
Vo /-i~T~5'1·,., 
I 9 3 /, -

· ··, ·Universidad 1Vacional 

fiutónoma de México 

/. 

::hzculiacl ele SOerecho y 8encú:zs c5'oczaÍes 

LA REPARACION DE LOS DA· 
f\los CIVILES· - ALGUNOS AS· 
PECTOS DEL REGIMEN DE IN· 
DEMNIZACION DE DA f\l OS Y 
PERJUICIOS EN NUESTRO DE· 
.RECHO Y ALGUNAS OBSERVA· 
CIONES CRITICAS A NUESTRA 
LE Y • • •. • • · • • 

Tes/1 que para ohtener el 

grado de Licenciado en De. 

recho preaenta el alumno • • 
·.lfUf~-;i,, 

ROO VILLARRE~ 



 

UNAM – Dirección General de Bibliotecas 

Tesis Digitales 

Restricciones de uso 
  

DERECHOS RESERVADOS © 

PROHIBIDA SU REPRODUCCIÓN TOTAL O PARCIAL 
  

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal 
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México). 

El uso de imágenes, fragmentos de videos, y demás material que sea 
objeto de protección de los derechos de autor, será exclusivamente para 
fines educativos e informativos y deberá citar la fuente donde la obtuvo 
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro, 
reproducción, edición o modificación, será perseguido y sancionado por el 
respectivo titular de los Derechos de Autor. 

 

  

 



Dedico esta tesis: 

A la memoria de mi padre, 
con veneración; 

a mis tios, con profundo 
carifio; 

A mis maestros con inmensa 
gratitud, y de entre ellos al se· 

ñor Licenciado Gabriel Carda 
Rojas, amigo de todos y maes· 

tro no sólo de los ignorantes 
como yo, sino de los que 

saben. 



SEI'lORES JURADOS: 

Someto a vuestra consideración un ensayo sobre algunos aspectos del 
tema de indemnización de daños y perjuicios. Es en mi opinión éste un 
problema al que no se dispensa a menudo la atención que merece, tal vez 
porque se le considera sabido sin serlo, o porque se ve con malos ojos to• 
da reclamación por daños y perjuicios en razón de que casi nunca pros• 
pera, lo cual hace que su:estudio se considere cuestión'. de poco momento y 
poco digna de ocupar la atención. Yo pienso que no lo es, como tampo· 
co ningún otro problema jur!dico, aunque pertenezca al derecho civil, 
que es visto, al menos entre los que escogen tema para tesis profesional, 
con tan marcado desprecio; y en las páginas que siguen he puesto al me• 
nos mi voluntad en el empeño de entenderlo y estudiarlo, 

No me gula, qué lejos estoy de ello, el afán de hacer una critica a 
nuestras leyes solamente por darme el gusto de hacerla, ni estoy poseído 
de esa man!a de corregir ni menos de hacer leyes de que tanto hoy se 
habla, sino que tengo el propósito de hacer ver algunos defectos de la le· 
gislación vigente que deben ser corregidos. Por otra parte, yo creo que 
esa mania en caso de existir no nos hace ningún mal, y me parece que es 
necio reprobar un sentimiento que apenas nace y cuyos resultados se ig_· 
noran. 

El estudio que hago tiene muchos errores, y es que sirve mal mi sola, 
voluntad al fin propuesto; pero vosotros que estáis en un plano superior 
de cultura jurldica sabréis excusarme. No puede exigirse madurez de 
criterio en la obra de un estudiante y además eadonde iríamos a parar si 
todos guardásemos nuestras ideas ante la consideración de nuestra inep~ 
titud~ 



IDEA GENERAL DEL UMA POR ESTUDIAR 

La obligación constituye al deudor en la necesidad juridica de ejecu• 
tar o no ejecutar un hecho que puede variar en su naturaleza según va· 
ría el objeto del vinculo obligatorio. Tal hecho debe prestarlo con la 
exactitud que haya estado en la intención de las partes al contratar. Es 
éste un efecto de la obligación que de una manera esencial y directa se 
presenta; sólo en vista de él los contrayentes han consentido en obligarse, 
por la.representación del fin económico que van a lo;;rar. 

Es pues necesario averiguar de qué manera el acreedor puede procü• 
rarse, aun contra la voluntad del deudor, el cumplimiento, lo que quiere 
decir llegar a conocer la eficacia del vinculo obligatorio y desentrañar uno 
de sus elementos, la necesidad juridica a que acabamos de referirnos. Pe· 
ro íntimamente ligado con esta cuestión porque no es sino el otro aspecto 
de la misma se encuentra el incumplimiento con todas sus consecuencias. 
No voy a ocuparme ahora sino en estas dos cuestiones, en la primera.­
cumplimiento-, tan sólo para enunciarla y est•blecer un paralelo entre 
ella y la otra; en la segunda, -incumplimiento-, para hacerla objeto de 
mi estudio. Quedan pues fuera del tema los demás efectos de las obliga• 
cienes que se llaman indirectos. 

Pero aún no es todo; el mismo incumplimiento produce muchas con· 
secuencias que no pretendo tocar, entre otras, lo que se denomina el rieB•· 
go y peligro de la cosa debida, la sujeción del deudor a los medios coerci­
tivos que permite la ley, etc.; por manerá que voy a ceñirme a estudiar de 
entre las consecuencias del incumplimiento de las obligacioi;i.es, sólo aqué· 
lla que se llama resarcimiento del daño, o bien indemnización de dafíos y 
perjuicios. 

Sucede ordinariamente que el deudor cumple su obligación del modo 
pactado sin necesidad de apremio, en cuyo caso el fin económico que los 
contrayentes han tenido en consideración se ha cumplido, y no tienen na. 
da que reclamarse; pero son numerosos los casos en que o la prestación 
se hace imposible por hecho suyo, o se difiere inmotivadamente, o se rea· 
liza de modo incompleto, o bien se emplea para ejecutarla una diligencia 
menor que la que era debida, o se realiza el cumplimiento en condiciones 
de tiempo y lugar distintas de las pactadas. Todo ello tiene su explica· 
ción en el hecho de que siendo el vinculo obligatorio puramente moral, la 
necesidad jurídica que significa, que tiene el mismo carácter, puede que. 
dar incumplida ·o por la voluntad del deudor o de otro modo. 



-10-
El principio general del cumplimiento se énuncia as!: el deudor. debe 

ejecutar la prestación a que se ha obligado con exactitud en la sustancia, 
en el modo, en el lugar y en el tiempo. Si falta a .ese.deber, hace que el 
acreedor o bien no reciba en absoluto la satisfacción a que tiene derecho, 
o bien no la reciba sino en parte, en modo, lugar o tiempo distintos de 
los convenidos, En tales casos se presentará para el acreedor la posibili­
dad de hacer moverse al Estado para obligar al deudor a cumplir, si revis­
te para él interés todavía la prestación; pero a menudo sucederá que no se 
reúnen las condiciones requeridas para que sea posible la ejecución nece­
saria, y es entonces cuando funciona esta institución que voy a estudiar, 
porque de modo principal se presenta como consecuencia del incumpli­
.miento la obligación para el deudor de reemplazar aquello que era objeto 
de su obligación por una cantidad de dinero, denominador común de to. 
dos los valores, que lo represente del modo más exacto posible, con lo 
cual el acreedor quedará compensado de lo que iba a 1ecibir. Pero como 
ha podido sufrir un menoscabo en su patrimonio porgue precisado por la 
necesidad tuvo que acudir a otro para obtener la satisfacción deseada, y 
la obtuvo en condiciones mucho más desfavorables por onerosas, y, a más 
de ello, por la falta de cumplimiento del obligado, dejó de obtener un lu­

. ero que legítimamente le correspondía, y son éstas otras tantas consecuen­
cias del mismo hecho imputable al deudor, deberá éste reparar aquel me­
noscabo y reponer a su acreedor hasta donde sea posible en la misma 
condición que habria tenido de haberse realizado el cumplimiento. 

Resulta de lo anterior que es preciso distinguir lo más claramente po­
·sible dos nociones: corresponde la primera a la disminución re<>I sufrida 
.por el acreedor en su patrimonio, en razón del incumplimiento; la segun­
da a lo que el acreedor ha dejado de percibir y que legítimamente podría 
esperar si la obligación se hubiera cumplido. La primera noción es la de 
daño, y no es extraña a ella la idea de un aumento de cargas en el patri­
monio del acreedor, porque finalmente tanto sufre éste a consecuencia de 
un menoscabo real. como por un aumento de las obligaciones que antes 
tenla. La segunda noción, privación de lo que debió alcanzarse legítima­

. mente por el cumplimiento, es la de perjuicio. 

La distinción entre uno y otro términos es importante tan sólo porque 
tiene su consagración en la ley, que uniformemente los distingue, as! co· 
mo la doctrina, mas no porgue sustancialmente difieran, pues pueden am­
bos perfectamente englobarse en la sola noción de daño, si se entiende 
por éste todo detrimento o lesión, perjuicios en el sentido gramatical o 
ideológico, que sufre un individuo sujtto de derecho en su persona o en 
aus bien<-s. 

Si pues la causa primera de la obligación de reparar los dafios y per­
juicios es el incumplimiento del deudor, es indispensable decir, qué es lo 
que incumplimiento significa. Entendemos por él un término general que 

. abarca cualquier forma o manera en que el deudor no cumple la obliga­
ción que asumió; en su mayor amplitud comprende la inejecuc.ión total o 
parcial, la ejecución en sustancia, modo o lugar distintos de los conveni· 
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dos, y el retraso con culpa o mora. De todas estas .maneras acontece que 
el deudor puede dejar de cumplir y producir por esto dallos y perjuicios 
al acreedor. 

· En el estudio de la obligación de repararlos, espet'ialmente cuando 
resultan del incumplimiento de las obligaciones, voy a ocuparme. Inciden· 
talmente, sin embargo, me detendré en el tema de la reparación del dallo 
no proveniente del incumplimiento de obligaciones, sino de otras causas, 
para establecer un paralelo entre los sistemas de reparación que existen y 
convienen en cada caso. 

CONCf PJO DE DANOS Y PERJUICIOS 

"En términos vulgares, dice Fischer, llámase dafio, a todo detrimerito o 
lesión que una persona experimenta en el alma, cuerpo o bienes, quien· 
quiera que sea su causante y cualquiera que la causa sea, aunque se lo in· 
fiera el propio lesionado o acontezca sin intervención alguna del hombre. 
El lenguaje científico arranca de esta acepción usual para fijar el concepto 
de "dafio" (damnum), incluyendo en él todos los perjuicios que el indivi. 
duo sujeto de derecho sufre en su persona y bienes jurídicos, con excep­
ción de los que se irrogue el propio perjudicado. Al derecho positivo só· 
lo le interesa el dallo, -en cuanto tema jurídico-, como fundamento 
determinante de penas e indemnizaciones." (Fischer, LoB da·ños civiles y 
su reparación.) 

Creo que esta definición es exacta porque además de colocarse en un 
punto de vista puramente jurídico, es una noción cabal y no comprende 
más de lo definido. Trataré de hacer un análisis de la noción de d!lllo en. 
lo que sigue: 

a) El término perjuicio que usa está tomado en su sentido ideológico· 
y comprende tanto el menoscabo o lesión real del patrimonio, como el 
aumento de las deudas y la privación del lucro licito; engloba por lo mis· 
mo las dos nociones que dan origen al resarcimiento. 

b) El perjuicio afecta a la persona en sí misma o a sus bienes. Mas 
adelante será la ocasión de demostrar la exactitud de esta idea de perjui· 
cio en la persona, cuando me ocupe en el estudio de los delios no patri­
moniales. Por lo que toca al daiio patrimonial, la definición no ofrece 
problema y es exacta. 

c) Por último, quedan fuera del concepto de dallo los per¡uic1os que 
el ·mismo lesionado 1e irroga, por la razón de que no existe _en~ este caso 

·,1-:· 
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obligación para' nadie de repararlos; ni al derecho le interesa que el mis· 
mo perjudicado se repare a sí mismo; lo único que le importa es que al 
causarse a si mismo dafío no perjudique a un tercero. Véase si nci es ésta 
la doctrina en que se inspira el artículo 840 del nuevo Código Civil. Sin 
embargo, nuestra ley civil vigente habla a veces sólo de daños, aunque 
más frecuentemente usa de la expresión daños y perjuicios, como puede 
verse especialmente en el cap!tulo relativo a Responsabilidad Civil (artí· 
culos 1458 a 1487), considerando como daño, al tenor del art!culo 1464, 
''.la pérdida o menoscabo que el contratante haya sufrido en su patrimonio 
por la falta de cumplimiento de la obligación11, y como perjuicio, "la pri­
vación de cualquiera ganancia licita que debiera haberse obtenido por el 
cumplimiento de la obligación" (articulo 1465). Estos dos conceptos co­
rresponden a los dos modos en que el acreedor resulta perjudicado por 
el incumplimiento: sufriendo un menoscabo en sus bienes (pérdida) o im­
pidiendo la realización de aumentos patrimoniales que debían esperarse 
leg!timamente (privación de ganancias). Llámanse todavía con la expre­
sión romana que estuvo en boga entre teólogos y moralistas "damnum 
emergens" y "lucrum cesans", o bien daño positivo y lucro frustrado. 

Más adelante veremos que si reviste interés la distinción entre estos 
dos conceptos, daño y perjuicio, principalmente por la razón de que 
cuando se trata del daño no hay duda alguna sobre el deber de repararlo 
y es muy fácil hacer su valuación una vez conocida su existencia y reuni­
das las condiciones legales de su e'xigibilidad, cuando se trata del perjui­
cio es sumamente dificil fijar un criterio que sirva de limite al lucro frus­
trado. 

