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SECCION 11--De las obligaciones de dar yde hacer.
§ I—Derinic16w.

187. La definicidn que el art. 1,101 da de los contratos,
supone que hay dos especied de obligaciones, las que con-
sisten en dar, y otras que consisten en hacer 6 no hacer
alguna cosa. El art. ),126 repite que todo contrato tiene
por objeto una cosa que slguna de las partes se obliya 4
dar, 6 que se obliga & hacer 6 & dejar ds hacer, En cuan-
to & 1a cuestidn del efecto de las obligaciones, el Cddigo
distingue Ia obligacidn de dar, de que trata en la seccidn
IT {arts. 1,136 y 1,141), de la ubligacién de hacer 6 dejar
de hacer, que traty en la seccion ITI 7arts, 1,142 1,145).
El efecto se diferencia, segiin que la obligaciéa tiene por
objeto una cosa ¢ un hecho; importa, pues, distinguir la
obligacién de dar, de ]a obligacién de hacer. Cosa extra.
fia; los autures no se avienen sobre la definicidn de estas
dos especies de obligacivnes. Y en definitiva, Jno serd to-
do una cuestidn de palabras?

La palabra “dar” tiene una aceptacién técnica, tradi-
dicional, que eignifica transferir la propiedad. Tiene tam-
bién un significado més amplio. Cuando el art. 1,126 opone
la obligacidn de *dar” 4 la ubligacidn de “hacer,” notiene
en cuenta, ciertamente, que la propiedad de la accidn que
tiene por objeto la obligacién de *dar” debe ser transfe-
rida al acreedor; en esta aceptacién general, el arrenda~
dor se obliga 4 dar, porque aun obligacidn es sobre una cose;

1 Véuse cl tomo 6" de estos Principios, pig. 162, ndm. 105.
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y bo se trata sino de transmitir la propiedad ul arrenda~
tario. En el art. 1,136, por el contrario, Ia ley pareee com.
prender la obligacién de ‘dar,” en el sentilu estricto y
tradicional de una tramslacidn de propiedad. En efecto, el
art. 1,136 dice qua la obligacién de dar importa la de li-
brar la cosa, y el art. 1,138 asienta que la obligacidn de
librar la cosa es perfecta por el solo consentimiento de las
partes contratantes, y que hace propietario al acreedor
desde el instante en que la cosa ha debido ser librada.
Comhinando el art. 1,138 con el art. 1,136 habrila que de-
cir que el 1,136 supone por obligacién de *“dar” aquello
que tiene por objeto la translacién de la propiedad. Iero
el texto mismo del art, 1,136 se resiste 4 esta interpreta-
cidn restrictiva. No se ocupa de la obligacién de dar sino
para decir que importa la de librar la cosa y c.uservarla
hasta la liberacién. JEl arrendador no est4 obligado 4 con-
servar y entregar la cosa que es objeto del arrendamisn-
to? Los términos generales de la ley abrazan tcda obliga-
cion gne importa la de entregar y conservar la cosa, sin
distinguir si el contrato tiene por cbjeto la translacion de
la propiedad ¢ el simple uso 6 la posesién de la cosa; en
todos los casos hay obligacién de dar, como lo dice el ar-
ticulo 1,127, En cuanto al art, 1,138, estd singularmente
redactado y es dificil comprender una definicién de la
obligacién de dar. Si se quiere invocarle hay que tomars
le tal cual; es decir, forzdndole ¢ la aplicacion de los con-
tratos que transfieren 14 propiedad por el solu efecto del
consentimiento, de donde resultaria la consecuencia ex-
trafia de que la venta que tiene por ubj:to una cosa inde-
terminada, no produciria una obligacién de dar, porque la
propiedad no se transfiere por el contrato.

Creemos que la obligacidn de dar es aquella que tiene
por objeto una cosa, y esta cosa debe ser entregada al acree.
dor, poco importa el objeto, que sea para transferirle la
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propiedad 6 para darle el uso 6 la posesién. ;Es esto de-
cir que en estos diversos casos la obligacién de dar sea la
misma y que produzca efectos idénticos? No, ciertamente.
Is obligacién del vendedor no es la misma que la del
arrendador, aunque tengau uuna y otra por objeto una cosa
que el deudor se obliga 4 entregar. Atn hay mds, la obli-
gacién del vendedor varia segiin que Ia venta tiens por
objeto una cosa determinada 6 una cosa indeterminada,
Ea el primer caso, ¢l comprador llega 4 ser propietario y
es de su cuenta el riesgo, 4 partir desde el momento de la
perfeccién del contrato; y en el segundo, la propiedad no
queda transferids y los riesgos son para el deudor. (1)

188, En cuanto 4 la obligacién de hacer, supone que la
cosa debe ser hecha, porque un hecho es el objeto. Todas
las disposiciones del Cédigo contienen esta idea. El ar-
ticulo 1,126 dice que ¢l objeto del contrato puede ser dar
una cosa 6 hacer una cosa; el art. 1,142 supone que el deu-
dor deb>s intervenir personalmente en una obligacidn de
hacer, haciendo alguna cosa, y por este motivo dispone
que ¢l obligado 4 hacer, cuando no quiera é no pueda cum:
plir puede ser obligado. Cuando el art. 1,110 dice que el
error vicia el consentimiento cuando la consideracién de
Ia persona %3 la causa principal del convenio, supoune que
se trata de una obligacién de hacer contratada en razdn
del talento del deudor. En este mismo sentido dice el ar-
ticulo 1,237 que la obligacién de hacer no puede ser eje-
cutada por un tercero contra la voluntad del acreedor,
cuando éste Gitimo tiene interés en que sea cumplida por
el dendor mismo. _

189. Esto, que ha producido alguna confusidn en esta

1 Véase en este sentido 4 Demante, t. 5°, pg. 67, nim. 52. De_
molombe, t. 34, pdg. 504, nam, 507. Aubry y Rav, t. 4% pag. 38,
nota 3, pfo. 200, Murcadé, t. 4°, pdg. 300, nGwm. 1 del art. 1,136, Col.
met de Santerre sobre Demante, & 5% pag. 67, nim. 53 bus, 1°,
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materia tan elemental, es porque se supone que cada con-
trato produce una obligacidn, ya sea de dar, ya de hacer.
Partiendo de ahi se h1 licho: el vendedor estd obligado &
dar, el arrendador sc obliga 4 dejar disfrutar, y, por tanto,
su obligacidn es de hacer. (1; Esto no es exacto, el texto
mismo del Cédigo lo prueba. La obligacién del vendedor
no es una obligacién anica; el art. 1,603 la da dos obliga-
ciones principaleg, la de entreg:r y la de garantizar ta co-
sa que vende; la obligacién de entregar es una ob'igacion
de dar, y la obligacién de garantizar es una obligacién de
hacer, porgue tiene por objeto defender al comprador con-
trala eviceidn. Asi, el contrato de venta engendra dos obli-
gaciones, una de dar y otra de hacer. No hay, pues, qus
decir: el vendedor se obliga 4 dar; hay que decir que se
obliga 4 todo junto, 4 dar y 4 hacer, s¥n cuanto al arren-
dador su obligacién consiste solamente en hacer, porque
debe hacer di«frutar al arrendatario? Ll art. 1,739 coloca
en la primera especie de susobligaciones la de entregar al
arrendatario la cosa arrendada; hé ahi una obligacidn que
tiene por objeto una cosa, y, por tanto, es una obligacién
de dur en el sentido amplio d- 1a palabra. Resulta de anl
que el deudor puede estar obligado en virtnd de un solo
contrato, 4 obligaciines de diferente nataraleza, gea de dar,
ses de hacer; para determinar loy ofectos d= estas obliga-
ciones, hay que considerarlas en cuanto & su nataraleza,
tenlendo presente la diversidad misma de los contratos,
como nosotros hemos dicho, y la diversidad de cosas que
pueden ser el objeto de un contrato.

190. La jurisprudencia no se ocupa de definiciones; de-
cide, en cada casn que se presenta, si hay obligacion de dar
¢ de hacer. En un contrato de arrendamiento se estipula
que el arrendatario debe justificar, en cierto tiempo, el pa-

1 Aubry y Raun, t. 4°, pég. 38, neta 3, pfo. 299,
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go de las contribuciones personales impuestas sobre puer:
tas y ventanas., JEs esta una obligacién de una suma de di-
nero; es decir, una obligacién de dar? Eu este caso, los da-
fios y perjuicios consistirfan en el interés legal, ¢Es una
obligacién de hacer? En este caso, el juez puede y debe
apreciar lo que debe entenderse por juicio. La Corte de
Casacion decidid que se trata de una obligacién de hacer;
en efecto, el arrendatario no estd obligado 4 dar al arren-
dador el importe de las contribuciones, pues sslo debe jus-
tificar que las ha pagado, y en este caso el art. 1,142 es
aplicable. (1)

191, La ley define el mandato, un acto por el cual una
persona da & otra el poder de hacer alguna cosa, en su nom:
_bre, en virtud del mardato. ¢Es esto decir que la obliga-
cién del mandatario sea siempre de hacer? Asf se ha sos-
tenido, y se ha deducido que el mandauo, en el caso de fal-
ta de cumplimiento, jamés da sino una accién en dafios y
perjuicios. La corte de Bruselas juzga en sentido contra~
Tio en un caso en que el mandatario habia recibido un ob:
jeto 4 nombre del mandante, con obligacién de restituirlo,
si llegaba 4 decidirse que no habia de ser remitido 4 su
mandante. Esta es una obligacion de dar, dice con razén
la Corte; de donde se sigue que el deudor puede ser obli-
gado 4 entregar la cosa y que el juez puede obligarle por
las vias de derecho. (2)

192. Un testador impone como condicidn de un legado
hecho 4 los hospicios, la carga de recibir 4 perpetuidad
doce nifios pobres y huérfanos en la comunidad, hasta la
edad de veinte afios, mantenerles, ocuparles y edacarles en
el conocimiento y servicio de Dios, poniéndoles en estado
de ir aprendiendo. ;Es esta una obligacién de dar alimen-
tos, 6 es una obligacidn de hacer? Las condiciones impues-

1 Denegada casacibn, 6 de Julio de 1857 (Dalloz, 1857, 1; 388).
2 Bruselas, 14 de Marzo do 1835 (Pasicrisia, 1836, 2, 82).
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tas 4 los hospicios, dice la Corte de Casacion, se resumen
en obligaciones “activas” que consisten en hacer, porque
supomen necesariamente la prestacién de cuidados y de
servicios habituales y continuos, exigides de la voluntad
de los administradores de los hospicios. Se juzgé que esta
obligacién no podia ser cumplida directamecte por los
hospicios, debiendo serlo, desde luego, por la comunidad
encargada de designar los beneficiddos. (1!

193. Un editor compré al adquirente de las obras de
Chateaubriand el derecho de publicar ura edicién de las
obras escogidas ds este autor. Celebrd con un librero un
contrato por el cual se obligd 4 entregarle dos mil ejem~
plares de su edicion 4 un precio fijo, y ademds, 4 darle
durantetres afios, 4 partir de la primera edicién, otros tan.
tos ejemplares que estimaba en el precio de treinta fran-
cos pcr el ejemplar, en caso de mora 6 falts de cumplimien-
to de la edicidn. JEs esto faltar 4 una obligacidn de hacer
6 4 una obligacién de dar? Se juzgd que ia obligacidn con-
traida por el editor constituis una obligacionde dar, y, por
consiguiente, otra de dafios y perjuicios, y fué condenado
4 continuar el cumplimiento del contrato durante dos afios,
espacio de tiempo proporcionado & aquél, durante el cual
se habia faltado al cumplimiento. /2)

§ I1.—EFRCTOS DE LA OBLIGACION DE DAR Y DE HACER.

