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y DO se trata sino de transmitir la propiedarl al arrenda­
tario. En el arto 1,136, por el contrario, I~ ley p~rre(> rom· 
prender la obligación de "dar," en el sentid .. estricto y 
tradicional de UIla traRslaeión de propiedad. En efee:", el 
arto 1,136 dice que la obligación de dar importa la de li­
brar la cosa, y el art. 1,138 asienta que la obligación de 
librar la cosa es perfecta por el liolo consentimiento de las 
partes contratantes, y que hace propietario al acreedor 
desde el instante en que la COBa ha debido ser librada. 
Combinando el arto 1,138 con el 8tt. 1,136 habría que de­
cir que el 1,136 IIU pone por obligación de "dar" aquello 
que tiene por objeto la translación de la' propiedad. Pero 
el texto mismo del arto 1,136 se resiste á e~ta interpreta­
ción restrictiva, N o se ocupa de la obliga ció u de dar ~illo 
para decir que importa la de librar la cosa y c"l"ervarla 
hasta la liberación. ¿El arrendador no está obligado á c~n 
servar y entregar 1& cosa que 68 objeto del arrendami-n­
to? Los términos generales de la ley abrazan toda obliga­
ción qne illlporta la de entregar y comervar la cosa, sin 
distinguir si el contrato tiene por objeto la translación de 
la pr"piedad ó el simple uso ó la posesión de la cosa; en 
todos los CaBOS hay obligación de dar, como lo dic& el ar­
tIculo 1,127. En cuanto al arto 1,138, e.tá singularmente 
redactado y es dificil comprender un!! definición de la 
obligación de dar. Si se quiere invocarle bay que' tomar­
le Lal cual; es decir, forzándole ~ la aplicación de los con­
tratos que transfieren la propiedad por el solo efecto del 
consentimiento, de donde resullarla la consecuencia 4'X­

traña de que la venta que tiene por objdo una cosa inde­
terminada, no producirla una obligación de dar, porque la 
propiedad no se tranRfiere por el contrato. 

Creemos que la obligación de dar es aquella que tiene 
por objeto ur.a cosa, y esta cosa debe eer entregada al acree· 
dor, poco importa el objeto, que sea para transferirle la 
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propiedad ó para darle el U80 Ó la posesión. ¿Es e~to de­
cir que en estos diversos casos la obligllción de dar sea la 
misma y que produzca efectos idénticOE? Nó, ciertamente. 
la obligación del vendedor no es la misma que la del 
arrendador, aunque tengan una y otra por objeto una cosa 
:¡ue el deudor Re obliga á entregar. Aún hay más, la obli· 
gación del vendedor varia según que la venta tiene por 
objeto una cosá determinad" ó una cosa indeterminada. 
En el primer caso, el comprador llega á ser pr"pietario y 
es de su cucmta el rie'lI'o, á partir desde el momento de la 
perfección del contrato; y en el segundo, la propiedad no 
queda transferida y 108 riesgoH 80n para el deudor. (1) 

188. En cuanto á la obligación de haeer, supone que la 
C08a debe ler hecha, porque un hecho es el objeto. Todas 
la, di!posiciolle~ del Código contitmen esta idea. El ar­
tículo 1,126 dice que el objeto del contrato puede ser dar 
una cosa ó hacer una cosa; el arto 1,142 supone que el deu· 
dor deb3 intervenir personalmente en una obligación de 
hacer, haciendo alguna COSII, y por este motivo dispone 
que el obligado á hacer, cuando no quiera ó no pueda cum. 
plir puede ser obligado. Cuando el arto 1,110 dice que el 
error vicia el consentimiento cuando la consideración de 
la persona 98 la causa principal del convenio, supone que 
Ke trata de una obligación de hacer contratada en razón 
del talento del deudor. En este mismo sentido dice el ar­
ticulo 1,231 que la obligación de h~cer no puede ser ~je­
cutada por un tercero contra la voluntad del acreedor, 
cuando ésto! último tiene interés en qu~ sea cumplida por 
el ,leudor mismo. 

189. Eato, que ha producido alguna confusión en elta 

1 Véale en este It'Dtillo á DemllDte, t. 5", plig.67, lIúm, 52. De_ 
lDolomb~,·t. U, pllg.604, 116m. 507. Aubry y Rau, t. 4~, pilg, 38, 
Ilota 3. pro. 290. MIlfCadé, t. 4", pág. 390, 116m. 1 del·a.t. 1,136. 001, 
met de Santerre sobre Demante, t. 5~, pAgo 67, n(¡m. /l2 bu, l·, 
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materia tan elemental, es' porque se supone que cada con­

trato produce una obligación, ya sea de dar, ya de hacer . 
.1-'artiendo ue ahí 6~ h 1 ·Heho: el venuedor está obligado á 
dar, el a rrenda(lor be ubliga tí dejar disfrutar, y, por tanto, 
su obligación es de hacer. (1 J Esto no es exacto, el texto 
mismo del Código lo prueba. La obligación del vendedor 
nu es una obligación única; el arto 1,603 I~ da dos obliga­
cione~ pri ncipales, la de entreg" r y la de garantiza.r ta ca· 
Ma '1 ue vende; la obligación de entregar e~ una ob1lgación 
de dar, y la obligación de garantizar es una obligación de 
hacer, porq l;e tiene por ubjeto defender al comprador con· 
tra la evicción. Así, el contrat" de venta engendra dos obli­
gaciolle~, Ulla de dar y otra de hacer. No hay, pues, que 
decir: el \'elldedor se obliga tí ¡hr; hay que (lecir que se 
obliga :\ todo junto, á dar y IÍ hacer. ¿Rn cuant,o al arreu' 
¡lador Sil obligación consiste Molamente en hacer, porque 
debe hacer di.frutar al flrrennatario? El arto 1,739 coloca 
en la primr.ra espfcie de su< obligaciones la <lb entr,~gar al 
arrendatario la co'a arrl'ndada; hé ah! una obligación que 
tiene por ubjeto una coaR, y, pnr tanto, e~ uua obligación 
de cte.r en el Rentido amplio ,\·11\ palabrfl Re~ulta de an{ 
que el eleu'!or pue(le estar (\hliga,lo en virtud de un Bolo 
cont.rato, á "bliga"i;;nes de (Eferenfe llaturall'za, sea de dar, 
sea Üe hac>:r; para determin',r 10M ofecto! d" e.tas obliga· 
cione~, hay que considerarlas en cuanto tÍ "U naturaleza, 
teniendo presente la diversidad misma de los contratos, 
como nO~()tro8 hp.lno~ dicho, y la diversidad de C08M que 
pueden Her el obj6to de un contrato. 

190. La juriHprudeucia no se ocupa de d~Hnicione8; de­
cide, en cada caso que se presenta, si hay obligación de dar 
ó de hacer. En un contrato de arrendamiento se e~tipula 
'-lne el arrendatario debe justificar, en cierto tiempo, el pa-

1 AnlJry y Rau, t. 4", pá¡. 38, D9ta 3, pfo. 299. 
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go de las contribuciones personales impuestas sobre puer! 
tas y ventanas. ¿Es esta una obligación de una suma de di. 
nero; e~ decir, 'IDa obligación de dar? En este caso, los da­
ños y perjuicios consistirían en el interés legal. ¿Es una 
obligación de hacer? En este caso, el juez puede y debe 
aprecia.r lo que debe entenderse por juicio. La Corte de 
Casación decidió que se trata de una obligación de hacer; 
en efecto, el arrendatario no está obligado á dar al arren­
dador el importe de las contríbuciou6s, pues sólo d~ Le j us­
tificar que las ha pagado, y en eate caso el arto 1,142 es 
aplicable. (1) 

191. La ley define el ma ndato, un acto por el cual una 
persona da á otra el poder de hacer alguna cosa, en su nom 

. bre, en virtud del macdato. ¿Es esto deúir que la obliga­
ción del mandatario sea siempre de hacer? Así 8e ha 80S­

tenido, y se ha dedncido que el mandato, en el caso de fal­
ta de cumplimiento, jftmás da sino una acción en daños y 
perjuicios. La corte de Bruselas juzga en sentido contra­
fio en un casu en que el manflatario había recibido un ob. 
jeto á nombre del mandante, con obligación de restituirlo, 
~i llegaba á decidirse que no habia de ser remitido á su 
mandante. Esta es una obligación de dar, dice con razón 
la Corte; de donde se sigue que el deudor puede ser obli­
gado á entregar la cosa y que el juez puede obligarle llor 
las vlas de dllrecho. (2) 

192. Un testador impone como condición de un legado 
hecho á los h08picio~, la carga de recibir á perpetuidad 
doce niños pobres y huérfanos en la comunidad, hasta la 
edad de veiute año~, mantenerles, ocuparles y educarles en 
el conocimiento y servicio de Dios, poniéndoles en estado 
de ir aprendiendo. ¿Es esta Ulla obligación de. dar alimen' 
tos, ó es una obligación ele hacer? Las condiciones imput:s· 

1 Denegada casación, 611e Julio de 1857 (DaIloz, 1857, 1; 388). 
:1 Bruselas, 14 de Marzo 1101836 (Fallcri&ia, 1836, 2, 821. 
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tas á los hospicios, dice la Corte de Casación, se resumen 
en obligaciones "activil~" que consisten en hacer, porque 
supoRen nece!ariamente la prestación de cuidados y de 
servicios habituales y continuos, exigidos de la voluntad 
de 108 admini8tradores de los hospicios. Se juzgó que esta 
obligación no podia ser cumplida directamer.te por los 
hospicios, debiendo serlo, de~de luego, por la comunidad 
encargada de designar los beneficiádo8. \1) 

193. Un editor compró al adquirente de las obras de 
Chateaubriand el derecho de publicar ulla edición de las 
obras escogidas de este autor. Celebró con un librero un 
eontrato por el cual se obligó á entregarle dos mil ejem­
plares de su edición á un precio fijo, y además, á darle 
durante tres años, á partir de la primera edición, otros tan. 
tos ejemplares que estimaba en el precio de treinta fran­
COB pcr el ejemplar, en caso de mora6 falt~ de cumplimien­
to de la edición. ¿Es esto faltar á una obligación de hacer 
ó á una obligación de dar? Se juzgó que la obligación con' 
traída por el editor constituJa UDa obligación de dar, y, por 
consiguiente, (,tra de dañoR y perjuicios, y fué condenado 
¡\ ('ontinuar el cumplimiento del contrato durante dos años, 
espacio de tiempo proporcionado á aquél, durante el cual 
se habia faltado al cumplimiento. I<!) 

§ n.-EFECTOS DE LA OBLIGACION DE D.\R Y DE HACEn. 

Núm. 1. Deta entrt9a. , 

l. De la obligación de da,'. 

194. En 101 términos del art. 1,186 la obligaci6n de dar 

1 Deunga.la casación, Sala Civil, 18 de 11oyo do 18óD (OaHoz, 
185ó, 1, 411). 

2 O~negada onsloión, 21 de Mayo de 185ó (Oalloz, 1856. 1, 4.11)· 
p. de D TaMO XVI.-37 



2QO OJWAQIOne. 

importa la de entregar la cosa que tiene por objeto . .y COI 

mo la obligación está garantizada por el cumplimiento 
forzado, resulta que aquel que le obliga á dar una cosa 
puede ser obligado en caso necesario por la fuerza públi­
ca que las leyes ponen á disposición á la ju~ticia. Esto, 
eu otro tiempo, fué una cuestión muy controvertida, que 
ea la de saber si el vendedor de una cosa está obligado ti 
entregar, y si puede ser obligado; ó si se niega, el com­
prador debe conformarse con indemnización de daño~ y 
perjuicios. (1) La cuestión es tratada por el arto 1,136. De­
cir que el deudor está obligado á entregar la Cllsa, e, lo 
mismo que dedr que puede ser obligado por los tribuna. 
les y la sentencia del juez se ejecute con el apoyo de la 
autoridad pública. El Código opone b3jO este concepto á 
la obligación de dar la obligación de hactlr; el arto 1,142 
no dice que el deudor que se ha obligado á hacer pueda 
ser estro:chado; dice que la obli~ación de hacer se resuel· 
ve en dañus y perjuicio~. en caso de falta de ('umplimien· 
to por parte del deudor. Mas lejos verémo~ ~i esta oposi­
ción entre las dos especies de obligación es tan abwluta 
como la ley parece expresarla. En cuanto la obligación de 
dar, los principiuH no d~jan du<la alguna. E~ de la e.encía 
de toda obligaciólI, que Hila cuml'Etla forZO'lallltlllte ~i el 
deudor no la cumple voluntariallBnte, y '1 ll~ la oblig:l­
ción Bea prestada tal como se ha contraído. De la mi~ma 
manera que el acreedor no pUi;lr!e 8er oblig::..do á recibir 
otra cosa que la que Re le debi! (art. 1,213" de igual tnll­

nera no puede ser obligad,? á. recibir dañ 18 y perjuidos en 
lugar de la cosa que se ha e~tipul!\do. Nada se opone, por 
otra parte, á eHto, que la obligaci-Jn de entregar la coea sea 
cumplida directamente, pues e~to puede hacerHe sin la in. 
tervención del deudor; la entrega no exige el concnr8n ac' 

1 VéaUSll 108 numerolos autoresoitados en pro y ,en contra por 
Vlnnlns, 1lI4tittltf3 (De emptiQne et 1I,"ditione, pTille). 
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ti vo de su voluntad, y la libertad del deudor está, por tan' 
lo, fuera de cau~a. Hé ahí ju~tificl\lla, bajo todus aspectos, 
la decisión del art. 1;~36. ¿Cómo se lleva á ~fecto el cum' 
plimientu forzado? E,ta materia pertenec~ á la de proce­
dimientoR y ne e"tá, por tll;til, en nll~stro dominio. (1) 

195, H"mo~ el icho c¡ n6 la ubl i gacillll de dar com pr¿D de 
toda obli¡{Rci<Ín que tie.1e por objeto una cnsa, cualquiera 
que ~ea el obj"to del contrato, ya 8f! trate de transferir la 
prOlli~dl\(1 ;le la eo~~, del u~o, ó ¡le la p08e~iÓn. El arren­
darior e<tá oh\ig,ulo á en tr~gar la (;O~a al arrendatario y 
pued~ ser ubligK,ln por la intern'nción de 108 tribunales 
y ¡le la fuerZ:1 púl,)li~a, E tI) no ~i decir tlue la obligación 
ele enti'e¡.r1r tenga lo~ mi.mos efedt)s en todos los contra­
tm que tienen po~ obj-to Ulla co~a. Así, hay ce)ntrat08 que 
obligan al deu(l,r á. h garantía; en olros casos, !JO puede 
ser obligadú :\ garantizar al acreedor contra la rvicción. (2) 
Es inútil rp801ver aquí estaR diferencias porque debemos 
volver á tratar este punto en los diverBo~ titulos en que 
se trata de la materia. 

196, Los princi pio. ¡lHí~ elemen tales tienen BU impor­
tancia, y si se les desconoce, lIeceaariamellte ~e termina t'n 
errores. Esto es lo que se presentó ante la Corte de Bruse­
las. Cuando la obligación de entregar es de una cosa de­
terminada solamente en..su especie, el cumplimiento diree 
to vor las vía! de apremio llega á se~ irnpo~ible, y, por 
consiguiente, ¿el acreedor deberá conformarse con la in­
demnización de daños y perjuicios? ¿ó puede demandar 
que el tribunal le autorice á procurarse la coss que ha 
estipulado? El deuaor condenado tÍ su ministra r cierta ca n­
tidsd de 8s1, BCl niega y ofrece la indemnización de daños 
y perjuicios; el acreedor demanda que el tribunal lo au­
turice á comprar la sal á costa del deudor. Se juzgó que 

1 VéaM l'oullier, t. 3·, 2, pág. 13i. ntims. 209 y 214. 
2 Durantón, t. lO, pAi. tOS, ntim, 396. 
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la obligación se resolvió pn daños y perjuicios. ~1) El error 
e8 evidente, el comprador tuvo derecho á la sd que se ha· 
bla estipnlado; el cumplimientodirect(, y forzado erfl po· 
8ible, y, por tanto, debió ser ordenado por el juez. 

Una sentenci;¡o reciente, de la Corte de Lieja, juzgd en el 
mismo sentido. El lleucIor debla entregar una cantidad de 
859,679 kilógram()~ de bronce al acreedor; la ~ociedad 
de l5clesain demandó que el deudor fuese condenado, á efec' 
tuar elta previsil¡n, y, en su defecto, que la sociedad fue-
18 autorizada á procurarse el bronce estipulado, ti cargo 
del deudor. Estas concluúones fueron recb8zada~. La 
obligación de entregar r.oeas fungibles, dice la Corte, no 
el de una obligación de bacer; es decir, de efectuar una 
prestación cuando lB falta de cumplimiento ca lugar á la 
indemnización de daños y perjuicios. (2) Hay, en nuestro 
concepto, un doble error en esta decisión. La obligación' 
de entregar el bronce no ea Ullfl ()blig~ción de bacer, y 
puede llar ejecutada directamente por cuenta del deudor. 
y, por tanto, el jnrz debe condenar (art 1,136). Y aun 
cuando asta mi~ma obligación fuese de hacer, se llE'garla 
á la misma cOII~ecuellcia. porque el arto 1,14:4 previene 
que el acreerlor puede, en ca80 de falta de cumplimiento, 
lar autorizado al hac~r (:umplir él mi~mo la obligación en 
cuenta del deudor. Sobre la dt'msnda en cRsación intervi­
no UDa lent~ncia de denegada ca:ación que no contiene 
argumento nuevo alguno. (3) 

Los eiitorea da Zacharilll bacen una restricción ti. este 
principio cuando SI! trata de géner08 Ó de mercancías quo 
tit'nen un curso conocido; el juez puede, 01\ tl~te caso, di­
cen elloll, aprobar al acreedor 108 daños y perjuicio~ que 

1 Bruselaw. 9 de Enero de 1800 (Dalloz, en la palabra Oblivaeio _ 
_ , nflm, 677). 

l! Lleja 16 de Julio .10 1873 (Pasicrisía. 1874. 2, SO>. 
3 Denrgada (lIIlIOOión, 2 (\1'1 Julio de 1314,( Puicrúill, 18T4, 1,244.). 
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representa la diferencia entre el precio [le compra y el 
corriente de objetos comprados en el dla fijado pnra la en· 
trega. (1) A nuestra vi~ta, esta deci.ión es to ~J. tan erró­
nea, como aquella de la corte ne nru~eh8. ¿Con qué de' 
recho el juez ha de modificar la ley del contrato? ¿Y no 
es esto modificarla, concedillndo daños y perjuicios nI 
acreedor que demanda las mercanc!as ó los géneros que ha 
comprado? 

