1a prttctica representa el logro de las indemnizaciones de daños· y . 

perjuicios, los· contratantes, previendo la 1nejecuc10n de la obllgaci~ o.,; 



la ejecución tarcUai convienen de antemano el monto de la indemnlzacion-

que deberá seguir a ese ir.cumplimiento. Otra ventaja de la mencionada -

cUusula es que si el obllgado falta al cumplimiento de la obligaci01n, el -

,acreedor no tendrti necesidad de demostrat' que tal incumplimiento le prC! 

dujo talesº' cuales danos y perjuicios. Por lo mismo, el articulo 1842 del 

código de 1928 establece que: "al pedir la pena el acreedor no está obliga-
' 

do a probar·que ha sufrido perjulclos, ni el deudor podrá eximirse de sa

tisfacerla, probando que el acreedor no ha sufrido perjuicio alguno". Ta.!!1 

poco tendrA el acreedor que probar cual es el monto del daf'io, sino.~~· s2 

lo que el deudor no ha cumplido con su obligaciOn para que se le pague el

i ni porte de la pena. 

Ocupémonos ahora del cart\cter accesorio de la cláusula penal.•· 

El art(culo 1841 del código de 1928, nos dice en su primer pár~afo: "La º!:!. 

lidad del contrato irnporta la de la cléusula penal; pero la nulidad de ésta -

no acarrea la de aquél". 

, "Sin embargo, cuando se promete por otra persona., impóaié!i. 

.dose una pena que encaso de no cumpltrse por ésta lo prometido, valdré.-· 

la pena aunque el contrato no se lleve a efecto por falta del consentimien

to.de dicha persona" (Parrafo 2o. del articulo 1841). "Lo mlsmo.sucederA 

cuan® se estil)lle coo otro a favor de un tercero y la persona con quien -

, se estipule se sujete a una pena para el caso de no cumplir lo prometido" 

(pA.rraf~ 3o. del artículo 1841). Los p4rrni'os mencionados C·1>rresponden -

al cOdigo de 1928. 
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Estudiemos ahora, dentro de la obra del máestro BORJ~ _SO

RIANO, la relaciOn existente entre el valor de la obligación y la pena. -

Los nrticulos 1313 del código de 1884 y 1843 del cOdigo de 1928, estnble-

cen que ''la cláusula penal no puede exceder en valor nl en cuantfa a i.a -

obligación principal'', Esto debe entenderse en el sentido de que la pena 

substituye tanto a la obligacion misma como n la indemnizaclOn campen-

sato ria. 

"Si la obligación ÍU-" cumplida en parte, la pena se modifica~ 

rá en la misma proporcion" (artfculos 1314 del código de 1884 y 1844 del., 

c6digo de 1928). "Si la modificación no pudiere ser exactamente propor

Cional. el juez reducirA la pena de una manera equitativa. teniendo .en - . 

cu<."llta la naturaleza y demAs circunsmncias de la obligación" (anrculos 

1315 del código de 1885 y 1845 del código de 1928). 

Por otra parte. será imposible una acumulación del cúmpli

miento de la obligación y de la pena. Así nos lo dice el código de 1884 en 

su articul? 1316, que reza: "el acreedor puede exigir el cumplimiento de 

1 a obligación o el de la pena. pero no ambos: salvo convenio en contra--

' rio". Estas últimas palabras ''salvo convenio en contrario". se refieren 

al caso en que las partee pacten una pena por el simple retardo en el -

cumpUmienro; de tal manera que se podré exigir el cumplimiento de la -

obligación y además la pena convencional. 

Lo anterior esta plasmado en el código de 1928 en su artículo 

1846. que a la letra dice: "el acreedor puede exigir el cumplimiento de la 

obligaciono el pago de la pena, pero no rurtbos; a menos que aparezca ha 
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berse estipulado la 'pena por el simple retardo en el cumplimiento de Ja -

obligación, o porque ésta no se preste de la manera convenida''. 