Num. 1. De la entrega.
I. De la obligacion de dar.

194. En los términos del art. 1,136 la obligacion de dar

1 Denegada casacion, Sala Civil, 18 de Mayc de 1856 (Dalloz,
1835, 1, 411).
2 Denegada ocasacién, 21 de Mayo de 1855 (Dalloz, 1855, 1, 411y
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importa la de entregar la cosa que tiene por objeto. Y cos
mo la obligacién estd garantizada por el cumplimiento
forzado, resulta que aquel que se obliga 4 dar una cosa
puede ser obligado en caso necesario por la fuerza pabli-
ca que las leyes ponen 4 disposicidn 4 la justicia. Esto,
en otro tiempo, fué una cuestion muy controvertida, que
es la de saber si el vendedor de una cosa esta obligado &
entregar, y si puede ser obligado; ¢ si se niega, el com-
prador debe conformarse con indemnizacién de dafios v
perjuicios. (1) La cuestion es tratada por el art. 1,188. De-
cir que el deudor estd obligado 4 entregar la cnsa, es lo
mismo que decir que puede ser obligado por los tribuna-
les y la sentencia del juez se ejecute con el apoyo de la
autoridad piblica. El Cédigo opone bajo este concepto 4
la obligacién de dar la obligacién de hacer; el art. 1,142
no dice que el dendor que se ha obligado 4 hacer pueda
ser estrechado; dice que la obligacidn de hacer se resuel.
ve en dafivs y perjuicios, en caso de falta de cumplimien-
to por parte del dendor. Mas lejos verémos si esta oposi-
cidn entre 1as dos especies de obligacidn es tan absoluta
tomo la ley parece expresarla. En cuanto la obligacidn de
dar, los principios no dejan duda alguna. Esde la esencia
de toda obligacion, que sea cumplida forzosameute si el
deudor no la cumple voluutariamante, y que la obliga~-
cidn sea prestada tal como se ha contraido. De ia misma
manera que el acreedor no puede ser obligado 4 recibir
otra cosa que la que se le debe (art. 1,213, de igual ma-
nera no puede ser obligado 4 recibir dafirs ¥ perjuicios en
lugar de la cosa que se ha estipulado. Nada se opone, por
otra parte, 4 esto, que la obligaciin de entregar la cosa sea
cumplida directamente, pues esto puede hacerse sin la in.
tervencidn del deudor; la entrega no exige el councarso ace

1 Véanse los numerosos autores citadosen pro y en contra por
Vinnins, Insticutes (De emptione et venditione, princ).
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tivo de su voluntad, y la libertad del deudor est4, por tan-
to, fuera de causa. Hé ahi justificala, bajo todus aspectos,
Ia decision del art, 1,236. 4Como se lleva 4 efecto el cum-
plimiento forzado? Esta materia pertenec: 4 la de proce-
dimientos y no estd, por tinto, en nuestro dominio. (1)

195. Hemos dicho que la obligacidn de dar comprende
toda obligacidn que tieae por objeto una cosa, cualquiera
que sea el obj=te del contrato, ya se trate de transferirla
propiedad de la cosa, del uso,  de la posesion. El arren-
dador estd ohligado 4 entregar la cosa al srrendatario y
puede ser vbligada por la intervencién de los tribunales
y de la fuerza piblica. E to no es decir que la obligacién
e entvegar tenga los mismos efectos en todos los contra-
tos que tienen por obj=to una cosa. Asi, hay contratos que
obligan al deudor 4 1z garantis; en otros casos, no puede
ser obligado & garantizar al acreedor contra la eviceidn. (2)
Es inatil resolver aqui estas diferencias porgue debemos
volver 4 tratar este punto ¢n los diversos titulos en que
se traia de la materia,

196. Los principios mis elementales tienen su impor-
tancia, y si se les desconoce, necesariamente se termina en
errores. Esto es lo que se presenté ante la Corte de Bruse-
las. Cuando la obligacién de entregar es de una cosa de-
terminada solamente en.su especie, el cumplimiento direc-
to por las vias de apremio Jlega 4 ser imposible, y, por
consiguiente, sel acreedor deberd conformarse con la in-
demnizacién de dafios y perjuicios? 6 puede demandar
que el tribunal le autorice & procurarse la cosa que ha
estipulado? El deudor condenado 4 suministrar cierta can-
tidad de sal, se niega y ofrece la indemnizacidn de daiios
¥y perjuicios; el acreedor demanda que el tribunal lo au-
torice 4 comprar la sal 4 costa del deudor. Se juzgd que

1 Véase Toullier, t, 3°, 2, p4g. 134, nGms. 209 y 214,
2 Durantén, . 10, pég. 408, nm, 396.
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1a obligacion se resolvié »n dsfios y perjuicios. (1) El error
es evidente, el comprador tuvo derecho 4 la sal que se ha:
bia estipulado; el cumplimiento directc y forzado era po-
sible, y, por tanto, debié ser ordenado por el juez.

Una sentenciz reciente, de la Corte de Lieja, juzgd en el
mismo sentido. El deudor dehfa entregar una cantidad de
859,679 kilégramos de bronce al acreedor; la sociedad
de Sclessin demandd que el deudor fuese condenado, 4 efec:
tuar esta previsiin, vy, en su defecto, que la sociedad fue-
se autorizada 4 procurarse el bronce estipulado, 4 cargo
del deudor. Estas conclusiones fueron rechazadas. La
obligacién de entregar coeas fungibles, dice la Corte, no
es de una obligacién de hacer; es decir, de efectuar una
prestacién cuando la falta de cumplimiento <a lugar 4 la
indemnizacidn de dafios y perjuicios. (2) Hay, en nuestro
concepto, un doble error en eata decision. La obligacién
de entregar el bronce no es una obligacién de hacer, y
puede ser ejecutada directamente por cuenta del deudor,
Yy, por tanto, el juez debe condenar (art 1,136). Y aun
cuando esta misma obligacién fuese de hacer, se llegarfa
4 la misma consecuencia, porque el art. 1,144 previene
qus el acreedor puede, en caso de falta de cumplimiento,
ser autorizado 4 hacer cumplir él mismo la obligacidn en
cuenta del deudor. Sobre la demanda en casacién intervi-
no uns sentencia de denegada casacidn que uo contiene
argumento nuevo alguno, (3)

Los editores de Zachariee hacen una restriccidn 4 este
principio cuando se trata de géneros 6 de mercancias que
tienen un curso conocido; el juez puede, en este caso, di-
cen ellos, aprobar al acreedor los dafios y perjuicios que

1 Bruselas, 9 de Kaero de 1809 (Dalloz, en la palabra Obligacio.-
nes, ntim, 677). .

2 Lieja 16 de Julio de 1873 (Pasicrisin. 1874, 2, 80).

3 Denegada casacién, 2 de Julio de 1374 ( Pasicrisia, 1874, 1, 244).
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representa la diferencia entre el precio de compra y el
corriente de objetos comprados en el dfa fijado para la en.
trega. (1) A nuestra vista, esta decisidn es to la tan erré-
nea, como aquella de la corte de Bruselas, jCon qué de
recho el juez ha de modificar 1a ley del contrato? ;Y no
es esto modificarla, concediendo dafios y perjuicios sl
acreedor que demanda las mercancias 6 los géneros que ha
comprado?

11. De la obligacidn de hacer.
1. Princpw.

197. El art. 1,142 dice: “Toda obligacion de hacer § de
no hacer se resuelve en dafios y perjuicios, en ca«o de ful-
ta de cumplimiento de parte del deudor.” Esta disp-si-
cién parece decir que las obligaciones de hacer, 4 diferen.
cia de las que consisten en dar, no pueden ser ejecutadas
directamente por via de apremio. La diferercia parece re-

“ferirse 4 1a naturaleza particular de las obligaciones de ha-
cer. Esto es muy cierto cuando el hecho no puede ser
prestado sino por el deudor; si, en este caso, el deudor nie-
ga 8u concurso, el cumplimiento directo y forzado llega
4 ser imposible, y no queda al acreedor otro derecho que
el de dafios y perjuicios. Perohay que guardarse de con:
cluir de Io dicho que las obligaciones de hacer no pueden
ejecutarse directamente. En principio no hay diferencis,
bajo este aspecto, entre la obligacidn de hacer y la obliga-
cidn de dar. {2) El que ha estipulado un hecho puede de-
mandar que este hecho se ha prestado, como aquel que ha
estipulado una cosa puede demandar que le sea 2ntrega-

1 Aubry y Rau, ¢, 4%, pigs. 110 y siguientes, nota 10 del pfo. 209.
¢ Demante, t. 5°, pag. 88, nim. 60, y Colmet de Santerre, pig. 88,
ndm. 60 bis, y pég. ?0, um. 60 bis, 3"
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da; porque tods obligacidn debe ser cumplida tal como
ha aido coutratada; esto es de la esencia de la obligacin.
¢8e dird que este cumplimiento directo es imposible en las
obligacicnés de hacer? Esto no es exacto, el texto mismo
del Cddigo supone lo contrario. Si se trata de una obligas
cion de no hacer, el art. 1,143 da al acreedor la accifn de
demandar que lo que #8 haga en contravencion 4 la obli-
gacion sea destruillo, y para eso estd ahi el empleo de la
fuerza publica puesta al servicio de una obligacidn que
tenga por objeto un hecho; esta obligacidn puede cumplir.
se directamernte por la destruceion de lo que ha hecho el
deudor. El art. 1,143 agrega, en efecto, que el acreedor
puede ser auturizado 4 destruir él wismo lo que ha sido
hecho por el deudor, y 4 su costa, sin perjuicio de dafios
y perjuicios 4 que haya lugac. Si se trata de ana obliga-
cidn de hacer, ¢l acreedor puede también, dice el articu-
lo 1,144, ser autorizado 4 hacer cumplir él mismo la obli.
gacidn 4 costa del deudor, Hé ahi también un cumplimiento
directo, pues este es el hecho estipulado por el acreedor, |
que ha sido prestado. ¢Qué importa que el hecho sea eje.
cutado por un tercero, en lugar de torlo por el deudor?
Es frecuente que el acreedor no tenga interés en que el he.
cho sea prestado por el deudor mismo, y, por tanto, la
mayor parte de las obligacioner de hacer pueden ser eje-
cutadas directamente.

Restan las obligaciones de hacer en que el cumplimien-
to directo es imposible porque sélo el deudor puede cum-~
plirla y este se niega. En este caso, el acreedor debe con-
formarse con la indemnizacién de dafios y perjuicios,
porque le es imposible obtener la prestacién del hecho.
Esto no es propio de las obligaciones de hacer; 1a misma
imposibilidad puede presentarse en las obligaciones de
dar. El deudor destituye la cosa que se ha obligado 4 en.
tregar, 6 la oculta; si el acreedor se encuentra en la im-
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posibilidad de tomar la cosa, deberd contentarse con la
indemnizacién de dafios y perjuicios.