11. De la obl~qaci6n de hacer. 

1. Principí/J. 

197. El arto 1,142 dice: "Toda oblij!ación de hacer óde 
no hacer se resuelve en daños y perjuicio~, en Cs"o ,le f~l­
ta de cumplimiento ,le parte del deudor." Esta di~pc,~i­

ción parece decir que la~ obligaciones de hacer, á. diferen. 
cia de las que consisten en dar, no pued'm ser ejecutadas 
dirrctamente por vla de apremio. La diferercia parece re· 

• ferirse á la naturaleza particular da laR obligaciones de ha· 
cpr. E,to eR muy cierto cuando el hecho no puede ser 
prestado sino por el deu,lor; rii, en este caso, el deudor nie­
ga 811 concurso, el cumplimiento directo y forzado llega 
á ser imposible, y no queda al acreedor otro derecho que 
el de daños y perjuicios. Pero hay que guardarse de con· 
cluir de lo dicho que lal obligaciones de hacer no pueden 
ejecutar~e directamente. En principio no hay oiferencia, 
bajo este aspecto, entre la obligacinr. de hacer y la obli¡:!a­
ción de dar. (21 El que ha estipulado un hecho puede de­
mandar que este hecho se ha prestado, como aquel que ha 
e<tipulh do una cosa puede uemandar que le sea ~ntr!'ga-

I AubrJ y Rall, t. 4', págs. 110 y signienteR. Ilota 10 del pro. 299. 
2 Dl'mante, t. 5", pág. 88, 01'110.60. Y Colmet ,le Sant6~re. pág. 88, 

n6m. 60 bis, y pág. 1'0, 116m. 60 bis, 3", 
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da; porquo toda obligaci6n debe Rer cumplida tal como 
ha sido contratada; esto es de la esencia de la obligación. 
¿l!!f\ dirá que este cumplimiento directo es imp¡osible en las 
obligacil'nés (le hacer? E8to no es exacto, pI texto mismo 
del Código ~upone 10 contrario. Si ~e trata de nna obliga' 
ción de no hacer, el arto J ,143 da al acrebdor la acción de 
demanlhr que lo que le haga en contravención á la obli· 
gacion sea tlestn.lillo, y para eso eMttl. IIhl el empleo de la 
fuerza pública puest.a al servicio de nna obligación que 
tenga p"r objeto un h~cho; esta obli¡;!ación pueda cumplir. 
se ,tirectamer.te por la destrucción de lo que ha hllcho el 
deudor. El art. ) ,143 agrega, en efecto, que el acreedor 
puede ser auturizado ti. tlestruir él l1li~mu 10 que ha sido 
hecho por el deudor, y á su costa, ~in perjuicio de dañ'Js 
y 'perjuicios ti. qU'3 haya lugar. Si se trata. de llna obliga.. 
ción de h'lcer, el acreedur puede también, dice el articu­
lo 1,li4, ser autorizado ti. hacer cumplir él mismo I/> obli· 
gación R costa del d'.!udor. lié ak[ también un cumplimiel\to 
directo, pues este es el hecho e8tipulado por el acreedor, 
que ha 6ido prestado. ¿Qué importa que el hecho sea eje. 
cutado por un tercero, pn lugar de ~erlo por el deudor? 
Es frecuente que el acreedor no tenga interés f,n que (') he· 
cho sea prestado por el deudor mismo, y, por tanto, la 
mayor parte de las obJigacione, de hacer pueden ser eje­
cutadas directamente. 

Restan bs obligaciones de hacer en que el cumplimien· 
to directo es ;wposible porque sólo el deudor puede .:um­
p!irla y éste 8e niega. En este caso, el acreed.or debe con­
formarse con la indemnización de dafios y perjuicios, 
porque le es imposible obtener la prestación del hecho. 
Esto no e8 propi'l de las obligaciones de ha~er; la misma 
imposibilidad puede presentarse en las obligaciones de 
dar. El deudor destituye la. cosa que se ha obligado á en. 
tregar, ó la oculta; si el acreedor se encuentra en la im-
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p08ibilidad de tomar la co~a, d6berá contentarse con la 
indemnización de dañ08 y perjuicios. 

198 As[, el cum¡,Jj 'l1iento directo de la obligación e81a 
regla para toda e~pe,'''' de obligacionAs. La regla no ad­
mite excepción que imposibilite la acción para perseguir 
el c'lmplimiento directo. E,ta imposibilidad existe m,ie 
frecuentemente en la, obligaciones de hacer que en la8 
obligaciones de dar; eRta 1'8 una diferencia de hecho Illás 

b:en que [Id derecho. Hay, sin embargo, una diferencia de 
derecho que toca á la libertad humana. La libertad está. 
fupra de causa cuando S0 trata de una ohligadón de dar: 
1", fuerza pública 8e dirige 1\ la cosa y no al hombre. En 
las ()bligacione~ de hacer, la voluntad del hombre e~tá en 
juego, y en f'~te Rentido la oblig,\cirln no pue,le Rer ejecu­
lada haciendo violencia al deuJ"r. Esto, ~in. ,lecir que no 
pue(le embargar-e ~í aqnfe'¡ que Re h!!. obligado á no hacer, 
porque esto ~"ria un atentado coutra la libertad, un cri­
men. Pero de la mi~ma manera que el deudor no seria 
privlldo (le su libertad, tampoco podría lI~ar'e de violen­
cia pcua imp"(lirle h"cer aquello 'lile se ha obligado ti no 
hacer. Un actllr S~ obli¡!a tí no salir á la eSCena en tal tea­
tro y falta a su obligación. ¿'le pu~'¡e, por esto, Dbligarlo 
á cumplir SIl ob1i.:!''',inn h[\c:é:¡rl ,le ~"Ii!' {¡ h ~scella por lit 
fuerza púb:¡cú El Tri[¡'lTld del Sena juzgó que (JO',lia re' 
currir~e ~'L la fuerza. T·)do; los autores critican (;ta deci· 
~iÓll y no' p:u<!ce que con razÓn. (1) El hombre es libr~ 

de no cumplir .'u~ oLlig:" i"u~s Rujdálldo'le tí Boporta.r las 
consecueucias de est.á faltl\ (le cumplimiento, y no se le 
puede c\Jartar e,ta liberhd empleando la vbl~ncia. Es 
cierto que el texto de la ley no lo dice, pero el esplritu de 
la h·y no (lfOja dlHla algulla. Expliea"do ~I arto 1,142 el 
orador del Gobterno dic,': "El motivo es que ni~guno 

1 Mourlón, 8egún Vf\lette, t 2·, págs. 511 y !igui~nte8. OolUlet de 
Santerre, t. S·, Vág. 90, núm. 60 bi!, 3~ 
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puede ser estrechado en su persona á hacer ó á no hacer 
una cosa, y si eato fuera posible, seria nua violencia que 
no puede ser un medio del cumplimiento de los contrá. 
tos." 

199. Desde que la libertad dt:l deudor no ha sido com· 
prometida; desde que no ee ha ('jercido "iolencia COl!tra 
8U persona, la obligación de hacer 110 difiere, en esencia, de 
la obligación de dar. Si el deudor se obliga á no hacer, 
contraviene IÍ. su obligación. ¿Cuál eft el derecho del acree .. 
dor? Puede demandar el cump!imiento directo de la obli· 
gación, si esto es posible. Es posible si lo que hace el deu­
dor puede deshacerse. Pothier pone este ejemplo. Mi ve­
cino está obligado para conmigo á no cerrar su (,aBe pllra 
dejarme el pl\SO libre, y la cierra con una barrera: yo pue­
do demandar sea obligado á quitar su barrera; ai no lo 
hace, estaré autorizado á quitar la barrera á sus expen­
las. (1) Si concluyo en este sentido, ¿podr¡\ el tribunalli. 
mitarae á 9ue aea iudemnizado de daños y perjuicios? La 
negativa nos parece evidente, porque el acreedor tiene el 
derecho de pedir el cumplimiento directo del convenio, con 
tal que sea posible; el juez, por consiguiente, debe orde­
narlo. En eHte sentido está con cebido el arto 1,14a; la ley 
dice que el acreedor tiene el "derecho" de demandar que 
le que se ha hecho en contravención á la obligación sea 
destruido. Desde que esto es un derecho para el acreedor, 
1'8 también una obligación para el juez. 

La misma cuestión se prese D ta cuando el deudor se ha 
obligarlo á hacer y ee niega á cumplir su obligación. En 
este caso, dice al arto 1,144, el acreedor "puede ser auto­
rizado" á hacer ejecutar él mismo la obligación á costa del 
deudor. La ley no dice que el acreedor tiene el "derecho" 
de demandar que el tribunal lo autorice. dPuede inferir-

1 Birot-Pr6ameD8u, Exp61iC16n de Motivo" nÚDl. 38 (Loerl!, t 6.°, 
pa\¡'.lM). 
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se de esta diferencia de redacción entre el arto 1,144 Y el 
1,143, qUe el tribunal no puede darle esta autorización, li· 
mitándose á condenar al deudor á los dhil08 y perjuicios? 
La jurisprudencia e~ er, este sentido. A. nnestra vista, es 
contraria. á los principio l. La obligación de hacer, lo mis· 
mo que la oLligación de no hacer, deben ser direct,amen­
te cuml'lidas, si la cosa es posible y si el acreedor consien. 
te; HU derecho es el mismo. La dif~rencia tie redacción que 
existe E-ntre el arto 1,144 y el 1,143 es indiferente. Dicien· 
do que el acreedor puede ser autorizado, la ley no en~ 
tiende dar al juez el ~oder de negar esta autorización, pues 
lo que quiere decir es que el acreedor puede demandar el 
cumplimiento de la obligación para un tercero; el articu­
lo 1,143 dice también que el acreedor puede lIer autoriza­
do á destruir; si la~ expresiones difieren, el sentido es idén­
tico porque los prit,cipio8 80n h.'s mismoB. E~to e8 as!, 
y el informante del Tribunado explica el arto 1,144. Des· 
pués de haber dicho que es conveniente dejar al acreedor 
el "derecho" de hacer destruir, á co~ta del deudor, lo que 
hubiera hecho Cll contravención del contrato, Favard afia. 
de: "E~ c(l~lveniente también, por la misma razon, dejar al 
acreedor el der~cllO d~ hacer t'jecutar él mismo la obliga­
ción á costa del deudor, E,to eRtá. conforme con el princi. 
pio que aquel que se ha obligado á hacer una cosa no pue· 
{le ser estrechado, pHO si se puede hacerla cumplir por él 
y á HU costa, Ó demandar 10B dall0s y perjuicios en razón 
(l~ su falta de cumplimiento." (1) La elección pertenece, 
pue'. ,,1 acreedor; el juez debe respetar bU dHecho, lpjol 
d,' puder Illudifiearlo, (2) 

La Corte de Casación (lie!>, al contrario, q!le "el artit':u, 

1 FAvdrll, Informe al 'frilmn",lo, núm. 36 (Locré, t. 6", p.íg. 195). 
;! DenlOlundJe, t, ~4, pág. 4!l9, u (¡ms 503 y ñO!, y la. autorhlarlea 

su sentido contrario que él oita, 
• de D TOMO x'l'r,-38 
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lo 1,144 permite autori2'ar al aoreedor á haoer ejecutar él 
mismo la obligación del deudor, 7 qu~ pertenece á los jue· 
ces el heoho de usarle ó no, según las circunstancia~ de 
esta facultad que les da." (1) E~to está en contradioción 
ovn los prinoipios; el!" materia de obligaciones convencio­
nales, el derecho, p:1r decir rnej )r, el deber del juez es S08-

tener los derechos de la~ partes, y el acre"dor tiene el de· 
recho de demandar el cumplimiento forzado df: la obliga­
ción contralda por el deudor, y el juez debe admitirle SUII 

oonclllsiones, pues de lo ooutrario viola lit ley del con­
trato. 

200. ¿El acreedor tiene necesidad de la autorización jn­
dioial para destrt¡ir lo que ha hecho el deudor ó para ha­
cer cumplir la obligación á 8U oostar Cuando ~e trata de 
una destrucción la afirmativa no sufre duda alguna; el ar­
ticulo 1,143 dice que <JI acreedor puedtl hacer~e autoriur 
á destruir. Hay, pues, una autorización. DeHtruir e8 una 
vla de hecho que se ejecuta en la propiedad del deudor, y 
una vía d" hecho no llega á ser legítima sino por la inter­
vención del magistrad/}o E" lo mi~lno, á nue~tra vista, 
cuando se trata de la obligación de hacer; el arto 1,144 
dice también que el acreedor Pllede ser autorizado, lo que 
indica que debe demandar la autorizaci6n. Por otra par­
tl', esta es un vla de ejeoución forzada y no puede em­
plearse violencia alguna sino por orden judinial. En fin, y 
esto es decisivo, el contrato no rla al acreedor el derecho 
de hacer cnmplir la obligación por un tercero, y no ad­
quiere este derecho sino por la falta de cumplimil'nto de 
1a obligación, y ~ólo al juez toca arreglar <lste derecho (lile 
tiene el acreedor y que é~te no puede ejecutar. 

La doctrina eg contraria, pero puede seguirse, á juzgar 
por el lenguaje de M. Demolombe. Comienza por decir 

1 Denegada oasaoión, Sala Civil, 19 do Marzo de 18115 (Dalloz. 
1866, 1, 297). 

--~ -~~~~--~~~ 
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que el medio regular de proceder consiste en demandar 
la autorización judicial, pues enseña que el acreedor pue­
dp, "evidentemente," ejecutar él miMlUo la obligación cuan· 
do no se trata de aseg'lrarse en PoI patrimonio del deudor. 
y por fin, rlice, que será siempre "más regular" para el 
acreedor hacerse aut )rizar previamente, .l le es posi­
ble. (1) Si el procedimiento "regnlar" e~ arreglarse a la 
justicia, es "irregular" proceder "in e~ta autorización, y 
esto que en derecho eM irregular no puede ni debe hacer­
S8. Comprendemos los escrúpulos que produce esta duJa. 
Ray casos en que es necesario proceder inmediatamentp. y 
sin demora alguua, y creemos qUtl el acreedor puede ha­
cerlo, dejando al jll~Z arreglar en seguida los derechos y 
obligaciones <le las partes. El acreedor nO podrá, en t>ste 
caso, demandar má~ que el cumplimiento por U11 tercero, 
ya lea comiderado corno el equivalente del cumplimiento 
por el deudor, porque lo hace ~in fer autorizado, ni por el 
cunvenio ni por un fallo, y podrá. sclamente uemandar lo 
que se le debe, ya sea á título de dañaR y perjuicio~ por 
lo que ha perdido. Esto no es una di!puta de palabras; 
cuando el acreedor (,bra con autorización, todos los gastos 
son por cuenta dHI deudor; este es el cumplimiento de la 
obligación; y cuando, por el contrario, el acreedor obra de 
bU propio motivo, el j'lez apreciará el daño c&llsado y de .. 
cidirá si el acreedor está en los límites de su derecho; es' 
ta es una cue9tión de daños y perjuicio~. 

201. ::::e presenta aún una diticultad en esta materia tan 
elemental. ¿El deudor obligado á hacer puede ofrecer da· 
ños y perjuicio& á su acreedor? Nó, sobre este punto todo 

1 Demolomhe, t. 24, ¡>lIg. 4!Ji!, nóm, 500. COhlpllreSO llurilutón, 
t. 10. p~g. 473, núm. 461, UIIf' N~ntpllcin <le 111 aorte 11" (.JHeBoión, 
del 6 (IH Enero (j¡, 186(1 (Dallo" 1869. J, 207) lIioc, en 108 con~ide_ 
'BIUlos. que no ee neC<'~nrio 'lll~ el fallo que autoriza al acreedor á 
hacer haya sillo notifioado al deudor y lo Inismo que haya Bido 
reD(lido. 
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el mundo e~tá de acuerdo, el deudor debe la prestación del 
hecho, y no puede ofrecer :i su acreedor Jo que no le d'lhe, 
Pero 8i el deudor no cumple ~u obligación, ¿cual 6ení el 
derecho del aCft'dor y cUfll Herá el del deudor? El acree· 
dor puede demandar lo q'le 8e le debe; e. decir, la pre8ta~ 
cíóu del he('ho, v no pue(le reclamar direcl,amellte dañus 
y perjuicio;;, porque no ha estipulado uoa SUlDa de dinerp 
aino un hecho. E~to decide la cuestIón ee saber si el deu­
dor perseguido por ~ l acreedor puede detener la ejecución 
ofredéndole dlliio~ y perjuicio!. A nuestra vista no puede 
detener 1 .. ejecución sino solo prevenir la demanda por la 
oferta de daños y perjuicios. El art, 1,142 no dice estl'. da 
algún derecho al deudor y é~te poco jurídico, el d~ pre­
tender que el deudor tenga algún derecho cuando tiene 
una obligación que cumplir. que ha contraído; esto es 80· 

lamente cuando no cumple la obligación, pues entonces se 
resuelve en daño. y perjuieh,s. Tal es el sentido del artí­
culo 1,14'a; interpretado de otro 1110do, sería dar al deudor 
el derecho de pagar Iltra eosa que la que debe, y esto e~ 
contrario á los principio8 y al texto de la ley (artIcu­
lo 1,243). (1 j 

¿01mo foralUJ:.rá el tribunal eRta decisión? Nuevo des' 
acuerdo entre los autores; el 11110 dice qne el juez no puede 
condenar principal y directam<,nte al deudor á hacer ó á 
no hacer, (11) otro enseña que el jn8z puede, ciertamente, 
condenar al deudor á cumplir la obligación que h, Con­
traído. (3) No~otros decimos que no s!llamente puede si. 
no que debe hacerlo, porque ':l~tá ligado por el contrato 
que es la ley de 18~ partes, pero pu¡,sto que el acreedor con· 
cede daños y perjuicio-, el tribunal debe pronunciar I1na 

1 En senti,lo contrariu, J)uralltólI. t. lO, pág. 475, núms. 458_459. 
Delnolomb~, t. 21. pÁg. 4R2, I1Úlll. 489. 

2 Lnrorul,jero, t. 1°, púg. 509, núm. 3 dol arto 1,142 IEd. B, t. 1", 
pAg.210). 

3 Demololllbe, t. 24, lJág. 424, lIÚID. 491. 
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condenación en daii[)~ y perjuieios .i el ·Ieulur 110 cum­
ple su obliga~i,'}[J. L~ juri~prunencia tan: bién f,'!:l ti h pI," 
c¡'iÓn. Por una parte, la Cort.e de Ca~'1ción h. casu¡lo un 
fallu que condenó á un ueudor tÍ la preótación de un 1:. cho 
porque el tribnnalllo pronunció una cn1idenfi(;Íó pecuniaria 
para el Ca80 de falta ele cumplimiento; una senten<:ia re­
ciente juzga mejor, á nue~tra vista, que el tribunal puede 
limitarse á condenar al d"udor á cumplir la obligación de 
hacer, agregando que, en ca~o de falta de cumplimiento, 
He ejercite el derecho. (1; Y si el acreedor consiente úni· 
camente tn lo q\!e el deudor fué conderlado á prestllr el 
hecho, el jUf>Z debería limitarsé tÍ admitir sus conclu,i.ncs, 
dejando á Aalvo al acreedorel po ler de denlandar ulterior­
mente daños y perjuicios. 

2. Aplicación. 

202. Las ohligaciones de hacer que tln"to han ocupado 
á ],,< 1II1tore" permiten, ('n la práctica, una condenación 
de daiios y perjuicios; estos daños y perjuicios dan lugar 
á nuevas dificultades. Nosotros hacemos á un lado los de­
bates que .10 debi~ron Hllr llevadOR ante los tribunale~. 

Tal e~ la cuestión siguiente que la Corte de Parig decidió 
en Apelación. Un paSAjero pagó su sitio en un navio que 
debíl'l partir un día fijado; ~u partida se retarclú sin que Re 
jllstificAse un caso fortuito ni de fuerz.' mayor. ¿Puede 
reclamarse no solamente el precio de 8U pas~je .ino tam­

bién los daños y per.iuicio~? (;:; 

TÜ'luemos las cuestiones mi; seria,. vn padre se obligl 
por sn hijo menor; é~te no ratilica. la ohligacifín. ~E] pa­
hre p-t ;lrá obligado :i una iurlemnizacióll á titulo de dañoq 

I Casad6n. 26 rl!' Julio Ile IR13. y (],mt'I:!Hlh CHRación, \12 d~ Fe­
brero 11" 1862 (Dn"iJlpllcuve. 4. 1,153 Y 1862, l,IH2). 