Poddn hls partes insertar en un contrato por ellas celebra- -

do, una clé.usula en la que se estipule que, en caso de incumplimiento de

alguna de las partes no sobrevendrll responsabilidad alguna para ella. -

Esto en dos casos: 

Caso de dolo. - "la responsabilidad procedente de dolo es exi

gible en todas las obligaciones. La renuncia de hacerla efectiva es nula"-

. (Artfculo 2106 del código de 1928). Como vemos .. en los casos en que el l.!! · 
' . 

cumplimiento de la obligación obedezca a dolo, ~o se podra pactar eximl

ciOn alguna de responsabilidad, y si se hace, (:sta será nula. 

Caso de culpa. - Respecto a e_~te caso, los códigos no prohi-"'. 

herí que se pacte clAusula de no responsabilidad como en el caso del dolo, 

, por lo que se'puede· considerar que es lrcito ha:;erlo. 

Nos dice el maestro BORJA SORI~. que varios autores CO,!! 

sideran como limite para la.validez de las cláusulas de no respons'abili--

da:d contractual los casos de dolo y de falta grave que es asimilable al d.2. 

lo. @ORJA SORIANO, Ob. 'cit. t. 11, pAgs. 105 y 106). 

· Veamos ahora la opinión del maestro aleman VON THUR. re! 

pecto a este tema que nos ocupa de. los convenios de responsabilidad~ 
. 1-, 

La responsabilidad del deudor, .nos diee, es suceptible·de su· 
. . -

frir modificaciones por acuerdo de las partes. Existen varias hipótesis: 

1. - "Cabe que el deudor asuma la resp011sabllldad por cier-- · · 

tas daños fo11tuitos, producidos sin culpa alguna de su parte, sobre todo~ 
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cuando se trate de la destrucci6n de una cosa a él encomendada. Si el deu . -
dor se hace cargo de un objeto mediante tasación convenida entre las par

tes, este pacto podrt'l interprernrse en el sentido de que el deudor devolve 

d la cosa., o sl ésta ya no existe pagarfl la suma convenida. Pero, por lo

general, la tasacion·de un objeto no tiene este alcance tan amplio, sino· -

que úende solamente a iija1· la indemnizacion que habrt\ de abonarse me· -

diando culpa". (VON THUR, Ob. cit. t. 11, pAg. 99). 

Por lo anterior, se puede decir que en.el derecho alemén exi!!_ 

tela llamada clti.usula penal, mediante la cual se estipula que a falta del -

cumplimiento de la obligación (at'.ln por caso fortuito u otra causa no lmpu

t.able al deudor) el deudor tendrA que pagar la suma pactada en ella. . 

2. - "Las parres pueden rebajar mediante contrato la responsa 
. -

bUid&ddel deudor, pero no eximirle totalmente de ella" .. (VON THUR. Ob. 

· .. éit t. 11, pllg. 99). Vemos que en el d~recho alemAn es declarado nulo el 

pacto por el cual se exima al deudor de responsabilidad por dolo o culpa -

· grave, dejando subsistente en lo demas el contrato, aún cuando se entlen-
. 

da que el deudor no lo habr!a celebrado de no existir la mencionada clAu· 

sula .• Por tanto nos dlce el autor. la clliusula que excluya de responsabi • 

lidad al deudor por toda clase de culpa. no tiene eficacia mlis que respec

to de la culpa leve. lgucümcnte, el derecho alemán declara que el juez P!l 

drl\ conBiderar nula a sunrbitrio en dos casos la renuncia a la responsa- .. 

bilidad por culpa leve, a saber: 

A) "Cuando el renunciante se hallase al servicio de la otra Pª! 

. te en el momento de emitir su declaraci6n. Con la nulidad de la renuncia -
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pretende ampararse en sus derechos a la parte social y econornicamente 

l nferior". 

B) ºCuando la responsabilidad se derive del funcion~miento ~ 

de una industria. sujetR a concesiOn de la autocidad. La nulidad de la re

nuncia se basa nqu! en la idea de que en tales industrias (por ejemplo en 

las de transportes. gn.s, agua y electricidad), puede prOducirse un mon2 

polio de heCho frente al cual serta impotente el acreedor si pudiere pre! 

tarse a la renuncia en cuestión. En la medida en que es nula la renuncie. 

a la responsabilidad lo es también la limitacion contractual de la suma -

sobre que versa la indemnizaciOn" (VON THUR. Ob. cit. t. U, pág. 100). 
.. . . .... -· 

Vemos que en esencia el derecho alema.n cÓincide con el nues 
' -

tro en lo que toca a esta figura, lo expuesto en los párrafos anteriores -

nos lleva a pensar en la clausula de no responsabilidad en el derecho m~ 

;xicano con sus Hnütaciones, pero el derecho germl\nico es al'.ln m~s ca--

su!stico al reglamentar los dos casos de nulidad de renuncia a exigir la

> responsabilidad por culpa leve por parte del acreedor, que se menciona

ron en lineas anteriores. 