La .razón de ello debe verse en que el daño corresponde como con­
·cepto a una realidad exterior y está determinado por los hechos pasados 
en cuya virtud es fácil medir su alcance (salvo el caso de daños no patri· 
moniales), mientras que estando determinado el perjuicio por un concep­
to hipotético o imaginativo,-lo que habría de lucrarse el acreedor lícita­
'mente,-no puede sino de modo difícil, incierto a· las veces y muy poco 
'seguro, fijarse su contenido; apenas si esa posibilidad existe cuando hay 
la seguridad de que se habría de alcanzar cierta ganancia de determina­
dos hechos que se han frustrado con ocasión del evento dañoso; pero 
-aun entonces cabrá la duda acerca de si no hubiera habido otra circuns-
1tancia distinta de aquélla que determinó el incumplimiento, que vinie6e . .a 
-cambiar o interrumpir la cadena de hechos que se esperaban, 

'QRIGtN HISTORICO Dft CONCEPTO DE OA~OS Y .P[RJUICIOS 

Esta denominación es de uso relativamente reciente, · El derecho ro• 
;~ª~ u~ó de la expresión "id quod Ínter,est" •. y la explicaba de eete mi¡· 
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~o: "Quantum mea interfuit; id est, quanh1m mihi abest quantumque lucran 
potui," en la cual se encuentran las ideas de daiio y de perjuicio. Existe 
~na obra magistral sobre la reparación de los dai'ios y perjuicios escrita 
por Dumoulin que lleva aquel nombre, "De Eo quod interest''. 

. En las Partidas nos encontramos con la expresión "daiios y menosca­
bos'', y se define el daiio como el destruimiento que home recibe en si 
mismo o en sus cosas por culpa de otro (Ley primera, Titulo XV, Partida 
7a~). En otra parte del mismo ordenamiento se dice que "e estos menos. 
~.abos atales se llaman en latin interesse" (P. Quinta, Tít. VI, L. 3a'.) 

Por último, encontramos ya la expresión daiios y perjuicios en la Par­
tida Quinta, Tít. XV .. L.L. 3a. ySa., Tít. Vil. L.L. 7a., 14a., ISa., 16a., Tlt,. 
XI, L. 35a., Tit. Xll, L. 30a., etc. 

Los moralistas y los teólogos que se ocuparon largamente en conde­
nar la usura, introdujeron las expresiones damno emergente y lucro cesan­
te, que toda via se usan por los tratadistas. 

OBLIGACION Df PAGi\R DAÑOS Y PfRJUICIOS rn LOS CONTRATOS 

· "La obligación válidamente constituida impone al que está obliga.da 
a prestarla el deber de cumplirla con aquella exactitud que está en la ii:i­
teneión de las partes, según su respectiva posición en el contrato estipula­
:do · •... , (Chironi, "La culpa en el derecho civil moderno", p. 621 ). 

. . El derecho romano, al decir d~ Giorgi, hacía tres excepciones a este 
principio: la primera consistía en lo que se llamaba el beneficio de com­
:p~tencia, que se concedia a ciertos deudores para que no fueran condena­
dos sino en quantum facere poterant; la segunda era la cesión de bienes en 
el caso de que no pudieran ser pagados todos los acreedores: el deudor se 
liberaba abandondndo a ellos cuanto tenia; la tercera consistia en atribuir 
·~\juez la facultad de conceder al deudor un término para que cumpliese. 

El Código Civil Italiano suprimió todas estas excepciones, según dice 
Giorgi; pero el derecho francés dejó subsistentes las dos últimas. Entre 
nosotros tenemos el beneficio de competencia en cuanto se refiere a ali­
'mentos de los menores e incapaces expresamente consignado en el Código 
ele Procedimientos Civiles, artirulo 102 7: "El deudor sujeto a patria potestad 
o a tutela, el que estuviere fisicamente impedido para trabajar, y el que 
;ain culpa carezca de bienes o ele profesión u oficio, tendrán derecho a a­
.li11.1entos que el juez fijará, atendidas la importancia de la demanda y de 
:loa bienes, y las circunstancias di:l demandado." 1028: "Se exceptúa de 
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lo prevenido en el art!culo anterior, ei caso en. que el actor no ten¡a Olál 
bienes que el importe de la demanda." El mismo beneficio se encuentrá 
r~stringido en el articulo 1693 (concursos). El Código Penal de . 18 71 en 
su articulo 357 e~tableció el mismo beneficio en favor de loa locos y de loá 
menores y sordo-mudos que delinquiesen sin discernimiento, y el de 1929 
prescribe igual cosa, aunque con la restricción que apunta el artículo 347. 
Debe tenerse en cuenta en este lugar el párrafo 2o. del artículo 22 cona;. 
titucional. 

Por lo que hace a la segunda de esas excepciones a la regla general del 
cumplimiento, existe tanto en la materia civil como en la mercantil. El ar• 
tfculo 1614 del Código de Procedimientos Civiles dice: "Por la cesión de 
bienes hecha y admitida legalmente, queda libre el deudor común de to• 
da responsabilidad, salvo el caso en que mejore de fortuna". La quiebra 
de los comerciantes produce el mismo efecto (v. artículos 997 y siguientes 
d.el Código de Comercio). 

Importa hacer notar que en el derecho romano se hacía cesión sola• 
mente de los inmuebles, a diferencia ele! derecho actual y 6eguramente 
por la razón de que los muebles se consideraban de poco valor (res mo• 
bilis, res vilis). 

Por último, tienen especial interés como excepción a la regla del cum­
plimiento en el tiempo convenido, la concesión que hace el juez al deudor 
de un término para que ejecute el hecho a que se obligó (articulo~ 701 y 
1022 frac. I del Código de Procedimientos Civiles), la que.por regla ge­
neral hace el juez en toda sentencia o, si no se hizo en ella, cuando se pi· 
da la l!jecución (articulo 745 del mismo Código). 

Las Ordenanzas de Bilbao que rigieron la materia mercantil hasta la 
aparición de nuestro primer Código de Comercio ( 1854, Código de La­
res), y mucho tiempo de&pués de la cort!sima vida de éste, estableclan el 
término de gracia o cortesla, que el Código Vigente suprimió (v. articulo 
84); rige sin embargo la ejecución de las sentencias en los juicios mercan· 
tiles lo dispueritc. en el articulo 745 del procedimiento civil, aplicado de 
modo supletorio. 

Pero fuera de estas contadas excepciones, el cumplimiento debe ha· 
cerse en la sustancia, modo, lugar y tiempo convenidos, de acuerdo con lo 
dispuesto en los artlculos 1459 y 1514 y siguientes del Código Civil, que 
se refieren al pago. 

Tal es la regla. Veamos en seguida las causas por las cuales pued~ 
suceder que el deudor deje de cumplir en la forma antes dicha. 

Por poco que se reflexione acerca de esta cuestión, se hallará que tal 
coaa puede suceder bien por voluntad del deudor o causa que a élle es im.· 
putable, o bien por influjo deuna causa_ e~trafia a, él. Esta distinci6i;i ,e~ 
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tan senci!Ía co~o importante, p~rque rios da la clave para imp~ner al 
deudor las consecuencias del incumplimiento o exonerarlo de toda respon: 
8abilidad. 

· Las causas de incumplimiento independientes de la voluntad del 
deudor reciben genéricamente el nombre de oaso, aunque nuestra ley usa 
·a veces de la expresión "caso fortuito o fuerza mayor", o bien sólo caso 
fortuito, y aún distingue entre uno y otro hechos, como sucede en el 
artículo 2 721 del Código Civil. 

Se entiende por caso todo hecho extrafio al deudor que no le es im" 
putable, i. e, que no puede preverse o que previsto no puede evitarse. 
y que hace imposible el cumplimiento de la obligación. Un poco distinta 
de la noción de caso es la de hecho del acreedor, que impide el cumoli­
'iniento, hipótesis en la cual también el deudor queda libre de responsa­
bilidad. No me d~tengo a considerar si el caso fortuito y la fuerza mayor 
son o no dos cosas distintas, porque producen en cuanto a la obligación 
'de reparar el daño siempre el mismo resultado. 

Las causas de incumplimiento dependientes del deudor e imputables 
a él son la culpa y el dolo. Por la primera se entiende, en su sentido 
.más lato, toda violación del vínculo obligatorio, inclusa la violación dolo­
.sa. En sentido más restringido la palabra culpa excluye el dolo, y significa 
.omisión voluntaria de diligencia por la cual, no previendo las consecuen• 
cias ilícitas de un acto u omisión, violamos inadvertidamente nuestro de­
ber jurídico. Sin embargo, se dice que el incumplimiento de la obligación 
,depende de culpa cuando si bien la causa de él haya sido obra del mismo 
deudor, éste no ha tenido tal propósito, sino que ha faltado únicamente a 

,aquella diligencia que estaba obligado a prestar (Giorgi, 11, p. 52). Asf 
.pues, se llama culposo al acto que no ae ejecuta con la intención de daf!ar, y 
que, si produce daño, se debe a que su autor debía desplegar mayor cui­

. dado o diligencia, o bien prever todas las consecuencias probables. No 
hay pues voluntad en la falta de cumplimiento. 

El dolo en el incumplimiento es distinto del dolo al contraer. Hay dolo 
en el incumplimiento cuando se tiene conciencia de éste, aunque no exista 

. necesa'riamente la intención de dañar. A esto conduce el hecho de que 
en la mayorla de los casos de inejecución no existe en el deudor voluntad 

. encaminada a dañar al acreedor, sino que, por el contrario, es lo más fre­
' cuente que simplemente quiera beneficiarse a si mismo, aprovechándose 
. de una situación ventajosa en que se halla colocado. As! pues, siempre 
.que no ya por simple negligencia, sino conscientemente el deudor haga u 
.omita hacer aquello que se obligó a no hacer o a ejecutar, se dirá que 
. ha obrado con dolo. 

Estos dos últimos aspectos del incumplimiento, el culpable y el dolo10. 
'11on los que originan la obligación de reparación del dafio producido. Ca­

' da Uno de ellos, según veremos en lo que sigue, tiene BU fisonomfa propia 
· y determina consecuencias e1peciales. . 



tCual es el fundamento de la obligación que pesa sobre el deudor de 
reparar el daiio causado por eu incumplimiento} Es a mi entender el mis· 
mo vinculo obligatorio: si el deudor se ha comprometido a realizar en fa. 
vor de su acreedor una prestación cualquiera, y luego por razones que de 
61 dependen deja de hacerlo, la fuerza misma del vfnculo, por lo que tien~ 
de jurldico; hará que el acreedor reciba la satisfacción esperada si es toda­
davía posible y le conviene; pero si no lo es, se presentará ante el derecho 
que asiste al acreedor una cuestión de hecho imposible de ser destruida 
i>Ot el deudor, cual es la cadena de hechos ya consuma<los y sus conse~ 
·cuendas ya realizadas; lo más Que podrá hacer será evitar que sigan pro­
duciéndose los efectos dañosos de los hechos ya acaecidos, porque no 
está en la mano del hombre destruir o modificar los hechos realizados. 

Pero esa imposibilidad material no es un escollo para el derecho. El 
deudor no puede por hecho suyo empeorar la condición de su acreedor, 
y entran aqul en juego dos principios jurídicos, el de que nadie puede 
•por hecho propio hacer peor la condición ajena, y el de que nadie puede 
·hacer mejor la propia con perjuicio de otro, y de su aplicación resulta que 
o bien se puede exigir con apremio al deudor que.cumpla, si la ejecución 
.necesaria es posible y útil aún para el acreedor, o bien su primitiva obJi. 
·gación se transforma, deja de tener el mismo objeto que al nacer y se 
convierte en una obligación pecuniaria. La equidad también lo exige. 

Pero no es todo, pues ya sea por el retraso injusto del pago, por la 
-imposibilidad absoluta de hacerlo, o porque se realice en sustancia, modo 
o lugar distintos de los convenidos, el acreedor ha podido resentir perjui­
cios y sufrir menoscabos, y si todos esos modos de incumplimiento tienen 
como causa un hecho o uua omisión del deudor, intencionales o no, cons­
·cientes o simplemente derivados de su falta de diligencia. pero en uno y 
otro casos imputables a él, deberá también reparar esos efectos procuran· 
do reponer a su acreedor, lo más .exactamente posible, en la situación 
que tendría si hubiera recibido satisfacción en los términos convenidos. 

Sentado pues que el fundamento de la obligación de reparar el da­
:fio causado está en ese principio que obliga a reparar las consecuencias 
del hecho injusto, impidiendo que el deudor se lucre indebidamente o 

-empeore la condición de su acreedor, no puede considerarse sino errónea 
·la teoría que asienta ese deber •m la voluntad expresa o tácita de los con• 
:tratantes. Si esto fuera cierto, además, no existiría obligación de indem­
nizar. en todos aquelios casos en que no hay convenio, v. g. en los cuasi­
contratos, en las obligaciones puramente legales, y aun en los casos en 
que no hay sombra de obligación preexistente, y en que la culpa no pue• 
de ser sino extracontractual. 