Il Parie, 18 de Febrero de 1860 ( Dalloz, 1860,5, 2-l8), 
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y perjlliclosP Así planteada la cueatión. no está en mate­
ria, porque la obligación del fiador consiste preciSllmentfol 
en indemnizar á la otra parte del perjuicio que experimente 
por la falta de cumplimiento de la obligación. En el easo, 
la Corte de Géoes se valió de la menor edlld del llijo vara 
anular la obligaoión \lel pafIrs: esto fIlé violar el arto 2,012 
y los principios más elementdes. La obligación de un ma­
nor pueJe ser oaucionada, y, por tanto, puede 'él tener un 
fiador; esta es una obligaoión principal, y la falta de cum· 
plimiento justifica los 'dll!i\)s y perjaicios. (1, 

La obligación dd fiador ha (lado lugar é una conte&ta~ 
ción en que la esencia misma de la obligacióu de hacer es­
tuvo en causa.· En el caso, el marido fué fiador de su mu~ 
jer. obligándose ti obtener 8U ratificación. No cumplió esta 
obligación, y el acreedor demandó que fuese condenado ti 
oumplirla en tres mese8, bajo pena de cinco francos por 
dIa de retraso, por dauos y perjuicios. El fiador pretendió 
que lIe habla violado t-l arto 1,142, Y atentado á 8U liber­
tad. ¿Qué dice el arto 1.142? Que el deudor está oblighdo 
á indemnizar los dañoa y perjuicio~, en caso de falta de 
cumplimiento: es decir, á reparar el daño que se ha cau­
sado. La Corte de Burdeos pronunció la indemnización de 
dllños y perjuicios á tlLulo de apremio para forzar al den· 
dor á hacer. Sobre la sentencia, la Corte de Casación de­
cidió que se deblan dañoll y perjuicios, en razón del ,im­
pIe retraso en el cumplimieuto de la obligación. (2) Vol.' 
verémos á tratar más adelante 8obro 108 daños y perjui. 
cios pronunciados como sanción á razón de un tanto por 
dfa. . 

208. La obligación de hacer se convierte en dafi08 y 

1 Call1loi6n,16 de Febrero de 1SU (Dlllloz, plllabra Obligacioll", 
ntim. 713. 1") . 

2 Denepda oaaaoiÓD, /:Jala Oh"U, 26 de Julio IBM (Dalloz, 18114, 
1,1977. 
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perjuicios en caso de falta de cumplimiento, dice el art.i. 
culo 1,I4:l. dY hay falta de cumplimiento cuando el deu· 
llor declara estar di,pn'sto ti cumplir 8U8 obligacionesÍ' La 
cuestión parece extrüña, y, sin embargo, ha sido decidida 
afirmativamente en el caso ~iguiente. Dos tios le obligan 
por el contrato de matrimollio de su sobrino, ti. recibir á 
108 futuros e8p08o~ en su cua; es decir, á mantenerle~ en 
su familia. Después, la muerte de uno de los tíos motiyó 
un juicio entre el tio sobreviviente y el sobrino, sobre un 
testamento del muerto. El sobrino lo ganó, pero pretendió 
que la vida común habia llegado á ser insoportable, y de­
mandó que la deuda de alimentol! fuese reemplazada por 
una pensión de mil ochocientos francos. Negada por el 
primer jnez esta dem!lnda, fuó I!cogida en A \lclación, y 
Hobre 111 demanda, la Corte de Cabaclón pruuullció una sen­
tencia de denegada ca~ación, fURdánuose cn que no le pero 
teneela revisar la declaradón de la Corte de Aix qUtl re­
solvió, que por el hecho del tlo, la vida en común habla lle· 
gado ti ser imposible. (1) L'l senten'cia nos dt>ja escrúpu­
los; nos parece conveniente justificar la falta de cumpli­
miento de la obligación contralda por el tio, que nada ha· 
da habla hecho, en los términos de la Mentencia, sino soste· 
ner un juicio. N o hubo, por tanto, falta de cumplimiento, 
toda vez que el arto 1,142 fué ir.aplicable. 

~04. El nombre de una actriz célebre ha dado celebridad 
á un juicio en que Mlle. Rache) debió perder. Invitó ti Le­
gouvé á compont'f una ¡lieza para ella, y aceptó el papel 
de Medea, creado ¡\ su intención; después de habel' prome­
tido desempeñarlo faltó á BU promesa. ¿Hubo obligación 
de hacer? Desemppñaf un papel es, ciertamente, un hecho 
que puede ~er el objeto de una obligacióli. ¿Faltó el con· 
~entimiento del director del teatro francés? Nó, según la 

1 Denegalla casRción. 26l1e Julio lIe 1843 lDalloz, palabra 061,. 
gac¡ont" n6m. 710). 
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sentencia de la Corte de Parfs. Faltó una negativa que 
nada justificó: un capricho de artista, y como esto! capri­
chos no encuentran favor ante 108 tribunale~, el juez no 
pudo consentirlos sin violar el derecho del acreedor. El 
poeta tuvo también su gloria y sus intereses á salvaguar­
dia; en los tribunales esto se resuelve en daños y perjui­
cios. El convenio celebrado entre la actriz y el autor 
colistituyó una ohligación de hacer qne al no cumplirse 
se re80lvió en dalios y perjuicios. (1) 

Núm. f. Ds 108 f'Í"goll. 

205. El arto 1,138 previene que la COHa está al riesgo 
del acreedor desde el instante en que ha debIdo ser entre­
gada. ¿Qué significa el principio de que el acreedor 80-

porte el riesgo, y cuál es su funda mentor En el derecho 
romano se decla que la cosa perece para el acreedor cuan­
do la pérdida sobreviene por caso fortuito sin culpa al­
guna del deudor. Si la cosa peTece por culpa del deudor, 
él es el responsable de la pérdida, porque está obligado á 
conservar la cosa hasta la entrega y debe poner todos los 
cuidados de un buen padre de familia (art8. 1,186 y 1,137). 
Pero si el deudor ha conservado la coRa con los cuidados 
que la ley exige de él, y si llega á perecer por CIlSO for­
tuito, no es responsable, porque no responde del oa60 for­
tuito; la pérdida será pata el acreedor. 

206. La aplicación de este principio en 108 contratos 
unilaterales jamás ha Bufrido dificultad; .e1 deudor queda 
libre por la pérdida fort!.lita. E.to es lo que dice el arti­
culo 1,302. Cuando la Oosa cierta y determinada que ha 
aido el objeto de la obligación llega á perecer, la obliga­
ción se extingue si la cOl!a !la perecido sin culpa del deu­
dor." La ley coloca la pérdida de la cosa entre 108 modos 

1 Par", 8 de MariO de 1805 <Dallo!, 1856, 2, 71). 
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de extinción de las obligacione~. Así, los derechos del 
acreedor Be extinguen cuando la cosa perece por caso for­
tuito, y en e~te sentido ~s en el que 108 riesgos 80n para 
el acreedor. El funuamónto del principio, en este caso, el 
muy claro. ¿Cuál es la obligación del deudor? Entregar 
la cosa y conservarla hr.sta la entrega. Ha cumphdo la 
obligación de cODRervar, porque se supone que la cosa pe­
reció por caw fortuito, y esta pérdida le pone en la impo. 
mibilidad de entregar ó de restituir la C08a; es en razón de 
esta imposibilidad por lo que queda libre, pues nadie está 
obligado á lo imposible. Y no se puede decir que la im­
posibilidad en que se encuentra de cumplir BU obligación 
le es im¡:.utable, porque la co~a ha perecido sin su culpa. 
En definitiva, queda libre porque ha cumplido 8U obliga­
ción. El acreed¡¡r nada puede reclamar contra él. (1) 

207. ¿En q uÁ sentido el acreedor tioporta los riesgod en 
los contratos bilaterales, como la ventar :Fl vendedor ·~s 
deudor porque está obligado á entregar la cosa y conser. 
varla hasta la entrega. ::;e ~u pone ,~ue la COSA pereció por 
caso fortuito en poder del vendedor, sin que haya habido 
culpa que reprocharl". Quedará también libre, el articu· 
lo 1,302 es aplicable; el texto lJ<l distingue si la cosa que 
pereció tiene por objeto un contrato bilateral ó unilateral, 
y el espíritu de la ley excluye toda distinción. Se puede 
decir, en efecto, del vendedor lo que hemos dicho del deu. 
dor en los contratos unilateraltj8, él ha cumplido ~u obli 
gación conservando la cosa con los cuidados de un hueD 
padre dt! familia, y, por tanto queda libre. Pero ¿cuál el 
la posición del comprador? N o puede reclamar la entregl 
de la cosa vendida porque no existe, tampoco puede re 
clamar daños y perjuicios porqu~ el deudor no ha tenid( 

Colmet!le Snntefl'0, t. ¡¡~, pág; 84, núm. 58 bis, 1.0) 
P. de D. rOMO XVI.-39 



306 OBLICUOlON8S. 

culp". ~Estará obligado á pagar el pr~cio? SI, porque el 
arto 1,138 dice que la cosa está. á sus rie~go~, y dejarla de 
e.tarlo si no debiese pagu el precio, porque nada perde­
rla, y seria, por el contrario, el vendedor el que perderla y 
el que, por consiguiente, soportarla el riesgo de la cosa, 
cuando la ley previene que la cosa está á los riesgos del 
acreedor. As! es como el principio se entendla en el an­
~iguo derecho, y no hay duda de q ae lo mismo debe en­
tenderse en el derecho moderno. (1) Resta ~aber cuAl -es 
el fundamento del principio; sobre este punto hay contro­
versia y algo de duda. 

208. Ateniéndose al texto d!'l arto 1,138 se podrla creer 
que si el acreedor soporta el rieHgo es porque él es el pro­
pietario. En efecto, esta eR una misma diMpo~ición que di. 
ce '1. ne "la obligación de entregar es perf¿cta por el 8010 

consentimiento de las partes contratantes; hace propieta­
rio al acreedor, agrega el arto 1,138, y pone la co~a á lua 
riesgo~." ¿No es esto decir que el comprador soporta el 
riesgo porque es propietario? De moJo que el principio de 
los riesgos seda una aplicación del viejo adagio Res perit 
domino ("la cosa perece para BU dueño"). Si el texto lo 
dice, t@do está resuelto, pero el arto 1,1~8 dispone que el 
acreedor lle~a á ser propietario y que él soporta los rie.­
gos, y no pone estos dos principios en la relacidn de la 
causa y del efecto; pued.; deducirse que el acreedor so­
porta 108 riesgos porque es el propietario, y esto es h&cer 
decir á la ley lo que no dice. 

El texto d~ja, por tanto, la cuestión en pie. Si hay una 
duda, proviene de los trabajos preparatorios. Bigot.Préll­
Illeneu dedujo el principio de 108 riesgos del adagio en vir­
tud del cual la cosa perece para IU duefío; despuéi de habar 
dicho que el acreedor llega á lIer propietario por el simple 

1 Durant6n, t. 10, pá,. 433, núm. ü2. Oolmet de Santerre, t. 6" 
P'r. 111, núm. 58 bi., 2!) • 
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con~entimiento de 108 contratantes, sin tradición alguna. 
pI orador del Gobierno agrega. "Si, pue~, la cosa perece 
por fuerza mayor 6 caso fortuito después de la época en 
,que debi6 entregllrRe, la pérdid8 es para el acreedor, segúu 
la regla Res pfrit dúmino." Jauber~, el Informante del Tri· 
bllnadf), se expresa en ~lllli'lllO sentido: "La obligación de 
entregar la co~a hace propietario al acreedor desde el mo­
mento en que el con~elltimiento ha formado fl! contrato, 
dg donde resulta que la co~a perece para él." 11) M. Larom' 
bierp. abunda en la~ mismM ideas, no duda que el princi­
pio de los riesgos ge desprende, hoy dls, de la regla R~8 
pcrit úomino. (21 

Nl1sotroR creemo~ que la regla Resl'erit domino no e~ apli­
cable en materia de obligaciones. Qua In co,a perece para 
HU propietario cuando no eA el objeto dt-l nlgún contrato, 
es evider.te; la propiedad es un deri'cho real, y todo dere. 
cho real Be extingu) por la pérdida de la e<J~a en la cual 
8e ejercita. No C9 lo miMmo cnnndo la cosa que perece es 
debida por un deudor y estipulada· por el aCfr-edor; la cues· 
tión de R!lber para quién perece, depende entonces del lazo 
I]ue exi._te entre el acree!lory el deudor. El mismollrt. 1,138 
lo prueba; despllé;¡ de decir que la co'a esta á los riesgos 
del acredor, agrega q ue e~tá á los rieRgos del deudor, si 
éste se conAtituye en mora; sin embargo,la demora del deu­
dor no impide al acreedor Ber propietario; hé ahi un caso 
en que la cosa no perece para su pr,.pietario. Si la cosa 
perece tanto para el deudor como para el acredor, éste 
no puede Ber siempre propietariO; de donde ~e sigue que 
la cuestión de 108 riel'l'us es independient9 de la de pro­
piedad, y que debe decidirse por 108 principios querigen 
las obligaciones. 

1 Blgot_Préamenen, Expo&icíón de AfOlivo~, n6m. 33 (Loeré, t. 6', 
pág. 15:l). .Jlluber~, luforme al Tribnnado, nóm_ 31 (Loeré, t.6·, 
pág. 194). 

2 Laromblere, t.l~, pág. 411, D1Ím. 23 del art.l,t38 (Ed-B, t.l~) 
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El principio de que el acrt'edor soporta los riesgos, no 
eR una innovación uel Código Civil; e~ta eK una regla tra· 
dicional que vieM del der'!cho romano, que el antiguo 
derecho francé" 80Stu vo, y los autores del Código, al tes­
timonio de Jaubert" han con~agrado 108 viejos principios. 
A esta tradición hay que rl'currir para explicar un. prin. 
cipio tradicional, y .. omo la tradición no es punto dudoso. 
nuestra antigul\ juri.pruJencia está conforme con el dere­
cho romano; la propi~dBd no se transfe', ia por 111 solo efec­
to del contrato; ha,ta en la tradición el vendedor que­
daba propietario y. sin embargo, el comprador 8oportaba 
el riesgo, y lo soportaba aun:¡ue no hubiera propietario. 
Ea, pues, neces!lrio separar 108 dos principios qJle nada tie­
nen de común, pues uno es independiente del otro. 

209. Supuesto que el acreedor 8oporta el riesgo, no co· 
mo propietario sino como acreedor. nos fdIta Baber cuál es 
el fundamento del principio. Pothier veía algulla dificul~ 
tad; la equidad tiene una grande influencia sobre 8U espi. 
ritu, 11011 autores de derecho natural, Pufendorf y Bar­
beyrac, hablan reclamado en nombre de la equidad con­
tra el principio romllllO. Potbier, conmovido aunque sin 
aentido jllrldic", se intere!a por la8 vanas objeciones .bl 
derecho natural. A nue~tra vista el principio se funda en 
la equidad tanto COm'l en el derecho. En todo contrato 
sinlllagmático cada una de la5 partes tiene obligacione~ 
correlativas, en el sentido de que carla una de ellss debe 
cumplir con las que el eontratn le impone, y no queda li· 
bre Bino cuando las obligllcione~ se han extinguido por 
uno de los medioq legales que la ley admite como causa 
de la <fxistencia d" laR obligaciones, En materia de venta 
el vendedor está oblig;!do A entregar la co~a yeLcompra. 
dor á paga!' el precio; el vendedor cumple su'obligación 
cuidando la comervación de h cosa con los cuidados de 
un buen padre de familia; si, apelar de sus cuidados,laco' 
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sa perece por caso fortuito, queda libre, eu obligación está 
cumplida como si hubiese entre¡!ado la C08a. Puesto qne el 
vendedor ha cumplido su obligación, el com~J!ad(lr debe 
cumplir la suya, se ha obligado ha p'gar el precio, y la 
pérdida -de la cosa no es una cauRa de extinción de esta 
oblig~.oión, y, por tanto, sub8iste. AqUÍ los autores de de­
recho natural se niegan; no es justo, dicen el1os, que el 
comprador pague el precio cUl>ndo no recibe la cosa, por­
que no está obligado á pagar el precio sino para obtener 
la propiedad de la cosa. Nosotros respondemo9 que el como 
prador 81 está obliga.io á Vagar el precio en compensación 
de las obligaciones contrafdas por el vendedor, y como és­
ta las ha cumplíao, debe también el comprador cumplir 
las suyas. E~ta es la respu<lsta que dan el derecho y la 
equidad. La cosa está á los rieRgos del acreedor, y esta es 
una suerte; pero está también el compraclor á las Ru~rte8 
de ganar. Si la co~a vendida aumenta de valor antes de la 
entrega, ¿á quién aprovechan? Al comprador, y puesto 
que está á las suerte~ del provecho, es justo que soporte 
las de la pérdida. (1) 

210. El principio de que el acreedor Roporte los ries­
gos no es aplicable cuando la cosa es indeterminada. Esto 
resulta del tt'xto y del espiritu de la ley. ¿Por qué la co­
S8. no perece para el deudor? Porque queda libre por la 
pérdida de la co~a; pero es por e~to, dice el arto 1,30'~,I~i se 
trata de una cosa ciert& y determinada; pero si la cosa es 
indeterminada no puede decir~e que perece, porque nna 
especie no perece. Por otro laao, lo~ ill,)tiv,;~ del princi­
pio faltan cuando la cosa no es determ:uada sino sn cuan 
to á RU eRpecie. Deudor de una cosa cierta l'l vendedor 
l'u~de (lecir que ha conservado la COB!\ con los cuidados 
de Uf1 buen padre de familia; pero si es deudor de una es. 

I Durnntón, t. 10, I'lÍgll- 4,34 Y Rignientee, núm. '22. Colmet de 
SlIntllrre, t. ~·'Jl6i. 86, n6w. 68 bis, 3°). 
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pecie, no puede decir que ha conservado la coea debida, 
porque no se sabe cuAl es e~ta CORa, yuo la tendrá sino 
cuando sea determinada, lo que se hsc!e de ordinario cuan­
do se entrega; hasta entonceR, pues, la cosa que e1,leudor 
se propone entregar debe e~tar á sus rie8go~. 

211. ¿A partir de ese momento la cosa está á 10M rieS­
gos del acreedor? Según los principios, la cuestión no e~ 
dudosa; por mejor decir, esta no es una cue,tión. Desde 
que el contrato es perfecto por el CODCUr80 del consenti­
miento de la~ partes, el deudor está obligado al. conservar 
11!. Cosa y el acreedcr debe pagar el precio, y, por tanto, 
desde este momento los rieMgos d,.ben ser para el acree­
dor. Hay Ilna dificultad en el texto; el arto 1,138 dice que 
108 riesgos son para el IIcreedor "de~de el instante en que 
la cosa ha debido ser entregada;" e~to pllrece decir que si 
la venta es al. plazo, el cOulprádor soportará los rie.gos 
hasta de~ptléR de cumplido el p!azo, porque esto no es 8i· 
no cuando la cosa deh:! ~er entregada. Esta interpretación 
es inadmisible, porque es contraria á los pril!cipio8 que 
rigen el plazo. La obligación á:plazo no' difiere, en cuanto 
á ~U8 efecto~, de la obligación sin plazo, y no hlly más q ne 
Ulla diferencia, y e"ta e3 que el cumplimiento e~ emplaza­
do. Por lo demás, el plazo no impide que el deudor esté 
obligado á conservar lá nosa; y si el deudor cumple 1" 
obligación que le incumba de conservar la C088, el acree­
dor, por su pute, está obligado á cumplir lad obligadones 
que nacen del contrato; e .. decir, ti soportar los riesgos. 
dPero c6mo explicllr la extraña redacci6n, dirémos mejor, 
la redacción incorrecta del arto I,I3S? I,o verémos más 
adelante al tratar de la translación de la propiedad; 1& ex­
plicación que se ha dadoal-art. 1,188 es qu~ el legislador, 
ain razón, siempre confunde dos órdene~ de ideas que es 
preciso diltiDguir. 108 ri68go8 y la trandlación de la pro­
piedad. 