Entremos f\hora, por Oltimo, a estudif'r el tema del incumplJ. . 

miento no imputable al deudor, o sea lo concemien.te a el caso fortUito y

.la fuerza mayor, como excluyentes '(en general) de responsabil!dades •. · 
• ,, • • ' • .: :_ -- o_L 



INCUMPLIMIENTO NO IMPUTABLE AL DEUDOR 

EL CASO FOR TUlTO Y LA FUERZA MAYOR 

Nos dice el maestro VON THLJR que, por regla general, .?,l -

deudor no responde de la imposibllidad no culposa de la prestaciOn, a la-

que en términos juddlcos suele dá.1·sele el nombre de "caso fortuitri''. -

El maestro nos pone un ejemplo: "El huesped de un hotel no rC1sponde de 

1 os dai'los c.ausados al hotelero por su enfermedad o por ~o muerte, cuan. · l 

do no sean ocasionados por culpa suya. El hotelero debe incluir esos - -

perjuicios entre los ,gastos del negocio. El riesgo del caso fortuito pesa· 

sobre el acreedor" (VON TI·lUR, Ob. clt. t. U, pAg. 100). Existen, no -

obstante. cienos casos en los que el deudor tendrá que responder.de los 

d.ai\os causados por caso fOrtulto. Asr, por ejemplo, aef'iala el autor el

vendedor y el arrendador responden de los daños indirectos causados a la 

otra parte por efecto de un vicio jurldico. el vendedor serQ responsable -

de los. rlai\os que cause la naturaleza viciosa de la cosa, y también lo se- i 

· ra. el deudor de sumas de dinero respecto de los dafios moratorios dentro 

de la cuantra de los intereses también mora torios. 
,. 

La jurisprudencia moderna entiende por fuerza mayor. (vis '"' 

maior}, a. diferencia del simple caso fOrtuito (el código civil francés ha·> 

bla de la fuerza mayor y d~ caso fortuito como sinOnimos), aplicando la 

llamad~ teoría objetiva, un acontedmiento que no guardarelaciOn con-~. 

la industria del deudor y que se produce al margen de ella con una fuerza 

inevitable. Nos expll.ca el autor que, recientemente. el t¡·lbullru suizo ha 

.dado una completa definición de·lo que debe entenderse por fuerza mayor 
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y que dice asr: "fuerza mayor es un acontt':cimknto extraordinario que se 

desata desde el exterlor sobre la industria. acontecimiento imprevisible

Y que no hubiera sido posible evitar aCln aplicando la mayor diligencia sin 

poner en peligro toda la industria y la marcha economica de la empresa y 

que el industrial no tl¿l.n[a por qué tener en cuenta ni tomar en considera·-

ciOn a pesar de su frecuencia". Es por eso, nos dice el autor, que la • -

huelga no tiene el cnracter de fuerza mayor. a menos que sea impuesta -

dt~sde fuera. (yON THUR, Ob. cit. t. U. pág. 101). 

El profesor ALBERTO TRABUCCHI nos dice, respecto de iI'!! 

posibilidad sobrevenida no imputable al deudor que esta imposibilidad -

- no imputable al deudor estd lnclufda dentro de las causas de extinciOn de 

las obligaciones. 
. 

Pero nos habla de una dlstinciOn en este punto: 1) la imposlb,h .. · 

' lidad <>bjetiva de cumplir la obligaciOn provoca la extinciOn de la obliga:-

, clOn especttlca: 2) solamente cuando tal imposibilidad no deriva de culpa, 

·extinción de la obligaciOn no produce responsabilidad del deudor, que re

sultará totalmente liberado de la deuda. 