198. Asl, el cumplimiento directo de la obligacion esla
regla para toda especis de obligaciones. La regla no ad-
mite excepcién que imposibilite la accion para perseguir
el cnmplimiento directo. Esta imposibilidad existe mds
frecuentemente en las obligaciones de hacer que en las
obligaciones de dar; esta es una diferencia de hecho s
bien que ds derecho. Hay, sin embargo, una diferencia de
derecho que toca 4 la libertad humana. La libertad estd
fuera de causa cuando s2 trata de upa obligacién de dar;
la fuerza pihblica se dirige 4 12 cosa y no al hombre. En
las cbligaciones de hacer, la voluntad del hombre estd en
juego, y en este zentido la obligacidn no puede ser ejecu-
tada haciendo vielencia al deudor. Esto, sin decir que no
puede embargarse 4 aguel que se ha obligado 4 no hacer,
porgue esto seria uo atentado coutra la libertad, un eri~
men. Pero de la misma manera ue el dendor no seria
privado de su libertad, tampoco podria usarse de violen-
cia para impadirle hucer aquello que se ha obligado 4 no
hacer. Un actor se obliga 4 no salir 4 la escena eu tal tea-
tro y falta 4 su obligacidn. ;3= puede, por esto, obligarlo
A cumplic su obiigreion hacléndile salir & 14 escena por 4
fuerza piablica? El Tribunal del Sena juzgd que podia re-
currirse 4 la fuerza. Todos los autores critican eaia deci-
8ién ¥ nos parece que cou razén, (Ii El hombre es libry
de no cunplir sus obligar iones sujetdndose 4 Boportar las
consecuencias de estd falta de cumplimiento, y no se le
puede cuartar esta libsrtad empleando la violsneia. Es
cierto que el texto de laley no lo dice, pero el espiritude
la ley no deja duda alguns, Explicando el art. 1,142 el
orador del Gobhigrno dice: “El motivo es que ninguno

1 Mourlén, regfin Valette, t 2° pigs 511 y signientes. Colnet de
Santerre, t. 5%, pag. 90, niim. €0 bis, 3°
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puede ser estrechado en su persona 4 hacer ¢ 4 no hacer
una cosa, y s8i esto fuera posible, seria una violencia que
no puede sér un medio del cumplimiento de los contra-
tos.”

199. Desde que la libertad del dendor no ha sido com-
prometida; desde que no se ha ejercido violencia contra
su persona, la obligacitn de hacer no difiere, en esencia,de
la obligacion de dar. Si el deudor se obliga 4 no hacer,
contraviepe & sa obligacion. ¢Cudl ex el derecho del acrees
dor? Puede demandar el cump!imiento directo de la obli-
gacion, si esto es posible. Es posible si lo que hace el deu-
dor puede deshacerse. Pothier pone este ejemplo. Mi ve-
cino estd obligado para conmigo 4 no cerrar su calle psra
dejarme el paso libre, y la cierra con una barrera: yo pue-
do demandar sea obligado 4 quitar su barrera; si no lo
hace, estard autorizado 4 quitar la barrera 4 sus expen-
eas. (1) Si concluyo en este sentido, gpodrd el tribunal li-
mitarse 4 que sea indemnizado de dafios 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 este sentido estd concebido el art, 1,143; la ley
dice que el acreedor tiene el “derecho’’ de demandar que
lc que se ha hecho en contravencién & la obligacién sea
destruide. Desde que esto es un derecho para el acreedor,
es también una obligacidn para el juez.

La misma cuestion se presenta cuando el deudor se ha
obligado 4 hacer y se niega & cumplir su obligacién. En
este caso, dice al art, 1,144, el acreedor “puede ser auto-
rizado” & hacer ejecutar él mismo la obligacién 4 costa del
deundor. La ley no dice que el acreedor tiene el “derecho”
de demandar que el tribunal lo autorice. jPuede inferir-

1 Bigot-Préamenseun, Exrposicion de Motivos, niim. 38 (Looré, t 6.°,
pig. 154).
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se de esta diferencia de redaccion entre el art. 1,144 y el
1,143, que el tribunal no puede darle esta autorizacién, li-
mitdndose 4 condenar al deudor 4 los dafios y perjuicios?
La jurisprudencia es er: este sentide. A nuestra vista, es
contraria & los principios. La obligacién de hacer, lo mis:
mo que la obligacion de no hacer, deben ser directamen-
te cumplidas, s1 la cosa es posible y si el acreedor consien:
te; su derecho cs el mismo, La diferencia de redaccidn que
existe entre el art. 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 noder de negar esta antorizacién, pues
1o que quiere decir es gue el acreedor puede demandar el
cumplimiento de la obligacién para un tercero; el articu~
lo 1,143 dice también que el acreedor puede ser autoriza.
do 4 destruir; si las expresiones difieren, el sentido es idén-
tico porque los principios son lus mismos. Esto es asf,
y el informante del Tribunado explica el art. 1,144, Des-
pués de haber dicho que es couveniente dejar al acrsedor
el “derecho” de hacer destruir, 4 costa del deudor, lo que
hubiera hecho en contravencidn del contrato, Favard afias
de: *Es conveniente también, por la misma razdn, dejar al
acreedor el derecho de hacer ejecutar él mismo la obliga—
cidn 4 costa del deudor. Esto estd conforme con el princit
pio que aquel que se ha obligado 4 hacer una cosa no pue-
de ser estrechado, pero sf se puede hacerla eumplir por él
¥ 4 su costa, 6 Jdemandar los danos y perjuicios en razdén
de su falta de cumplimiento.” (1) La eleccidn pertenece,
pues, =l acreedor; el juez debe respetar su derecho, lejos
de poder modificarlo. (2)

La Corte de Casacidn diee, al contrario, qua “el articu.

1 Favard, Infurme al Tribanwio, ndin. 38 (Lineré, t. 6°, pig. 195).
2 Duemolombe, t. 24, pag. 499, nams. 603 y 604, y las antoridades
eu sentido contrarie que é{ cita,

e. de D TaMo XVI.-38
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lo 1,144 permite autorizar al acreedor 4 hacer ejecutar 61
mismo la obligacidn del deudor, y que pertenece 4 los jue-
ces el hecho de usarle ¢ no, segun las circunstancias de
esta facultad que les da.” (1) Esto est4 en contradiccién
con los principios; en' materia de obligaciounes convencio-
nales, el derecho, por decic mejir, el deber del juez es sos-
tener los derechos de las partes, y el acre«dor tiene el de.
recho de demandar el cumplimiento forzado de la obliga-
cién contraida por el deudor, y el juez debe admiticle sus
conclnsiones, pues de lo coutrario viola la ley del con-
trato.

200. 4El acreedor tiene necesidad de la autorizacién ju-
dicial para destruir lo que ha hecho el deudor 6 para ha-
cer cumplir la obligacién 4 su costa? Cuando se trata de
una destruccién la afirmativa no sufre duda alguna; el ar-
ticulo 1,143 dice que el acreedor puede hacerse autorizar
4 destruir. Hay, pues, una autorizacién, Destrair es una
via de hecho que se ejecuta en la propiedad del deudor, y
una via de hecho no llega 4 ser legitims sino por la inter-
vencién del magistrado. B+ lo mismo, 4 nuestra vistz,
cuando se trata de la obligacién de hacer; el art. 1,144
dice también que el acreedor puede ser autorizado, lo que
indica que debe demaundar la autorizacidn. Por otra par-
te, esta es un via de ejeoucién forzada y no puede em-
plearse violencia alguna sino por orden judicial. En fin, y
esto es decisivo, el contrato no da al acreedor el derecho
ds hacer cumplir la obligacién por un tercero, y no ad-
quiere este derecho sino por la falta de cumplimiento de
‘a obligacion, y s6lo al juez toca arreglar vste derecho ue
tiene el acreedor y que éste no puede ejecutar,

La doctrina es contraria, pero puede seguirse, 4 juzgar
por el lenguaje de M. Demolombe. Comienza por decir

1 Deneguda casacidn, Sala Civil, 19 de Marzo de 1855 (Dalloz;
1855, 1, 297).
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que el medio regular de proceder consiste en demandar
la autorizacién judicial, pues ensefia que el acreedor pue-
de, “‘evidentermnsante,” ejecutar él mismo la obligacién cuan-
do no se trata de asegurarse en el patrimonio del deudor,
y por fin, dice, que serd siempre “mds regular” para el
acreedor hacerse aut)rizar previamente, si le es posi-
ble. {1) Si el procedimiento “regnlar” es arreglarse 4 la
justicia, es “irregular” proceder ain esta autorizacién, y
esto que en derecho ey irregular no puede ni debe hacer~
se. Comprendemos log escripulos que produce esta duda.
Hay casos en que es necesario proceder inmediatamente y
sin demora alguns, y creemos que el acreedor puede ha-
cerlo, dejando al jnez arreglar en seguida los derechos y
obligaciones de las partes, El acreedor no podra, en este
casn, demandar mds que el cumplimiento por uu tercero,
ya sea considerado como el equivalente del cumplimiento
por el deudor, porque lo Lace sin ger autorizado, ni por el
convenio ni por un fallo, y podrd sclamente demandar lo
que 8¢ le debe, ya sea 4 titulo de dafios y perjuicios por
loque ha perdido. Fsto no es una disputa de palabras;
cuando el acreedor vbra con autorizacidn, todos los gastos
son por cuenta del deudor; este es el cumplimiento de la
obligacién; y cuando, por el contrario, el acreedor obra de
su propio motivo, el juez apreciard el dafio causado y de-
cidird si el acreedor estd en los limites de su derecho; es-
ta es una cuestion de dafios y perjaicios.