--------
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212. La confufión que exist.e en la ley ha dado lugar ti 
una controversia snbre la que Vamo~ á decir una palabra, 
porque pone 10R pri, cipios en evidencia. Qe estipula en un 
(!ontrato de venta que el vendedor continuarla <le propie­
tario ha~t~ la entrega ó hasta el pago del precio. ¿La co· 
sa estará entonces á riesgo del compradúri' Si 5e admite 
la explicación que hemos dado del arto 1,J38, 1'0 hay du­
da alguna; poco import:\ quién s~a el propietario; ~i el com­
prador soporta los rie'go~, no es como propietario siuo 
como acreedor, y, en el caw, la venta es perfecta apegar 
del venciltlÍento de la translación ,le la propiedad, y 
pllr eso el vendedor está (J!.Jligaclo á conSPrI'ar y el com­
prador ti pagar; y si la cosa perece, el vendedor queda li­
bre, en tanto que el cOlllprador ILV 1" estil; (', de~ir, qUtl 
éste soporta los riesgos. La hil'óte,i~ oobre la que rh­
zonamos es precisamente la <Id ~ p.tiguo derecho, y de· 
be ""r, por eso, resuelta según los antiguos prineipio~: 

Res perÍl r'·edítori. En la opinión contraria ~jl ataca la le. 
tra del arto 1,138 ! se dice que la cosa está á los riesgos 
dell!.creedor, que llega á ser propietario, y, por tanto, di. 
cen, no está á sus riesgos tanto como á los del acreedor. 
En otro lugar hemoi nspondido al argume¡:to exponien­
do la teoría de lo~ riesgo~. Sb hace aún otra objeción: en 
108 contratos condiciollaleN, (liceo. los riesgos aon para el 
d<;udor, aunque el acreedor Mea propietario conrHcional; 
aun más, el deudor debe soportar los rie~g08 cuando él ha 
quedado propietario. Nosotros respondemo~ que si en 108 

contratos condicionales los riesgos ~cn para el deudor, es· 
to es por aplicación del prbcipio Res peri! domillO; la ven· 
ta condicional no existe en la teoría del Código, y, por 
tanto, hay que decir que la cosa vendida perece para el 
propietario, siendo as! que,en el caso,hay venta, y entonC'l8 
el principio delos riesgos debe recibir su aplicación. ~1) 

1 Colmet de Santerre, t. 1)", I'{¡g. SG, nÚm. ~8 bis, 1)' Delllololllbe, 



312 OIlLItACIONICI. 

§ IV.-DELAJ'ALTA DE CUMPLIMIENTO DE LA!! OBLlGACIÓN.S. 

Núm. 1. De la culpa. 

1. La regla. 

213. El arto 1,136 dice que el deudor que se ha obliga. 
do á dar está obligado también á: conservar la llOsa hasta 
que eea entrega:!a, bajo pena de dáños y perjuicios para 
con el acreedor. ¿Cuándo tienen lugar esto~ dllños y per­
juicios? Cuando hay culpa; es decir, cuando no se cumple 
la obligación contraida de conservar la cosa. Nace la 
cuestión de saber por cuál culpa el deudor !'stá obligado. 
En teoria puede decirse que el deudor tiene culpa siempre 
que falte al. cumplimiento de su obligación sin causa le­
gitima. PE'ro las culpas no son todas de igual gravedad 
en dE'recbo, más que en moral. Hay, pues, que ver cuáles 
deben Ber los caractere. de la culpa para que el deudor 
esté obligado; el arto 1,137 res pende ti. la cuestión, y hay 
que decir que responde muy mal, si se juzga por lu in­
terminables controversias á que la ley bl' dado lugar. Pa· 
ra comprenderlas, es preciso remont'H~ al antiguo dere· 
cho francés. 

La ttlorla de las culpas siempre ha sido considerada cómo 
una de las parte. más dificiles del. derecho. Creemos nece­
sarIO seguir á los autores de estas teorlas, que han querido 
reglamentar Ce priori, hasta en 108 menares detalles, una 
materia. que es esencialmente de becho. Asi, no se ¡mcuen. 
tra una Bentencia sobre estas cuestiones que tanto han 
ocupado á 108 autores, y no es porque hasa laltado el in­
terés práctico, pues con mucha frecuencia en los juicios 
hay demandas en daños y perjuicios; pero los jueces deci­
den el hecho sin detenerse en los debates de la escuela. 

t. 24, pág. 899, nóm. 4.18. En sentido oontrario, MODrldn, segdn Va­
lette, t. 2!, pllga. 1108 y siguientes. - , 
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Siempre hay una ley y debemos precisar el sentido. Lo. 
autores del Código no 8e ocuparon de la tradición, y 
es necesario conccerla para comprender el sistema del 
Código. 

214. En derecho romano se distingula el dolo, la cuJpa 
grave y la culpa leva. Todo deudor e8tá obligado por el 
dolo, pues el sentido moral nos dice que el deudor debe 
ReT re8ponsnble cuando voluntariamente, y de propósito 
deliberado, oCRRiQna un daño al acreedor no cumpliendo 
su obligación. Esto es meuos <'lue la falta de cumplimiento 
de la obligación, y, por tanto, debe responder de las con­
secuencias de 8U dolo. Hay culpa cuando el deudor, sin 
intención de perjudiear, causa. un perjuicio, faltando al 
plimiento de BUS obligaciones ó no cumpliéndolas con 108 
cuidados y vigilancia que debe poner. ¿Cuáles 80n estos 
cuidados y euál esta vigilancia? Hay culpa si se le pone 
sobre la misma linea que el dolo; las leyes romanas le 
llamaban culpa grave, y consiste en no poner en el cum. 
plimir:-nto de las obligaciones 108 cuidados de nu bueI: 
padre de familill. Se concibe que el deudor no tenga ex­
cusa, y, por consiguiente, sea responsable cuando olvida 
los cuidados más ordinarios. L03 jurisconsultos no S8 con­
ten taran con esta responsabilidad, y con razón, y declara­
ron en ~rincipio, á todo deudor, responsable de la culpa 
leve, y esto quiere decir que debe poner, en el cumplimien­
to de sus obligaciones, todos 108 cuidados que un huen 
padre de familia pondrla en el giro de BU~ negocios; exi­
gian, p,¡r tanto, la diligencia de un bnen patlre de familia 
ea general, considerada de una manera abstracta. De ahí 
la expresión imaginada por los intérpretes de culpa leve 
in abstracto. Alguna vez se estimó la culpa de una manera 
menos severa, tomr.ndo por término de comparación, no al 
buen padre de familia in abstracto, Bino al deudor en sí 

P. de D. '1'0110 XVI.-40 
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mismo; no se declaro al deudor responsable, aino cuando 
no ponía en el cumplimiento de sus obligaciones 108 cui~ 
dados que habfa acostumbrado poner en sus propios ne­
gocio!; 10ij intérpretes ¡califican esta culpa de leve in con­
erBIo. Faltó determinar los casoS en que el deudor estaba 
obligado por la culpa ligpra in abstl'acto, por la culpa gra. 
ve y por la culpa leve in concreto. Se distingufa: el deudor 
estaba obligado de toda culpa leve, ó de la culpa leve in 
aD4tracto, cuando retiraba una ventaja del contrato, y no 
respondía más que de la culpa grllve, cuando tenía algún 
interés personal. En cuanto á la responsabilidad de la 
culpa leve in concreto, tenía lugar, por excepción, en cier, 
tos contratos, por razón de la posición particular del deu. 
doro (1) 

Esta doctrina fué seguida en la jurisprudencia francesa, 
pero con modificaciones. Al principio se admitía una cul­
pa muy liger", qne cOllsistia en no poner en el cumpli­
miento de 1&s obligaciones los cuidadoij que el padre de 
familia más atento y más diligente pone en el giro de pus 
negocios. Se distinguían tres géneros de culpa, y e8to tra­
jo una derogación al derecho romano, que en principio ne. 
reconoció más que la culpa leve y la culpa grave. ¿Cómo 
saber por cllál culpa está obligado el delldor? Se distin­
guían las diversas especies de contratos aegún que tenían 
por objeto la utilidad de una de las partes ó 8U utilidad 
común. Cuando en el contrato habla utilidad sólo para el 
acreedor, como en el depósito, el deudor no estaba obliga. 
do sino por culpa grave. Si el contrato era únicamente en 
interés del deudor, como ,,1 préstamo, reapondla hasta de 
la calpa más leve. En los contrllt08 que tenían por objeto 
la utilidad común, cada una de la8 partes estaba obligada 

1 NamliF, C\lrao di las l/11titvtas, t. 1!, pA¡a. ~ y aI¡uientes. Van 
WetMr, t.lo"pi¡. 872. 
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por la culpa ligera in abstracto, y por excepción, por la 
culpa leve ir¡ concreto. (1) 

215 ¿El Código ha sostenido esta teorla de las culpae? 
Bdsta ver el arto 1,138 para convencerse que la ha recha' 
zado, pues dice: "La oL!i;! .. dón de cuidar por la comer­
vación de la cosa, ya sea q lIe el convenio es en utilidad de 
una de las partes, p sea en utilidad común, sujeta á aquel 
que se ha obligado á poner todo~ 103 cuidados de un buen 
padre de familia." ¿Cuál es la base de la anl,igua doctrina? 
Admitía tres grados de culpa y distingula 108 contratos 
que tienen por objéto la utilidad de una de las partes y 
IOR contratos que tienen por objeto su utilidad común. 
¿Qué hace el arto 1,13S? Rechaza formalmente la distin­
ciÓn de los contratos y rechaza tambien formalmente la 
división de las culpas, pues aplica la misma responsabili­
dad á todo deudor, y esta responsabilidad c;e aquella del 
buen padre de familia, que es la que le llama en el len­
guaje de la escuela, la culpa leve in abstracto. 

La misma CJllsecuencia resulta del sentido de las dis­
posiciones del Código Civil. Se ha bla so~tellido la teorla 
tradicional y conservado el tecnicismo cOll8agrado por la 
tradición, pero ahora las palabra~ de "culpa leve" y de 
"culpa muy leve" no 8e encuentran ya en el Código; en 
cuanto á la expresión de "culpa gr!ve" e~ Código no la 
emplea sino Ulla Bola vez en una materia contraria á los 
contratos; el arto S04 dice que el heredero beneficiado DO 

está obligado sino por las culpas graves en la administra. 
ción de 8U encargo. Cuando esta disposición rué votada 
108 autores del Código no seguían aún el sistema atrasado 
por la teoria de las culpas, y á partir del arto 1,137, en to­
dos los títulos dedicados á 108 contrat08 no hay cuestíón 
de culpa grave ni de culpa leve. 

1 Bothier, De llls Obligaciolles, ndm. 142. 
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216. Se ve por el texto, que es suficiente par! probar 
que el legislador moderno no admitió la teoría tradicio­
Dal de la9 culpas. Los oradores del Gobierno y del Tribu. 
nado lo dicen de la manera má~ formal, al mismo tiempo 
que eJtplican !ns motivos de esta innovación. E~cuchemos 
la Exposición de Motivo~: "Los romanos habían creldo 
poder distin!uir los diferentes grados de culpas que se 
encuentran en el cumplimiento de los contratos. E~ta di, 
visión de culpas es más ingeniosa que útil en la práctica, 
pues hay necesidad, en cada culpa, de justificar si la obli. 
gación del deudor es má~ ó menos estrictli que el interés 
de l .. s partes, en las circunstancias en que han querido 
obligarse. Ouando la conciencia del juez se ha posesiona. 
do, no tiene nece8idad de reglas generales para fallar se­
gún la equidad. La teorla que divide las culpas en muo 
chas clases, sin poder determinarlas, no puede sino au .. 
mentar su culpa y llegar á ser m&.teria de contestaciones 
numerOllas. La equidad misma repugna á estas ideas esté 
rile.. Se reconoció que esta simplicidad hiere á la vez el 
espiritu y el corazón. (1) 

Las palabras de Bigot-Préameneu son demasiado abso­
lutas; si se les toma al pie de la letra se llegaría á la Cüll­

cIusión de que el legislador no puede ni debe dar princi­
pio alguno en materia de culpa~. Este no es ciertamente 
el pensamiento del orador del Gobierno, porque él expone 
los motivos delart. 1,137, que e8tablece un principio ge­
neral y admite alguna! excepciont's, como lo dirémos má, 
adelante. La única condusión que puede sacarse de la ex­
posición de motivos, es r¡ ue los autores del Código Oivil 
no quisieron admitir la distinción de los diversos grados 
de culpa porque la juzgllron inútil y contraria ála equi­
dad. Pero no se limitaron á abolir la doctrina de los in~ , 

1 Birot ... preaml'neu, ExpoSición de Motivos, núm. 32 (Locré, t. II~ 
pjg.158). 
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intérpretes, sino que la reemplazaron COI) ~ll principio 
nuevo. ¿Cuál es este principio? Hemo~ (licho que según el 
texto del arto l,l37, todo deudor tlstá obli~!\do por una 
sJla culpa que consiste en no poner los cuidados do un 
buen padre de familia en el cumpliento de sus obligacio­
nelS, lo que en el lenguaje tradicional significa que torio 
deudor e~tá obligado por la falta leve in aba/racto. Y tan 
es asl, que el Informante del Tribunado expliea la ley. Fa' 
vard comienza por decir que el Código desechó todas la8 
(l istinciones que habla en el an tiguo d'lrecho, distinciones 
cuyas reglas eran tan difíciles de aplicar, y las reemplazó 
Ilor un principio simple de derecho natural quu llice que 
1, que se quiera para si hay que quererlo para los demás. 
Este principio ciertamente no contiene distinción algnna, 
la diligencia del deudur dehe ser la mi~ma. Fnvart], á ejem' 
plo del Código, no aplica el principio sino á un solo c.sv, 
á 111 obligación de conservar la cosa hasta la entrega, de 
cualq uiera naturaleza que sea el contrato en que el deudor 
se ha obligado á conservar: "el cuidado de conservar la 
cosa de be ser el mismo," y lo mismo en las otras obliga­
ci ,nes; lo que el Código dice de la obligación de dar se 
aplica necesariamente á todas las obligaciones; no hay más 
que l!ll 8010 artfculoconcernieute á la eul paen 10B contratOs; 
este es el arto 1,137, Y es, por tanto, general, y debe apli­
carse á todaa las obligaciones que nacen de un contrato. 
SoL re este punto no hay que tener dudl. Existe un prin­
cipio nuevo tomado del derecho natural; este priucipio es 
que todo deudor está obligado á. la dil¡g~ncja de un buen 
padre de familia. ¿Debe irse más lejo, en ciertos contra­
tos? Nó, responde Fav!l.rd; no puede exigirs~ flue el deu­
dor ponga un cuidado extraord¡nario en cumplir sus obli· 
gaciones, á menos que asi se haya obligado. ¿Debe con­
tentarse con una responsabilidad mediana en ciertos casos, 
como se exigió en el antiguo derecho, cuaUllo el deudor 
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no tenIa interés alguno en el contrato? Nó, dice Favard; 
en algún caso el deudor no está dispensado ~e poner 108 

cuidadol con que razonablllmente debe atender un buen 
padre de familia la conservación de su propia cOila; la ley 
no fija ni puede fijar" grad uación alguna para la aplicación 
de este principio. (1) Si se quiere traducir el informe al 
lenguaje de la escuela, se dirá: no hay <:lulpa muy leve, ni 
culpa grave, sino una sola culpa, h culpa leve, que todo 
deudor c8tá obligado á responder. 

11. La ,~,pcién. 

211. La segunda parte delart. 1,137 está concebida a&f: 
"Esta obligación es mda 6 m~no8 extensa con relación á 
cUrt08 contratos cuyos efectos, á este respecto, 8e explican 
en 108 tltulos correspondientes." Es esta disposición la que 
ha dado lugar á controversias sin fiu. Si se atiende al tex­
to de la ley, el ser.tido es muy claro. ¿Qué dice la prime­
ra porte? Rechaza fa teoría tradicional de los diversos 
!radva de culpa, y la reemplaza por el principio de una 
culpa única á que todo deudor está obligado, culpa que 
consi8te en no poner en la ejecución de su obligación to­
dos 108 cuidados de un buen padre de familia; para abre­
viar' nosotros le llamarémos culpa leve in abstracto. Hé 
ahi la regla. La lIegunda parte del arto 1,137 admite una 
excepción' lh regla que resulta de los términos de la ley; 
la re.ponl8bilidad del deudor es "más ó menos extensa;" 
hay, pues, una responsabilidad distinta de aquella que de­
fine la primera parte. ¿A cuáles Cll80S se aplica esta res­
ponsabilidad excepcional? El articulo remite á. los titulos 
concernientes á los contratos en 108 que la ley admite una 
derogación al derecho común, Esta e8, por tanto, una cues­
tión de textoj la regla 6IItá eata blecida por la primera par-

1 la'l"aM, Informe al Tribun.do, I1dm. 32 (Locré, t. 8°, pág. 195). 
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te del arto 1,137, es 88ta la culpa leve in abstlYJCW; las ex· 
cepciones concernientes á "ciertos" contratos 8e encuen­
tran explicadas; es necir, precisadas en los tltulos que 
comprenden estos contratos. El informe entre esta, dispo' 
siciones excepicionales y elart. 1,137, es aquel de la ex· 
cepción á la rpgla; la regla quedll aplicable en todos los 
CMOS en que la ley no deroga, porque no deroga sino pI" 
ra "ciertos" contratos. 