. . . 
.. . A este' respecto 1e produce asLChironi: '!La injuria (lesión injuriosa) 

contenida en el acto culposo puede ser cometida .respecto a una obliga• 
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ción exi•tente entre el ofendido y el injuri11nte; de modo que por la culpa 
de este último el cumplimiento de la obligación no ae ha verificado. ·o ha 
sufrido retraso injusto; negligencia ésta (falta de la diligencia debida) 
que en la ejecución de la relación de obligación constituye la culpa con­
tractual. Laa normas que la ley da acerca de ellas tienen por esto un 
valor, no sólo en el caso de que las partes, con su silencio, hayan hecho 
de ellas parte integrante del contrato, sino también en aquellas formas es­
peciales de los cuasicontratos, y en general siempre y cuando se trata de 
la ejecución de una relación obligatoria que surgiera, bien sea por la vo• 
Juntad, bien aea por causa de la ley. Pero bien se advierte, y con efic·a­
cia, la institución de la culpa, aun en la hipótesis en que no preexista 
ninguna obligación: entonces se tiene la culpa extracontractual, aquiliana, 
justificada siempre con el criterio fundamental expuesto de que cada cual 
está obligado a las consecuencias de la injuria a que él hubiere dado lu· 
gar con su negligencia y que le fuere imputable" (La Culpa en el Dere• 
cho.Civil Moderno, Culpa Contractual, pgs. 23 y 24). • 

lOS DANOS Y PfRJUICIOS COMO OBLIGACION rxTRACONTRACTUAL 

Si reviste gran interés el estudio de la reparación de los daños y per• 
juicios en la materia de los contratos, no lo tiene menor el de los daf1011 
en cuyo origen no se encuentra sombra alguna de obligación, que pue­
den llamarse por este motivo extracontractuales, aunque el término no se 
ajusta del todo al concepto, por la razón de que aparte del delito hay 
otras muchas fuentes de obligación que no son el contrato. Hay en nues­
tras leyes civil y penal, asi como en el Código de Comercio y en otras 
muchas leyes especiales, gran número de preceptos que se refieren a la 
obligación de reparar el dalia causado no por el incumplimiento de las 
obligaciones, aino por hechos u omisiones en que no media obligación 
contractual. 

Antes que todo, importa tener presente que si es cierto que esta es­
pecie de dafiva tienen su origen en un hecho o en una omisión sin que 
medie vinculo obligatorio ninguno, es decir, en la culpa que se llama a­
quiliana, ésta no es en substancia distinta de la contractual; ambas tienen 
el mismo fundamento, producen efectos iguales (al menos por lo que toca 
a la obligación de reparar el daño en nuestro derecho), etc. Sin embar­
go, las legislaciones de modo tradicional reconocen la distinción y conaa­
g.an capltulos distintos a los preceptos que regulan una y otra especies 
de culpa; y la doctrina •e empeña en hacer ver que es peligroso confun­
dirlaa, En ambas hay de común la existencia de un hecho o de una omi­
sión que pudieron y debieron 1er evitados, 

Difieren desde luego en la manera de probarse, pues mientras en. la 
culpa contractual ea el deudor quien debe aportar la prueba de que ha 
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\ ·hecho éuanto debla para dar cumplimiento a su. obligación, y. que si hay 
'.incumplimiento se deriva de un hecho que no le es imputable, en la aquilía­
. na es él acreedor quien debe probar la existencia del hecho u omisión cj\¡e 
·producen el daño y la imputabilidad del uno o de la otra a la persona. a 
-quien reclama la reparación (hecha excepción de las obligaciones de no 
'hacer, en que debe probar el acreedor). Planiol señala además otros dps 
cap!tulos de distinción, a saber, a) que cuando se trata de apreciar la cul­
pa se obra con más severidad tratándose de la delictuosa (extracontrác· 
tual), que tratándose de la contractual, y b) que la reparación del daño 
que se exige "ª más completa cuando se origina en culpa delictuosa. 
No creo sin embargo que estas diferencias sean constantes y por lo mismo 
pienso que no pueden servir para distinguir las dos especies de culpa. 
Con respecto al modo de apreciarlas no siempre se es más severo en ,la 
delictuosa que en la contractual; apenas si puede decirse que ésta última 

·· admite grados y aquélla no, distinción que no es cierta cuando se consi­
dera la culpa como institución abstracta; pero no es extrafio a la ley civil 
un criterio de severidad en la apreciación de la culpa tan duro como el 
que impera en la apreciación de la delictuosa. 

Tampoco es cierto en absoluto que una especie de culpa, ésta última, 
exija una reparación más cabal que la otra; lo que más frecuentemente su· 
cede es que se aplica a las dos el mismo criterio legal para descubrir el 
daño resarcible y estimarlo: es lo que sucede en nuestra ley, que engloba 
en un mismo capitulo bajo.el rubro "responsabilidad civil" la que provie­
ne del incumplimiento de los contratoe y la que nace de hechos u omiso­
nes que constituyen los cuasidelitos, y para una y otra establece los mis· 
mos preceptoe. As! pues, la distinción no es exacta, al menos en nuestro 

· derecho no lo es en absoluto. 

No tenemos en nuestro derecho una disposición sobre la culpa extra­
contractual de tanta amplitud como los artículos 1382 v 1383 del Código 
de Napoleón, concebidos en términos tales que no escapa de su prescrip­
ción ningún acto dañoso: "Todo hecho del hombre, cualquiera que sea, 
obliga a aquél por cuya culpa acontece a repararlo". "Cada quien es r!!s· 
ponsable del daño que causó no sólo por su hecho, sino también por su 
negligencia o por su imprudencia"; preceptos que tienen en el derecho 
italiano sus eq•.iivalentes en los artículos 1151 y 1152. Pero a pesar de la 
generalidad de su disposición, la jurisprudencia los ha comiderado apli-

'·cables, con :muy contadas excepciones, a los delitos y cuasidelitos sola­
.. mente. Constituyen una plausible innov.~ción a este respecto los artlctilos 

19 JO a 1914 inclusive del código 1928. · 

Pero no obstante que no tenemos en nuestro derecho positivo diepo­
siciones de un carácter tan general, por aplicación de los principios ge,ne­
rales de derecho elevado11 a la categor[a de leyes supleforias por los arti­
culos 14 constitucional y 20 del Código Civil, puede ecncluirse que todo 

, aquél que causa un daño por su culpa o por culpa de personas de quie­
··.,nes responde. debe. repararlo, con la sola excepción en la , materia penal 
·':de .aquellos casos.en que existe el dolo, penal y sin e.mbllrgo .no co,ns~¡tu-

. ' 
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yéii d~litos,' y esto porque entonces es un obstáculo la·garantia del artfcu· 
lo' l 4·é:onstitucional, párrafo tercero; pero aun en tal caso puede haber lu. 
gar a la reparación por la vla civil. · 

. Tenemos en nuestro derecho pos1t1vo regulada la responsabilidad 
~rove.niente de culpa extracontractual en el capítulo que se refiere a res­
ponsabilidad civil en el Código Civil, que regula también lo que se refiere 
a la culpa contractual. El Código Penal puesto en vigor en diciembre de 
1929 que ha sido objeto de tantas censuras, dedica el Libro Sr::gundo a la 
materia de la reparación del daño, y en honor de la verdad constituye un 
acierto la reglamentación del tema, si se la compara con la del Código 
Penal de 1871 en los preceptos que sobre responsabilidad civil prove­
niente de delito contenla este ordenamiento. Por último, el Código de 
Comercio, el de Procedimientos Civiles, casi todos los demás y muchas 
otras leyes, en dispoaiciones aisladaR se refieren a la obligación de repa· 
ra:r el daño causado 1in que exista obligación contractual. 

Antes de ir más adelante, es necesario precisar los caracteres de la 
culpa contractual y de la otra especie, ver si son dos conceptos incompa­
tibles o no, si se puede trazar un límite entre una y otra. Todo ello nos 
servirá para evitar el incurrir en yerros de consideración, aplicando a la 
una las disposiciones de la otra para determinar su existencia y evitar que 
se invierta la carga de la prueba y que se quiera aplicar para medir los. 
efectos de una de ellas la doctrina que sirve de criterio y medida para la. 
otra. 

"La culpa como hecho ilicito tiene siempre su especial razón de ser 
en la negligencia (negligentia, imprudentia, ignavia) imputable al agente, 
que no ha tenido presente, según debla y podia hacerlo, la ofensa al dere· 
cho ajeno inherente al acto mismo cumplido (sic), o las conaecuencias 
injuriosas de un acto licito en si; lo cual, por lo demás, no implica confu· 
sión de los dos aspectos que puede revestir, porque la identidad del mo·· 
tivo no contradice en ella la diversidad del modo de aparecer". (Chiro•· 
ni,'ob. cit., pág. 43). Pero si el hecho de donde toman su origen las dos: 
especies de culpa es el mismo, la circunstancia de que en unos casos exis• 
ta previamente una obliga.ción en cuya ejecución se comete esa culpa. 
mientras que en otros casos no haya tal, da fisonomía propia a cada una. 
de las dos imponiendo a la culpa cuando se comete con ocasión de un, 
contrato la fisonomfa propia de la obligación, y permitiendo estimar la. 
diligencia observada por el deudor de acuerdo con la medida que cada 
una de las partes tiene derecho a esperar de la otra por la naturaleza del 
contrato. Nuestra ley civil sancione expresamente la distinción en su ar. 
tlculo 1458, que considera como causas de responsabilidad civil el incum· 
plimiento de los contratos y los hechos u omisiones sometidos expresa~ 
mente a ella por la ley, y el novlsimo Código de 1928 consagra capitulas 
especiales a cada especie de culpa (arts. 191 O a 1934 y 2104 a 2118). 

Ea de la esencia de la culpa contractual que exista una obligación 
previa en cuyo cumplimiento s·e cometa aquélla, violando el deber-iurídi~ 
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co que ~ig~lfic~ la. obliga~ión con 'actas u omi;iOnes que se realizan sin in·: 
tención de daftar y que entÍ'aftan al menos un principio de incumplimien-· 
to. En cambio, en la culpa extracontractual se incurre sin que haya obliga • 
. ción contractual y por el solo hecho de que alguien ocasione un dafio por su 
'negligencia o imprudencia, ya sea ejecutando un acto o dejando de eje­
cutar otro, distinción que conviene por igual a las dos especies de culpa 
(in faciendo, in non faciendo), 

·Por otra parte, en la reglamentación de cada uno de los contratos 
nuestra ley establece la diligencia que el obligado debe prestar, que es lo 
mismo que decir cuando incurre el deudor en culpa, porque esto sucede­
rá cuando deje de observar la diligencia debida. El papel de la ley en 
esta clase de culpa es el de disposición excepcionalmente preceptiva y su­
pletoria de la voluntad de las partes; sólo es preceptiva en los casos en 
que el orden público prohiba a las partes estipular sobre el grado de dili-

. gencia más allá de ciertos límites. Lo contrario sucede en lo dispuesto 
para la culpa extracontractual o aquiliana, pues entonces la disposición es 
siempre prohibitiva o imperativa. Esta distinción obedece a que 111 culpa 
contractual está dominada por la relación contractual. que le imprime 
au carácter, mientras que la aquiliana participa más bien del carácter 
de derecho público que tienen las normas en que está consagrada. 

En el derecho moderno predomina la idea, al menos se va haciendo 
predominante, de que todo aquel que cause un daño a otro, aunque no 
provenga del incumplimiento de un contrato, ni de un cuasicontrato, ni de 
un delito, ni de un cuasidelito especialmente determinados por fa ley, 
debe indemnizarlo; y se admite sin dudas el resarcimiento del daño mo­
ral cuando lleva consigo daños materiales, y con cierto temor o recelo y 
mucha imprecisión e inseguridad el resarcimiento del dafio por dolores fí. 
sico• o espirituales. A este respecto constituye un acierto el capítulo deno­
minado "De las obligaciones que nacen de los actos ilícitos" en el nuevo 
Código Civil, y de él merecen mención especial los articulos 191 O, 1911, 
1912, 1913, 1914, 1915, 1916, 1928, 1930, 1932. El articulo 1916 dice 
lo siguiente: "Independientemente de loa dafios y perjuicios, el juez 
puede acordar en favor de la victima de un hecho ilicito, o de su familia, 
si aquélla muere, una indemnización equitativa a titulo de reparación mo­
ral, que pagará el responsable del hecho. Esa indemnización no podrá 
exceder de la tercera parte de lo que importe la responsabilidad civil. Lo 
dispuesto en este artículo no se aplicará al Estado en el caso previsto en 
el articulo 1928" (responsabilidad del Estado por sus funcionarios), El pre· 
cepto es una novedad y un adelanto; pero la limitación que se contiene 
·en su segunda parte creo que lo hará frustráneo en los casos en que no 
haya sino dafio moral, y en los demás ea una cortapisa al libre arbitrio que 
debe dejarse al juez en casi toda esta materia de la reparación del daño, 
pero de mo.do indispensable en el dafto moral. · 

. · .. ·('0 r el contrario •. merece. aplauso la reglamentación sencilla y atinada 
· 'é¡u.e"eátií contenida en el Código Penal que acaba· de ponerse en vigor ~ar-

tículos 25 al 39, Capitulo V, Titulo Segundo, Libro Primero). · · .... " 
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CQNDICICl()NfS QUE DfB~N RWNIRSf. !>ARA QUE HAYA OBLIGACION DE ·r· . , , . . . . ·. .. .. · .. 

INDEMNIZ.\R POR INCUMPLIMlfNTO DE LOS CONTR.\TOS 

Atento lo expuesto, es por demás sencillo comprender que tree •ion. 
las condiciones que se requieren para que nazca en el deudor la obliga­
ción de reparar dafios y perjuicios, a saber: f 9 un principio de incumpli­
miento en cualquiera de sus formas; 29 que ese principio de incumpli­
miento se origine por un hecho o una omisión que sean imputables a él; 
39 la existencia del daño resarcible. 

El incumplimiento se requiere, según llevo dicho, como causa prime­
ra de la obligación de indemnizar; en cuanto a que sean imputables al 
deudor el hecho o la omisión que determinan el daño, debe concurrir esa 
iínputabilidad porque de no existir culpa o dolo en la conducta del deu­
dor, no habria daño en el sentido iuridico, y podrla válidamente excusarse 
oponiendo la existencia de un hecho extrafio a él. Por último, es ne-· 
cesario que exista un daño re9arcible. Más adelante diré qué cosa es dañ0> 
resarcible, y me limito por el momento a decir que si no existiera como 
condición previa al resarcimiento, el acreedor obtendria una prestación 
que no le pertenece, y resultarla contrariado asl el principio que preside: 
todo el problema de la reparación del daño, que es el de que no se va a 
enriquecer al acreedor otorgándole más de lo que hubiera tenido por ei 
cumplimiento de la obligación, sino tan sólo a reponerlo lo más exacta­
mente posible en la situación que tenia derecho a esperar, y que se ha fru11-· 
trado por el incumplimiento. 