201. Ne presenta atn una dificultad en esta materia tan
elementul. El deudor obligado 4 hacer puede ofrecer da-
fios y perjuicios 4 su acreedor? N¢, sobre este punto todo

1 Demolombe, t. 24, pag. 498 nfim, 500. Compfirese Durantén,
t. 10. pag. 473, nfim. 461, Una sentencin de 1a Oorte de Cneacibn,
del 6 da Enero de 1860 (Dalloz, 1869, 1, 207) dico, en los conside..
raidos, que no es necessrio quy el fallo que autoriza al acreedor 4

bacer haya sido notificado al deuder y lo mismo que haya sido
rendido.
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el muado est4 de acuerdo, el deudor debe la prestacion del
becho, y no puede ofrecer 4 su acreedor lo que no le dabe.
Pero si el deudor no cumple su obligacidn, jeual serd el
derecho del acreedor y cual serd el del deudor? El acree-
dor puede demandar lo gue se le debe; es decir, la presta~
cidn del hecho, y no puede reclamar directamente dafius
y perjuicios, purque un ha estipulado una suma de dinero
sino un hecho. Esto decide la cuestién de sabar si el deu:
dor perseguido por ¢l acreedor puede detener la ejecucion
ofreciéndole dafios y perjuicios. A nuestra vista no puede
detener ls ejecucién sino solo prevenir la demanda por la
oferta de daiios y perjuicios. El art. 1,142 no dice esto, da
alglin derecho al deudor y éste poco juridico, el d» pre-
tender que el deudor tenga algin derecho cuando tiene
una obligacién que cumplir, que ha contraido; esto es so-
lamente cuando no cumple la obligacién, pues entonces se
resuelve en dafios y perjuicics. Tal es el sentido del arti-
culo 1,14%2; interpretado de otro modo, seria dar al deudor
el derecho de pagar otra cosa que la que debe, ¥ esto es
contrario 4 los principios y al texto de Ia ley (articu-
lo 1,243). (1,

¢Cdmo formulard el tribunal esta decisidn? Nuevo des-
acuerdo entre los autores; el uno dice gne el juez no puede
condenar principal y directamente al deudor 4§ hacer ¢ 4
no hacer, (3) otro ensefia que el juez puede, ciertamente,
condenar al deudor 4 camplir la obligacidn que ha con-
traido. (3) Nosotros decimos que no solamente puede si-
no que debe hacerlo, porquas estd ligado por el contrato
que es laley de las partes, pero puesto que el acreedor con-
cede dafios y perjuicios, el tribunal debe pronunciar una

1 En sentido contrario, Duranton, t, 10, pag. 475, nims. 458.459.
Demolombe, t. 24, pag. 482, niim. 489,

2 Iéaromlciém, t. 1°, pig. 508, nfw, 3 del art, 1,142 (Ed. B, t. 1°,
Pag. 210). 4

3 Demolombe, t. 24, pag. 424, nim, 491,
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condenacidn en dafins y perjuicios +i el dew:ior no cum-
ple su obligariin. La jurisprudencia también {12 d la pres
cisidn. Por una parte, la Corte de Casacion L. casadoun
fallo que condend 4 un deudor 4 la prestaciénde un L.cho
porque el tribunal no pronuncid una condenscio pecuniaria
para el caso de falta de cumplimiento; una sentencia re-
ciente juzga mejor, 4 nuestra vista, que el tribunal puede
limitarse 4 condenar al deudor 4 cumplir 1a obligacién de
hacer, agregando que, en caso de falta de cumplimieato,
se ejercite el derecho. (1} Y si el acreedor consiente Uni«
camente «n lo que el deudor fué condensdo 4 prestar el
hecho, el juez deberia limitars2 4 admitir sus conclusi. nes,
dejando 4 salvo al acreedorel po ler de demandar ulterior-
mente dafios y perjuicios.

2. Aplicacion.

202. Las obligaciones de hacer que tanto han ocupado
4 Tos autores, permiten, en la prédctica, una condenacion
de dafios y perjuicios; estos dafios y perjuicios dan lugar
4 nuevas dificultades, Nosotros hacemos 4 un lado losdes.
bates que a0 debieron ser llevados ante los tribunalea.
Tal es la cuestién siguiente que la Corte de Parfs decidid
en Apelacién. Un pasajero pagd su sitio en un navio que
debfa partir un dia fijado; su partida se retardo sin que se
justificese un caso fortnito ni de fuerza mayor. ;Puede
reclamarse no solamente el precio de su passje sino tam-
bién los dafios y perjuicios? (2,

Toquemos las cuestiones mis serias. Un padre se obliga
por su hijo menor; éste no ratifica la ohligacion. Kl pa-
hre estard obligado 4 una indemuizacidn 4 titulo de dafios

L Casacién, 26 de Julio de 1812, v danegada casacitn, 22 do Fe-
brero de 1862 (Duvillencuve. 4. 1, 152 y 1862, 1, 242).
2 Parfs, 18 de Febrero de 1860 { Dalloz, 1860, 5, 248).
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y perjuicios? Asi planteada la cuestidn, no estd en mate-
ria, porque la obligacién del fiador consiste precisamente
enindemnizar 4 la otra parte del perjuicio que experimente
por la falta de cumplimiento de la obligacién. Ea el caso,
1a Corte de G8nes se valié de 1a menor edad del hijo para
anular la obligacion del padre; esto fué violar el art. 2,014
y los principios més elementales. La obligacién de un me-
nor puede ser caucionads, y, por tanto, puedeél tener un
fiador; ests es una obligacién principal, y la falta de cum-
plimiento justifica los ‘dafivs y perjuicios. (1,

La obligacién del fiador ha dado lugar § una contesta-
cién en que la esencia misma de la obligaciéu de hacer es-
tavo en causa. En el caso, el marido fué fiador de su mu~
jer, obligdndose 4 obtener su ratificacién. No cumplié esta
obligacion, y el acreedor demandé que fuese condenado 4
cumplirla en tres meses, bajo pena de cinco francos por
dia de retraso, por daiios y perjuicios. El fiador pretendi6
que se habia violado e} art. 1,142,y atentado & su liber-
tad, JQué dice el art. 1,142? Que el deudor estd obligado
4 indemnizar los dafios y perjuicios, en caso de falta de
cumplimiento; es decir, 4 reparar el dafio que se ha cau-
sado, La Corte de Burdeos pronunci6 la indemnizacion de
dafios y perjuicios 4 titulo de apremio para forzar al dea:
~ dor 4 hacer. Scbre la sentencia, la Corte de Casacién de-
cidié que se debian dafios y perjuicios en razén del sim-
ple retraso en el cumplimieuto de la obligacién. (2) Vol
verémos 4 tratar més adelante sobro los dafios y perjui-
cios pronunciados como sancién 4 razén de un tanto por

dia, _
208. La obligacién de hacer se convierte en dafios y

ﬂl ngoif%, 16 de Febrero de 1814 (Dallos, palabra Obligaciones,

num. h !

) f.;o]?):nendu casacidn, Sala Civil, 26 de Julio 1854 (Dalloz, 18564,
’ L]
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perjuicios en caso de falta de cumplimiento, dice el artis
culo 1,142, 4Y hay falta de cumplimiento cuando el deu-
dor declara estar di-pu-sto 4 cumplir sus obligaciones: La
cuestién parece extr.fa, y, sin embargo, ha sido decidida
afirmativamente en el caso siguiente. Dos tios se obligan
por el contrato de matrimouio de su sobrino, 4 recibir 4
los futuros esposos en su casa; es decir, 4 mantenerles en
su familia. Despuds, la muerte de uno de los t{os motivé
un juicio entre ¢l tio sobreviviente y el sobrine, sobre un
testamento del muerto. Ei snbrinolo gand, pero pretendid
que la vida comin habia llegado 4 ser insoportable, y de-
mand6 que la deuda de alimentos fuese reemplazada por
una pensidén de mil ochocientos francos. Negada por el
primer jnez esta demanda, fué zcogida en Apelacién, y
sobre lu demanda, la Corte de Casacién prouuncié una sen-
tencia de denegada casacidn, funddndose en que no le per-
tenecia revisar la declaracién de {a Corte de Aix que re-
solvid, que por el hecho del tio, la vida en comin habia lie-
gado 4 ser imposible. (1) La sentencia nos deja escripu-
los; nos parece convenieate justificar la falta de cumpli-
miento de la obligacidn coatraida por el tio, que nada ha-
da habla hecho, en los términos de Ia sentencis, sino soste-
ner un juicio. No hubo, por tanto, falta de cumplimiento,
toda vez que el art. 1,142 fué iraplicable,

204. El nombre de una aciriz célebre ha dado celebridad
& un juicio en que Mlle. Rachel debi6 perder. Tavitd 4 Le~
gouvé 4 componer una pieza para ella, y aceptd el papel
de Medea, creado 4 su intencidn; después de haber prome-
tido desempefarlo falt 4 su promesa. sHubo obligacién
de hacer? Desempeiiar un papel es, ciertamente, un hecho
que puede ser el objeto de una obligacién. gFalté el con-
sentimiento del director del teatro francés? N6, segin la

1 Denegada casacién, 26 de Julio de 1843 (Dalloz, palabra Obls.
gaciones, nfim. 710),
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sentencia de Ia Corte de Parfs. Faltd una negativa que
nada justificé: un capricho de artista, y como estos capri-
chos no encuentran favor ante los tribunales, el juez no
pudo consentirlos sin violar el derecho del acreedor, El
poeta tuvo también su gloria y sus intereses 4 salvaguar-
dia; en los tribunales esto se resuelve en dsfios y perjui-
cios. El convenio celebrado entre la actriz y el autor
constituyd una chligacion de hacer que al no cumplirse
se resolvié en dafios y perjuicios. (1)

Nim. 8. De los riesgos.

205. El art. 1,138 previene que la cosa estd sl riesgo
del acreedor desde el instaunte en que ha debido ser entre-
gada, (Qué sigoifica el principio de que el acreedor so-
porte el riesgo, y cudl es su fundamento? En el derecho
romano se decia que la cosa perece para el acreedor cuan-
do la pérdida sobreviene por caso fortuito sin culpa al-
guna del deudor. Bi la cosa perece por culpa del deudor,
é1 es el responsable de la pérdida, porque estd obligado 4
conservar la cosa hasta la entrega y debe poner todos los
cuidados de un buen padre de familia (arts, 1,136 y 1,137).
Pero si el deudor ha conservado la cusa con los cuidades
que la ley exige de él, y si lleg# & perecer por caso for-
tuito, no es responsable, porque no responde del caso for-
tuito; Ia pérdida seri pata el acreedor. :

206. La aplicacidn de este principio en los contratos
unilaterales jamés ha sufrido dificultad; el deudor queda
libre por la pérdida fortuita. Esto es lo que dice el arti-
culo 1,302. Cuando la cosa cierta y determinada que ha
sido el objeto de la obligacidn llega 4 perecer, la obliga-
c¢ién se extingue si la cosa ha perecido sin culpa del deu-
dor.” La ley coloca la pérdida de la cosa entre los modos

1 Parfp, 8 de Marzo de 18556 (Dalloz, 1858, 2, 71\
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de extincién de las obligaciones, Asi, los derechos del
acreedor se extinguen cuando la cosa perece por caso for-
tuito, y en este sentido es en el que los riesgos son para
el acreedor. El fandamento del principio, en este caso, es
muy claro. (Cudl es la obligacién del dendor? Entregar
la cosa y conservarla hasta la entrega. Ha cumplido la
obligacion de vonservar, porque se supene que la cosa pe-
recid por caso fortuito, y esta pérdida le pone en la impor
sibilidad de entregar ¢ de restituir la cosa;es en razén de
esta imposibilidad por lo que queda libre, pues nadie est4
obligado 4 lo imposible. Y no se puede decir que la im«
posibilidad en que se encuentra de cumplir su obligacidn
le es imputable, parque la cosa ha perecido sin su culpa.
En definitiva, queda libre porque ha cumplido su obliga-~
cidén. El acreedor nada puede reclamar contra él. (1)

207. ¢En qué sentido el acreedor soporta los riesgos en
los contratos bilaterales, como la venta? ¥l vendedor 2s
deudor porque estd obligado 4 entregar la cosa y conser-
varla hasta la entrega. Se supone que la cosa perecié por
caso fortnito en poder del vendedor, sin que haya habido
culpa que reprocharle. Quedard también libre, el articu-
lo 1,302 es aplicable; el texto no distingue si la cosa qua
perecié tiene por objeto uti contrato bilateral 6 unilateral,
y el espiritu de la ley excluye toda distincién. Se puede
decir, en efecto, del vendedor lo que hemos dicho del deu.
dor en los contratos unilaterales, €l ha cumplido su obli
gacion conservando la cosa con los cuidados de un buer
padre de familia, y, por tanto queda libre. Pero jcudl e:
la posicién del comprador? No puede reclamar la entrege
de la cosa vendida porgue no existe, tampoco puede re
clamar dafios y perjuicios porque el deudor no ha tenidc

1 Colmet de Banterre, t. 5%, pag: 84, ndm. 58 bis, 1.°)
p. de D. TOMO XVI1.—30
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culpa, gsEstard obligado & pagar el precio? 8, porque el
art. 1,138 dice que la cosa estd 4 sus riesgos, y dejaria de
estarlo si no debiese pagar el precio, porque nada perde-
ria, y seria, por el contrario, el vendedor el que perderia y
el que, por consiguiente, soportaria el riesgo de la coss,
cuando la ley previene que la cosa estd 4 los riesgos del
acreedor. Asi es como el principio se entendia en el an-
tiguo derecho, y no hay duda de que lo mismo debe en-
tenderse en el derecho moderno. {1) Resta auber cudl es
el fundamento del principio; sobre este punto hay contro-
versia y algo de duda.