De acuerdo con la teorra del maestro TRABUCCHl, para que:-

el deudor pueda pretender su total llberaciOn, es menester: 

L - Que se trate de una efectiva imposibilidad objetiva. 

2. - Que tal. impoSibilidad sea sobrevenida. 

\3, - Que la circunstancia que la provoque sea inevitable y 110:

derive de la culpa del deudor o su:ja durante la mora de éste. 
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Veamos ahora uno por uno. los tres requisitos mencionados.,.. 

, por el autor, para la llberac10n del deudor. 

f. • El porqué de la primncla concepmal de este elemento de

l a imposibilidad salta a la vista, pues sin él, no se podría hablar de ex·· 

clusion de responsabilidades. 

La 1mposibilldad debe valorarse objetivamente, esto es, sin 

importar las vicisirudes subjetivas del deudor. La prestaciOn debe ser -

imposible en s! y por sr. 

Las circunstancias que recayesen sobre la perS{)na del deu .... 

dor, tendrán importancia solamente cuando se trata de obligaciones per .. ·. 

sonales en sentido estricto ~ap.inta el maestro·,' asr pues, serAn causas 

de i.'1lposibllidad para prestar una determinada actlvidadlaboral, la en

fermedad o el infortunio. 

Para que se pueda hablar de imposibUidad.dela prestación.y 

se extinga la obligacion del deudor, no bastará que la imposibilidad sea-

infranqueable "actualmente", sino que será menester t¡ue lo sea durante 

"todo el tiempo en que el acreedor tenga interés en que sea cumplida la

pbllgaciOn", es decir, hasta'el momento de su vencimiento. "No obstan·· 

te, -nos dice el autor-,Ja imposibilidad temporUil produce una.(;Ollse- -

cueneia: .la de exonerar al deudor de la responsabllidad por retraso en el 

cumplimiento". (A. TRABUCO-U, Ob. cit. t. 11, pá.g. 64). 

2. - La imposibilidad, como es lOgico suponer, deberA ser so 
' -- -

brev'enida,, pues de lo contrario, en caso de que· fuera originaria, la obli- · 

gación no llegar ni siquiera a existir por faltar en ella un elemento esen• ··· · 
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ctal. El autor nos da un ejemplo: "Si yo me obligo hoy a entregar un cua .. 

dro que ya hu sido destruido por un incendio, el contrato es nulo por fal

ta de objeto¡ pero si yo me hubiera obligado a entregar ese mismo cuadro 

en virtUd de un contrato antetior a su destrucción, la obligaclOn se extin

·guirt\ por imposibilidad sobrevenida provoca la extinción de la obligaclOn, 

. mientras que la imposibilidad originaria provoca el no nacimiento de la .. 

misma. 

3. - Se había visto que el tercer elemento era la inevitabllidad. 

Ha sido tradicional ·vemos en la obra del autor que nos ocupa

contraponer el caso fortuito y la fuerza mayor a la responsabilidad culpo

sa. Aunque el caso fonuito yla fuerza mayor.tienen diferencias entre sr, 

se puede considerar que, desde un p~nto de vista negativo, son equipara;.. 

bles. 

La carga de la prueba corresponderá al deudor que pretenda .. 

liberarse, teniendo que demostrar que el incumplimiento no obedece a - - . 

culpa suya. 

· No es menester que la imposibilidad s:ea 7onsecuencia de uria· 

circunstancia imprevisible, . bastará. con que la imposibilidad sea sobrev~ 

nida y no ~Vitable. 

Nos dice el nl.aestro que: "Si la imp0sibilidad es parcial,;"'. 

también será parcial la extinción de la obligación, y el deudor. esta.ra obli 
. . -
gado a prestar la parte que resultara posible; igúalmente, si la presta- • 

\' - . -

l~ioo nwif.lra por objeto una cosa. determinada, persistirá la obligaciOn de· 

entregarla cosa. misma, aunque se encontrara deteriora.da. o los restos:. 
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de la cosa destruida" (A. 1'RABUCCH1, Ob. cit. t. U, pdg. 67). 

Estut\iemos ahora, para tenninar con este modesto t1·abajo. -

las teoñas de dos notables maestros mexicanos al respecto, ellos son el

maestro BORJA SORIANO y el maestro ~OjlNA VlLLEG,t\S. Veamos al prJ. . 

mero. 