LOS CONCEPTOS DE INTfRES, VALOR GfNfRAL O COMUN Y VALOR 
DE AffCCION EN LA RE PARACION DEL DARO 

El patrimonio no 1ólo es una unidad de bienes; es también y por con-
11iguiente una unidad de valor formada por la suma total d~ loa valorea de: 
cada uno de los bienes que lo integran, deducción hecha del monto de. 
las deudas. 

Ahora bien, de este concepto del patrimonio, como unidad de valor. 
raac·e cata otra idea, la de "interés", propia del problema de la indemniza­
Ci6n de dafios y perjuicioe. Interés significa la estimación subjetiva hecha 
J>or el perjudicado de loa dafios y perjuicios que acarrea en el caeo con­
creto el evento datioso, y 1e determina por medio de una operación ·&rÍt­
métÍCll ·COnsistente en hallar la diferencia entre Ja situación real del patri• 

. ·.nonio. despu6a .del datio .Y la 1ituación imaeinaria que.sin éste·habrfa 
alcanzado: · . · . . ·.'.:, · · .. ': · ··•. · · · · 
:'1 "•'j 

.. 
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"Esta f6rmul~ ~at~~ática (Fische~. ob. cit.) ~~ que se cifra el pa~; 

frimonio, es indispensable pa1a fa determinaci6n·del daño patrimonial. Gra~. 
cías a ella, y sin esfuerzo algtmo, podemos reducir al concepto de dafio y 
colocar bajo la protecci6n jurídica todos los menoscabos experimentados 
en el patrimonio, aun los que causalmente se hallen más alejados del he­
cho que los provoca. Basta, para que exista dafio patrimonial, que, aun 
p~rmaneciendo inmunes los valores o bienes positivos, aumenten las deu-. 
das o resulte frustrada una ganancia o adquisición. Estas dos modalidades 
del dafio hállanse comprendidas en el concepto general de interés". 

Determinar el interés es en consecuencia determinar el dafio resarci­
J::,le, y se logra hallando la diferencia valorativa que el dafio representa pa• 
ra el patrimonio lesionado, es decir, sin prescindir del concepto de patri­
monio como unidad de valor. Pero puede también estimarse el daño que 
se va a indemnizar con independencia del concepto del patrimonio quci 
io sufre como unidad de valor, si se atiende simplemente al valor obietiv~ 
de la cosa o al daño concreto cuando recae sobre bienes determinados. 

El concepto del interés como criterio para estimar el daño resarcible 
es el generalmente admitido aun sin estar hecho ley expresa, pues 
la doctrina más universal lo acoge, con menosprecio del cálculo ob­
jetivo del valor que sanciona el otro sistema· Es el más justo y el que 
responde más íntegramente al fin que persigue la indemnización. 

Tiene su origen este criterio en el id, quod interest de las fuentes rci~ 
manas. Alll se hace ver cómo es neceeario medir el alcance del dafio 
considerando en cada caso la situación especial del perjudicado, y se ci­
tan ejemplos muy elocuentes en apoyo de esa doctrina, tales como los si­
guientes: Si teniendo alguno dos siervos que juntos cantaban bien, matares 
al uno de ellos, has de satisfacer el valor del muerto, y además lo que el 
otro valiere menos por quedarse solo (Part. 7. tit. IS, L.19); o bien si ma• 
tares uno de los caballos del mismo color que forman una cuadriga, debes 
satisfacer el valor de él y además el menosprecio de ella (D. 9, 2, 22, 1); 
Es lo mismo que significan las expresiones id, quod interest; quantum 
mea interfuit, id est, quantum mihi abest, quantumque lucrari potui. 

El derecho romano incipiente, por demasiado estricto y no influidÓ 
por los sentimientos de equidad que lo transformaron en la época clásica,. 
exigía para que hubiera lugar a reparación la concurrencia de hechos ex~ 
teriores que recayesen sobre bienes determinados, mejor dicho, sobre ob­
jetos determinados, y para medir el detrimento y el perjuicio sufridos, 
consideraba los bienes con separación del patrimonio, y haci'l la estima• 
ci6n del dan.o con independencia absoluta de él. Pero esta fase primitivf 
del derecho estricto vino abajo con el triunfo de la equidad, y sucedió 11!> 
idea del interés a la del dafio concreto. Al criterio absoluto de tasar. eJ 
daño según el yalor común del objeto que lo sufría, sucedió por un. evi, 
~e:°te progre~º ~1 que consideraba para hacer Ia ~asación la posició!l ª.1.JJ:i~ 
1etiva del per¡ud1cado en el caso concreto, haciendo una aprec1ac16n 
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del dafto en relación con el p a t r i m o n i o lesionádo, s e g ú n el efecto que sobre éste y no sobre bienes determinados tuviese el hecho 
dafioso, 

Tal ea el criterio que· sigue nuestra ley, aunque de modo m:preao no 
lo establece, sino que se deduce fácilmente de sus preceptos; las excep· 
ciones en que prevalece el valor común sobre el interés deben estar ex· 
presas. De paso diré que estando en las operaciones mercantiles desti· 

'" 'nados los bienes al tráfico constante y rápido, no parece que deba aplicar· 
se a ellas ese criterio del interés con exclusión del otro, sino que deba fa. 
sarse el daño tomando en cuenta la comerciabilidad de los bienes, la ma· 
yor o menor facilidad de su circulación, etc., en relación con la situación 
~special del acreedor; en suma, como en casi todos los problemas que 
suscita el daño, debe apreciarse cada caso especial según sus circunstan· 
cias materiales, dado que no hay una fórmula general que pueda aplicarse 
para medir la extensión del daño y tiene que intervenir el arbitrio judi-

,, cial. _Dedúcese a veces el concepto de interés de combinaciones pura· 
· mente materiales de los bienes dentro del patrimonio, y en ocasiones de· 
i pende de multitud de circunstancias eventuales o fortuitas. Supóngase 

por ejemplo el caso de un comodatario obligado a devolver la cosa en 
cierto día para que el dueño la entregue a un tercero con quien se ha obli· 
·gado bajo fuerte pena convencional. 

Opuesta a la idea de valor general u objetivo es la de valor de afee· 
ción, de· significado puramente subjetivo. Es el que tiene un objeto sólo 

·"para una persona en razón de sus sentimientos o inclinaciones puraménte 
personales. Para que exista es necesario que con exclusión de cualquie· 
ra otro juicio valorativo de un tercero, el bien dafiado tenga para su due· 

· iio o su poseedor determinado valor; si otra u otras personas comparten 
' esa apreciación del perjudicado, el valor deja de ser de afección. ; 

El Código Civil vigente en su artículo 1471 y el de 1928 en el artícu­
lo 21 16 establecen por regla general que al estimar el deterioro de ur.a 
cosa no se atenderá al precio estimativo o de afección, a no ser que se 
pruebe que el responsable causó el dafio con el objeto de lastimar la afee-

. ··ción del duefio, en cuyo caso se podrá acordar un aumento que no exce­
, da de uná tercera parte del valor común de la cosa. Asi pues, sólo por 

,. 'eii:epción se admite que el valor de afección pueda ser objeto de indem· 
·' 'nización, aunque mb bien en el caso que suponen esos preceptos no·se 
:· ·tra·ta de indemnización de·daños y perjuicios, sino de aplicar una sanción 
. :"que tiene el. !:.arácter de p.ena. · 

Entre loa dos extremos, valor general o común y valor de afección, está 
colocado el concepto de interés, aplicable a la generalidad de los casos', 
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:u RfPAR4CION NATURAL Y LA Rf PARACION fN MUAUCO 

. Producido un dai'io o .una cadena de hecho• dai'ioaos o de consecuen· 
.. ciils dafiosas, como es más frecuente, es necesario ver de ·qué manera 
· puede el acreedor obtener la reparación. 

Hemos ya dicho que no está en la mano del hombre el descartar de 
Ja· naturaleza los hechos ya acaecidos, ni· tampoco borrar sus consecuen· 
·cías ya realizadas, y que por tal razón una vez producido el 1uce80 dafio­

··SO lo iínico que le es dado hacer es interrumpir en cierto momento la se• 
rie· de hechos dañosos que son consecuencia del incumplimiento y las 

· -consecuencia1 perjudiciales de éste que se están produciendo. Si el acon• 
tecimiento. dañoso ha ·venido a interrumpir el orden natur·aJ de los aconte• 
cimientos, el obligado a quien le es imputable deberá reparar las conse• 
cuencias dai'iosas ya producidas y evitar que se realicen otras, reponiendo 
al acreedor en una situación imaginaria que es aquélla en que debiera es• 
tar sin el incumplimiento. Su deber, en suma, consiste en indemnizar .al 
perjudicado, pero lcómo logra hacerlo? 

De dos modos puede lograree la reparación y se hace efectivamente 
en la práctica. sea reponiendo las cosas al estado que guardaban antes 
de acaecer el hecho dal'ioso, si es posible hacerlo, o bien pagando el deu• 
dor al acreedor una suma de dinero que represente en valor lo más exacta­
mente posible el dafio sufrido; reparación natural y reparación en me­
tálico. 

De éstos dos modos de reparación es el más cnbal el primero, porque 
la reparaÍ:ióri no· se hace por equivalencia como en el segundo, sino en· Ja 
misma especie omitida, echando mano de la fungibílidad de los bienes, 
aunque por esto mismo representa más bien que un1' verdadera restaura-
ción, un resarcimiento. · 

. · . tPor qué se pag~ en dinero el dafio} Porque éste significa en iíltiina 
iiiata.ncia para el acreedor a la inqemnizac;ión una disminución de su pa• 
trimonio valuable en dinero, supuesto que el mismo patrimonio no es otra 
coBll qÜe uri concepto aritmético. Es pues necesaria una tasación del aa110 

. considerando el' patrimo~io en do1 distintas etapas y' estableciendo un c;:ál­
.. cuJo díferencial que permita decir a cuanto asc~ende en numerario el da· 
. 'fio 'inferido .. El acreedor no recib.e aquello miemo que esperaba por', el 

.. ;C,un;lpJi'ni~e'nto de la.pbligación, .sino una euma de Clin~ro. que lo represen-
. te'lo más exactamente posible. . 

.-..· ,.,,.El i~~l1-~.'.en,, u.~ sifteµi~. d~·.repar~ción del. clal?-o ... ¡:pnsi,te. e1;1. re~taurar 
:.;: "9 .tod.a,~u ;ll~~gp-~~q ·l!l ,1i.tu9!;if n .~.n~~9~Jt ~l!t.ei. P.f!tdJí~f¡ · d~.sgr..a'?1~.e~o 
·.~.'P.'JP.}-PS!9.9}/r, ~ .,,{p.l\Y,9.{I~ .,e. _q~¡CMH~· -¡l!W.I,11~.~ll~~ ··a· .. !~J ,.,end '*P'hY. ~D 

ocaa1one1 m¡ueto o mconvemente para e1 acreeaor o emas1a o oneroeo 
para el obli¡ado, y entonces debe ncudiree a la indemnización en metáli· 
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eo, ya que la natural en tales ca~p/'.~ó.l.ci teóricamente signÍfica el mejo~ 
aiatc!ma1 · · ' ." ' ' 

Origen de uno y otro modos de reparación. 

. El derecho romano antiguo no conoció sino la reparación pecuniaria. 
Llevado por la sencillez de este procedimiento y por la seguridad ju~idica 
que 'significa, rio conoció ·otra manera de reparar el dafio inferido. ¡;'.l 
procedimiento inismo de la época clásica de aquel derecho no conseritlá 
distinción entre la indemnización en dinero y el cumplimiento de la oblit 
gación, y todo proceso en que se ventilaba una reclamación'. patrimoniál 
ae·traducia forzosamente en una condenación pecuniaria. El equivalente 
único que el acreedor ·podia esperar en vez del cumplimiento era uriii. 
prestació'n pecuniaria, y para este fin las partes mismas se ponián 'd~ 
acuerdo sobre la litis'aestimatio. o si no lo alcanzaban, el demandante in~.:· 
vocaba, ya en el procedimiento ejecutivo, el arbitrio del juez para que 'fii. 
jara•el cuanio de su demanda. · ·· ·· " 

En el procedimiento anterior al formulario de la época clásica existió 

~
mhién sin excepción aquella regla de la e.stim. ación p. ecuniaria; y en . él 
üe le siguió perdura. Existe duda acerca de si andando el tiempo el miS.. 
o' derecho roma'no modificó esta regla absoluta y permitió al acreedor d¿, 

cosa cierta ponerse en posesión de ella· por medio de la fuerza, y '~l 
acreedor de un hecho, obligar al deudor a ejecutarlo; esta duda parece 
obedecer al hecho de que en derecho romano no correspondia a la . no­
ción del id, quod interest la noción del dal'io que se reparaba de manera 
efectiva o natural; las· reglas relativas a esta especie de reparación' del 
dafio no formaban parte del régimen de indemnización propiamente di· 
cho, porque los casos en que tenla lugar la reparación natural no· se con· 
aideraban, con 'una lógica muy a'bsoluta; dentro del campo de la indemni· 
zat:ión de dañoil y perjuicios. ' Pero esto no nos autoriza a conclúir, como 
}lacen algunos 'tratadisiae, tjue fuera completamente e~tratia a aquel dere· 
cl;,io 'en tod_aa las épocas la idea de la re.parac~ón· natural: . . ! ' 

Otro sistema es el que tiene por principio consagrada la reparación 
natural y por excepción la pecuniaria. Lo siguen loE• derechos germáni­
cos y nació con ellos, quizá por la falta de dinero efectivo que se observó 

· en esos pueblos y por las dificultades que consiguientemente entrafiaba 
)a evaluación del dafto. Asl se repara\ian el robo, el dal'io o la muert.e de 
ganados, etc.; 'lBi se hncia 'el" res~rdfhi~'ntÓ de frut'oe' y. i:le toda especie de 

· .objetos fungibles: dando al acr~edo,r otr.os d,e i,gual e.~P~.ci.e y valor y to• 
mando el deudor para si los bienes' dafta\los, ·nada ·tetllan ya que recla­
marse. Sólo se permitia la reparación pecuniaria cuando la objetiva no 
era-posible o era· muy. dificil para· el obligado, y cuando el objetó n1o ela 
(ungible•"""' · .. ·. · .:. ·· . ! ··· "· ~ .·.' ... , ~-~ 
,:,. ''{ '"-',: .. ·~-. 