208. Ateniéndose al texto del art, 1,138 se podria creer
que si el acreedor soporta el riesgo es porque él es el pro-
pietario. En efecto, esta es una misma disposicién que di.
ce que “la obligacidn de entregar es perfecta por el solo
consentimiento de las partes contratantes; hace propieta-
rio al acreedor, agrega el art. 1,188, y pone la cosa 4 sus
riesgos.” ¢No es esto decir que el comprador soporta el
riesgo porque es propietario? De modo gne el principiode
los riesgos serfa una aplicacién del viejo adagio Res perit
domino (“la cosa perece para su duefio”). Si el texto lo
dice, tedo estd resuelto, pero el art. 1,188 dispone que el
acraedor llega A ser propietario ¥ que ¢l soporta los ries«
gos, y no pone estos dos principios en la relacién de la
causa y del efecto; pueds deducirse que el acreedor so-
porta los riesgos porque es el propietario, y estc es hacer
decir 4 la ley lo que no dice.

El texto deja, por tanto, Ia cuestién en pie. 8i hay una
duda, proviene de los trabajos preparatorios. Bigot.Préa.
meneu dedujo el principio de los riesgos del adagio en vir.
tud del cual la cosa perece para su duefio; después de haber
dicho que el acreedor llega 4 ser propietario por el simple

1 Durantén, t. 10, ;ﬂg. 433, nfim. 422. Colmet de Santerre, t, 5*,
pbg. 85, nim. 53 bjs, 2%)
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consentimiento de los contratantes, sin tradicién alguna,
el orador del Gobierno agrega. “8i, pues, la cose perece
por fuerza mayor 6 caso fortuito después de la época en
que debid entregarse, 1a pérdids es para el acreedor, segin
la regla Res perit domino.” Jaubert, el Informante del Tri.
bunadn, se expresa en el mi~mnosentido: “La obligacidnde
entregar la cora hace propietario al acreedor desde el mo-
mento en que el conseutimiento ha formado el contrato,
de donde resulta que la cosa perece para él.” 11} M. Larom-
biére abunda en las mismaa ideas, no duda que el princi-
pio de los riesgos e desprende, hoy dia, de la regla Res
perit domino, (2)

Nosotros creemos que la regla Res perit domino no es apli-
cable en materia de obligaciones. Que la coss perece para
su propietario cuando no ea el vhjeto de algin contrato,
es evidente; la propiedad es un derecho real, y todo dere:
cho real se extingu» por la pérdida de la cosa en la cual
s¢ ejercita. No es lo mismo cuando la cosa que perece es
debida por un deudor y estipulada por el acreedor; la cues-
tién de saber para quién perece, depende entonces del lazo
que existe entreel acreedor y el deudor. El mismoart. 1,138
lo prueba; después de decir que la cora estd 4 los riesgos
del acredor, agrega que est4 4 los riesgos del deudor, si
éste se conatituye en mora; sin embargo,la demora de] deu.
dor no impide al acreedor ger propietario; hé ahf un caso
en qué la cosa no perece para su prepietario. Sila cosa
perece tanto para el deudor como para el acredor, éste
no puede ser siempre propietario; de donde se sigue que
la cuestién de los riesgos es independients de la de pro-
piedad, y que debe decidirse por los principios que rigen
ias obligaciones.

1 Bigot_Préameneun, Exposicion de Alotivos, nim. 33 (Looré, t. 6°,
pég. 163). Jaubert, Iuforme ul Tribunade, nfim. 31 (Looré, t, 6°,

pag. 194),
2 Larombidre, t. 1°, pig. 411, nfim, 23 del art. 1,138 (EAB, t.17)
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El principio de que el acreedor soporta los riesgos, no
es una innovacién del Cadigo Civil; esta es una regla tra-
dicional que viene del derscho romano, que el antiguo
derecho francés sostuvo, y los autores dzl Cédigo, al tes-
timonio de Jaubert, han consagrado los viejos principios.
A esta tradicién hay que recurrir para explicar un prin-
cipio tradicional, y romo la tradicién no es punto dudoso,
nuestra antigus jurieprudencia estd conforme con el dere-
cho romano; la propicdad no se transferia por el solo efec~
to del contrato; hasta en la tradicién el vendedor que-
daba propietario y, sin embargo, el comprador soportaba
el riesgo, y lo soportaba aungue no hubiera propietario.
Es, pues, necesario separar los dos principios que nada tie-
nen de comiin, pues uno es independiente del otro.

209. Supuesto que el acreedor soporta el riesgo, no co-
mo propietario sino como acreedor, nos falta saber cudl es
el fundamento del principin. Pothier veia alguoa dificul--
tad; la equidad ticne una grande influencia sobre su espi-
rity, y loa autores de derecho natural, Pufendorf y Bar-
beyrac, habian reclamado en nombre de ia equidad con-
tra el principio romano. Pothier, conmovido aunque sin
sentido juridicu, se interesa por las vanas objeciones dsl
derecho natural. A nuestra vista e principio se funda en
la aquidad tanto comon en el derecho. En todo contrato
sinulagmdtico cada una de las partes tiene obligaciones
correlativas, en el sentida de que cada una de ellas debe
cumplir con las que el contrata le impone, y no queda li-
bre sino cuando las obligaciones se han extinguido por
uno de los medios legales que ia ley admite como causa
de la existencia d¢ Ias obligaciones. En materia de venta
el vendedor estd obligado 4 entregar la cosa y el.compra-
dor 4 pagar el precio; el vendedor cumple su-obligacién
cuidando la conuarvacidn de Ia cosa con los cuidados de
un buen padre de familia; si, apesar de sus cuidados, la co-
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53 perece por caso fortuito, queda libre, 2u obligacion estd
cumplida como si hubiese entregado la cosa. Pnesto que el
vendedor ha cumplido su obligacién, el comrador debe
camplir ia suya, se ha obligado ha prgar el precio, y la
pérdida de la cosa no es una causa de extincion de esta
obligzcidn, y, por tante, subsiste, Aquf los autores de de-
recho natural se niegan; no es justo, dicen ellos, que el
comprador pague el precio cuando no recibe la cosa, por-
que no estd obligado 4 pagar el precio sino para obtener
la propiedad de la cosa. Nosotros respondemos gque el com-
prador sf estd obligado 4 pagar el precio en compensacién
de las obligaciones contraidas por el vendedor, y como és-
te las ha cumplido, debe también el comprador cumplir
las suyas. Esta es la respuesta que dan el derechoy la
equidad. La cosa estd 4 los riesgos del acreedor, ¥ estaes
una suerte; pero estd también el comprador 4 las surrtes
de ganar. Si la cosa vendida aumenta de valor antes de la
entrega, g4 quién aprovechan? Al comprador, y puesto
que estd 4 las suertes del provecho, es justo que soporte
las de la pérdida. (1)

210. El principio de que el acreedor soporte los riea-
gos no es aplicable cuando la cosa es indeterminada. Esto
resulta del texto y del espiritu de la ley. JPor quéla co-
sa no perece para el deudor? Porque queda libre por la
pérdida de 1a cosa; pero es por esto, dice el art. 1,302,|si se
trata de una cosa cierta y determinada; pero si la cosa es
indeterminada no puede decirse que perece, porque una
especie no perece. Por otro lado, Jos motives del prinei-
pio faltan cuando la cosa no es determinada sinoen cuan
to 4 su eapecie, Deudor de una cosa cierta el vendedor
puede decir que ha conservado la cosa con los cuidados
de un buen padre de familia; pero si es dendor de una es.

1 Durantén, t. 10, pags 434 y signientes, nim, 432, Colmet de
Sunterre, t, 0%, pég. 86, ndw, &8 s, 3°).
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pecie, no puede decir que ha conservado la cosa debida,
porque no se ssbe cudl es esta cosa, y no la tendrd sino
cuando sea determinads, lo que se hace de ordinzrio cusn-
do se entrega; hasta entonces, pues, la cosa que el deudor
se propone entregar debe estar 4 sus riesgos.

211. JA partir de ese momento la cosa estd 4 los ries—
gos del acreedor? Segiin los principios, la cuestién no es
dudosa; por mejor decir, esta no es una cuestidn. Desde
que ol contrato es perfecto por el copcurso del consenti-
miento de las partes, el deudor estéd obligado 4 conservar
Iz cosa y el acreedcr debe pagar el precio, y, por tanto,
desde este momento los riesgos deben ser para el acree-
dor. Hay una dificultad en el texto; el art. 1,138 dice que
los riesgos son para el aereedor “degde el instante en que
Ia cosa ha debido ser entregada:” esto parece decir quesi
la venta es 4 plazo, el cowprador soportard los riesgos
hasta después de cumplido el plazo, porque esto no es si-
no cuando la cosa deh:» ser entregada. Esta interpretacion
es inadmisible, porque es contraria 4 los principios que
rigen el plazo. La obligacidn 4/plazo no difiere, en cusnto
4 sus efectos, de la obligacidn sin plazo, y nohay més que
una diferencia, y esta es que el cumplimiento es emplaza-
do. Por lo demds, el plazo no impide gue el deador esté
obligado 4 conservar 1a cosa; y si el dendor cumple In
obligacién que le incumbe de conservar la cosa, el acree-
dor, por su parte, estd obligado 4 cumplir las obligaciones
que nacen del contrato; e« decir, 4 soportar los riesgos.
¢Pero cémo explicar la extrafia redaccifn, dirémos mejor,
la redaccidn incorrecta del art. 1,1387 Lo verémos mds
adelante al tratar de la translacién de la propiedad; 1z ex-
plicacién que se ha dado al-art. 1,188 es qu- el legislador,
sin razén, siempre confunde dos drdenes de ideas que es
preciso distinguir, los riesgos y la translacién de la pro-
piedad.
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212. La counfuridn que existe en la ley ha dado lugar &
uba controversia sobre la que vamos 4 decir una palabra,
porque pone los pricvcipios en evidencia. Se estipula en un
contrato de venta que el vendedor continuaria de propie-
tario hasta la entrega 6 hasta el pago del precio. 4La co
sa estard entonces 4 riesgo del comprador? Si se admite
la explicacién que hemos dado del art. 1,138, vo hay du-
da alguna; poco importa quién sea el propietario; si el com-
prador soporta los riesgos, no es como propietario siuo
como acreedor, y, en el caso, la venta es perfecta apesar
del vencimiento de la translacién de la propiedad, y
por eso el vendedor estd obligado 4 conservar y el com-
prador & pagar:y si la cosa perece, el vendedor queda li-
bre, en tanto que ¢l comprador nou lo estd; ¢y decir, que
éste soporta los riesgos, Ia hipltesis sobre la que ra-
zonamos es precisamente la del artiguo derecho, ¥ de-
be ser, por eso, resuelta segin los antiguos principios:
Res perit creditori. En la opinidn contraria se ataca la le-
tra del art, 1,138 y se dice que la cosa estd 4 los riesgos
del acreedor, que llega 4 ser propietario, y, por tanto, di.
cen, no estd 4 sus riesgos tanto como 4 los del acreedor.
En otro lugar hemos r2epondido al argumernto exponien-
do la teoria de los riesgos. Ss hace atn otra objecién: en
los contratos condicionales, dicen, los riesgos son para el
deudor, aunque el acreedor sea propietario condicional;
aun mas, el deudor debe soportar los riesgos cuando él ha
quedsdo propietario. Nosotros respondemos que si en los
contratos condicionales los riesgos scn para el deudor, es.
to es por aplicacién del principio Res perit domino; la ven-
ta condicional no existe en la teoria del Cddigo, y, por
tanto, hay que decir que la cosa vendida perece para el
propietario, siendo as{ que,en el caso,hay venta, y entonces
el principio delos riesgos debe recibir su aplicacién. (1)

1 Colmet de SBauterre, t. 5°, pfg. 86, nfim. 58 bis, 5* Demolombe,
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§ IV.—DE LA FALTA DE CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES,
Nim. 1. Dela culpa,
1 La regla.