218. Esta interpretación es admitid!! por todos 108 au­
tores, cada uno en su si~tema. Durantón pretende que la 
segunda parte del arto 1,137 reproduce la distinción de 108 

tres gra<1os de culpa, tRI como e x:ihUa en el derecho roma­
no, dejando las modificaciOl;¡eS que el texto dd Código 
contiene. Esta es la exageración da la doctri lIa de pron­
dMo, que se conrunde de ordinario con aquella de Du­
rantón, aunque 8e diferencia grandemente. La interpreta. 
ción de Durantón se basa sobre ei texto de la ley. ¿Qué 
dice la primera parte del arto 1,13U Establece como re­
gla la responsabilidad de la culpa leve in abstracto: Hé ahí 
un grado de culpa. Según la segunda parte, la obligación 
del deudor puede ser "mL extensa," y, por tanto, más se .. 
vera; unk responsabilidad má~ severa que la de la culp&. 
leve in abstrado, no puede ser otrll que la de la culpa la más 
leve; hé ah! un segundo grado de culpa. El art.l,137 pre­
vee también una obligación menos extensa, menos seVe­

ra, por consiguiente, r¡11(> il\ culpa leve in abstracto, lo que 
debe ser la culpa leve in conCl'cto, ó sea la culpa grave: hé 
ahí un buen grado de culpa. Es decir, que n08 volvemos 
A encontrar en la segunda parte la distinción de las culpas 
que la primera parece prescribir. (1) 

La interpretación de Durantón no ha enccmtrado favor. 
¿Cómo creer que el legislador establezca una regla en la 

1 .!)urantón, t. 10, pllg . .a9, núm. 398, y pág. 419, nñm. 109. 
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primera parte de un articulo, y la destruya en la segunda? 
¡Quéllos autorell del Oódigo han proclamado, y en el tex. 
to y en los discursos oficiales que no aceptan la distinción 
de diverll08 grados de culpa, dicen, porque no la aceptan, 
les ha parecido inútil, injusta en su aplicación, han decla­
rado que reemplazaban á las sutilezas de loa intérpretes 
una regla toma.J.a del dereoho natural; y después hablan 
de asentar en la segunda parte una regla sin sentido, di­
ciendo: Esta teoría que nosotros encontramos injusta, inú' 
til cuando menos, y repudiamos como tal, la 8ostenemo~ y 
queremos que el juez recurra todavía al derecho romano 
en busca de sus sutilezas.' Esto no tiene sentido, y es im~ 
posible que el Código dijese lo que Durantón le ha hecho 
decir. En efecto, no lo dice. Ouando después de haber es· 
tablecido uná regla, el legislador admite UDa . excepcióD, 
no eutiende abolir la. regla; es, por el contrario, de la na .. 
turaleza de la excepción el confirmar la regla. Tenemos, 
puel, una regla ~n el ar&. 1,137, y tenemos excepciones 
para ciertos contratos en 108 titulas respectiv08. Cuando 
loe términos de la eXllepción vuelTen á entrar en la regls, 
no se vuelve al.principio de la falta leve. Durant6n llega 
á otra conclu8ión. Fuera de los casos, dice, en que el Có­
digo .e ha explicado formalmente Bobre la culpa de que 
relponde el deudor, lo que raramente llegará, no hay in­
conveniente en seguir 19s reglas trazadas por el derecho 
romano qlle nuestros antiguos jurisconsultos tomaron por 
guia en esta materia. (1) ¡No hay "inconveniente!" Nos­
otros decimo~ que lIi lo hay y muy grande, y es que se 
resucite una legislación ó UDa teoría de los iutérpretes que 
los autores del Oódigo han abolido; eliGo es violar 1" ley 
y "plicar distinciones que la ley no ha querido mantener; 
esto es violar la primera regla de interpretación, no apli­
car la regla general cuando no está en los términos de la 

1 DnrllDtón, t. 10, pAg. 422, núm. 410. 
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excepción. Se no~ preguntará cómo un juriscoD8ulto dia­
tingllido ha podido incurrir en semejantes aberraciones. 
E~to es porque ha dado á la segunda pnte del arto 1,137 
una interpretación en que confunde la rrgla con las exeep' 
ciones y no deja 8ub~istir ni excepción ni regla. dY por­
qué se reemplala tll principio de la ley? Por el derecho 
romano; es decir, que ahí donde el legislador ha querido 
establecer una regla cierta tomada del derecho natural, 
8e pone en su lugar una regla incierta sobre la que los in­
térpretes jamás han llegado á entenderse. CreemoH inútil 
in8istir. De.graciadamente 'no es 8ólo Dnrantón el que ha 
desconocido el texto y el esplritu del arto 1,137. 

219. M. Demolombe reconoció que el Código abroga la 
antigua doctrina, pe'ro esto es 80lamente en lo que tenia 
de escolástica y de 8util, con su pretensión de arreglar 
toda.~ la~ responsabilidades que son tan diversas. Tal e8 
el objeto de la 1." parte del arto 1,131. Diciendo que todo 
deudor d~be poner en la c\Jnsf.fvación de la cosa los cui­
dados de un buen padre de familia, la ley no entiende so­
meter la aplicación de esta respon8abilidad á una regla 
siempre idé'ltica; ha querido sólo dejar á lo~ magistrados 
el cuidado de apreciar la:! consideraciones según las cua­
les la graduación puede .~er medida: tal es el objeto de la 
2.' parte Jel art. 1,137; Y no pnede dudarae que los r!'dac­
tore, lIel Código han podido conferir á los magistrados el 
poder de tener en cuenta la naturaleza de 10H diferentes 
contratos, poder discrecional 'Iue les permite apreciar 108 

dive~'os grado.~ de respunsabilidad, de igual manera que 
se;:;ún las distinoiones antiguM, po, que no es posible que 
ellegi;,lador haya b ,rrado todas laR Lrazas de una tradic­
ción que habría echado tan profundas ralees. :1) 

As!, las distinciones antiguas parecen estar abrogadas 

1 Demolombe, t. 24, pág. 388, u(¡m.411. 
P. de D. TOllO XVl.-'1 
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y sostenidas, abrogadas por la la parte del art, 1,187, y 
mantenidas por la 2,' ¿En que se funda esta extraña in­
terpretación? En las palabras un poco vagas de Bigot-Prea. 
meneu que hemos transcripto m's arriba (núm, 216). Si 8e 
les da el sentido que M. Demolombe ataca, S8 pone la ex. 
posición de motivos en oposición con el texto de la ley que 
tiene por objeto motivarla. La 2." parte nada dice, como 
se pretende, de que e& al juez' quien toca apreciar !Oi di. 
venos grados de culpa según la diversidad de la.s circuns­
tancias; no es cuestión de j lIez esté, sino de la ley. Después 
de haber dado la regla de la culpa leve in obtttracto, el le­
gislador agrega que esta responsabilidad es má" ó menos ex. 
tensa en "ciertos contratos," Notemos esta expresiólól, que 
implica el haberlle 80~tenido la regla en todos los eontra· 
t08 no exceptuados, y, por tanto, la "obligación" para el 
juez de aplicarla. ¿E~ por ventura al juez' q.tien la ley 
se refiere para modificar, en la aplicación, la re8pon~abi­
lidad que, en principio, se impone á todo deudor? No es 
posible, porque el arto 1,137 dice q~e en los diversos tI­
tulos dedicados á los contratos se explicaban los eftlctos 
de la otra responsabilidad que establece la l.a parte del 
articulo, y, por tanto, es la ley la que determina las excep· 
ciones, como también es ella la que establece la regla, Hé 
ah! el texto del arto 1,137 en U11 sentido mny diverso del 
de la interpretación que se ha querido ponpr en lugar de 
la ley. (I) 

220. Sin duda lo~ autores del Código no entendieron 
arreglar a priori las diversas re'pon~abilidade~, como lo 
haclan los antiguos intérpretes. Proudhón <liee muv bien, 
que no podrfa, en esta materia, proceder~e con la ~8CUa.­
dra y el compás como cuando se trata de estimar el vo­
lumen 6 el pes9 de UII cuerpo flaico. 

1 Compárese Oolmet 48 Sl\utene, t. 5·, pái. 71, n(¡m. M hit, l~ 

-~~~-, ,,~,,-~----:--~---,--------~,~, 
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¿Es e8to decir que toda regla. 8ea impoeible, y que todo 
debe abandonarse al poder discrecional del juez? Ellegis. 
lador !labría podido hacerlo, pero no lo hizo. Creyó 'lue 
las cosa~ morales tenían tambión 8U término de compara. 
ción. E.!te término de ('omp"ración se encuentra en la di­
ligencia de un buen padre de familia qUIl administra sa­
biamente sns negocio~. El juez examinart\ en cada caso lo 
que habrlahecho un buen padre de familia; si el deudor no 
hace lo que hubiera hecho este ~abio adminiltrador, será. 
re!tponsable, y hhi hay UDa reg1a y al mismo tiempo una 
medida suficiente para inpedir la regla que degenera en 
escolástica. (1) 

La regla está, pue!!, en la apreciación d.e la culpa, ha­
ciénd'lse por comparación con este tipo ab,tracto, el buen 
padre de familia; la ley no quiere que se estime la respon· 
sabilidad según los cuidados que el deudor mismo pone en 
el giro de sus intereses. E.!te es un pUL'to capital; la regla 
!stá. establecida eu favor del deudor tanto como en su con· 
tra. Si es negligente en la administraci6n de BUS negocioR, 
no podrá excusarse de haber tenido la misma negligen· 
cia en el cumplimiento de IUS obligaciones; se le dirá que 
ha contratado y está. obligado á cumplir sus obliga.:ior:.es 
con 108 cuidados de un buen padre de familia. Paro si el 
deudor administra sus negocios con un cuidado extraor­
dinario, con la dilig~ncia que un buen padre de familia 
pone en el giro de sus negocies, no podrá decl~rá.rsele res· 
ponsable; .si no ha cnmplido el contrato con esta diligencia 
excepcional, responderla con el texto en la mano que la ley 
no exige de él cuidados excepcionllles; que \10 exige sino 108 

cuidados de un buen padre de familia, y que estos cuida· 
dos Jos ha pnesto en su obligación da conservar la cosa 
halta la entrega. ~obre epte punto, sin embargo, hay con­
troversia. Los buenos autores enseñan que el deudor no 

1 Prudhón, Del U,tJjrveto, t. 3·, p'g. 4.67, ndm. 1,496. 
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debe ser admitido á sostener que ha puesto en el cumpli­
miento de la obligaci6n lo! cuidados de un buen padre de 
familia, 'cuando no ha puesto la diligencia que habitual­
mente tiene probada en su~ propios negt}cios. <)) Esta es 
una. reminiscenda del derecho romano, que vErla una cul .. 
pa grave en una conducta Remejante. A nuestra vista 'lsto 
es traspasar la ~everidad de la ley y apartarlle de 8U text.o 
farmal. El deudor no promete los cuidadO!! extraordina­
rios que pone en el giro de sus intereses, prometb los cui. 
dados de un buen padre de familia. ¿Y con qué derecho 
ha de exigine más de lo qu, la ley exige? Traspasar la ley .s violadll. 

2~1. Tal es la regla que nos hace comprender la, (·x· 
cepciones. Proudhón nota que hay algo de cierto en la 
doctrin¿ tradicional; no Pllede establecerse una regla abo 
soluta é invariable para la responsabilidad del deudor en 
toda especie de contratos, porque está en la naturaleza de 
las C0888 que las <!ulpas sean más ó mellos graves, I!eglín 

las circunRtBncia' en lss cuales se cometen, y seg{¡n IOi 

deberes más ó menos riguro~08 á que un hombre pueue 
haber faltado. La culpa varia, pue~, n:ecesariam!'nte, se­
gún la diver~idad de 108 contratos, y esta es la razon por 
ojue el legislador después de haber dad" una regla genetlll 
en la prilllgra parte del art, 1,137, admite E'xcepciones en 
la lIegunda partt'. (2) ¿E.! esto Ilt!cir que estas excepciones 
aworben la regla? Nó, porque la regla es que todo' deu­
dor debe los cuidado8 de un buen padre de familia, y esta 
'regla recibe excepciones sólo para ciertos contratos. ¿Las 
excepciones Ion tan nume~osa8 que la regla desaparece. 
ria como flucedi6 en el sistema de los antiguos intérpretes 
del derecho romano? Las excepciones son poco numel'tl-

1 Demolombe. t. 24, pág. 389, n(¡lD. 4J 1, seguillo por Aubry y 
Rau, t. "., piLg. lO::!, nota 30, p!o. 308. En sentitlo oontlsrio, Larom. 
biere, t.lo, pág . .lO:! (E". B, t.lo, pjg.173). 

2 Proudb6n, IJd 116Ufructo, t. 30, ~i. 466, núm. 1,405. 
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Rap. Nosotros vamos á enumerarlas; bay (pIe precisarla8 
pua disipar lo que hay de vago ell la teori~ (le la8 culo 
pai cuando está en el terreno de la ab~tracc;,'>:t. 

;:22. El Rrt. 1,137 dice que la obligación del deuf<or es 
más o weno~ extensa con relaci6:! á. cierto~ contrato~. 

E,to implics. que puede haber unn rp~ponsabilidad medh­
na Ó má~ pxten~a que la e~tablpcida por la regla genPral. 
Hllmosdicho que "puede hab~r," porque el arto 1,137 no re· 
mil!\ di~po,icioneH formu!a~la, y precisa~, prevee solamen· 
te lo que ellp,gislador haría 6 po(Iria hacer. Comenzaré­
mos por la rellpomabiliaMd meaiana. ¿Hay casos en que la 
l~y se conforma r.on la culpa grave? Ya hemo~ citl\tlo el 
atto 804, y no hay otro en que 8e encuentre, sea la f'xpre· 
sión, sea la idea que se ataca. No hay, pue~, ~ino la del 
heredero benefiliado que esU obligaJo á la culpa gr8\'P. 
E~ta es una derogadón importante al antiguo derech:), en 
que h culpa grave jugó un gran papel. El legislador mo­
derno 83 mue~tra má'! exigente igualando la culpa grave 
COl: ~I (1010, porque lo~ autores del Código han ere1do que 
aCludh responsabilidad no era suficiente. Expondrémo8 
el ~ist"ma de la ley para apreciarlo más tarde. 

223. La culpa grave no existe, por tanto, en ·las obli­
gaci\lne~ convencionales; re,ta la culpa leve llamad! in 
concreto (núm. 214). En los términos del arto 1,917 "el de­
pOMitario debe poner en la cu~toaia de la cosa depositada 
los mi~lllns cuidados que en la~ de la~ ~o'as que 1" perte· 
aecen." lié ah! la definición de la culpa leve in concreto; el 
depo~itario no está úbligado á lo; cuí J¡do~ dfJ un bllen 
padre de familia; ftU obligación e~ menOl extensa, pues se 
mide por su propia diligencia, y, por lo mismo, liene ex­
cusa si e~ negligente en el cuidado de lo que le pertenece, 
y si tiene _esta misma negligencia' en la custodia del de­
p6~ito. E~to se comprende; el depositario preHta un ser. 
vicio y lo presta gratuitamente, y seria injusto tratarle tan 
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severamente como al vendedor, que igualmente estáobli­
gado á guardar la cosa, pero que en compensación de Bua 
obligadones estipula el recibo de. un precio. AHI, el aro . 
tlculo 1,928 agrega, que 11\ responsabilitlad del deposita­
rio es más riguroso li se ha eNtipulado un salario ó si el 
depósito se ha hecho únicament.e en su interé!, y lo mia­
mo si ae ha conven:do expresamente que el depositario 
responderla de toda especie de .culpa, r. por fin. ai él mi!­
mo Re orrece para recibir el depó~ito. ¿Cómo deben eroten­
derse eatas palabras de la ley: "la disposición del articulo 
precedente debe ser aplicada con más rigor?" Nosotros 
no queremO!l arreglar las culpas; este es el obitáculo con 
que se han encontrado los antiguos intérpretéA. Puede, sin 
embargo, decirse que, en 6ste caso, el depositario está obli· 
gado á los cuidados de un buen padre de familia; ebto es 
cierto cuando él ha prometido que responderla de toda 
especie de 'culpa, y esta es la expresión romana omnia culo 
pa, 10 que equivale á la culpa leve in abstracto. Y si el 
depositario estipula un salatio,ó si el dep6úto se hace 
únicamente en 8U interés, no hay razón de haner una dife­
rencia entre él y los deudores en general. Y por fin, si él 
se ofrece para recibir. el depósito, ha prometido por esto 
mi.mo guardarle con cuidado, y 6.to supone la diligencia 
de un buen padre de familia. 

224. El arto 1,992 dice que "el mandatario resp.mde no 
solamente del dolo sino tambi'én de las culpas en,que in­
curra en su gestión." Por !a palabra culpa, como lo diré­
mos más adelante, el legislador entiende la culpa tal como 
la define el arto 1,131; es decir, la culpa leve in abstracto; 
el priucipio seria, por tanto,ljueel mandatario quedase en 
la regla general, lo que seria dificil de explicar cuando 
el mandato es gratuito. Pero el arto 1,992 agr!'ga ,una res' 
tricción que modifica la regla: "La responss bilidad rela­
tiva , las culpas se aplica. menos rigurosamente cuando el 
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mandato es gratuito, que cundo se reci~e un salario." 
Hay, pUfB, que diatil1guir entre el mandato oneroso y el 
mandato gratuito. 1,1 nrimera parte no se aplil)a ~in() al 
mandatario que recib~ un salario y que está obligado á 
cumplir el mandatJ con los cuioado8 de ni. buen pdUr'l 
de fa.milia, A éste es el que BIl aplica la regla del art(1)ulo 
1,137. ¿Cnál es la responsabilidad de aquel cuando tll 
mandato es gratuito? El arto 1,992 dice que la responsa­
bilidad l'l'lativa R JQ~ culpas le es aplicable "mOlno, rigu­
rosamente." E~to es muy vagt). ¿Cuál es eMta responsabi­
lidad menos rigurosa? Puede. re5ponderse, en nuestro 
concEOpto, que e~ la responsabilidad del depositario; ea 
decir, que el mar,datario gratuitCl debe poner, en el cum­
plimiento del m.mdato, los cuidado~ que pon p en el giro 
de &US negocios. En efecto, la analogla enlre el mandato 
gratuito y el depósito gratuito es completa; por mejor de­
cir 1 la comparación resulta e;¡ favor del mandatario, por. 
que presta Un servicio más grande que el depositario, pues 
aquél pone su persona, y si lo hace gratuitamente, sería 
injusto tratarle más severamente que al depo~itaril) que 
solo \la el uso de RlI local ó de su caja. Si se a.dmito:! esta 
interpretación, habda un segundo caso en que la ley se 
contentada con Id culpa 1" ye in concreto. 

225. En los términos del art. 1,374 el gestor de negocios 
está obligado á poner en la gestión todos 108 cuidados de 
un buen padre de familia. E,¡ta es la reproducción de 108 

términos del arto 1,137. A,I. el ~estllr está obligado por la 
culpa leve in ab~tracto; como la gestiún eM gratuita por su 
naturaleza resulta una dil".rellcia entre la re~pon8ahilidlld 
del gestor y la del mandatario. E~te, cuando el mandato 
es gratuito, no responde sino de I~ cul pa leve in concreto, 
en tanto que el gestor que obra también gratuitamente 
está obliga.lo por la culpa leve in abstracto. Sin embargo 
la gestión de negocios y el mandato 8e rigen en general por 
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108 mismos principios; ¿por qué, pues, la ley hace una di­
ferencia en cuanto á la responsabilidad? La razón es por­
que el gestor se ofrece y obra expontáneaml'nte, yprome. 
te, por 10 mismo, todos 8US cuidados, lo mismo que el de, 
positario que ,se ofrece para recibir el delló~it-> f a rt.l,928); 
uno y otro se ofrecen impidiendo :¡ue otras personas se en­
carguen del negocio ó de recibir la cosa, y es justo que 
soporten las consecuencia~ de su hecho. 

El art, 1,814 agrl'ga una excepción I la regla que ~sta­
blec~ "que las circunstancias que le han conducido t\ en­
cargarre del negocio pueden autorizar al juez para mode­
rar Jos perjuicios é intereses que resultarla-n de la culpa d 
de la negligencia del gestor." ¿Cuál es en este c&so la cul­
pa á que el gestor eata obligarlo? Es impo~i ble precisarla, 
porque todo depende de las circunstancias, y es posible 
que el juez no declare al ge~tor responsable 8ino de la 
culPa leve in concreto, y la~ circunstancias pueden ser tan 
favorablt!s que el juez ee muestre aun má9 indulgente, con­
tentándose con la reHponsabilidad de la culpa grave. Aquí 
el juez tiene un poder dilcrecional, el texto y el esplritu 
de la ley se lo d:m. 