Es~oe dos sistemas 11e dividen el campo de 1.a reparación del. dallo en 
la~ _legielal:ibne11 nfodl!rn}(11.; ~unque ~en·,\lel'dad'h~ngütík' tiené'. ún'ó 'de1e1lt* 
i!on'ab-.bltna·exe:la•lón del1otto;:1lilo·c¡uc tul1'com:bina}¡'I d~l·mcli:l<J'.qüe''íffil· 

··-~ ~-;...~· H1,tn ,,j :t"l ,r¡,.,~!·~1 ·.:¡h ·~~-;.~~ ·,,;-: .;·,~,-,.1-::~'"";.t1-:4~.~ ... ~;.~~1 {!:\ ~~·.(·~t:~.'lY·(í:.".' ··ti't 1 .. t:'"':.~!•1·:··~M ~.lh\:l .... ·· 
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jot responda· a:l concepto teórico de reparación~ . Las legislaciones actua~ 
les· derivadas del derecho romano·y'que conser.ven la tradición, tienen.¡,or 
sistema lidndem'nizaci6n pecuniaria y. por' excepción edmiten .le· natural; 
lo contrario sucede con los paises de tradición germánica, que admiten 
sólo subsidiariamente la indemnización en metálico • 

•• 
. Las legislaciones latinoamericanas, la nuestra entre ellas, son partida• 

rias del primer sistema, que ea también el de Francia e Italia: pero hay in­
finidad de casos en que de modo racional se impone y exige la repara­
ción natural; v.g.: cuando por sólo el consentimiento ee trasmite la pro­
piedad de una cosa cierta y determinada y el deudor se niega a entregar. 
la, o bien en los contratos que transmiten sólo la posesión o la tenencia 
de las cosas; cuando el objeto de la obligación del deudor es un hecho de 
loa llamados fungibl~s, el deudor se niega a ejecutarlo y lo hace un terce­
l'() en su lugar, o el mismo obligado en vlas de apremio como sucede en• 
tre nosotros: cuando se obliga al deudor de obligación de no hacer a des­
truir la obra que ejecutó violando su obligación, sin que pierda el acree­
dor su acción para exigir otra reparación de orden pecuniario. Estas ex• 
cepciones por igual se presentan en una u otra especie de obligaciones y 
por lo mismo no son propias de ninguna de ellas. Nuestro Código Civil 
de 1928 en su art.lculo 1915 establece como regla tratándose de actos ili­
citos la reparación natural. 

El Código Civil Alemán vigente es el tipo de las legislaciones que ea· 
tablecen la obligación de reparar de modo natural el dat\o. Su articulo 
249 dice as!: "El obligado a reparar el daflo deberá restablecer el estado 
de cosas que existirla a no haber ocurrido el hecho que origina aquella 
obligación", precepto que establece en suma que la obligación de reparar 
no recae sobre una cantibad de dinero, sino sobre un hecho que consiste 
en restablecer un estado de cosas que era de esperarse. Rige no sólo los 
actos ilicitos, como,podria creerse, sino todos los casos de indemnización. 

Igual principio se halla en los códigos prusiano, austriaco y aún fran• 
cés, pero con salvedades y distinciones. 

VfNTAJAS f INCONVENlfNUS DE UNO Y OTRO SISUMAS 

Df Rf PARACION DEL DAftO. 

: · · fodependientemente de lo expuesto, es decir, que el régimen de re~ 
paraci6n natural es ·el que responde mejor teóricamente a la idea 'de una 
indomnización cabal (si se dice restauración o resarcimiento es mejor), y 

·esto porque no hay en él sustitución del. objeto de· la obligación por una 
'preetación' en m:etálico; sino· que . procura al acreedor ·la ·miB1lla coaa o el 
~riti'sino)liitho'qúe teillá·detecho:a.:eapei'ar, tienest cada: uno :de !Os aiaté• 
maa ventajas e inconvenientes que procward. poner. 'de :-relieve e!l Jo ·t¡ue. ti· 



,.,..n ..... 
' aue;· para· ver en abstracto cual es ei" ~éjor,. pues de antemano·i:liré· que·no 
tpuede establecerse una regla.pariúod0 a loe casos; y_ que lo má~ adecuado 
.ea ·considerar aisladamente .cada caso concreto y .ver qué solución le .con-
-viene. · 

a). La reparación en dinero no tropieza en la práctica con obstáculos 
insuperables, como sucede con la reparación natural. Resalta esta ve1ita­
ja en los casos en que la obligación tiene por objeto una cosa cierta y de­
terminada en especie, en cuyo caso, por destrucción total o parcial de 
ella, la reparación en especie se hace imposible, o no merece el nombre 
'de reparación, porque el objeto no es fungible a la perfección debido al 
afecto que siente por él el acreedor, En un plano más general, la repa­
ración en dinero tiene ventaja sobre la otra en todos aquellos casos en 
que la prestación primordial se hace imposible o injusta, pues la sustitu­
ción del objeto de la obligación por una cantidad de dinreo es siempre 
posible, a menos que se quiera una equivalencia tan perfecta que no sea 
dable obtenerla. 

b). En el terreno procesal es más rápida y fácil la reparación en di­
nero pesque versa ya la obligación del deudor sobre una cantidad, algo. 
Cierto y determinado, y esto evita toda duda posterior acerca de ei la re­
paración fue o no fue Integra, de si se ha respuesto o no en toda su inte­
'gridad el estado del patrimonio lesionado, con independencia del dafio. 
Significa una indemnización previa estimación del daño en la contienda. 
y deja por este motivo satisfechos los deseos de la victima del daño y de 
su causante, que han podido intervenir en el procedimiento y sacar avan· 
tes cada uno sus puntos de vista. Procura además al acreedor de la in­
demnización una satisfacción más pronta, porque significa inmediata eje­

·cución sobre los bienes, y no deja a las posibles demoras del deudor y a 
·otras contingencias el cumplimiento de la obligación de reparar el dafio 
causado. Aun en aquellas legislaciones en que go?.:a de primacía la repa­
·ración natural, la jurisprudencia ha tenido q'ue fingir en muchos casos una 
'Ímposibilidnd que no existe, para evitar una demora injusta del deudor en 
la reparación, y permite la indemnización en numerario. 

. c). La reparación natural presenta a veces serios inconvenientes para 
·c1 acreedor. En ciertos casos es factible para el deudor de la manera más 
'sencilla, y no presenta para el acreedor motivo alguno de rechazo; trátase 
por ejemplo de reponer un cristal roto, de devolver lo sustraído que toda.­
vía existe, de retornar un libro prestado que por descuido se perdió, d~ 
·ejecutar el mandatario un acto que reviste aún la misma utilidad que an­
tes, etc. Pero también puede suceder, por ejemplo, que un enfermo qu~ 
contrató los servicios de un médico pera hacerse operar de un brazo o de 
.una pierna que después de la operación quirúrgica y por ineptitud del.éi­
,rujano quedaron anquilosados, no quiera con justicia someterse de nuevo 
a: loe servicios del mismo profesionista para lograr que se corrija el defec­

:'t(>. ·En este caso y en. otros muchos semejantes mal parece indicado para 
"11acer desaparecer un d11ñ!:> el mismo que lo ·ca1,Js6; y hay razón· para des· 
. confia·r:quc lo· haga cumplidamente.. · ... · 



·11 , ... : ,, l•l''t' . t· " ... ,, .. ' : .... ~~~~.~-,: ':, .. ~:'..· ....... •' • - ' ",1 ... ~-,•} 
~itl~~J!~~::rii~.~~rt\~:i~,:~'.,e~:~~?J~i1iN~6l~~~~=-~p~~=,~l~~t~:!~~~k 
y'etdoid::úales g6)Ó por medicl de la;'teparitci6n'en met&lico puede.alean~ 
zara~ el 'objeto deiieadó.' El mi.amo éó'digo alemán no. persiiúe en el ·arti­
~i¡il,o .. ~.nt.~~ ~~ªIJªc~\to .Y,Jos~~~.e .lo. ~ómilliimentail. la, id~a de ~rnPol"!i:.r1 .sieD?­
P,•"e al·,~r¡:edor la;obhgac14n.d~ ~ontenta~se;con la prc:stac16~ om!llc;la,,~ir.­
'1º, fll qbJeto tar,nbi~ll de g11ranllzar al per1ud1cado la misma .ll•tuac1ón.leco¡­
t.i4mic;a que. erá de esperarse sin el acontecimiento .dafioso, _Sirva qf: 
~jemplo el siguiente, que tomo de Fische_r en su obra .citada: Si la .moc;list!l 
D,o á~¡¡ba el traje de Iá.'.novia para el .dla sefialado pera la .boda; Y lo entr!r 
g~ d.1ez dlas desp.ués, es evidente que repara para. el· porv¡:mr el esta~9 
material que se habrla producido sin el dai'io.. Pero tal reparación.no-e~ 
rla.·sufic¡ente si los padres de la novia, urgidos por las circunstancias, ~l,I." 
~iesen tenido que pedir a la capital por la vla m{ui rápida posible otr1> 
ye,s~do, que res.ulta mucho más qaro. El principio de, la reparación ec!>; 
nómica exigirá en el caso que la modista pague el sobrep~ecio, o bien qHr> 
tome a su cargo la obligación de pagar al modisto de la capital, mediante 
J?,ago del precio primitivo. En otro caso, alquilo por ejemplo una segado· 
ra para recoger mi cosecha de trigo que tengo prometido en venta Pª.fª 
tal dfri, no se me entrega en la fecha indicada sino un mes después, y pÓr 
él.lo me vi obligado a alquilar otra pagando más alto precio, o bien a 11d· 
<1ilirir una en propiedad, erogando considerable cantidad de dinero: !~ 
1m~~tación primitiva no reviste interés alguno para mi que ya he sega~o 
f~dc) mi trigo, y s{>lo el r,esa~cimiento de los dafíos ,en metálico puede,~~­
lé>c_ar mi patrimonio en el estado que hubiera alcanzado sin el incumpli­
miento. 

. , .. e). Tiene en cambio excepcional interés para mi la prestación ori~­
naria y por ronsecuencia la reparación natural en todos aquellos casos.~~ 
·que he contratado sobre una cosa o sobre un hecho sin importarme precis"· 
.mente la época en que aquélla me sea entregada o éste sea ejecutado, si· 
.no la calidad misma del objeto de la prestaeión, porque en estos casos,!~ 
rep'aración en metálico, por bien que represente el equivalente de la pr~s­
tación, ne priva de algo que 11un puedo alcanzar si el Estado me presta 
su fuerza en mi apoyo y hace ejecutorio el vinculo. Igual cosa sucede 
cuando reclamo lo que me ha sido sustraído o lo que se me debe entregar 
y todavla existe en naturaleza, bien individualmente, bien en e13pecie, o 
cosa déterminada en cantidad o especie solamente, o un hecho fungible 
como podar los árboles, pues en todos estos casos, existiendo la posibili­
dad de la ejecució11 en forma especifica, podré adquirir a costa del de~­
·dor lá cosa deseada o hacer ejecutar por otro a costa del obligado el he-
'cho fungible. · 



.: ,, .{Cual es el sistem.a del Códig~ Civil Mexicano;> J,;spi;~da ~~e~&~J~; 
gislación civil en códigos.extranjeros que, tomaron como. pÜrito de.°p,iir.tida 
101 cánones romanos, es. partidaria de la indemnización eri metálicó;':.'En 
efecto, aun. cuando no.tiene precepto alguno ·que así de módo te'rníiñanté 
lo-.establezca, se sobreentiende en muchas de sus disposidones esfe.prii!" 
cipio. As! los artlculos 1467 a 1471, y la disposición del código procesal 
civil contenida en el articulo 608, que manda al juez fijar .en cantidad li­
quida la condenación en dafios y perjuicios o establecer al menos las ba. 
ses para hacer la liquidación de ellos cuando no fueren el objeto prind. 
pal del juicio. · , . 

No empece a lo dicho la disposición del articulo 1463, que dice: "La 
responsabilidad de que trata este capitulo (responsabilidad civil), además 
de importar la devolución de la cosa o su precio, o la de entrambos ·en 
BU caso, importará la reparación de los datios y la indemnización de los 
perjuicios". porque si habla de devolución de la cosa, no la establece co­
mo principio, y del conjunto de los preceptos que regulan la responsabi­
lidad civil no puede desprenderse otra cosa sino que el medio primario y· 
principal que establece para la reparación es el pago en dinero del quan­
tum del dafio. 

Resta decir que la reparación natural no excluye la posibilidad d~l· 
resarcimiento pecuniario, porque puede suceder que aquélla no baste pa­
ra dejar indemne al perjudicado o que éste para hacer ejecutar la presta• 
ción haya tenido que hacer desembolsos, y pueden presentarse otras mu· 
chas posibilidades de dafios que deben ser reparados mediante sumas de. 
dinero . 