213. El art. 1,136 dice que el dendor que se ha obliga.
do & dar estd obligado también & conservar la cosa hasta
que sea entregada, bajo pena de dafios y perjuicios para
con el acreedor. ;Cudndo tienen lugar estos dafios y per-
juicios? Cuando hay culpa; es decir, cuando no se cumple
la obligacidn contraida de comservar la cosa. Nace la
cuestidn de saber por cudl culpa el deudor estd obligado.
En teoria puede decirse que el dendor tiene culpa siempre
que falte al cumplimiento de su obligacién sin causa le-
gitima. Pero las culpas no son todas de igual gravedad
en derecho, mds que en moral. Hay, pues, que ver cudles
deben ser los caracteres de la culpa para que el deudor
estd obligado; el art. 1,137 respende 4 la cuestidn, y hay
que decir que responde muy mal, si se juzga por las in-
terminables controversias ¢ que la ley ha dado lugar. Pa-
ra comprenderlas, es preciso remontarse al antiguo dere-
cho francés.

La teoria de las culpas siempre ha sido considerada como
una de las partes m4s dificiles del derecho. Creemos nece~
sario seguir 4 los autores de estas teorius, que han querido
reglamentar @ priori, hasta en los menores detalles, una
materia. que es esencialmente de hecho. Asi, no se encuen:
tra una sentencia sobre estas cuestiones que tanto han
ocupado 4 los autores, y no es porque haya faltado el in~
terés practico, pues con mucha frecuencia en los juicios
hay demandas en dafios y perjuicios; pero los jueces deci-
den el hecho sin detenerse en los debates de la escuela.

t. 24, pﬁg. 399, nfim. 418. En sentido contrario, Mourldn, segitn Va-
lette, t. 2°, page. 508 y mignientes,
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Jiempre hay una ley y debemos precisar el sentido. Los
autores del Cddigo no se ocuparon de la tradicién, y
es necesario conccerla para comprender el sistema del
Codigo.

214. En derecho romano se distingufa el dolo, la culpa
grave y la culpa leve. Todo deudor estd obligado por el
dolo, pues el sentido moral nos dice que el deudor debe
ser responsiible cuando voluntariamente, y de propdsito
deliberado, ocasiona un dafio al acreedor no cumpliendo
su obligacidn. Esto es menos que la falta de cumplimiento
de la obligacidn, y, por tanto, debe responder de las con-
secuencias de su dolo. Hay culpa cuando el deudor, sin
intencién de perjudiear, causa un perjuicio, faltando al
plimiento de sus obligaciones & no cumpliéndolas con los
cuidados y vigilancia que debe poner. jCudles son estos
cuidados y eudl esta vigilancia? Hay culpa si se le pone
sobre la misma livea que el dolo; las leyes romanas le
llamaban culpa grave, y consiste en no poner en el cum.
plimiento de las obligaciones los cuidados de unm buen
padre de familia. Se concibe que el deudor no tenga ex-
cuss, y, por consiguiente, sea responsable cuando olvida
los cuidados mds ordinarios. Los jurisconsultos no se con-
tentaron con esta responsabilidad, y con razdn, y declara-
ron en vrincipio, 4 todo deudor, responsable de la culpa
leve, y esto quiere decir que debe poner, en el cumplimien-
to de sus obligaciones, todos los cuidados que un huen
padre de familia pondria en el giro de sus negocios; exi-.
glan, por tanto, la diligencia de un bnen padre de familia
eu general, considerada de una manera abstracta. De ah(
la expresion imaginada por los intérpretes de culpa leve
in abstraclo. Alguna vez se estimo la culpa de una manera
menos severa, tomando por término de comparacién, no al
buen padre de familia in abstracto, sino al deundor en si

P. de D. 20M0 XVL.~40



314 0BLIG ACTONRS.

mismo; no se declard al deudor responsable, sino cuando
no ponfa en el cumplimiento de sus obligaciones loy cui-
dados que habia acostumbrado poner en sus propios ne-
gocios; loy intérpretes [califican esta culpa de levs in con-
erglo. Falté determinar los casos en que el deudor estaba
obligado por la culpa ligera in abstracto, por la culpa gra-
ve y por la culpa leve in concreto. Se distingula: el deudor
estaba obligado de toda culpa leve, 6 de la culpa leve in
abstracto, cnando retiraba una ventaja del contratn, y no
respondia méds que de la culpa grave, cuando tenfa algin
interés personal. En cuanto 4 la responsabilidad de la
culpa leve in concreto, tenia lugar, por excepcidn, en ciers
tos contratos, por razén de la posicidn particular del deu:
dor. (1)

Esta doctrina fué segnida en la jurisprudencia francess,
pero con modificaciones. Al principio se admit{a ura cul-
pa muy ligers, que consistia en no poner en el cumpli-
mignto de las obligaciones los cuidados que el padre de
familia més atento y mds diligenta pone en el giro de sus
negocios. Se distingufan tres géneros de culpa, y esto tra-
jo una derogacién al derecho romano, que en principio nc
reconocid més que la culpa leve y la culpa grave. jCémo
saber por cuil culpa estd obligado el dendor? 8e distin-
gufan las diversas especies de contratos segin que tenfan
por objeto la utilidad de una de las partes 6 su utilidad
comiin. Cuando en ei contrato habfa utilidad sdlo para el
acreedor, como en el depdsito,.el dendor no estaba obliga-
do sino por culpa grave. Si el contrato era dnicamente en
interés del deudor, como ol préstamo, respondia hasta de
la culpa mds leve. Eu los contrutos que tenfan por objeto
la utilidad comiin, cada una de las partes estaba obligada

1 Namur, Curso de las Insiitulas, t, 1°, pAgs. 304 y siguientes, Van
Wetéer, t, 1°, pag, 672.
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por la culpa ligera in abstracto, y por excepcién, por la
culpa leve in concreto. (1)

215 4El Cédigo ha sostenido esta teoria de las culpas?
Basta ver el art. 1,138 para convencerse que la ha recha:
zado, pues dice: “La ollizacién de cuidar por la conser-
vacién de la cosa, ya sea qus el convenio es en utilidad de
una de las partes, ya sea en utilidad comun, sujeta 4 aquel
que se ha obligado 4 poner todos los cuidades de un buen
padre de familia.” ;Cu4l es la base de la antigua doctrina?
Admitia tres grados de culpa y distinguia los contratos
que tienen por objeto la utilidad de una de las partes y
los contratos que tienen por objeto su utilidad comin.
dQué hace el art. 1,1387 Rechaza formalmente la distin-
cidn de los contratos y rechaza tambien formalmente la
divisién de las culpas, pues aplica la inisma responsabili-
dad 4 todo deudor, y esta responsabilidad s aquella del
buen padre de familia, que es la que se llama en el len-
guaje de la escuela, la culpa leve in abstracto.

La misma consecuencia resulta del sentido de las dis-
posiciones del Cddigo Civil. Se habia sostenido la teoria
tradicional y conservado el tecnicismo consagrado porla
tradicién, pero ahora las palabras de “culpa leve” y de
“culpa muy leve” no se encuentran ya en el Cédigo; en
cuanto & la expresion de “culpa grave” el Cddigo no la
emplea sino una sola vez en una materia contraria 4 los
contratos; el art. 804 dice que el heredero beneficiado no
est4 obligado sino por las culpas graves en la administra.
cion de su encargo. Cuando esta disposicién fué votada
los autores del Cédigo no seguian ain el sistema atrasado
por la teoria de las culpas, y 4 partir del art. 1,137, en to-
dos los titulos dedicados 4 los contratos no hay cuestién
de culpa grave ni de culpa leve.

1 EBothier, De las Obligaciones, nm, 142,
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216. Se ve por el texto, que es suficients para probar
que el legislador moderno no admitid 1a teorfa tradicio-
nal de las culpas. Los oradores del Gobierno y del Tribu-
pado lo dicen de 1a manera més formal, al mismo tiempo
que explican lus motlvos de esta innovacidn, Escuchemos
la Exposicién de Motivos: “Los romanos habian creido
poder distinguir los diferentes grados de culpas que se
encuentran en el cumplimiento de los contratos. Esta di-
visidn de culpas es m4s ingeniosa que til en la préctica,
pues hay necesidad, en cada culpa, de justificar si la obli-
gacidn del deudor es mds 6 menos estrictu que el interés
de las partes, en las circunstancias en que han querido
obligarse. Cuando la conciencia del juez se ha posesiona-
do, no tiene necesidad de reglas generales para fallay se~
gin la equidad. La teoria que divide las culpas en ma-
chas clases, sin poder determinarlas, no puede sino au~
mentar su culpa y llegar 4 ser materia de contestaciones
numerosas, La equidad misma repugna d estas ideas esté.
riles. e reconocié que esta simplicidad hiere 4 la vez el
espiritu y el corazdo. (1)

Las palabras de Bigot-Préameneu son demasiado abso-
lutas; si se les toma al pie de la letra se llegaria 4 la con-
clusién de que el legislador no puede ni debe dar princi-
pio alguno en materia de culpas. Este no es ciertamente
el pensamiento del orador del Gobierno, porque él expone
los motivos del art. 1,137, que establece un principio ge~
neral y admite algunas excepciones, como lo dirémos mds
adelante. La tGnica conclusién que puede sacarse de la ex-
posicién de motivos, es que los autores del Céddigo Civil
no quisieron admitir Ia distincién de los diversos grados
de culpa porque la juzgaron indtil y contraria 4 la equi-
dad. Pero no se limitaron 4 abolir la doctrina de los in-