2?6. Tales son las úniclis disposiciones del Código que 
disminuyen la responsabilidad que el arto 1,187 impone 
en principio á teda deudor. ¿Puede aplicarse e8ta respun. 
8abilidad excepcional por analogía? Así se pretende. Si 
existe, dicen 108 f'ditores de Zachllrire, una semejanza per­
fecta entre una hipótesis rl'gida por una \le estas di~po~i­
ciones excepc:iol\ale~, y otra hipóte·'¡~ sobre la cual guarda 
silencio el Cidigo, 8e podrla aplic8r b. re~ponsabilidad me· 
n08 rigurosa con la que st! contenta el Código en la pri­
mera. (1) EHto n08 parece inadmbible; el legislador se ha 

1 Aubry y Ran, t 4~, p~g. 101, nota 28, pío. 308. Duraotón, t.IO, 
pár. 422, n(¡m. '4. !)'Hantnllle, Reviltfl d, Legi,Zaciofl, t. 2°, pA¡ti­
na8N. 
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reservado á si mismo el poder de poner excepcionel á la re­

gla del arto 1,137, en ciertos coutrato8, y expreaamente 
remite á los títulos en que se trata de est08 Contrato •. Es 
decir, que no hay otras excepciones que las que el Código 
consagra, y extenderlas á casos no previstos seria crear 
excepciones, ó, lo que es lo mismo, hacer la ley. Y cada in. 
térprete la haría á su gu,¡to. Aubry y Rau extienderr la ex. 
cepción del arto 804 á 108 socios que giran sin mandato e,· 
pecial los neg0cios de la socit:dad. Durantón, por el con­
trario, no se contenta con esta responsabilidad y quiere que 
el socio re8ponda. de la. culpa leve in concreto. D'Hautuille 
cree que el marido, administrador legal de los bienel de 
su mujer, no debe responder sino de la culpa grave; 108 

editores de Zacharire no admite.l esta opinión. Se ve á 
qué se prestaria la separación del texto y del rigor de los 
principios, á la. incertidumbre má.s absoluta, y. por tanto, 
á la arbitrariedad del juez. Para evitar esto ~e ha hecho el 
Código. 

Hay casos en que el Códigr, reproduce los términos del 
arto 1,137; es decir, que el d~udor está obligado por I!l 
culpa leve in ab,tracto. Según el 450, el tutor debe admi­
nistrar los bienell del menor como "buen padre de fAmi­
lia" y responde de lo~ daños y perjuicios que pndieran 
resultar de una mala adminiMtración. Los términ08 son 108 

mismos del arto 1,137, el principio debe ser el mismo. Es 
cierto que resulta una aparente anomalía. Hemos dicho 
que el mandatario cuyo mandato es gratuito no responde 
más que de la culpa leve in concr~to, y el tutor gira siem­
pre gratuitamente. ¿Por qué está obligado más severa­
mente que un mandatario ordinario? Es porq ue el manda. 
tario es elegido por el mandante, en tanto que el pupilo 
no elige á su tutor; y la incapacidad del menor ea:ige que 
la ley vele por 8US intereses, imponiendo al tutor una ras-

1'. de D. TOllO XVI.-42 
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ponaabiJidld más ,evera. El arto 1,874: dice que el gestor 
está obligado á poner todos los cuidados de )ln buenpa­
dre de familia. En los términc.! del arto 601, el usufruc­
tuario da caución de "administrar como un buen padre de 
familia;" el marido, bajo el régimen dotal, tiene todas las 
obligaciones del u8ufructuario (art. 1,562) y tiene la mis· 
ma responsabilidad. El arrendatario está obligado á Ubar 
de la cosa como un "buen padre de familia" (arta. 1,128 y 
l,80a). El prestatario debe velar también como un "buen 
padre de familia" por la guarda y la conservación de la 
cosa prestad" (art. 1,880). En todos estos casos debe apli­
carse la regla del arto 1,137; la identidad de 108 términos 
de que 161 ha servido el legislador no deja lugar á duda 
Bobre 8U voluntad. 

Alguna Vez la ley habla de la culpa en general, sin pre~ 
cisar nada, sin agregar que el deudor debe la .diligencia 
de un buen padre de familia. Esto sería inútil, porque es 
de principio que la regla general reciba su aplicación en 
todos 108 casos en que no ha ~ido derogada, y la culpa es, 
por tanto, la que está determinada por elllrt. 1,131. El 
arto 1,245 dispone que el deudo.r de un objeto cierto res­
pondA del deterioro que 8ufra por hecho suyo ó por su 
culpa. ~egún el arto 1,732, el arrendatario responde del 
deterioro que Bufra la cosa durante el arrendamiento, á 
menos que pruebe que ha tenido lugar sin su culpa. ¿Cuál 
es esta culpaP En euanto al arrendamiento puede haber 
duda, porque el arrendatario está obligado á usar de la 
cosa como bU'3n padre de familia (art. 1,128); e~ta: e8, 
puss, la culpa general del arto 1,137. El socio· responde 
de BU culpa (art. 1,780), lo mismo que el mandatario (ar' 
ticulo 1,992); enta es siempre la culpa de derecho común 
tsl como está definida por el art 1,137. 

2%1. La segunda parte del arto 1,131 parece dl'cir que 
hay CU08 en que la re!ponlabilidad del deudor es más r¡· 
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gurosa de lo que debería ser; según la regla general, alto 
constituirla la culpa. "muy leve" ó la "más leve" de 101 
antiguos intérpretes; dhay en estos titulos da contratos una 
disposición que consagra esta culpa excepcional? Se cita el 
arto 1,882 que dice: "Si la cosa prestada perece por calO 

fortuito, cuando el prestamista haya podido garantizarla 
empleando la sl1ya propia, ó si no pudiendo conservar más 
que una de las dos ha conservado la suya, Postá obligado 
por la pérdida d» la otra," Hé aM, dicen, una excepción á 
la regla del arto 1,131, excepcion 'lue agrava la responsa­
bilidad ordinaria, porque resulta de que el d~udor puede 
ler obligado á haeer más por la cosa de otro que un buen 
padre de familia haría por 8U propia Cosa. Si, por ejem. 
plo, de dos C083S expue&tas al peligro, se salva la mál pre­
ciosa, lo que haria un buen padre de familia, y, sin embar­
go, la cosa que ha peree:idu e~ una cosa prestada, eetá obli. 
gado por la pérdida, en virtud del arto 1,882, por aalur 
de preferencia la suya. (1) dEsto es decir que el prestatario 
responde de la culpa la más leve? El arto . ] ,880 dice lo 
coutrario, que el preKtatario debe velar como un buen pa. 
d re de familia por la eonservaci6n de la cosa prestada; 
lo que es la culpa común del arto 1.137; es decir, la culpa 
leve. Hay, por tanto, que decir que el art. 1,882 impone 
al prestatario una obligación espedal, 10 qtle se concibe 
si se reflexiona que el lo\:atario reoibe un servicio gratui­
to, y, por lo mismo, debe reconocimiento al preBtador, y 
de ah! el deber de delicadeza que el art_ 1,882 impone al 
prestatario; sería faltar gravemente al reconocimiento el 
no salvar antes toda la cosa prestada; no puede, por eso, 
decirse que la ley somete al prestatario á la responsabili­
dad de la culpa la más leve. 

228. Durantón va más lejos, dice que en loa contratos 

1 Oolme\ do Sauterre, t. 5?, pág, 72, núm. 54 bis, \/0 En sentidc 
coutrario, Aubry y Hllu, t. 4°, pág. 102. nota 30, pío. 308. 
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que 8e forman para utilidad de una sda de las parteR, co· 
mo el dep68ito y el préstamo gratuito, aquel que tiene to~ 
dl\ la ventaja del contrato reílponde 80lamenle de la culpa 
grave. (1) Nosotros no citamos esta opinión Bino pAra 
mOHtrar hasta qné errores van los mejores autores cuando 
no siguen fielmente el texto. Esto que Durantón dice está 
en oposioión oon el t~xto formal de la ley; distingue los 
contratos formados en favor de una de las partes, en tanto 
que el arto 1,137 dice que no deben distinguirte los con­
tratos que tienen por objeto la utilidad de una sola de lal 
partes; la contradicción del autor citado y la ley no pue­
de ser más patente. 

j29. Toullier .igue aún un sistema más radical; según 
él, todo deudor relponde de la culpa la más leve. Esta 
opinión ha quedado aiHlada, y sería inútil tratar el mismo 
error que se reproduce bajo otra forma, Importa, por tanto, 
establecer los verdaderos principios. Toullier se funda 80' 
bre textos que interpreta muy mal. Reconoce que el Có. 
digo rechaza la antigua doctrina, pero deduce una come 
euencia extraña, que es mis de distinción entre la culpa le 
ve y la culpa muy leve; todo deudor debe poner "todob" lo, 
cuidados de un buen padre de familia; "todoa," dice laley, 
y no exceptúa los medianos; exige todos, y, por tanto, el deu­
dor responde'de la cul pa la más leve, porque le es hnputable. 
La refutación es ftÍcil y perentoria. Por "todos los cuidados" 
el Código entiende "toda culpa," como dicen 108 tl'xtOI ro­
manos, lo que indica que el deudor responde aun de la 
culpa leve. Para que responda de la culpa la más leve, la 
ley debió decir que estaba obligado á los cuidados de Ull 

buen padre de familia, "el más diligente," y el arto 1,137 
se limita á exigir todos los cuidados de un "buen" padre 
de eamilia, lo qu,~ en el lenguaje tradicional quiere decir 
'lue está obligado ñ la culpa lev::: in abstracfIJ. 

I Durant6o.I.IO, pág. 4&3, 'núm. "'12. 
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Es intitil insistir en lo que indujo 1\1 Hror á Toullier. 
que no fu~ el arto 1,137 sino los art<. 1.!l82 y 1,383 flue él 
cita tan seguido. Dice que el Código, abandr" ando la tra­
<lición. fii~uió al derecho naturul, .~gÚl d cual todo hnm­
bre debe reparar el perjuicio que ha causado ti otro por 
su culpa, aun la más leve. Este principio está consagrado 
por el arto 1,382: "Todo hecho con el que un hombre \es 
decir, toda acción Ú omisión) causa á otro un perjuicio, 
obliga.ti aquél por la culpa que debe reparar." El artícu­
],) agrega: "cada uno responde del daño que ha causado, 
no 8ólo por su hecho, sino también por RU negligencia é im. 
prudencia." As!, la responsabilidad se extiend(j á la culpa 
la más leve, á una simple negligencia, á una simple im­
prudencia. (1) 

Tal es la doctrina de la culpa la má~ leve; dirú,nos 'uás 
adelante si es cierto que está conforme con el derecho na· 
tural. Lo que es cierto es que está en oposición con 108 

textos y los principios. ¿En donde 8e encuentran coloca­
do' lo. arts. 1,382 y 1,383? No están en el titulo "De las 
Obligacion s Convencionaltls," eetán en el.tltulo "De las 
ObUg?ciones que se forman sin convenio," bajo el capítulo 
intitulado: "De los delitos y de los cuasidelitós." Es muy 
cierb que los arta. 1,382 y 1,383 establecen la responsa­
bilidad de la culp!l. la más leve; ,pero á qué caso se apli· 
can? A los delitos y cuasidelitos. Hay, pues, dos reglll~ 
con\!ernienies á las culpas: la una estab:eeida por el artí­
culo 1,137 para las obligaciones cOllveneionale Q

, y la otra 
establecida por los arts. 1,382 y 1,383, pn materia de de­
litOd y de cuasidelitos. ¿Cuál es el p:iocipio conaagra,lo 
por el arto l,lS7? Es el de la responsabilidad de la culpa 
leve in abstmcto. ¿Cuál es el principio de los arts. 1,382 y 
1,383? Es el de la responsabilidad de la cul pa la más leve. 
El error de Toullier es patente; ha confundido dl)S órdene! 

1 l'oullier, t. 3.·,2, pig. 146, núm. 23:¿ y 233. 
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de principios enteramente distinto!: la culpa en las obli­
gacioDé!s convencionales y la culpa en las obligaciones que 
nacen de un delito ó de un cuasidelito, de dos rt'gla8 di­
ferenttl8 ha hecho una sola regla, aplicando á 108 conve­
nio8 la regla que el Código establece para 108 delitos y 1011 
cuasidelito8. (1) 

~30. Desgraciadamente el error de Toullier le repro­
duce hajo otra forma, y es más general de lo que se pien-
8a. El Código, á ejemplo del derecho romaliO, establece 
rlo. principiol diferente~ en Ulateria de culpas: la culpa le~ 
ve en las obligaciones convencionales, y la culpa muy le. 
ve en lo~ delitos y cuasidelitos; 10B intérpretes llamlln 
á esta última la culpa "aquiliana," porque S6 estable­
ció en la Le~ Aquilia (Ley Aq uiliana l. N o80tros le con' 
servam08 este I\ombre para abreviar las explicaciones, 
y también porque el nombre e5pecial indica bien que se 
trata de una materia especial. Los principios difieren y 
cada uuo debe recibir ftU aplicación en la ma~ria para que 
se ha establecido. d(J0mo puede aplicarse á los delitos y 
á los cuasidelito~ la teoría de la! culpas graves, leves in 
abstracto y leves in concretor Esto carecerla de sentido. Hay 
también poco sentido en aplicar la culpa aquiliana en los 
convenios. Sin embargo, se citan en favor los arta. 1,382 
y 1,383 para toda materia, como si se tratara de un prin. 
cipio general, universal. Sin duda el principio es general 
y en este sentido se aplica á todo hecho perjudicial, pe­
ro con la restricciÓn de que el hecho debe conatitui'r un 
delito ó un cuasidelito. Si el daño ha .ido causado por el 
deudor, Ilor la falta de cumplimiento dI) una obligación 
convencional, se aplica el arto 1,137 y no 1081,382 y 1,383, 
y la diferencia es grande, porque el deudor est' obliga­
do á la culpa leve 801aloente, y no ti la culpa la más leve. 

1 Véase la refutación detallada de la opinión de Toullier, en Pron­
dhóD, Del Usvfrvcto, t, 3", págs . .179 y siguiente", 
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Aplicar la cI<.lpa aquiliana á las obligaciones conven­
cionales, es no sólo violar el texto del Código sino des· 
conocer .el espíritu a!> 1 n ley. Grande es la diferencia en 
10 que concierne á la responsabilidad del deudor. entre lo. 
convenios y los delitos 6 1m cuasidelitoM. El delito es un 
atentado contra el orden público; el cua~idelito interesa 
igualmente la seguridad de la~ persona., pues cuando la 
vida de 108 hombres puede ser comprometida por U1l& im. 
prudeucia, se concibe que el legislador se muestre severo 
para indemnizar á la víctima y para obligar {¡, los hombres 
por la severidad de la ley, á prevenir las eulpas que pue. 
den ocasionar la mutilación 61a muerte de sus semejantes. 
No puede decirse lo mismo en materia de obligaciones 
convencionale~, pues la falta de cumplimiento de las obli­
gaciones que ulla persona contrae, no ocasiona sino un da. 
lio pecuniario, y el legislador debe usar de menos rigor. 
Hay otra raz6n de la diferencia que existe entre la culpa 
aquiliana y la culpa convencional. El que estipula una 
cosa Ó un hechf) es libre de contratar ó de no contratar, y 
si contrata puede asegurar todos sus interese. exigiendo 
que el deudor se sujete á la responsabilidad más rigurosa, 
la d6 la culpa la más leve, que es la misma del ca80 for­
tuito. En los delito8 y cuasidelitos, por el contrario, se 
llega IÍ ser acreedor á pesar suyo; víctima de una impru. 
dencia el que experimenta UII daño no puede asegurar sus 
intereses y es preciso que la ley lo ,haga por él, indemni­
zándole de la manera llla~ completa. Aplicar la culpa 
aquiliana en los contrato!, es, pues, confundir dos órdenes 
de ideas enteramente distintas. 

231. Hemos Bostenido el sistema del Código. ¿E~tá fun. 
dado en razón? Exige.!'n principio, la misma diligencia 
de todo deudor, y le hace re~ponsable cuando no pone en 
el cumplimiento de sus obligaciones los cuidados que un 
buen padre de familia pondrla en el giro de sus negoci08. 
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¿No ea eato demasiado, eS demasiado poco? La doctrina 
tradicional se contentó con una responsabilidad mediana 
cuando el contrato ae celebraba en interés únicamente del 
acreedor. Creemos que el Código ha hecho bien mostrán' 
dose más sereno en regla general, pudiendo moderar la 
responaabilidad en algun08 ca80S excepcionale. en que el 
deudor presta un servicio al acreedor. Aquel que con1.ra 
ta, promete por la naturaleza misma de la obligación, too 
dos los cuidados de \,ln buen padre de familia; tal es la 
intención de ]as partes contratantes. Be puede afirmar que 
en general el acreedor no contrata ~ino bajo esta condi­
ción; poco le importa la diligencia ó la negligencia que 
el deudor pone en IU8 negocies, que él ignora lo más freo 
cuentemente. Otra 6s1a posici6n de aquel que gira SU8 ne· 

. gocios; otra ea la posición do!l deudor: yo puedo aer neo 
gligente en mia negocios, este es mi derecho, legalmente 
hablando; pero cuando yo contraigo una obligación, no 
80y libre, no teRgo el derecho de ser negligente, yo tengo 
el deber de cumplir mi obligación, y no la cumplirla si 
obrara con negligencia en mis negocios. Esto es decir que 
el deudor debe poner todos sus cuidados para cumplir su 
promeaa; los autores del Código, por tanto, han tenido 
raz6n de dar como regla la responsabilidad de la culpa 
leve in abstracto. ¿Debian ir más lejoa exigiendo &n ciertos 
contratos la ra8pons~bilidad de la culpa la más leve? Nó; 
las leye8 se hacen para tod08 lo. hombres, y el común de 
los hombres no .e compone de padres de familia los más 
cuidadososy lo~ Dll\S diligentes; esta 6s1a excepción, y el le­
gislador no pudo transformar la excepción en regla; no pue­
de exigir que todo deudor sea un tipo y un ideal en el cum 
plimiento de IU obligaci6n, con los cuidados del padre de 
familia el mAs diligente, cuando tan pocas personas 80n ca­
paces de esta diligencia excepcional Debió, pues, conten­
tarse COD una diligencia medioa de que todo hombre ti 
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capaz. Esto no impide que las partes, si el negocio exige 
cuid1ldos extraordinarios, 108 estipulen. El deudor puede 
someterse á una oblighciún má~ extensa, y esto asegura 
plenamente los interese I de las partes contratantes. No 
hayexcepci6n sino para los delitos y 108 cuasidelitos. El 
orden público exige que 108 hombres hagan todo 10 que 
es hum&namente posible para no comprometer la vida de 
sus semej'lntes. 

232. Resta una ligera dificultad de texto; el Código 8U­

pulle que hay CIIs05 en qUE' el deudor eSlá obligado á má. 
que á la culpa leve, 10 que implica la culpa la mb leve. 
Se resp::mde que suponer no es disponer. Todo lo que el 
legislador ha entendido decir en el arto 1,187, e8 que la 
regla que establece recibe excepciones; no precisó cuále. 
Mean estM excepciones, ni pudo hacerlo, porque no tuvo 
bajo los ojos 101 titules concernientes á 108 convemio8 en 
que la responsabilidad del deudor e~ excepcional Todo 
esto es un defecto de redacción. 

Hay otro vicio de redacción que ha dado lagar á una 
controversia. El arto 1,137 no habla. más que de la obliga­
ción que tiene por objeto la entrega de una con y su con­
servación. ¿Es necesario aplicar el mismo principio á la. 
obligaciones de hacer? Esta es la opinión c:lIoún y la cree­
mos fundada en dereeho y en r8mn. Jamás se ha distin­
guido en materia de culpas laN obligaciones de hacer y 
la8 obligacione. de dar, y no hay lugar á distinguir. Lo. 
autores del Código dicen que la regIR del art.l,137 la han 
tom,'!,., del derecho natural, y el derecho natural exige la 
misma diligencia del que se obliga á hacer que del que le 
obliga á dar; en otros términos, 108 motivos que justifican 
la regla pe aplican ti toda e';;''8cie de obligaciones. Si el 
text0 se interpretase al pie de la letra no habrla en el CÓ· 
digo principiocoDcerniente á la respoDsabilidad 'Iue tieDe 

P. de D. toMO IVI.-43 
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el deudor en las obligaciones de hacer. Esto apenas es con­
cebible. La redacción, en apari'!ncil\ restrictiva, del artícu­
lo 1,137, se explica, lo~ autore~ del Có~lig,) han seguido 111 
clasificación de Potbier que trata IRS culpas al hablar ~e 
.. obligación de con~ervar la cosa; pero PotRier no "uiso 
Umitarse á la teoría de laa f!ulpn en las obligaciones de 
dar, y el Código debe ser interpretado en el mismo sénti­
do. (1) El texto del CMigo viene eu apoyo de la opinión 
general; el mandatuio 8s!l.lariado que se obliga á hacer 
"tá obligado' la misma culpa que el vell!iedor que se 
oblige. á de.r (núm. 223). 