Nos dice el maestro, citando a HEMARD, (Ob. cit. t. 11, nnm. 

1502), que el caso forrulto o la fuerza mayor "debe constituir un obst~'Culo

imprevisible, general (salvo cuando se trate de la ejecución de un hecho .,. 

personal), ahsollJto y algunas veces definitivo". Analicemos ahora cada una 

de las caractepsticas mencionadas atd.s. 

lmprevisibilidad. - Cuando el hecho pudo haber sido previsto y 

tomado las medidas necesarias para evitarlo, el deudor estA en falta y no

e:idste caso fortUito ni fuerza mayor. 

Generalidad. - "El .cadcter de generalidad de la fuerza mayor 

no se exige sino de un deudor de prestac!.On no personal. No basta que la·'

ejecución de la obligación se11 imposible, es necésario que lo sea para .todo 

el mundo: un arrendatario no puede invocar como fuerza mayor, para - ~ -

sustraerse de las obligaciones de su arrendamiento, los bombardeos ene

migos de una.ciudad que no ha sido evacuada y en la que G1tros arrendata;_

rios continClan habitando". (HEMARO, Ob. cit. t. U, nClm. 1504. Citado -

por BORJA SORIANO, Qb; cic. t. 11, p~g. 108). 

imposibilidad absoluta y definitiva. - "La fuerza mayor debe .. 

dar por resultado una imposibilidad completa y definitiva y no una dificul-

tad o un retardo de ejecución. No basta con que la ejecución se haya hecho 
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mds dific;il o més onerosa, puede haber alH descquillbrio en las presta·

ciones, no fuerza mayor". Hay imJX)Sibilidad absoluta en el caso en que~

un temblor de tierra destruya el objeto depositado. En caso de huelga, -

no hay imposibilidad absoluta de ejecución, a no ser que todos los obre-· 

ros de la misma profesión hayan dejado el trabajo y el industrial no ten

ga manera de procurarse de otros industriales los productos que tiene -

que entregar en un dfa fijo. La imposibilidad es definitiva cuando no debe 

. cesar después de cieno tiempo. (HEtvtA.P.D, Ob. cit. t. ll, nüm. 1505, ·-

citado por BORJA SORIANO, Ob. cit. t. ll, pág. 109). 

Veamos ahora las dos categorías de que puede hablarse res--

pecto del caso fonuito y de la fuerza mayor. 

"Los casos fort;uitos o de fuerza mayor pueden distribuirse - · 
··, 

en dos categorías. Unos tienen el cardcter de accidentes naturales, como 

las enfennedades, la muerte, el rayo, el granizo, la helada, las nevadas.· 

muy abundantes, las inundaciones, los temblores de tierra, etc. Otros -

constituyen hechos del hombre: citaremos la guerra, la inva~iOn, el bom
bardeo, el bloqueo, los ataques de bandidos, los abusos de la fuerza, los 

robos, etc.,. @AU.DRY-LACANTINERIE-ET BARDE, t •. xu, nOms. 455 y-

455-l, citados por~..:.§.., Ob. cit. t. 11, pflg. 109). 

Respecto alterna de si se deben diferenciar el caso fortuito y · 

la fue~a mayor entre sr. nos dice BORJA SORlANO que, muchos aurores 

-han establecido. diferencias entre las dos figuras jurídicas. pero que ha-

brf!.que torna~ en cuenta que cualquiera que sea el sentido que se les dé a-
,-1, 

' .. _:· 
• J -. ! . 
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. tales expresiones, sus efectoa jurtdicos sertm siempre los mismos, por 

lo que rio tiene ning(\n caso establecer distinciOn alguna entre ellos. 

Como es lOgico, los efectos de la aparición de estas figuras· 

en el incumplimiento de una obligaciO~!, sedn en el sentido de que el de~. 

dor que incumple sú obligacion por esta causa, quedarA. liberado de tal -

obligaciOn. 

Sin embargo, existen casos en los que, a pesar de que el in

cumplimiento del deudor obedeció a caso fonuito, subsiste la responsabJ. 

lidad del deudor, como sucede si: a) el deudor ha dado causa o ha contri

butdo a él (arts. 1459y1462 del cOdi~o de 1884 y 2111 del código de 1928). 

b) Si el deudor ha aceptado expresamente que serll responsable de los da., 
' 

ños y perjuicios que se originaren por incumplimiento, aQn cuando este -

se deba a caso fonuito o fuerza mayor (arts. 1440 y 1462 del código de • .; .. 