)
1 Bigot_Préameneu, Expostcion de Motives, nfim. 32 (Locré, t. 6°
pig. 158),
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intérpretes, sino que la reemplazaron con un principio
nuevo. JCudl es este principio? Hemos dicho que segiin el
texto del art. 1,137, todo deudor wst4 oblivrtdo por una
sula culpa que consiste en no poner los cuidados d~ un
buen padre de familia en el cumpliento de sus obligacio-
ned, lo que en el lengusje tradicional significa que todo
deudor estd obligado por la falta leve in absiracto. Y tan
es asi, que el Informante del Tribunado expliea laley. Fas
vard comienza por decir que el Cédigo desechd todas las
distinciones que habfa en el antiguo derecho, distincioues
cuyas reglas eran tan dificiles de aplicar, y las reemplazé
por un principio simple de derecho natural que dice que
1 que se quiera para si hay que quererlo para los demds,
Este principio ciertamente no contiene distincidén alguna,
la diligencia del deudor debe ser la misma. Favard,dejem:
plo del Cddigo, no aplica el principio sino 4 un solo c.s,
4 la obligacidn de conservar la cosa hasta la entrega, de
cualquiera naturaleza que sea el contrato en que el deudor
se ha obligado 4 conservar: ‘el cuidado de counservar la
cosa debe ser el mismo,” ¥y lo mismo en las otras obliga-
cines; lo que el Uddigo dice de la obligacidn de dar se
aplica necesariamente 4 todas las obligaciones; nc hay mas
que zn solo articuloconcerniente 4 la culpaen loscontratos;
este eg e} art. 1,137, y es, por tanto, general, y debe apli-
carse 4 todas las obligaciones que nacen de un contrato.
Solre este punto no hay que tener duda. Existe un prin-
cipio nuevo tomado del derecho natural; este principio es
que todo deudor estd obligado 4 la diligencia de un buen
padre de familia. ;Debe irse mds lejos cn ciertos contra-
tos? N6, responde Favard; no puede exigirs- que el deu-
dor ponga un cuidado extraordinario en cumplir sus obli
gaciones, 4 menos que asi se haya obligado. ¢Debe con«
tentarse con una responsabilidad mediana en ciertos casos,
como se exigié en el antiguo derecho, cuando el deudor
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no tenia interés alguno ep el contrato? N6, dice Favard;
en algin caso el deudor no estd dispensado de poner los
cuidados con que razonablements debe atender un buen
padre de familia la conservacién de su propia cosa; la ley
no fija ni puede fijar graduacién alguna para la aplicacién
de este principio. {1} Si se quiere traducir el informe al
lenguaje de la escuels, se dird: no hay culpa muy leve, ni
culpa grave, sino una scla culpa, la culpa leve, que todo
deudor estd obligado 4 responder,

11. La excepcion.

217. La segunda parte del art. 1,137 estd concebida asi:
“Hsta obligacion es mds ¢ menos extensa con relacidn 4
eierfos contratos cuyos efectos, 4 este respecto, se explican
en los titulos correspondientes.” Es esta disposicidén la que
ha dado lagar 4 controversias sin fin. 8i se atiende al tex-
to de la ley, el sertido es muy claro. jQué dice la prime-
ra parte? Rechaza la teoria tradicional de los diversos
grados de culpa, y la reemplaza por el principio de una
culps iinica 4 que todo deudor estd obligade, culpa que
consiste en no poner en la ejecucidn de su obligacidn tos
dos los cuidados de un buen padre de familia; para abre-
viar, nosotros le llamarémos culpa leve in abstracte. Hé
‘ahi 1a regla. La segunda parte del art. 1,137 admite una
excepcion 4 la regla que resulta de los términos de la ley;
1a responsabilidad del deudor es “mds 6 menos extensa;”’
hay, pues, una responsabilidad distinta de aquella que de-
fine 1a primera parte. ¢A cundles casos se aplica esta res-
ponsabilidad excepcional? El articulo remite 4 los titulos
concernientes 4 los contratos en los que la ley admite una
derogacién al derecho comiin, Esta es, por tauto, una cues-
tiéh de texto; la regla estd establecida por la primera par-

1 Favard, Informe al Tribunudo, ndm. 32 (Locré, t. 8% pag. 195).
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te del art. 1,137, es esta Ia culpa leve in abstracto; las ex-
cepciones concernientes 4 “ciertos” contratos se encuen-
tran explicadas; es decir, precisadas en los titulos que
comprenden estos contratos. El informe entre estas dispo-
siciones excepcionales y el art, 1,137, es aquel de la ex-
cepcidn 4 la regla; 1a regla queda aplicable en todos los
casos en que la ley no deroga, porque no deroga sino pas
ra “ciertos” contratos.

218. Esta interpretacién es admitida por todos los au-
tores, cada uno en su sistema. Durantdn pretende que la
segunda parte del art. 1,137 reproduce la distincién de los
tres grados de culpa, tal como existia en el derecho roma-
no, dejando las modificaciones que el texto del Cédigo
contiene. Esta es la exageracién de la doctrina de Prou-
dhén, que se confunde de ordinario con aquella de Du-
rantén, aunque ge diferencia grandemente. La interpretas
cién de Durantén se basa sobre el texto de la ley. jQué
dice la primera parte del art. 1,137? Establece como re-
gla la responsabilidad de la culpaleve in abstracfo: Hé ahi
un grado de culpa. Segiin Ia segunda parte, Ia obligaciin
del deudor puede ser “m4s extensa,” y, por tanto, mds ses
vera; una responsabilidad mds severs que la de la culpa
leve in abstracis, no puede serotra quela dela culpa lamés
leve; hé ahf un segundo grado de culpa. El art. 1,137 pre-
vee también una obligacién menos extensa, menos seve-
ra, por consiguniente, qune ia culpa leve in abstracto, lo que
debe ser la culpa leve in concreto, 6 sea la cuipa grave: hé
shi un buen grado de culpa. Es decir, que nos volvemos
4 encontrar en la segunda parte la distincion de las culpas
que la primera parece prescribir. (1)

La interpretacion de Durantén no ha enceutrado favor.,
4Coémo creer que el legislador establezca una regla en la

1 Durantén, t. 10, pag. 409, nim. 398, y pig. 419, nfim. 409,
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primera parte de un articulo, y la destruya en la segunda?
{Qué! los autores del Cédigo han proclamado, y en el tex:
to y en los discursos oficiales que no aceptan la distincidn
de diversos grados de culpa, dicen, porjue no la aceptan,
les ha parecido initil, injusta en su aplicacién, han decla-
rado que reemplazaban 4 Ias sutilezas de loa intérpretes
una regla tomada del derecho natural; y después hablan
de asentar en la segunda parte una regla sin sentido, di- .
ciendo: Esta teoria que nosotros encontramos injusta, int-
til cuando menos, y repudiamos como tal, la sostenemos y
queremos que el juez recurra todavia al derecho romano
en busca de sus sutilezas.. Esto no tiene sentido, y es im-
posible que el Cédigo dijese lo que Durantdn le ha hecho
decir. En efecto, no lo dice. Cuando después de haber es-
tablecido una regla, el legislador admite una excepci6n,
no eutiende abolir 1a regla; es, por el contrario, de la na«
turaleza de la excepcidn el confirmar la regla, Tenemos,
pues, una regla en el art. 1,137, y tenemos excepciones
para ciertos contratos en los titulos respectivos. Cuando
los términos de la excepcién vuelven & entrar en la regla,
no se vuelve al principio de la falta leve. Durantén llega
4 otra conclusion, Fuera de los casos, dice, en que el Od-
digo se ha explicado formalmente sobre la culpa de que
responde el deudor, lo que raramente llegard, no hay in-
conveniente en seguir l8s reglas trazadas por el derecho
romano que nuestros antiguos jurisconsultos tomaron por
guia en esta materia. (1) No hiy “inconveniente!” Nos-
otros decimos que si lo hay y muy grande, y es que se
resucite una legislacidn 6 una teoria de los intérpretes que
los antores del Céddigo han abolido; esto es violar la ley
y aplicar distinciones que la ley no ha querido mantener;
esto es violar la primera regla de interpretacisn, no apli«
car laregla genersl cuando no estd en los términos de la

1 Durantén, t. 10, plg. 422, nGm. 410,
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excepcion. Se nos preguntard como un jurisconsalto dis-
tinguido ha podido iucurrir en semejantes aberraciones.
Esto es porque ha dado 4 la segunda parte del art, 1,187
una interpretacién ea que confunde la regla con las excep-
ciones ¥ no deja subsistir ni excepcidn ni regla. JY por-
qué se resmplaza el principio de la ley? Por el derscho
romano; es decir, que ahi donde el legislador ha guerido
establecer una regla cierta tomada del derecho natural,
e pone en su lugar una regla incierta sobre la que losin-
térpretes jamas han llegado 4 entenderse. Creemos inftil
insistir, Desgraciadamente no es sélo Durantén el que ha
desconocido el texto y el espiritu del art, 1,137.

219. M. Demolombe reconocié que ei Cédigo abroga la
antigua doctrina, pero esto es solamente en lo que tenla
de escoldstica y de sutil, con su pretensién de arreglar
todas las responsabilidades que son tan diversas. Tal es
el objeto de la 1.2 parte del art, 1,137. Diciendo que todo
deudor debe poner en la cunservacidn de la cosa los cui-
dados de un buen padre de familia, la ley no entiende so-
meter la aplicacién de esta responsabilidad 4 una regla
siempre idéntica; ha querido sélo dejar 4 los magistrados
el cuidado de apreciar las consideraciones seglin las cua-
les la graduacién puede ser medida: tal es el objeto de la
2.% parte del art. 1,137, y no puede dudarse que los redac-
tores el Cddigo han podido couferir 4 los magistrados el
poder de tener en cuenta la naturaleza de los diferentes
contratos, poder discrecional que les permite apreciar los
diversos grados de responsabilidad, de igunal manera que
segin las distinciones antiguas, povque no es posible que
el legislador haya birrado todas las irazas de una tradic-
cién que habria echado tan profundas raices. '1)

Asl, las distinciones #ntiguas parecen estar abrogadas

1 Demolombe, t. 24, pig. 388, nfim. 411.
. de D. TONO XVIL.—41
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y sostenidas, abrogadas por Ia 1 parte del art. 1,187 ¥

. 1
mantenidas por 1a 3% ;En que se funda esta extrafia in-
terpretacién? Ea las palabras un poco vagas de Bigot-Préa-
meneu que hemos transcripto m4s arriba (nim, 2186). S se
les da el sentido que M. Demolombe ataca, se pone la ex-
posicién de motivos en oposicida con el texto de la ley que
tiene por objeto motivarla. La 2.2 parte nada dice, como
se pretende, de que es al juez & quien toca apreciar los di-
versos grados de culpa segin la diversidad de las circuns-
tancias; no es cuestidn de juez estd, sino dela ley. Después
de haber dado Ia regla de la culpa leve in obstracts, o} le-
gislador agrega que esta responsabilidad es m4ds 6 menosex:
tensa en “ciertos contratos.” Notemos esta expresidn, que
implica el habarse sostenido la regla en todos los eontra-
tos no exceptuados, y, por tantn, la “obligacién” para el
juez de aplicarla. ¢Es por ventura al juez & quien la ley
se refiere para modificar, en la aplicaciéo, la responsahi-
lidad que, en principio, se impone 4 todo deudor? No es
posible, porque el art. 1,137 dice que en los diversos ti-
tulos dedicados & los contratos se explicaban los efectos
de la otra responsabilidad que establece la 1.2 parte del
articulo, y, por tanto, es laley la que determina las excep-
ciones, conto también es ella la que establece la regla. Hé
ahf el texto del art. 1,137 en un sentido muy diverso del
de la interpretacién que se ha querido poner en lugar de
Ia ley. (1)

220. Sin duda los autores del C6digo no entendieron
arreglar @ prior: las diversas responsabilidades, como lo
hacian los antiguos intérpretes. Proudhén dice muy bien,
que no podria, en esta materia, procederse con la escua-
dra y ¢l compas como cuando se trata de estimar e} vo-
lumen 4 el peso de un cuerpo fisico.