. CUALfS SON LOS DANOS Y PfRJUICIOS RESARCIBUS 

,_. , .. VoY,a_ ~~µp¡1r~~,~~ ~l. ~ercer elem~nto. ne'te~ari_o para la" e_xist_encia 
de,la .. obh~ac16n .de· indemnizar, ea·dec1r, la necemdad de que: haya: dan.o, 

1·~' '.';'·~adiii:· duda'de la ne·ceaidad de'éate patac·qulf hayá .oblig«Ción-de· -i'e· 
r-pa~Jit1 €ftioii•hat< en que'.el·iíicumplimi~~o:deJaobligac:ióúi ~Q Pi:o.dµ~,·.g~· 
·ftoia:l~nó aL_a~.~·~;i;ita1.gci1?-qr.i!lm9~J.~;,~i.,4,e. Y9rl?.i:.~~~.sffi~·~~~Íi~~-
te que de1eu1da hacer la mecnpc16n ele una. p~p~t~~"1 ; Si:;:~·-~ 1 ~~R~~j~~-~r 
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;á~Inú~~tra'qíic a pesar de 'que hubiera hecho '.11l)tes 111, insi;ripción, la hi· 
?poteca'no;h~briá mejorado de'lugar ni producido efecto alguno, por ser 
nula, ningún daf'io se causa al acreedor· por t¡¡l. descuido .. · Pero : supuesta. 
'la existencia de un dai'io o ,como sucede más generalmente, de una serie de 
"hechos dañosos o de consecuencias daf'iosas eslabonados unos y otras con 
el incumplimiento, hay que fijar un criterio para distinguir de entre todos 
esos dai'ios, aquéllos de que.responde el deudor, pues no todos le son im· 
putables. 

Fijados ya los conceptos de dai'io y perjuicio, es fácil comprender que 
no son inseparables una y otra nociones, pues bien puede suceder que el 
incumplimiento de la obligación origine solamente dai'ios, o solamente 
,perjuicios (sentido estricto). Sucede lo primero por ejemplo en el caso de 

. destrucción de un objeto art!stico o de ornato, que por su misma natura· 
'leza no es susceptible de producir ganancia alguna en el tiempo que me­
dia. entre la destrucción y la liquidación del daño; sucede lo segundo cuan· 
do por la demora culposa en cumplir el acreedor de la prestación se ve 
privado de ganancias solamente (intereses, daños moratorios), sin que su­

·fra menoscado real en su patrimonio. Sin embargo, en los casos más co­
munes concurren el daño y el perjuicio. 

. Enunciada en términos generales la obligación de resarcir significa 
,que el deudor que no cumple su obiigación debe indemnizar al acreedor 
'de la pérdida que éste sufre y de la ganancia de que lo priva la inejecu­
"ción. Pero si es necesario establecer que no está sujeto el deudor a todos 
·los daños y perjuicios indistintamente, más lo es que en el terreno del lu­
cro frustrado se trace una linea que le sirva de limite, pues es en e~te as­
pecto de la indemnización donde la fantasia del acreedor codicioso tiene 
.un campo más extenso y crea frecuentemente verdaderos "sueños de ga­

.. nancia". No es extraño ver en los tribunales contiendas en que se venti­
lan reclamaciones fantásticas por concepto de daños, y más todavia de 

'penuicios; es de ver como una imaginación pobre para otros achaques, 
en esto despliega sus alas y construye castillos en el aire al preteuder 

·cantidades fabulosas por desmedidas como indemnización de perjuicios 
·que sólo en la mente de quien los alega existen. 

.. . Los principios que rigen esta cuestión del daño resf1rcible so'n en su 
esencia los del derecho romano, que han llegado al través de los comen­
tadores. a inspirar con su sabiduria las legislaciones modernas. Podr!a de­
cirse ca~i sin temor a duda que en aquello en que se han separado las 
leyes modernas, en cuanto se refiere al tema de la reparación del daño, 
de aquellos principios, es en lo que yerran y en lo que las innovaciones 
:han .sido menos felices. 

Lugar prominente ocupa entre los expositores de la doctrina y · juris­
prudencia romanas Dumoulin .. Su obra magistral "De Eo Quod lnterest'.'. 
.~omenfario del libro de Justiniano así llamado, es según la. opinión de 
lolimás pr.estigiados juri11tas, )a coippiladón más cO!llplcta cjue puéde dar· 
.te acerca de la reparación del dai'io, con . toda la cosuistica' rom~p~ y, 111,1 
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ii"6ludones·po!té'rior~e; ·, dlidas por los te6logos,., 'postgl9sadores, etc ... J!:n 
él se inspiró Pothier, de quien tomó ·el Cóéligo ele Nap~kénlos pindpio~ 
básicos de su· sistema. de reparación; · · · ' 

. . 

_ . La mayorla de las legislaciones actuales siguen la doctrina de e~te úl· 
timo tratadista, y es por esto, y para que se vea cómo auestra legislación 
se separó de ella, por lo que merecen aqul ser transcritas lo más extensa• 
mente posible sus ensefianzas. (Véase Pothier, Tratado de las Obligado• 
nea). 

1.-Cuando no se pueda imputar ningún dolo al deudor y no es sino 
por simple culpa por lo que no ha cumplido su obligación, ya sea porque 
se ha comprometido temerariamente a una cosa que no podía cumplir, sea 
porque después de haberse obligado se ha imposibilitado por culpa suya 
p"ra cumplir su compromiso, no responde sino de los dai'ios y perjuicios 
que al contratar pudo prever que sufrirla el acreedor. (En este principio 
está inspirado el articulo 1150 del Código de Napoleón, que dice: "El deu­
dor no responde sino de los da!ios y perjuicios que han sido previstos <> 
que se han podido prever al contratar, cuando no es por su dolo motiva­
do el incumplimiento"). 

De esta regla general deduce Pothier ésta otra: sólo responde el deu­
dor de los dai'ios y perjuicios que resultan para el acreedor con relación. 
a la cosa misma que es objeto del contrato y no de los que resienta en. 
sus demás bienes, pues se considera que sólo los primeros pudieron pre­
verse: damni et interesse propter ipsam rem non habitam. Por ejemplo,. 
si he vendido a alguien un caballo que me he obligado a entregar en un 
corto plazo, no se lo he entregado y ha tenido por ello necesidad de com­
prar otro pagando un sobreprecio porque aumentaron de valor los caba­
llos, lo que ese comprador haya pagado de más por no haber comprado 
el mio y haber tenido que adquirir otro de la misma calidad, es un dafio 
resarcible, porque lo sufre el acreedor con relación a la cosa misma que· 
es objeto ·del contrato, y yo .pude preverlo, pues debl considerar qUe el: 
precio de los caballos está sujeto a variar. 

Pero si ese comprador era un canónigo que, por no haber recibida 
oportunamente el caballo que le vendi ni haber podido conseguir otro, 
no pudo llegar a tiempo a recibir su prebenda, y ha dejado de obten'er 
con ello considerable cantidad de dinero, no estaré obligado a esta pérdi­
da, aunque sea la inejecución de mi obligación lo que la caus6, pues es 
un perjuicio extrafio al objeto de mi obligación, que no pudo ser previsto. 
al contratar. Mas ei por cláusula expresa· del contrato mi obligación ha 
sido entregar el caballo en tiempo hábil para que el canónigo acuda a re. 
eibir su prebenda y comenzar a pereibir sus ganancias, y no he cumplido, 
y el ca.n6nigo no ha podido conseguir· otro· caballo ni otro ·medio de lo, 
comoci.6n P.iíra· hl)cer" su vi•je, quedo. obli¡¡ado aún a los daflos ~xtrinse.coa 
.<i~e 6\ sufra, porque lii'eitiiltencia de· cláuatiJa.'tlil :hace que.le consideren 
'preViitoii!'.. .. .. ... .. , .............. !'. ... !':'. ·.'.. .... . • • :":·. ::i:: .... i'.!,:.'..c'::; '<. ·: ..-:; e:::. ,;_,;,._;.,, '"'· 
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Qtro. ejemplo: He dado en arreJJáiñiento por un plazo. de dieciocho. 

aftoll'-iuia:ciisa ·(!Ue;de- buena .fo-.erefa:: ~de,; mi ·propie·dad;·: despu6i! · de; dieJ! 
o 'do.ce :111\os' mi' inquilitwes ·evilicido· por el ·propietario" Y'''fÍene ."qüe mu"' 
darse'pagando·un p·reéio· más· alto; ··Los gastos, de mudllnza 'y el sobre;. 
precio del arrendamiento son dafios causados propter ipsam rem, y·r'es~ 
pondo dc,.cllos. Mas si mi inquilino ha establecido un comercio y por la 
eVicci6~ islif~e la pérdida de EU clientela y deja de lucrar como consecuen· 
cía de ello;:yo no estoy obligado a indemnizarle de ese perjuicio porqúe 
es'extrai\o·:at:obieto de la obligación que. contraje de permitirle el goce de 
la casa, y ni ha sido previsto ni pudo preverse.' · · 

Mas si he arrendado mi cas~ a alguno en su calidad de comerciante 
o· si la he arrendado para posada o albergue. y el inquilino es evincido 
en su goce, los dafios y perjuicios de que respondo no serán sólo lo\! gas' 
tos de mudanza y el sobreprecio del arrendamiento, como sucede en el 
caso anterior, sino que la pérdida de su clientela, si no ha podido encon~ 
trar otra casa en el barrio, se tendrá en cuenta, pues habiéndole yo 
arrendado mi casa para tienda o para posada, el riesgo de tal daño ha si" 
do previsto y estoy sometido a él tácitamente. 

Otro caso: Alguien me ha vendido vigas de las cuales me he servido 
para la construcción de mi casa, y ésta se ha desplomado por defecto de 
las vigas, que estaban podridas. Si el que me las vendió no era de oficio 
vendedor de ellas o traficante en ellas, y de buena fe hizo la venta igno• 
rando el defecto, los daños que resulten de éste no irán más allá de una 
deducción en el precio, para reembolsarme lo que pagué de más cn·yendo 
bu.eno. lo que era defectuoso; pero no abarcarán la pérdida de mi construc· 
ción, pues no se reputa sometido a este riesgo el vendedor de buena fe 
que no estaba más obligado que yo a conocerlo y preverlo (L. 13 ff. de 
Act. empt.). Mas si el que me vendió las vigas es un hombre del oficio; 
si es un carpintero y me las ha vendido para construir mi casa; responde· 
rá de la ruina que provoque el defecto de las vigas, y no le valdrá como 
excusa el d<?cir que las cre!a buenas y adecuadas, pues aunque dijera ver· 
dad, tal ignc:ancia suya no serla excusable en un hombre que ·hace profe. 
sión pública de un oficio o de un arte: imperitia culpa arinum.eratur. · (L 
132 ff. de Reg. jur.). Al venderme eoas vigas en su calida'd de carpinte' 
ro, se presume que se obligó a responder de la eficacia de ellas y de su 
stifiCiencia, y del riesgo si no lo fueron. (Molin. Tract. de eo quod inte-
rest, No. 51.). · · · 

Pero no está obligado a responder sino del riesgo a que se ha obliga· 
do .. Si. e·se carpintero me ha vendido las vigas para apuntalar cierta conil· 
-frucéiqn y yo me _he· sel"vido d_e·.ellas para otra· mucho mayor, no sólo no 
íes¡icinderá -de la ruina' de la construcción en· el cRso 'en qúe las vigas ha, 
yan sido iuficierttes para so"stenerla construcción. peqt.iefill ··a que estaba·r;i 
de!tiiiaa.as, pci_rque en'e.~e caso 110 tendrá: culpa :de -ni11guíia· clase; pero/' ni. 
áun ;en' el-caiio'•lfü• que' hubiera t~riido c.lilpa. p.o.r ·~r _l;11¡:iiigalJ ¡il;i~l)l';lt.ai;ri,E;!'i~; 
fer insuficientes o· •defectuosas aún para: liú:oristtµéció"n ·j:>ecjuella .a: que eát_a, 
!ían?déstina.das: no responderfcde :los: daños:~ éperiliicios .origihado11-Dor 
··iU)J~:l'h''.' :q~ .. :;1.~~~=·~~-~ ~~ ·1·:·;t;r;;·.;_: !:;,; "~' ~·:·1.~:.~·;,i~', .':'..•· <:i~'>·\Ll :(1·i?J.';'.;;,.!~~· ,-·''".f:'.,•{?i·~~.:. «,":; 

·.,\. 
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la ruina de mi conatrucci6n grande sino hasta la conc.urrenéia ·del· valor de 
la pequeiia construcción, pues ei no me vendió las vigas sino para 1ostén 
de ésta, no ha entendido correr un riesgo mayor que lo que ella vale. · 
(Molin. ibid. No 62). 

: Por una razón semejante Dumoulin decide que cuando un carpintero 
me ha vendido vigas para apuntalar mi construcción y ésta se ha venido 
a tierra por defecto de ellas, loe dafios y perjuicios a que queda obligado 
#e limitan a la ruina de la construcción y no se extienden a la pérdida 
que he sufrido de mie muebles, que se han roto o perdido entre las rui· 
nas, pues al verderme el capintero las vigas para apuntalar, no ha enten­
dido responder sino de la conservación de la construcción y no de la 
pérdida de mis muebles, porque no pudo prever que los dejaría yo den. 
tro, supuesto que lo ordinario ee desalojar las construcciones que van a 
apuntalarse. Otra cosa sucederá si expresamente aceptó el riesgo, y la ex.:. 
fepción confirma la regla. 

. Caso distinto es aquél del arquitecto ignorante que me ha construido 
mi casa cuando ésta se desploma poco tiempo después de construida· por 
defecto o vicio de la misma: responderá también del valor de los muebles 
que ee destruyan o deterioren, pues al obligarse a construir una casa para 
liabitación mía o de mi inquilino, no pudo ignorar que se llevarían a ella 
muebles, -porque esto es lo que de ordinario sucede-, y debe asumir el 
pesgo. 

Esta regla de Pothier que hace responsable al deudor sin dolo sola­
mente de los dalias y perjuicios previstos o previsibles trasciende al pro­
blema de la tasación del daño, y máe adelante veremos ,su inl!ujo sobre 
ella. 