1884 y 2Hl del código de 1928). De a~uerdo con el c64J.go en vigor, la -· 

misma res¡x>nsabllidad t\ene el deudor cuando la ley se la impone (art. -

21 ll). 

Nos dice el maestro ROJlNA VlLLEGA~ que: "La teoría gene-

. · ral par~ la responsabilidad civil compensatoria y moratoria, y, pam la -

··especial que resulte de la pérdida o del demérito. en la conserváciOn de la 

·cosa, tiene una excepción fundamental que se refiere al incumplimiento. -

por caso fonuito o fuerza mayor" (ROJll';lA VlLLEGAS, Ob. cit. t. lll, -- . 

pllg. 376). 

Nos da el maestro una distinción entre el caso fortuito y la -

fuerza mayor con arreglo a la doctrina. Entiende por el primero "el aco.!! 
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tecimiento náruralinevltable, previsible o imprevisible, ql.le imJ)ide en~

fo:rrna absoluta el cumplimiento de la obligaciOn" (R. V., Ob. cit. t. Ul, 

pAg. 378). 

Por lo que toca a la fuerza mayor la entiende como "el hecho 

del hombre, previsible o imprevisible, pero inevitable. qw.s• impide tam

bién en forma absoluta el cumplimiento de la obligación. La guerra. la -

huelga, en ciertos casos cuando no es impUt:able al patrC>n constiruyen C!, 

sos de fuerza. mayor" (Ji:.~ Oh. cit. t. m, pa.g, 378). 



CONCLUSIONES 

1. - Opinamos que cuando el incumplimiento sea doloso, la 

, indemnizaci6n de daf\Os y perjuicios no debe reducirse a los causados en fo!, 

ma directa e inmediata, sino que debe ampliarse a los dai\os y perjuicios i!l 

directos, digamos de primer g1·ado, que dicho incumplimiento traiga consi.; 

go. 

Lo anterior tiene su fundamento en que es injusto que se.·.- · 

le dé el mismo trato al incumpllente doloso y al culposo, tanto mA.s cuanto ... 

que no son infrecuentes los casos en que es mayor el dat\o indirecto que el- . · 

directo. 

2. - Como lo dijimos en elcuerpo de la tesis, nos inclina· 

mos tt pensar que el daño directo, pero imprévisible en el momento de cel~ 

b:rarse el contrato, y el daf\o indirecto, son la misma cosa. 

3. - A nuestro juicio, asr como el acreedor tiene la facul

tad de exigir del deudor que esté en mora el cumplimiento forzoso de la .. - · 
. . 

obligaciOn cuando éste sea posible, asr también, pensamos, el'ílei:.dor mo-

toso debe tener la posibilidad, previo el pago de daños y perjuicios en su -

caso y de intereses moratorioa, de dar cumplimientos a la obligación cual!. 

do no resulte daiilno al acreedor y sr perjudicial para aquél, siempre que -

no se hayan alterado en forma algl1Il~ las condiciones y circunstancias ese_!! 

· ·. ciales en que se celebró originalmente el contrato, y no sea inútil u onero .. 

$0 en demasra para el acreedor el cumplimiento en cuestión. 

4. - Como lo expusimos, estamos de acuerdo con el mae!!_ 

tro alem&n VON TIIUR respecto a que es necesaria la intimidación en los "'. 
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casos de responsabilidad proveniente de acto ilícito extracontracwal para .... ·. 

que se pueda decir que el deudor incurre en mora. Po:r otra parte~ de lo es

tablecido en el cOdlgo, se deduce tal requisito. 

s. - Pensamos, c<>ntrariamente a lo que sostiene la tesis no·· . . ~ 

minalista, que se debe difundir y aplicar mda cada dra el concepto de deudas·· 

de valor, por ser éste el mflt:J justo y lOgico, pues lo que uno presta con de

terminado valor, le debe ser restituido con el mismo valor, aunque vnrle la 

cantidad. 
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