El Código nada dice de las culpas en lOA cuasicontratos, 
porque el lugar que ocupa el arto 1,137 no se refiere más 
que' lar obligaciones convencionales, pero el Có4igo mis· 
mo aplica la regla al cuasicontrato de gestión de negocios 
(art. 1,374) Y no e8tahlece regla diferente más que pl>ra los 
delitos y los cuasidelitos. Hay, pues, que admitir que la 
regla del arto 1,187 es general en el sentido de que recibe 
aplicación en todas la8 obligaciones, excepto de las que na~ 
cen de un delito ó de un cuaAidelito.. De donde se sigue 
que laa obligaciOl~es que resultan de la ley (art. 1,870) es­
tá.n también sometidas á la regla del arto 1,137; el Código 
aplica este! priccipio' la reaponsabilidad del tutor (ar­
ticulo 450); se debe aplicar también al padre adminiatra­
dor legal de los bienes de sus hijos, al marido administra­
dor de los bienes de su mujer y al administrador provi­
,ional de loa bienes q ne pertenecen á. los enajenados pues­
toa en una caaa de salud. . 

Núm. f. De la dlmora.· 
1. ¿Ouándo 116 comtituy' en mora el deudor' 

;:33. La palabu. "demora" 81 Un término técnico que 
1 Dalloz. Repertorio, ndlll. 680. Demo1olllbe t. ~ pillo 318, nli_ 

mero 'CM. Bn IIIIntido contrario, Larombillre, too 1.8 , pig. 414, nCame_ 
ro 16 del art.1,18'l (EIl. B., i. 1.", Ñ, 173 J. 

., 
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~ignifica que el deudor se retarda en el cumplimierto de 
-u "bligación y fj ne estÁ obligaflo á los dañoN y perjuicios 
que el retardo !lcaBione al acreedor. No hay que confundir 
la demora f'on el retardo. Toda demora implica un retardo, 
pero no todo retardo es llll~ demora; la ley determina la. 
<.:ondiciones en que el retardo llegs á 8er una demora, Y. 
p"r tanto, el deudor no se constituye en mora sino en 108 

casos previsto~ por la ley. ¿Por qué el deudor no ~e cons­
tituye en mora por el simple retan10? La demora implica 
que 1'1 acreedor 8ufre un daño y que el deudor está obli­
gado á reparar, y el retardo solo no prueba que el acree­
dor Bufra una pérdida; puede no haber interés alguno pe­
cuniario en el cumpliento inmediato de la obligación, nin­
gún daño 8e sufre y no pueden reclamarse daños y perjui­
cio~; es decir, que el deudor no se ha constitllido en mora, 
y no lo está eino cuando se ha hecho comtar legalmente 
que el retardo que ha teaido en el cumplimiento de su obli· 
gación cau~a un daño al acreedor. La demora no ea otra 
cosa 'lue esta constancia legal. 

234. En 108 términos del arto 1,139 el deudor se consti· 
tuye en mora por un requerimiento Ó por todo otro acto 
equivalente. 83 llama requerimiento el acto por el cual el 
acreedor interpela al deudor para dar, hacer ó no hacer 
alguna cosa; este acto debe ser justificado por un emplea­
do público qúe tenga carácter para elta. clase de actos. Loa 
T<!Querimient08 se hltcen ordinariamente por un secretario 
del juzgado: las notarias también pueden hacer¡o~, porque 
he trata solamente de hacer constar un hecho; esto es de 
tradición. (1) El requerimiento no es de rigor; puede 8er 
reemplazado por un acto equivalente. De donde ea sigue 
que una interpelación verbalserll\ insuficiente; la ley exige 
un acto por escrito, y esto excluye la prueba te8timonial, 

1 Larombl~re, t. l.', pág . .al, núm. 12 (Ed. B., t. l', pág. 1l1li). 
Domolom be, ti. U, pág. 520, núm. 6lM. 
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Y. p:Jr consiguiente. una interpelación oral. Una intf!rpe­
lación semejante no pre,¡enta un carácter ba&tante serio 
para que pUl.'da inducirle que el acreedor tiene interés en 
el cnmplimiento inmediato de 1:1 obligaciólI. (1) Es nece­
IArío. y este acto debe ser equivalente á un requerimiento. 
,¡Cuáles son esto. actoaP Hay unos que no dan lugar á. du­
da alguna, porque son de una naturaleza más rigurosa 
aún que un limpie requerimiento, y 80n también notificada~ 
por un emplead') ptiblillo. Tal es el apercibimiento. acto 
del secretario, que amenaza más enérgicamente al deudor, 
porque 8S hecho en virtud de un titulo ejecutivo y qUfl ea 
el preliminar del embargo T de la venta forzada de bienes. 
A mayorla de razÓn, una citaciÓn judicial equivale á un 
requerimiento. simple acto extrajudicial: e8ta es la via más 
lA vera por la que el ar:reedor puede ir.terpelar á su deu­
dor é indicarle que 8stá ínteresallo en el cumplimiento in· 
mediato de la oblig!.!Íón. (2) L'I citaciÓn en conciliación 
e 'I\~tituye tawbién al deudor en IU,Jra. cuando e8 seguhh 
de una demanda jlldicial instaurada en tJ med ~igllie¡.l~. 
~obre etite punto no hAy duda alguna. la situación en con­
ciliaciÓn forma t'l preliminar indi,pI'1l88bl(! da la in~tal1cia 
que obliga, y anltDcia, por consiguient .... la intención seria 
de exigir el cumplimiento de la obligación; pero cuando 
elllcre~dur no cOlltinúa este preliruinar, la citación val­
(tría por lo menos como requerimientc. En teorla 8e po­
tIria 80~tener, pero el texto n08 parece que decide 111 CUes­

,ión en sentid.o contrario. En 108 términos del arto 57 del 
Cddigo de Procedimientos, la situación en conciliación ha­
lle correr los interesed, siempre q'le la demandase furmule 
en el mes .¡guiente, y )08 intereses tienen lugar de daños 
y perjuicios y duponen que el deudor está <lolJ&tituido en 

1 Bruaelaa, 6de AgOsto de 1871 (Pa,;crWia, 1872, 2, ríOl. Toulliff, 
t.lr.,2, pilr. IliS. nlÍm. 263-

2 Colmet.do Sauterre, t. 5", pAgo 88, ndm.li8 bÍl, 7.0 

~--~ -~-----------------
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mora; así, pues, no es eu virtud de 1:0 eit~;('i,h ~, la, (oues se 
necesita que 11> demanda se formule en d 1lI"" ,iguipllte. 
Esto se concibe; el acreedor que queda tlt la :¡.accióu de~· 
pués de h:lber manifestado la int"nción de obrar, prueba 
que no tiene interés en que la obligación sea cumplida en 
seguida, y 8in eHe interés no hay dtmora. (1) 

¿El reconocimiento del deudor de que está en mora va· 
lpP No hay duda, cuando el escrito es auténtico; pero no 
podrla decirse que la ley, exigiendo un acto equivalente á 
nn requerimiento, exija un escrito auténtico, lo que exclui. 
rla el reconocimiento hecho por acta bajo firma privada. 
8~ admite, generalmente, que UD reconocimiento llemejlD. 
te basta. La ley no defiDe el requerimiento, ni dice que 
el acto equivalente deba ser un acto autélJtico no hby 
motivo alguno para exigirlo. La condición esencioll es r¡ ue 
él deudor sepa que el acreedor sufre un daño por el retar­
do q~c tiene en el cumplimiento de 8U obligación y q'lB 

esto ~e h'lga constar por escrito; un reconocimiento bajo 
firn' \ privada debe, por tauto, sufrir. (2¡ No se podrla ir 
má, ¡. j'l.i Y contentarse' con un reconocimiento verbal, 
pC!l"'lue la ley exige UDa acta. (a} 

23.1 ¿El deudor se constituye en mora. por el solo ven­
cimkuto del término? Hay un viejo adagio ele que el ven· 
cimiento del término tiene luga.r de requerimiento: Diu 
interpell(/t pro homine. ¿Esta es la doctrina del derecho ro 
manor La. cuesti6nha sido vivamente cúl.trov('rtida. (4) 
E" cierto que en el antiguo derecho francés el lap~o del 
término no .constitula al deudor ¡>u m,'ra; .e ~xigla al mis-

1 Demolombe, t. 24, pé.g. 523, núm. 1128. En Sl'ntido oontrnri", 
Larombie,",. t. l? pl'lg. 483, núm. 17 (E.l. B., t. 1", pág. 200). 

2 Tonllier, t. 3", 2, p(lg. 158, nÚIII. 2~3. y todos 1011 lIutortlB. 
3 En sentido oontrario, Larombíere, t. 1", pág. 486, núm. 20 (Ed. 

B., t. 1.", pág. 201). Oompárese DAmolombe. t.24, pág.5!4,nflme­
ro 1130, 

4, Namllr, De las ITI8tílU/a.3, t. 1", pág. 31t, núm. 5 Van Wetter, 
t. 1~, pAgo 690. 
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mo tiempo un requerimiento extrajudicial; faltó, por tanto, 
una interpelaci6n judicial. (1 ~ Los a u tores del Código han se. 
guido en esta materi!!. la tradici6n francesa; la estipulaci6n 
de un término no basta para que el deudor esté en mora 
si en este término no cumple su obligación. Es cierto que 
en la teorla del Código, la voluntad de la. partes contra­
tantes basta para constituir al deudor en mora, pero es 
preciso que se manifieóte claramente. La Bola estipulación 
de un término no pru~ba que el acreedor está interesado 
en que la obligación se cumpla en el plazo fijado por el 
convenio. 

Esto puede .Rer, pero puede también no ser; lo 
más frecuente es que el acreedor no. sufra daño alguno 
por la lalta de cumplimient:J de !a obligación en el térmi. 
no convenido. En el fondo DO hay diferencia entre las 
obligaciones á término y las obligaciones sin término. iSi 
no h!'y término, la obligación debe ser cnmplidainmedia. 
tamente, y si el deudor no lo hace estarla en mora? Nó, 
hay solamente un retardo. Un término se ha estipulado; 
¿el deudor debe cnmplir la obligación al vencimiento del 
término, y si no lo hace se constituye en mora? Nó, hay 
un retardo .olamen~e, y no está en mora, porque de ordi· 
nario el término no se estipula para establecer que el 
acreedor está interesado en el cumplimiento de la obliga­
ción al vencimiento del término; se estipula en interés del 
deudor, y Rólo prneba, por tanto, que el aeudor está inte­
resado en que el acreedor no le persiga antes del venci­
miento del plazo. Sin duda. es posible que el acreedor ten­
ga interés en que la cosa prometida sea entregada ó hecha 
á más tardar al vencimiento del térmir.o, pero si hay un 
interés, es necesario que se diga; es decir, que las partes 
contratantell se expliquen sobré el pudo de saber si el 

1 Pothier, Obligaeioltu, ntim. 144. 
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retardo importa demora. Tal es la te aria del Código '1 
creemos que es la buesa. (1) 

236. SPgúu el art. 1,139 el dpu lor e~t\ en mora "cuan' 
do el cúnvenio dice qu .. , sin que haya n~ceMid/id de acta 
p ¡r el 8010 venei miE'nto del término, el deudor está en mo­
ra." El CHigtl de ruga, en este punto, al antiguo derecho. 
Cuando las partes contratantes han estipulado que el deu­
tIor e~taría en mora si no cumple su obligación en el plazo 
convenido, se permite á 108 tribunales eclUsiderar esta cláu­
sula eomo una simple amenaza. (2) Esto es violar la ley 
de los con tratos, y violarla sin razón plausible. ¿Qué me­
jor que las partes contratantes pueden saber si el acree­
dor tiene interés en que el contrato sea cumplido puntual­
mente? s~ invoca tI silencio y la inacción del "creedor al 
vencimiento del término, La respuesta e~ f~cil y decisiva. 
¿Por qué el acreedor ha de estar obligado!Í hablar y á 
obrar cuando ha hablado ante~ en el contrato? Hay, pues, 
un derecho adquirid) á la demora, en virtud del contra­
to; su inacción no puede hacer presumir que lo renuncia, 
ni puede presumirse jamás la renuncia, porque si el acree­
dor no obra es porqup. no tiene necesidad de obrar. (3) 

237. ¿Es preciso para que el convenio constituya al deudor 
en mora que contenga la doble declaración de que el deu· 
dar estará en mora sin necesidad Je acta y pOr eisolo ven­
cimiento del términor Toullier dice, con razln, que basta 
que la~ partes e~tipulen que el deudor ~8tará en mora "por 
el ~olo veu!')imiento d~l t{.rmino," porque esto implica que 
no es necesaria el acta. (4) Y más generalmente ~(¡n debe 
decirse que el ddudor estará constituido en mora desde que. 

t Comp'res9 Toulli~r, t. 3·, 2, pégl!. 152, 24.1, 242, Y pl¡. 1M, 
núm. 246. 

2 Merllo, Repertorio, palabra Cláusula Conminatoria. 
3 Bigot..Préamenen. E:rpo'lción de Motivo" núm. 34 (Looré, t.8", 

p'g. n3). 
4 '.roulller, t. 3·, 2, p~g. 155, núm, 1411, y tod08101 autore •• 
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el convenio manifiesta claramente la voluntad de las par­
tes de que la demora quede constituida por el solo hecho de 
la falta de cumplimiento de la obligación al vencimi€lIto 
del plazo estipulado. Nuestro derecho no r~conoce expre­
.ionea aacramentlles, y, sin embargo, Toullier agrega \lue 
seria muy imprudente no pOller la clau8ula: "sin que haya 
necesidad de acta," y concluye diciend'J que es dificil de 
pensar que una sentencia 8~a casada porhabcr decidido 
que ellta cláusula es inútil si consta al mhmo tiempo la 
ToJuntad clara de las partes interesadas. La jurispruden­
cia está en este sentido, y toste es el solo aentido razonable 
que puede Aegoir el legislador. 

Relta saber .i el convenio manifiesta suficient-!mente la 
intención de las partes oontratantes. Esta ea una cuestión 
de hecho; el convenio dice que todo retardo en la entrega 
á la época convenida de la mercanCía vendida, entrañará 
un interé" por cada día de retardo, que- deberá deducirse 
de pleno derecho del monto de lo comprado. dE8ta cláu­
.ula haHta para constituir al deudor en mora? El primer 
juez decidió que las partes no hablan dicho ouándo el in­
terés debla comenzar, y que quedaban, por consiguiente, 
bajo el imperir) do la regla que exige un tequt"rimiento á 
falta del convenio. Esta decisión foé reformada en Ape­
lación, y sobre la demanda, la Corte de Casación pronun~ 
ció una sentencia de denegada casación. L!l Corte comien' 
za por decir, en principio, que los términos del arto 1,189 
no son 8acramentale8; todo lo que la ley exige e8 que las 
partes hayB~1 manifestado la voluntad formal de consti· 
tuir en mora al deudor cuando no cumpla la obligación 
en el plazo con vellido. Pllede, por tanto, admitirse equi. 
valente, y la Corte decidió que 111 cláusula litigiosa expre­
só .ufioientemeote la voluntad de lu partes contratan-
SU. (1) 

1 Deno¡ada OII8aolóD, 18 de Febrero de 18116 \Dalloz, lBlíCl,l, 260). 
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Hay una 5entencia de la Corte ele Bruselas que parece 
contraria á esta decisión. En el caso se habla estipulado 
que la8 cou8trucciones objeto de una empresa á destajo 
debilm ser completam¡'ute terminadas antes del 1.- de 
Enero de 1867, y que el propietario tendrla derecho de re­
tener veinticinco francos por cada dia de retardo. ¿E.ta 
cláusula equivale á la del art. 1,139? Nó, dice la Corte, 
porque no se dijo que la demora tendrla lugar de pleno 
derecho por el solo vencimiento del término. (1) Ea cier. 
tu que el acta no contenía, como el convE'nio sobre el cual 
intervin" el acuerdo de sentencia de la Corte de Cablción. 
más q U!l la dedncción del interés 58 harla de pleno dere­
cho. Pero esta diferencia no nos parece decisiva. ¿Por qué 
el convenio tiene lugar de requerimiento? Porque hace 
constar que el acreedor tiene interé8 en q:'e la obligación 
re cumpla el dia fijado, y estipular un interés en caso de 
retardo es indicar bien que se tiene interés porque eatá 
valuado; adem~8, se dijo que el acreedor tendrla el dere­
cho de deducir el interéR del monto de h compra. ¿No e. 
esto decir que no es neceurio el requerimiento? La Cor. 
te de Bruselas cita el art, 1,230, en cuyos términos el deu­
dor no incurre en la pena sino cuando 8e ha constituido 
en mora, sea que el convenio la contenga, 8ea que no con. 
tenga un término en t'l cual deba ser cumplida. Esta dis­
posición no hace sino aplicar la regla del arto 1,189 ; la 
ch\usula penal; todo lo que decide e8 qne el veo cimiento 
del término no basta para constituir en mora al deudor 
sino qU'l es necesario ó uo requerimiento ó una cláu8ula 
formal. La cuestión de saber si la cláusula está en forma 
queda, pues, en pie y di be ser decidida 8'iBÓn 101 princi­
pios establecidos por el arto 1,139. 

238. La cláusula \jue diga que el deudor e~tará cons'¡. 
1 Brll8elu, 5 Ile A¡08to de 1871 (Paaicri.ia, 1872, JI, 110): 

P. de D TOMO XTI.-44 
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tuido en mora por el sola vencimiento del término no 
basta siempre para que el deudor esté en mora; si se tra­
ta de una obligación de hacer,la cláusula recibirá su al'li 
clcwn sin dificultad alguna; pero no flucede lo midmo en 
las obligbcione! de dar; en general, el pago se hace en el 
domicilio del deudor, cuando la deuda tiene por objeto 
una auma de dinero ó una cosa indeterminada; es necesa­
rio, puea, que el acreedor se presente al vencimiento, en 
el domicilio del deudor, y ai no Be presenta el deudor no 
eatará en mora sino, al contrario, el acreedor será el mu­
roso. Si el acreedor quiere que el 8010 vencimiento del 
término constituya al deudor en mora, tiene que estipu­
lar que el pago ae hará en el domicilio del acreedor; yen 
este \laso, bast!\rá que el deudor no se presente á cumplir 
el pago para :¡ue e&té en mora. Ló mismo Siria si el con­
Tenio designase un lugar parl\ el pago; el acreedor deberá 
hacer constar por un acta, que se ha presentado el día 
fijado y que el deudor no 81> encontró Ó que no pagó. (1, 

239. Hay convenios en que el deudor se constituye fin 
mora sin que Bea necesaria una cláusnla especial que in­
dique que el deudor estará en mora por el solo v~nci­
miento del término; esto es, cuando la cosa que el deudor 
li ha obligado á dar ó hacer no pudo ser dada ó hecha 
sino en cierto tiempo que ha dejado pasar; un estipula­
ción expresa es inútil en este ca80 para hacer incurrir en 
mOfa, pues por la naturaleza del convenio tiene lugar (ar­
ticulo 1,136\. Ei de<lir, que resulta de la naturaleza del 
convenio que el acreedor tiene intero9 en que la cosa sea 
dada ó hecha en el dia fijado, lo que basta para que e~té 
en mora si no cumple su obligación en el tiempo Conve­
nido. 