Por iiltimo, cita Pothier una ley de Justiniano (ley única, Cod. de Sen­
tent. quae pro eo quod interest) que prescribía que los dafios y perjuicios 
debidos con relación a la cosa misma objeto de la obligación no podfan 
ser tasados más allá del doble del valor de la misma cosa, comprendi­
do el ".'alar de ella. Esta regla, que ni siquiera tenía aplicación en la épo­
ca de Pothier y sólo va en apoyo de su doctrina, además de referirse a la 
tasación del daiio, tocaba también el problema de la previsibilidad y el 
de la distinción entre daiios causados propter ipeam rem o extrinsecua. 
Por esto· vale hacer la cita, 

. . . El. principio que le sirvió de apoyo es para D.urnoulin. el de cju~ lea 
óblígaciones 'que nacen de los contratos. no pueden formarse sin~ ,por el 
Cfurisentimíento de· las partes, y por· lo que toca á dáifos y perjüieioa· ff:. 
pre~uriie«:jue, efdeudor no pudo consentir en obligarse fuáe allii' d~ a(iue:­
lla cantidad a· que pudo veroslinilmerite prever qtie' alic1mdéi'f~n;' en lo que 
~edan de~en ser moderados y reduc;idos. . .•. '. . .' .. ·. ·. . . . , · · . 

'o ... • º•' • ' • l ' ' • ~. • ,.¡ • • • ,, • > > J • '• '' ,: o O M' .... - !, • O ,• ' O • ' ' •'.' ' 

' · · t·~ :r~i.'~h ~íiant~ ·1ífuita ·él' mo¿tó; di rol' CJa'fio-a· '.;; ~~rf~i¿¡~~j !¿;¡~~~· 
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do nin dólo 1il doble· cÍel' vl!\lor de lli icotá; eildndudabl'eiilente :: arbitrariai 
i>ero:·a~gún el '<lecir de· Pothier'el ·principio eri que ilc inioiró· está· fondado: 
en<la' razón y en· Ja equidad 'niihiral ·y' debe· isegiiirae aiempré que loa da~· 
floll sean excesivos, concediendo al ·juez la· facultad de moderarlos; péro 
no tiene :aplicación con respecto a loa dall.os sufridos en loa demá.s bienes, 
como se verá par el ejemplo siguiente: 

' Un tonelero me vendió toneles defectuosos, lo que dió por resultado 
la: pérdida del vino que puse eri ellos. Como me 1011 vendió en su calidad 
de tonelero, se ha hecho responsable de la bondad de ellos, y tácitamen• 
te quedó obligado a responder de la pérdida del vino, que puede aseen• 
der a_' diez o más veces el valor de los toneles, y que es uri dafio extrln·· 
seco que no.puede ·ser regulado según el valor de la cosa debida (Molin; 
No. 49). ; 

Sin embargo, aun en este caso deben moderarse los daños cuando son 
excesivos, y no debe condenarse al deudor más allá de la suma que pudo 
·prever alcanzarlan cuando más. Si he puesto en un tonel un vino extranje· 
ro u otro licor de un precio inmenso que se ha perdido por vicio del to· 
riel, el tonelero del ejemplo no debe ser condenado a indemnizarme en 
absoluto de esa pérdida, sino hasta la concurrencia del valor de un tonel 
d·el niejor vino del pals, pues al venderme los toneles no ha entendido ha· 
cerse cargo de riesgos mayores, por no haber podido prever que yo habría 
de poner en el tonel un licor de precio mucho mayor (Molin.; ibid. No. 60); 

Igual cosa sucede en el caso del arquitecto que construyó para mi 
·una casa, la cual al desplomarse por vicio de la construcción destruyó 
·mis muebles o hizo que se perdieran entre las ruinas; queda obligado ha~ 
cia mi por esa pérdida; pero si entre las cosas perdidas hubiesen figurndo 
·pedrerías o bien manuscritos de inmenso valor que no era de esperarse 
estuvieran en mi poder dada mi posición, no debe imputársele esa cuan• 
tiosa perdida sino hasta la concurrencia del precio de los muebles que or­
dinariamente tiene una persona de igual posición que yo. 

. . 11.~En caso de dolo del obligado, responde indistintamente de toclos 
los dafios y perjüicioG sufridos como consecuencia del dolo, bien sea en 
la cosa misma objeto del contrato o bien en los demás bienes del acree· 
dor, sin que haya lugar a distinguir ni discutir en el caso si el deudor de­
ba rep.utarse sometido a ellos, es decir, sin que haya necesidad de averi~ 
guar si han sido previstos o no, pues el que obra· con dolo se obliga ·velít, 
nolit, a la reparación de todo el daño que su dolo cause (Molin., ibid. No. 
-155): Pero aun en este caso no deben comprenderse entre los daños.y 
perjuicios que ·obligan al· deudor por razón de dolo aquéllos que no sod 
·sino una consecuencia lejana de éste, o bien una consecuencia no necesa~ 
·ria, que tuvo o pudo tener otras causas . 

. ,.:·' Si :un:comerciante·ine'ha vendidó una vaca q~e sabia estaba atacada 
'de,:una\enfermfidad •i:olit!'giósa· y-'ha' callad~.: el vícfo, esta. diaimulaeiofr e\J 
;wi.~ualo ),cju~:do\1hbte1tiisp·oni!able,<(íel·' dafió sufrido'iío'.·"s6lo"·en· far vaéil 
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):gli.s.IW\ ;9l;>iqt,~;A~ .. ~q ,oRli,g~~i9!l> s~~~ ·t\'lhbJé!I;.:!:~· t~<l.o.~;lQs; cl~m..4~faniiniilcs 
jFl.f,91! ,qµeJu~(O,ll 1~0.!lta,g1~ClC)8•. ~!"~ "1'.'}>r~~~~dC);que me :lnClem.nlce,pOl':•CJ 
hécbo:de que hab1e11do sido contag1ad9s. mis bu.eyea que ocuP,o en.Iab<>re• 
de labranza no he .podido cul.tiyar mis tierras,. y. más ~ún,; porque :sin la 
-<;o•echa que podría yo esperar no he podido obtener . di.nero suficiente 
~para pagar a mis acreedores, ésto• han secuestrado mi hacienda y vendi­
do a vil precio todos mis bienes, y aon todos estos hechos perjudiciales oca­
,aionados por su dolo, se excepcionará con éxito alegando q1:1e todas esas 
,consecuencias no tienen una relación próxima con su dolo y no son si· 
·quier!\ un efecto necesario de él, sino que pudieron tener otras causae. 
En tal sentido se pronuncia el articulo 1151 del Código de Napoleón: 
ª'Aun en el caso en que la inejecución del convenio resulte del dolo del 
deudor, los daños y perjuicios no deben comprender, en cuanto a pérdida 
experimentada por el l)creedor y ganancia de que ha sido privado, sino fo 
que es una consecuencia inmediata y directa de la inejecución del con­
'venio". 

: En la especie propuesta, dice Pothier, ese comerciante no responde 
de los daños que sufri por el secuestro de mis bienes, pues tal daf'io ea a• 
'penas una consecuencia muy remota y muy indirecta de su dolo, y no hay 
'entre éste y aquélla una relación necesaria, pues si bien es cierto que la 
'pérdida de mis animales ha podido influir en la ruina mla, ésta ha podiClo 
;tener otras causas. 

"La pérdida que he sufrido por la falta de cultivo de mis tierras par~~ 
ce ser una consecuencia menos lejana del dolo del comerciante, dice Po­
'1liier; sin embargo, pienso que no debe obligársele a responder de ella, al 
'menos en absoluto no puede obligársele. Esa falta de cultivo no ea una 
'.consecuencia absolutamente necesaria de la pérdida de mis animales que 
·originó el dolo del comerciante; yo hubiera podido remediarla cultivando 
·11111 tierras por medio de otros animales que podría haber comprado o, si 
'no tenla los medios, alquilado, o bien, pude haber arrendado mis tierras 
para que en manos de otro produjeran. Sin embargo, como recurriendo a 
estos expedientes no habria yo obtenido tanto provecho de mis tiertas co­

'nio el que hubiera alcanzado cultivándolas yo mismo con los bueyes que 
·be.perdido; esto puede entrar en cierto modo en los daf'ios y perjuicios de 
·que responde", 

. En resumen, las enseñanzas de Pothier, que tomó de Dumoulin, son, 
•11breviada1, las siguientes: 

'·. l '-El obligado que no procede con dolo responde solamente de loa 
"-dañoa y perjuicios que ae hayan previsto o se hayan podido prever al con· 
'tratar, y que resulten con relación a la cosa misma objeto de la obligación 
•·y no en .loa demás bienes del acreedor. 

· 2'-El que dolo1amente falta al cumplimiento de la obligación re~­
,ponde de los daños y perjuicios aun imprevistoft o imprevisibles, ya se re• 
,,eran al objeto mismo de la obligaci.ón, o a 1011 demás bienes del acreedor; 
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. ··· · 3•-En 101 JÓ~ ~~o'i1 ~1oi~e~t~~¡·~~ tiiffló~ji~~ijui~ió\1 1d~béJ;·¡.~~ üii'a 
:consecuencia directa y necesaria del incumplimiento y no derivar ex ·nova 
·eauea. 
·-·.: t;" ' ;; :::·: ,, . ·:.' 1 

'- · . E~tiu{re.gl~s por igual la~ hace Pothier aplicables a loa daflos y per­
juicios compéí:isatoriOs y moratorios, actuáles y potenciales, etc. 

l4 INfLUENCIA DE POTHIER fN LOS CODIGOS 

. Las re¡¡las de. Pothier constituyen la doctrina en que se inspiran las 
legislaciones de muchos paises, en particular las afines a la nuestra. El Có· 
digo de Napoleón y el Italiano que lo copió admiten sin reparo esos prin· 
cipios derivados de la sabiduria romana (arts. 1150 y 1151. C. N. y 1228.y 
· rzz9 C. C. l.). Y la jurisprudencia francesa lo mismo que la italiana pro· 
porcionan ejemplos de gran variedad en que se reflejan aquellas reglas. 
<:ónservan pues la tradición y distinguen entre daños y perjuicios previsi· 
bles y no previsibles, previstos y no previstos, para imponer al deudor U· 

no11 u otros o todos al mismo tiempo según que haya obrado con culpa o 
con dolo. 

El Código Español distingue también entre deudor de buena fe y de 
mala fe, y extiende la responsabilidad de éste a los daños y perjuicios que 
fueren conocidamente ocasionados por su dolo, limitando la responsabili­
dad del deudor con culpa a los previstos o susceptibles de ser previstos al 
constituirse la obligación (Art. 1107). El portugués adoptó el mismo prin· 
cipio, pero sin distinguir entre ineiecución dolosa y culpable, y guiándose 
tan sólo por el principio de causalidad. 

. Las legislaciones latinoamericanas casi uniformemente sancionan e1ta 
distinción. Constituyen excepción el Código Civil Argentino y el Mexic~· 
no,' que simplemente erigen en principio el de causalidad entre el incum­

. plimiento y el daflo en todos los casos. 

Aun el Código Civil Alemán, que como los demás de tipo gerrnániep 
difiere tanto en esta materia de las legislaciones latinas, en cuanto a lu· 
cros ·frustrados imputables al deudor contiene una disposición que se 
discute •i consagra el principio de distinción apuntado; tal es el artlcplo 

. 2SU " ... ,.Se considera frustrada la ganancia que fueie de esperar con cier· 
ta vero1imilitud, ségún el curso normal de las cosas o las circunstancias 

. c:aJieciales i:}el .. caso,;,Y atendiendo principalmente a las medidas y pro. 
.. .idi=ncias adop~ad11~ •• . . .· . 
,,., ~:· '~\(' . ~:~ ::'.~; •;: ~ · ... ·' 
,1: .. 1 ;t;J~!~';.J; !.;.~ 
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lQué razones exiaten en favor de esa doctrina de distineión entri:··Ja. 
ii.os y perjuicios de una y otra especie, previstos e imprevistos, causados 
propter ipsam rem y extrínsecos,' dedvados del incumplimiento y ·de otras 
causas remotas o ajenas) 

La cuestión propuesta reviste el mayor interés para mi estudio porque 
ea el punto central de la critica que hago a nuestra ley civil en la cuestión 
del resarcimiento del daño e indemnización del perjuicio. 

Ese criterio que casi universalmente inspira a las legisl~ciones, que lo 
tomaron de Póthier directamente, es decir. del Código Napoleón que se 
inspiró en ese tratadista, y que fue formado por Dumoulin con diversos 
pasajes del derecho romano de los cuales dedujo una verdadera doctri· 
na, no es el que sigue nuestra l~y. Es preciso averiguar por lo mismo si 
esa desviación debe considerarse como un acierto porque la doctrina tra­
dicional no se acomode a los principios de justicia o por otro motivo 
igualmente válido, o bien si loe principios que consagra nuestra ley res­
ponden mejor a las exigencias que reclaman la idea de justicia y las nece· 
sidades prácticas de la vida juridica. 

Ya hemos visto al transcribir a Pothier las razones que aduce. El 
sentimiento de justicia que despiertan las decisiones de ese tratadista ~e· 
ria bastante para aceptar sin reparo su doctrina, pues la justicia de ciertos 
postulados se siente a veces mejor que se explica o se funda. Pero no ha 
faltado quien censure su sistema, bien con decir que el fundamento de la 
distinción en que se basa es criterio propio del derecho penal y no del ci­
vil, o bien sosteniendo que se presta a dar poca seguridad al vinculo coi:¡.• 
tractual; que es inseguro y poco prá.:tico. 

Sostiene Bélime, citado por Giorgi, que el medir la extensión de Ia 
responsabilidad del deudor por su estado de ánimo es propio del derech,o 
penal y no del civil. Pe~o si es esto cierto (al menos respecto de las teo­
rías morales de derecho penal o de las eclécticas), es dudoso que sea con· 
cluyente, porque en esta cuestión de la reparación del daf!o sobre todo, 
pero también en otras muchas más, existe una muy intima relación entre 
las normas del derecho penal y del civil, y si en otros muchos casos la dlil· 
tinción entre justida penal y justicia civil puede hacerse casi perfectamcn· 
te, en esta cuestión se confunden y enlazan de tal manera que es· imposi· 
ble e6tablecer una linea cortante de separación; Y no es caso ·único. de 
tal imposibilidad. 

A más de ello, es imposible desentenderse de la· imputabilidad al 
deudor en esta materia, porque es el criterio que campea en toda la legis·. 
!ación, y a' menos de admitir que la ley ha sido inconsecuente· cónaigp 
miama, es preciso decir que sigue como sistema para medir la re11póneahi~ 
lidad 111 grado de imputabilidad del incumplimie~o al deudor. Si se a~­
miten,como eztremo1 para e:iimir, de toda responaabilidad al. deudor el 
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G'íl'~o'lorí~tiS j/eFhechr;:dcli ac'reed~r:: (íírgu~~tc> '<M· ~rttc::'ulo:I 459:C.:C,)~ 
q'tikiiti'ptitieti 'qtie no eiciiite •foluntad''dé" aquél' en' el' heeho·,,;' omisión que 
provocan el dailo, y por otra parte se hace sin excepción relponsable al 
obligado de todos los dailos causados deliberadamente por su malicia .o 
'éii málidé, de acuerdo ·con la' doctrina. universalmente admitida, rio hay 
·razón' para no gradu11r su responsabilidad dentro de esos extremo• y ad· 
·mitir que la· voluntad de quien causa el dailo pueda tener muy diversa 
participación en su desencadenamiento; de otro modo no se comprende 

'el· régimen de reparación como un todo sistemático, sino como un conjun­
·to inarmónico e inconsistente de preceptos, 

As[ pues, nada tiene de extraño que se mida la extensión del dailo 
·aegún que el causante de él haya obrado simplemente con culpa o bien 
'<iolosamente, pues aquel caso correeponde, pudiéramos decir, al mínimo 

·grado de responsabilidad, que más se acerca al caso fortuito, y admite 
asimismo grados, y éste se aproxima al grado máximo de responsabilidad 

"y llega hasta él sin tocar el dolo penal: va desde la simple conciencia del 
deudor de que no cumple con su obligación, hasta su malicia y su contu· 

"macia para no cumplir y ocasionar deliberadamente dailos al acreedor. 

La· segunda critica consiste en decir que el medir las consecuencias 
del incumplimiento y con ello distinguir el dailo resarcible del que no lo 
es y establecer la1 reglas de su estimación según que haya sido previsto o 
-previsible al contratar o no lo haya sido, e11 un criterio de muy pó'ca firme· 
·za y seguridad, que da lugar a muchas dudas sobre la cuantla y existencia 

'·del daño, y deja. por lo mismo un amplio campo al arbitrio judicial. 

Don Florencio Garcla Goyena, que es el autor de esta critica, rechazó 
··el sistema de Pothier que mantiene el Código de Napoleón, sosteniendo 
"que las palabras del legislador francés no dan una idea clara del tema, y 
en au articulo 1O16 del Proyecto de Código Espafiol de 1855 obliga al 

"deudor"a la indemnización de loa danos y perjuicios que fueren canse· 
· cuencia inmediata y necesaria de la falta de cumplimiento del contrato en 
··todo caso, y en el de dolo, a la indemnización de todos los que hayan sido 
•conocidamente ocasionados por él. 

Su objeción es ésta: no puede determinarse cuales son los daf'ios y 
,.perjuicios que fueron previstos, y cada contratante dirá que él previó los 
.dallo• de diferente manera, y ante esa dificultad, el mejor camino es re­
'-chaza? ese criterio y sustituirlo por otro que encuentre en la práctica fácil 
•plicación, 

~ Y entonces formula su regla en el articulo 1O16 antes citado y erige 
"en principio general lo que en el sistema francés es la regla para el caso 
'-del·deudor doloso, quien debe responder de los dafios aún imprevistos, e 
'impone las mismaa· consecuencias a éste que al que ·aólo ha obrado con 
: culpít. Es lo que dice e! precepto citado: "En el re·sarcimiento de dal\os y 
'i>e'ijuiciós sólo lé comprenderán los qué fueren consecuencia inmediata ·y 
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i:lirec~?de ,a;f~lta;~~·~umpJi~e.~~~;del~pp~tra.~o,;E'll;,c;ae~.d~ d~l~ ... se, ~x­
tenderá la: mdemn1iac1(>n _a l.01 c¡ue hub1e~en 11do . conoéi\lam.ente · ocae10• 
nado• por él'\ ' ' ' ' ,, . ' ',, ,, ' ' : ... ' " "· '· ','i '·' 

Mas lo curioso del caso es que ei mismo Garcia Goyena después d~ 
hacer esta crltica·y·eepararae de la doctrina de·Pothier, _remite a ésta PI!.· 
ra la comprensión de eu doctrina, lo cual demuestra que no eritendi6 deÍ 
todo bien las enseli.anzas de Dumoulin tomadas de .los textos del derecho 
romano. Llevado quizás por un afán de olvidar las ideas viejas y aven· 
turarse en el terreno inseguro de las innovaciones, quiso dejar a un lado. 
las ensefianzas de la tradición y, tan acertado y airoso en otros tantos pro· 
blemas jurldicos, erró en éste, · 

Su error fundamental consistió en abandonar ese criterio de la preví. 
sión o previsibilidad del daño como medida de la reparación, sosteniendo, 
que no puede establecerse si el daño fue previsto o pudo preverse al con· 
tratar y que por esta razón cada contratante dirá que él previó los daños. 
de diferente manera. Pero su objeción carece de base.si se tiene en cuen• 
ta cómo la doctrina de la previsión o previsibilidad del daño halla una ex" 
plicación tan fácil en la vida jurídica, y cobra una claridad y una justicia 
innegables en los ejemplos que propuso Dumoulin, y en todos 1.os más. 
que puedan presentarlle. 

Por lo que se refiere al principio de causalidad entre el incumpli~ 
miento y el dRño, no creo que sea necesario explicar su fundamento por• 
que bien fácilmente se comprende. No rige las consecuencias dañosas de­
rivadas del incumplimiento con el concurso de nuevas causas. La concu• 
rrencia de nuevas causas es una cuestión de hecho en que tiene gran ca:­
bida el prudente arbitrio del juez. 

Pero nuestros legisladores se hicieron eco.de la crítica de Garcla Go;.­
yena, y establecieron un sistema defectuoso e injusto, que perdura desde· 
1870 hasta nuestros días, sin que el Código Calles lo abandone. Sin em­
bargo, es necesario decir que su injusticia, aunque muy gra11de, no se. deja 
sentir como debiera en los fallos de los tribunales porque en la mayorla 
de los casos de reclamadones de daños y perjuicios no llega el juez· a te­
ner. que aplicar criterio alguno para discernir el daño resarcible; en virtud 
de que generalmente termina con asentar que no se ha probado .durante· 
el juicio la existencia de ningunos daños sufridos' por el reclamante, y ~sfo. 
le evita la necesidad de llegar hasta el punto de aplicar el criterici ·ieg~r 
·para la determinación de los daños y· perjuicios que deben indemrizarse. 
Pero esto evidentemente no puede alegarse en desagravio de la ley, que 
de todos modos no· resuelve el problema, a mi entender, a la luz de la 
doctrina más generalmente admitida, ni de la justicia .. 

No .creo .que. parez.c~ .¡:rró_neo eutah,lecer un .criterio. ~e el\ti~acifut .. .lel 
c;laño. qu,e; s_e relac:;ig11.e ,con ;la .• si~!!.gi611 .. sµbjet. iv.a 4.ctl qui;,!~,.~aus11~ X ?c;>,é 
~ªD1PJ¡co ll1Bf;lgur~ :.~11~~mo.~o,. c;l~: c;ªta~.l.~c~r, la.-~,esp9Jl!!!9lh~J~ ge). :91:ifüi:~.~? 
a~µ, Hm4.9. ~ ;gµ~,'.11!},.~JIY:.8 PJ~lo'.llil9.!.~• D!MtA!l~!l-.();}l<tYi:I 81, ~' .. 9: J.191.mf:!Vl~t 
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ble, porque esto no q11iere deéir que ae acuda a· investigarlo· en la concien• 
cia de loa contratantes y con independencia de los términos del contrato, 
de su naturaleza y de la respectiva posición de cada uno de ello1t en él, 
sino que precisamente estos son elementos suficientes para que el juez con 
su prudente arbitrio determine si el dafio ha sido previsto o no. Y los ca· 
11ós prácticos hablan más claro sobre la justicia y la practicabilidad del siete· 
ma tradicional que SU simple Cltposición y· la critica de los juristas, por 
muy fundada que parezca. . 

Lo cierto es que nuestros legisladores se distanciaron de la tradición 
siguiendo a García Goyena (a través del código portugués). quien la con­
sidera errónea y poco segura por las razones expuestas, y siguiendo como 
regla general la que de los dafios y perjuicios deben ser siempre una 
consecuencia inmediata y directa de la falta de cumplimiento, hicieron de 
este último principio la llave mágica de su si$tema y el eje a cuyo derre· 
dor se mueve todo el régimen de indemnización. Y el error ha perdurado 
y se incide en él en el código de 1926 que va a ponerse en vigor, y que 
a pesar de su anhelo de transformación de las instituciones, conserva el 
mismo defer.tuoso sistema (v. art; 211 O). 

El error fundamenral de nuestras leyes civiles ha consistido en haber 
hecho una copia def.!ctuoaa e incompletá de los preceptos de otras legis· 
laciones y de los principios de la tradición. En esta cuestión consideran 
como principio básico y universal lo que tradicionalmente se ha conside­
rado como una regla secundaria. En efecto, lo principal en el sistema de 
las fuentes en que Ye inspiraron:nuestíos legisladores es la regla de que el 
deudor con culpa sólo responde de los dt1fios y pP.rjuicios previstos al 
contratar o previsibles, mientras que el que obra con dolo responde de los 
previstos y no previstos. de los previsibles y no previsibles, y la salvedad 
en una y otra hipótesis ea la siguiente: los daños y perjuicios deben ser en 
todo caso una consecuencia directa y necesaria del incumplimiento. De 
donde resulta qu-: esta salvedad es.la que que se erigió en regla general 
para determindr loa dafios y perjuicios que deben indemnizarse, en lo 
cual hay una gran injusticia y un grave desconocimiento del problema por 
resolver. 

En el antiguo derecho se decía para expresar el principio de causali­
dad entre el incumplimiento de J4 obligación y el dafio que de él deriva, 
que el acreedor tenia derecho a exigir la utilitas quae circa ipsam rem 
consistit, a la cual se oponía la utilitas extra rem. A esta distinción corres· 
ponde la de daños inmediatos y mediatos, directos e indirectos, que con• 
sagra nuestra ley indudablemente para no hacer al deudor responsable 
de los dAños provenientes. de causas extrañas al incumplimiento o deriva.· 
dos de éste, pero con el concurso de causa5 extrafia11. 

Pero no basta para resolver I011 problemaa que &urgen ese. criterio, 
qµe aµnque contiene una distinción. verdadera; y que eorre-EpoDcle lt. una 
ueceeidad, y por lo- mismo debe conservarse, no· agota toda la materia del 
problema de la determinación del dafto rentcible con atendét aolamenl~ 



N D C.E 
PalJ's: 

Idea general del tema por estudiar. . . . . . . . . . . . 9 
Concepto de dafios y perjuicios. . . . . . . . . . . . . . . 11 
01igen histórico del concepto.de daños y per-

juicios . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 12. 
Obligación de pagar daños y perjuicios en los 

contratos . . . . . . . . . . . . .. , . . . . . . . . . . . . . . 13 
Fundamento de la obligación de indemnizar. . . . 16 
Los dafios y perjuicios como obligación extra· 

contractual . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 1 7 
Condiciones que deben reunirse para que haya 

obligación de indemnizar por incumplimien· 
to de los contratos. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 21 

Los conceptos de interés, valor general o común 
y valor de afección en la reparación del da-
ño .............. ; .................. 21· 

La reparación natural y la reparación en metáli. 
co.' .. ' •..•.......................... 24 

Ventajas e inconvenientes de uno y otro sistemas 
de reparación del daño . . . . . . . . . . . . . . . . 26 

Cuales son los daños y perjuicios resarcibles.:.. 29 
La influencia de Pothier en los códigos . . . . . 36 
Fundamento de la distinción y crítica de nues· 

tra léy . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . • . . . 37 
Algunas observaciones complementarias deduci­

das de los preceptos de nuestra ley y algu-
nas sugestiones. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 41 

Conclusiones. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. . . . .. 44 

;:. - -· -~··" .1 ,; •• -- .,, ~. • ..~ ~ ' ~· ., ) --· •• - ' • r- :r • ' . < " -

. ::·::;,. \,, :;; :;:~· :;~.';.:,; , fe" ·'';; ;::>,;" .Z(/:~'..:'.~' ',:;~,~:;.n~~.0;~t~;¡j:J~.i};::;;;i;,;~:~~- ~;;,:::~~;'.~1~~i~.:~i 


	Portada
	Idea General del Tema por Estudiar
	Concepto de Daños y Perjuicios
	Origen Histórico del Concepto de Daños y Perjuicios
	Obligación de Pagar Daños y Perjuicios en los Contratos
	Fundamento de la Obligación de Indemnizar
	Los Daños y Perjuicios como Obligación Extracontractual
	Condiciones que Deben Reunirse para que haya Obligación de Endemnizar por Incumplimiento de los Contratos   Los Conceptos de Interés Valor General o Común y Valor de Afección en la Reparación del Daño
	La Reparación Natural y la Reparación en Metálico
	Ventajas e Inconvenientes de uno y otro Sistemas de Reparación del Daño
	Cuáles son los Daños y Perjuicios Resarcibles
	La Influencia de Pothier en los Códigos
	Fundamento de la Distinción y Crítica de Nuestra Ley
	Índice