'La aplicación del principio 88 hace Hin restricción, en 

1 TouUler, t. 3~, 2, pag. 156, n6.m. U9. DllrBotóo, t. 10, pág. 186' 
a6m."i. 

-----~-
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las obligaciones de hacer. Yo doy mandato á un abogado 
para interponer apelación. La obligación no puede 8er eje­
(~utada sino en el plazo fijad() por la ley; por la naturaleza 
de SUB fUDcione8 el abogado sabe que el plazo es fatal, y 
basta que le deje pasar sin haber interpuesto la apelación 
parl! que esté en mora; el mandatario no puede interponer 
la interpelación cuando se trata de una obligación de dar; 
@e necesita, además, que el acreedor se presente al domi. 
cilio del de.udor. Yo estipulo veinte caballo! que deben 
serme entregadog para la feria de Gand. En principio el 
deudor estará en mora por el Bolo hecho de no entregar 
los caballos ti la época convenida, porque no pueden ser 
entregados utilmente pasado e~te tiempo. Pero para hacer 
constar que el deudor no los ha entregado. es necesario 
que el acreedor se presente al domicilio del deudor, si 
quiere que éste sea declarado moroso por el solo efecto del 
convenio, y debe estipular que el pago se hará. en su do­
micilio (art.l,247). (1) 

Resta "aber cuáles Ron 108 convenios que no pueden ser 
ejecutados sino en cierto tiempo. Esta es una cuestión de 
hecho. La Corte de Reunes ha juzg~do que el arto 1,146 
recibe 8U aplicación en el caw en que el contrato imponga 
al arrendador la obligación de hacer las reparaciones en 
cierto pIafO. (2) No creemos que ésta sea la hipótesi~ que 
el legislador ha tenido en vista: las reparaciones son mÁs 
ó menos urgentes, pero no puede decirse que dehan ha­
cerse en un tiempo fijo. La Corte de Casación ha dado una. 
decisión análoga, que nOB deja igualmente en duda. Ua 
cultivador vende su cosecha de lúpulo con plazo de tres 
añOB. ¿Está en demora ¡;or la naturaleza del convenio, sin 
cláusula especial y sin requerimientoP La Corte de Cala-

1 l)urantón, t. 10, pág. 484, n(¡m. '66, y todoa loa autores. 
2 Beunllll, 24 de Febrero de 1819 (Dalloz, palabra Obligaciqrta, 

D6m. 7511, l!) 
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ción ha juzgado que la intriga, por su naturaleza, no pudo 
ler hecha sino después que la oosecha había sido separa­
da del suelo; de donde concluye que esta época constitu­
ye por lIí mismo al deudor mormo en la entrega de la cosa 
Tendida. (l} Sin d'lda no se puede entregar el lúpulo 
antes que sea recogido; pero esta no es la cuestión. Se 
trata de saber si el lúpulo no puede ser entregado más 
que en un tiempo que, pasando, no puede cumplir el deu· 
dor su obligación; y es necesario que haya para e8to un 
~rmino fijado y sí el lúpulo puede ser entregado mañana 
lo mismo que ahora. ¿Ouándo comenzar,á el lérmino j 

cuándo espira? No se sabe, y por tanto el arto 1,146 el 
ína plica ble. 

El arto 1,146 no precisa los convenios que por 8U natu. 
raleza cODstituyen al deudor en mora, y. sin embargo, re. 
sulta que se les invoca alguna vez sin razón. Se ha conve· 
nido que dos trabajos de con~trucción debeu hacerse eu 
un plszu fijado; ¿el empresario estaría en mora, por la na­
turaleza del convenio, 8i no cumple sus obligaciones' S" 
ha juzgado que el arto 1,146 fué "evidentemente" inaplica. 
ble en el caso. (2) Sin. embargo, hay algunas cir.:uustan­
cias en que seria aplicable; sr ~e trata ra de la construcción 
de un edificio destinado á una exposición uJ:liversal dé la 
industria, como el dia de la apertura 1.'8 fijado por un de. 
creto de la autoridad pública, el deudor estar(a en mora 
~i la Ctlustrucción no fuese entregada. 

240. Se puede también aplicar al caso previsto por el 
arto 1,146, la dispolición del arto 1,145: "Si la obligación 
ei de no hacer. el que contraviene debe 108 daños y pero 
juicios por el solo hecho de la contravención." El decir, 
que se cODstituye en mo!'a sin requerimiento ni sláusula. 

1 Denegada _iÓIl, 33 tIe Ftlbrcl'v do 1858 (Dalloz, 18~8, 1,390). 
, Brullel.." 11 de AgoRto ')0 1871 (Pllli~.,ja, 1872, 2, 50). ' 
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La demora resulta de la misma naturBlt'za del convenio; 
una cláusula de demora es inútil. ¿Por qué 8~ n~ce~ita u, 
requerimiento ó un convenio para comtituir f'n mora al 
deudor? Porque puede creer qU<l el "retardo" que dene 
en el cumplimiento de sus obligaciones no perjudica al 
acreedor, y en el caso, hay un retardo y una violaci6n élel 
contrato, y esta violación se prueba por el hecho de la 
rontravención. El deudor, por tanto, él mismo se pone en 
mora haciendo lo que está obligado ti no hacer, como 
bmbién se pone en mora cuando no hace lo que sólo pudo 
hacer en determinado tiempo. 

241. La ley constituye en mora al deudor algunas ve­
ceRo En los términos del !lrt. 1,302, el ladrón debe restí:­
tuir la C08a robada de cualquiera manera que haya pe re -
cido ó se haya perdido, y, por lo mismo, sopor~ a aun el 
cllso fortuito; es decir, se constituye una mora sin necesi 
dad (Id requerimiento y sin convenio, en virtud de la 11'1 
que da esta e~pecie de pena al robo. 

I"i tina cosa pagada indebidamente perece por caso for­
tuito, el que la ha recibo responde de la pérdida aun cuan­
do sea por caso fortuito, si la ha recibido de mala fe (ar. 
tlculo 1,379); es decir, que el deudor de milla fe, en 1'1 
caso, soporta el cadO fortuito, lo que es uno de los efectos 
principales de la demora. Se puede, por tanto, decir que 
el deudor, en el caso del art. 1,379, se constituye en mora 
en virtud de la ley, y esta es una cons6('u,ncia de su dolo. 

En las obligaciones que tienen por oojeto una duma de 
dinero, los intereses tienen lugar ele daños y perjuicioll 
(8r~. l,153j. Y hay ca~os en que 103 ¡,¡tereses corren ue 
pleno derecho; lo verémos más adelante. Es, pues, la ley 
la que constituye en mora al deudor, porque si éste debe 
los intereses, es porque está en mors; los daños y perjui­
cios no son debidos lIino cus.,do el deudor ha Bido moroso 
en el cumplimiento de BUS obligaciones. 
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JI. Efecto, de la demora. 

242. El deudor que e8tá en mora daLe los daños y pero 
juicios (art. 1,146). Este es el efecto natural de la demora, 
porque la demora no es otra cosa que la cOD8tancia legal 
del dañ" que 8ufre el aoreedor por el retardo que el deu. 
dar pone en el cumplimiento de SU8 obligaciones, y desde 
que el daño se hace constar, el deudor etitá oJ>1igado á re· 
parar el 'perjuicio que ha causado. Estos daños y perjui­
cios se deben al arreedor, en razón del retardo en el cum. 
plimiento de las obligacione~. &to no impide al aereedor 
demandar el cumplimiento del contrato, tiene dereeho á 
108 daños y perjuicios por el solo hecho de que el cumpli­
miento e8 tardio. (I) Verémo8 más adelante una consecuen. 
cia de este principio. 

Se pregunta si el deudor debe los daños y perjuicios 1\ 
partir de la demora ó si los debe á partir del retardo. No 
comprendemos cómo esta cuestión ha sido tratada y me­
n08 aún que haya sido re.uelta en el sentido de que 109 

daGOI y perjuicios se deben á partir d!!l retardo. (2, El ~x· 
f.o y el espiritu de la ley no dejan duda. En los términos 
del arto 1,146 108 daños y perjuicios no se deben lIino cuan· 
do el deudor ha sido moroso en el cumplimiento de RU 

obligación. Si el arto 1,147 dice que el deudor está conde· 
nado á 108 daño8 y perjuicios por razón del "retardo" en 
el cumpli;nitnto, 111 palabra "retardo" se emplea como si 
nónima de "demora." Esto resulta da la evidencia misma 
de la noción de demora. I.Por que debe estar en mora el 
deudor? ¿Por que el simple retardo no basta para que los 
daños y perjuicios sean debidos? Es porque legalmente el 
acreedor no sufre un daño en razón del retardo sino cuan· 

1 lll'11ll4llas, 9.3 de Noviembre !le 1871 (FO&lcri$ia, 1S72, 2, 312). 
2 Larombiere lo dioe (t. 1." pAg. 520, núm. 3 del art. 1.1(6). Ed. 

B., t. 1.0, pAgo 215). En sentido oontrario, Demo!om U9, t. 24, pAgina 
518, n6m. 516. 

~-- --------------------- --~ 



DB LA DDlORA. 3tH 

do el deudor se ha constituido en mora. y, por tanto, no 
puede tener derecho á 108 daños y perjuicio! sino á partir 
de la demora. E,ta t\!> l'~ otra cosa que la constancia del 
daño que el acreedor sufre por el retardo en el cumpli­
miento. Decir que el deudclr deb'3 los daños y perjuicios á. 
pal tir del retardo, equivale á decir que eltá obligado á. 
los daños y perjuicios antes de causar el daño. Sin duda, 
es posible q4e el acreedor haya sufrido una pérdida an-
1.88 de constituirse en mora el deudor, pero en e8te caso' 
debe volver contra él la indulgencia que ha mostrado pa­
ra con 8U deudor; pero estas con8ideracionea de equidad 
no tienen influencia eA derecho. Para que el acreedor ase· 
gure 8US intere8e~, 111 ley le da 108 medios; puede consti­
tuir en mora á 8U deudor, sea p~r un convenio, sea por 
un requerimiento, pero si él descuida 8US interesel al puno 
to de quedar inactivo, y sufre un perjuicio, él debe lopor. 
tar las consecuincias de 8U inacción. 

243. La demora produce un segundo efecto y 8S que la 
cosa quede á 108 riesgos del deudor (art. 1,138), y si llega 
á perecer después de declarar la demora, perece para él 
aunque la pérdida haya sido por caso fortuito. ¿Cuál el 
la rszón de esto? Si, en principio, el acreedor Sopllrta 108 

riesgos es porque ~tl supone que la pérdida es puramente 
fortuita; es decir, que ninguna culpa puede atribuirse al 
deudor porque ha cumplido todas sua obligaciones, y deBo 

de entonces no puede incurrir en responaabilidad. Ni pue­
d~ decirse que el deudor esté en culpa cuando está en 
mora, porque ia. demora es también una culpa. Si el deu­
dor entregó la cosa al acreedor no puede perecer para él, 
y si perece, no puede decirse qlle ha perecido por su cul­
pa, desde que no es responsable. Siempre hay una dire· 
rencia entre la demnra y la culpa, que consiste en no po~ 
ner en la conservación de la cosa todos los cuidadoll de 
un buen padre de familia. Cuando la cO'& perece porfal-
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ta de cuidadoB, el deudor está obligado, porque la pérdi· 
da le e. imputabl ... Cuando, por el contrario, la cofta pe­
rece pendiente la demora, hay solamente presunción de 
qué no hubiera perecidc si te hubiera entre~ado. Esta PTff­

Mun('ión admite la prueba en contrario. El arto 1,302 lo 
dice: "Cuando el dl'udor está en mora y no está obligado 
á casos fortuitos, la obligación fie extingue, en el capo en 
que la c~5a hubiera perecid') igualmente en poder del 
acreedor si le hubiera sido entregada." La demora, en es. 
te caso, no causa jlerjuicio al acreeñ.or, porque es indepen. 
diente á la pérdida de la COI8, y serIa injusto obligar al 
deudor;' r\!aponder. 

111. ¿Cudndo cesan I8tOS tfect08' 

244. La demora ea el retardo legal y da derechos al 
acreedor en tanto "lue subsiste, pero no impide al deudor 
cumplir su obligación presentando ó entregando la cosa. 
Delde este momento cesa de estar en mora y, por Con· 
siguiente, 108 dafl.os y perjuicios ceaan de correr y la cosa 
no está á 80S rie8go~. E~to no es decir que loa efectos pro­
ducidos por la demora no ceean. El acreedor tiene dll­
recho á daiíos y perjlliciOl en tanlo que la demora subsia­
te; si el deudor cumple la obligación, 108 daños y perjui. 
cioa que han corrido por IU demora permanecen debidos. 
Ea po.ible que el deudor esté en la imposibilidad de cunl­
pUr BU obligación, y en este caao debe los daños y perjui· 
CiOl, no solamente por el retardo sino también por 'a falta 
de ~umplimien~lI. Y si la cosa ha perecido durante la de­
mora, el deudor e.tará obligado p·.r la pérdida y por el 
dallo que el acreedor ha sufrido por la de~ora. 

El acreedor .puede tamhién demandar la rescisión del 
con\rato si es sinalagmá~ico, en virtud de la condicion 
resolutoria ticita. En efecto, el deudor que está en mora 
no cumple BU obligación, lo que segÚll el arto 1,184 da al 



acreedor el derecho de pedir la rescisión. Si el acreedor de­
manda la rescisión de liplicar los {lrincipios que rigen la 
condkión resolutorio tácita, los expondremo. má •• delan­
te. El acreedor puede también sostener el contrato, yen e8' 
te cgso tiene derecho al cumplimiento del contrato y á 108 

dañoB y perjuicios pJr razón de la demorll. Dd donde se li. 
gue q1!~ ~i el deudor está obligado á entregas secesivl\s de 
mercallctas, y se constituye en mora, esto no impide que el 
deudor pueda contiuuar sus entregas y el acreedor re­
cibirlas sin perder su derecho á los daños y perjuicios. 
El acreedor, en caso de demora, tiene dos derechos; pue­
de reclamar los daños y perjuicios y puede también de­
mandar, ya sea la ejecución, ya sea la rescisión del con­
trato. Si demanda la rescisión, debe obrar judicialmen­
te, y si exige el cumplimiento no tiene que intentar acción 
alguna. Estó se ha contestado, pero sin fundamento al. 
guno. El acreedor conserva su derecho á 108 daños y per­
juicios mientras no los renuncia, y no renuncia cierta­
mente, reduciendo la~ entregas que el deudor le hace en 
cumplimiento del contrato, porque este es un derecho pa­
ra él, y ejercitando uno de los derechos que le perteneceD. 
uo renuncia al otro. 

245. El acreedor tiene derecho en virtud de la demOla 
y puede renunciarlos porque estos son derechos de interés 
privado que siempre le permite renunciar. La renuncia 
puede ser expresa ó tácita, como toda manifestación de la 
voluntad. Es inútil hablar de la renuncia expresa porque 
no na legar ti duda alguna, por el solo hecho de estar en 
forma. La renuncia tácita .resulta de un hecho que impli­
ca necesariamente la voluntad del acreedor de renuuciar 
á lop efectos de 111 demora. Esto es una cuestióu de hecho, 

Se cita como renuncia tácita el caso en que el acreedor 
concede un nuevo plazo al deudor sin re6ervar los dere­

P. de D. TOllO XVI.-4' 
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cbos que le da la demora. ¿La reserva ea necesariaP SI, por­
que conceder un plazo ó prolongarlo, e~ reconocer que el 
retardo del deudor no ha causado daño al acreedor; y des­
de que no hay demora, se ha purgado, como se dice; lo que 
supone que jamás ha exititido. 

Este mismo es un caso de novación de contrato. Si la 
obligación del deudor que ha estado en mora en el cum­
plimiento, se sujet& á novación, se extingue, y el acreedor 
renuncia medianle la nueva obligación que reemplaza á la 
primera. Renunciar á esta obligación es renunciar á todos 
sus efectos, y, por conáigui'3nte, ¡\ los efectos '.}ue ha pro­
ducido la demora. GNo ea ~8to muy abaolutoP Cuando el 
deudor está en mora el acreedor tiene dos derechos: uno 
á loa dalio8 y perjuicios y otro al cumplimiento de la obli­
gación. Si la nueva obligación se sujeta á novación,la an. 
tigua deuda se extingue, pero el acreedor, Tenunciándola, 
no renuncia á los daños y perjuicios debidos por razón de 
la demora. E~t08 80n dos derechos distintos; uno puede 
extinguirse y el otro subsistir; nosotros uo decimos que 
sublliatirá necesariamente, e8t() depend" de las circuustan­
cias porque ell uIla cuestión de hecho, y e8 posible que llls 
partes ~lIyBn comprendido los daños y perjuicios en la. 
nueva oblillación; en este caso la demora quedará juzgada; 
pero si la rrueva obligación es la reproducción exacta de 
la antigua, la renuncia del acreedor á los daños y perjui­
cios no tendría razón. Nosotros concluimos que la de­
mora nu estarla juzgada aunque el acreedor no hbya re­
servado sus derechos, porque no está obligado á reservar 
8US derecho8 pllra conservarlos .. (l) 

2~6. Se dice también que los efectos de la demora ce­
san cuando el aoreedor no continúa la acción que ha en· 
tablado contra el deudor que está en mora. Ea necesario 

1 Comp.\rese Toullier, t. 3~,:I, pág. 159, ntim_ 256. Demolombe, 
t. lH, pAgo 629, Dmn. 1í3!I. 

-----_._---------
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para estl) que la instancia sea perdida, y no hay esta pre­
sunción sino cuando se ha entablado la demanda. Una ·ac­
ción perdida !e considera. como si jamás se hubiera enta­
blado, todos sus efectos cesan (Código de Procedimientos, 
arto 401), y, por tanto, también la demora. Esta es una re­
nuncia del acreedor á 108 derechos que tuvo en virtud de 
la demanda. 

¿Qué debe decidirse 8i el deudor ha sido constituido en 
mora por un requerimier.toP ¿Los efectos de la demora 
su bsistirían durante treinta años como todo derechoP Nos 
parece que la afirmativa no es dudosa. El requerimiento 
da al acreedor un derecho á los daños y perjuicios; este 
derecho puede ejercitarlo, como todo derecho, durante 
treinta años. Toullier dice que parE>ce imposible pen@ar 
que la ley hiciese durar el efecto de un ~illlple requeri­
miento tanto como la acción principal. ¿Y por qué no? Se' 
rla en todo caso una disposición que hiciera E'xcepción al 
derecho común. Tal ~s la decisión en derecho. Es posible 
que en el hecho hAya renuncia, pero esto no seria por el 
8010 Rilencio del acree<lor, porque la inacción no nOR hace 
perder nuestros derechos. (1) 

247. Hemos 8upuesto .iempre que 108 principios de la 
demora se aplican ti toda especie de obligaciones, á aqueo 
llas que consiHten en hacer como ti aquéllas que consisten 
en dar. Es cierto que p arto 1,139 está coloclldo en la seco 
ción que trata de la o . ...¡igación de dar, pero los principies 
que e&tablece son generales por su naturaleza. El articu­
lo 1,146 lo dice implícitamente. Somete al deudor á los 
daños y perjuicios cuando es moroso en el cumplimiento 
de su obligación, cualquiera que sea esta obligación, y no 
dice en qué casos el deudor está en mora; debe, por tanto, 

t Toulli~r, t. 3·, 2, pág. 161, ntÍm. 260. En senti<lo contrario, La­
rombiere, t. 1? pég. ~95, uúm. 19 (Ed. B., t. 1? pág. 200) Y Demo. 
¡11m be, t. 2~, pág. 30, nóm. 1l69. 
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