1 Compérese Colmet de Santerre, t. 5° pég. 71, nfim, 54 bjs, 1°
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dEs esto decir que toda regla sea imposible, y que todo

debe abandonarse al poder discrecional del juez? El legis-
lador habria podido hacerlo, pero no lo hizo, Creyd que
las cosas morales tenian tambidén su término de compara-
cién. Este término de comprracién se encuentra en la di-
ligencia de un buen padre de familia que administra sa-
biamente sus negocivs. El juez examinaré en cada casolo
‘que habria hecho un buen padre de familia; si el dendor no
hace lo que hubiera hecho este sabio administrador, serd
responsable, y shi hay una regla y al mismo tiempo una
medida suficiente para inpedir la regla que degenera en
escoldstica, (1)

Ia regla estd, pues, en la apreciacién de la culps, ha-
ciénduse por comparacion con este tipo abstracto, el buen
padre de familia; laley no quiere que se estime la respon-
sabilidad segin los cnidados que el deudor mismo pone en
el giro de sus intereses. Este és un purto capital; la regla
25t4 establecida eu favor del deudor tanto como en su con-
tra. Si es negligente en 1a administracién de sus negocios,
no podrd excusarse de haber tenido la misma negligen-
cia en el cumplimiento de sus obligaciones; se le dird que
ha contratado y estd obligado 4 cumplir sus obligaciores
con los cuidades de un buen padre de familia. Paro si el
deudor administra sus negocios con un cuidado extraor-
dinsrio, con la diligencia que un buen padre de familia
pone en el giro de sus negocics, no podr4 declarérsele res-
ponsable; i no ha cumplido el contrato con esta diligencia
excepcional, responderia con el texto en la mano que la ley
no exige de él cuidados excepcionales; que no exige sino loa
cuidados de un buen padre de familia, y que estos cuida-
dos los ha puesto en su obligacién de conservar la cosa
hasta la entrega. Sobre este punto, sin embargo, hay con-
troversia. Los buenos aulores ensefian que el deudor no

1 Prudhép, Del Usufructo, t. 3°, pbg. 467, nim. 1,496,
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debe ser admitido 4 sostener que ha puesto en el cumpli-
miento de la abligacién los cuidados de un buen padrede
familia, cuando no ha puesto la diligencia que habitual-
mente tiene probada en sus propios negncios. /1) Estaes
una reminiscencia del derecho romano, que vefa una cul~
pa grave en una conducta semejante. A nuestra vista esto
es traspasar la severidad de la ley y apartarse de su texto
formal. El deudor no promete los cuidados extrsordina-
rios que pone en el giro de sus intereses, promets los cui-
dados de un buen padre de familia. jY con qué derecho
ha de exigirse mds de lo qus la ley exige? Traapasar la ley
s violarla,

221, Tal es Ia regla que nos hace comprender las ex:
cepciones. Proudhén nota que hay algo de cierto en la
doctrina tradicional; no pnede establecerse una regla ab-
soluta é invariable para Ia responsabilidad dz1 deudoren
toda especie de contratos, porque estd ep la naturaleza de.
las cosas que las culpas sean mds 6 menos graves, segin
las circunstancias en las cuales se cometen, y segin los
deberes més 6 menos rigurosos 4 que un hombre puede
haber faltado. La culpa varia, pues, necesariamente, se~
gin la diverridad de los contratos, y esia es la razon por
que el legislador después de haber dado unaregla general
en la primera parte del art, 1,137, admite excepciones en
la segunda parte. (2) sEs esto decir que estas excepciones
ahsorben la regla? N4, porque la regla es que todo deu-
dor debe los cnidados de ua buen padre de familia, y esta
regla recibe excepciones sglo para ciertos contratos. sLas
excepciones son tan numerosas que la regla dessparece-
ria como sucedid en el sistema de los antiguos intérpretes
del derecho romauo? Las excepciones son poco numero-

I Demolombe, t. 24, pAg, 389, nfin. 411, seguido por Anlry y
Rau, t. 4%, phg. 102, nota 30, pfe. 308. En sentido contiario, Larom-
biere, t. 1°, pég. 402 (Ed. B, t. 1°, pig. 173).

2 Proudhén, Del Usufructo, t. 3, pag. 466, nGm, 1,495.
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saf, Nosotros vamos 4 enumerarlas; hay que precisarlas
pira disipar lo que hay de vago en la teoris da las cul-
pas cuando estd en el terreno de la abstraccion.

222. El art. 1,137 dice que la obligacién del deufor es
mds & wenos extensa con relacidn 4 ciertos contratos.
Esto implica que puede haber una responsabilidad media-
na ¢ mis extensa que la establecida por la regla general.
Hemos dicho que “puede haber,” porque el art. 1,137 no re-
mite disposiciones formuladas y precisas, prevee solamen-
te lo que el legislador harfa 6 podria hacer. Comenzaré-
mos por la responsabilided mediana. jHay casnsen quela
ley se conforma con la culpa grave? Ya hemos citaldo el
art. 804, y no hay otro en que #e encuentre, sea la expre:
sidn, sea la idea que se ataca. No hay, pues, sino la del
heredero beneficiado que esti obligado 4 1a culpa grave.
Esta es una derogacidn importante al antiguo derechy, en
que la culpa grave jugé un gran papel. El legislador mo-
derno 83 muestra mds exigente igualando la culpa grave
cor: ¢l dolo, porque los autores del Cédigo han crefdo que
aquzlla responsabilidad no era suficiente. Expondrémos
el sistema de la ley para apreciarlo mds tarde.

223. La culpa grave no existe, por tanto, en -las obli-
gaclunes convencionales; resta la culpa leve llamade in
concreto (nlim. 214;. Ta los términos del art. 1,917 “el de-
positario debe poner en la custodia de la cosa depositada
los mismins cuidados que en lay de las co-as que ls perte-
aecen.” Hé ahi la definicidn de la culpa 1-ve in concreto; el
depositario no est4 obligado 4 los cuilidos ds un buen
padre de familia; su obligaciéu es menos extensa, pues se
mide por su propia diligencia, y, por lo mismo, tiene ex-
cusa si es negligente en el cuidado de lo que le pertenece,
y si tiene esta misma negligencix en la custodia del de-
pdsito. Esto se comprende; el depositario presta un ser-
vicio y lo presta gratuitamente, y seria injusto tratarle tan
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severaments como al vendedor, que igualmente estd obli-
gado 4 guardar la cosa, pero que en compensacidn de sus
obligaciones estipula el recibo de.un precio. Asi,el ar..
t{culo 1,928 agrega, que l1a responsabilidad del deposita-
rio es més riguroso si 86 ha estipulado un salario 6 si el
depdsito se ha hecho unicamente en su interés, y lo mis-
mo si sa ha convenido expresamente que el depositario
responderia de toda especie de culpa, y, por fin, 8i él mis-
mo se ofrece para recibir el depdsito. ¢Cémo deben erten-
derse estas palabras de la ley: “la disposicidn del articulo
precedente deba ser aplicada con mds rigor?”’ Nosotros
no queremos arreglar las culpas; este es el obstdculo con
que se han encontrado los antiguos intérpretés. Puede, sin
embargo, decirse que, en este caso, el depositario estd obli-
gado 4 los cuidados de un buen padre de familia; esto es
cierto cuando él ha prometido que responderia de toda
especie de culpa, y esta es la expresién romana omnis cul-
pa, lo que equivale & l» culpa leve in abstracto. Y ai el
depositario estipula un salaiio, 6 si el depésito se hace
dnicamente en su interés, no hay razéu de hacer una dife-
rencia entre é! v los deudores en general. Y por fin, si €l
se ofrece para recibir el depésito, ha prometido por esto
mismo guardarle con cuidado, y eato supone la diligencia
de un buen padre de familia.

224, El art. 1,992 dice que “el mandatario responde no
solamente del dolo sino también de las culpas en.que in-
curra en su gestion.” Por !a palabra culpa, como lo diré-
mos m4s adelante, el legislador entiende la culpa tal como
la define el art. 1,137; es decir, la culpa leve in abstracto;
el priucipio seria, por tanto, gue el mandatario quedase en
la regla general, lo que serfa dificil de explicar cuando
el mandato es gratuito. Pero el art. 1,992 agrega nna ress
triceidn que modifica la regla: “La responaabilidad rela-
tiva 4 las culpas se aplica menos rigurosamente cuando el
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mandato es gratuito, que cuando se recibe un salario.”
Hay, pues, que distinguir entre el mandato oneroso y el
mandato gratuito. [, primera parte no se aplica sino al
mandatario que recibs un salario y que estd obligado 4
cumplir el mandaty con los cuidados de ui. buen padre
de familia, A éste es el que s¢ aplica 1a regla del articulo
1,137, 4Cuadl es la responsabilidad de aquel cuando sl
mandato es gratuito? El att, 1,992 dice que la responsa-
bilidad relativa & las culpas le es aplicable “menos rigu-
rosamente.” Esto es muy vago. jCudl es esta responsabi-
lidnd menos rigurosa? Puede  responderse, en nuestro
concepto, que es la responsabilidad del depositario; es
decir, que el mandatario gratuito debe poner, en el cum-
plimiento de! maundato, los cuidadoy que pone en el giro
de sus negocios. En efecto, la analogia eutre el mandato
gratuito y el depdsito gratuito es completa; por mejor de-
cir, la comparacidn resulta en favor del mandatario, por
gue presta ua servicio més grande que el depositario, pues
aquél pone su persona, y si lo hace gratuitamente, seria
injusto tratarle mis severamente que al depositario que
golo sla el uso de su local 6 de su caja. Si se admite esta
interpretacidn, habria un segundo caso en que la ley se
contentaria con la culpa le ve in concreto.

225. En los términos del art. 1,374 el gestor de negocios
estd obligado & poner en la gestidn todos los cuidados de
un buen padre de familia. Esta es la reproduccién de los
términos del art. 1,137. A+, el gestor estd obligado por la
culpa leve in abstracto; como 1a gestidn es gratuita por su
naturaleza resulta una diferencia entre la responsabilidad
del gestor y la del mandatario. Este, cuando el mandato
es gratuito, no responde sino de l1 culpa leve in concreto,
en tanto que el gestor que obra también gratuitamente
estd obligado por la culpa leve in abstracto. Sin embargo
la gestidn de negocios y el meandato se rigen en general por
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los mismos principios; spor qué, pues, 1a ley hace una di-
ferencia en cuanto 4 la responsabilidad? La razon es por-
que el gestor se ofrece y obra expontineamente, y prome.
te, por lo mismn, todos sus cuidados, lo mismo que el de:
positario que se ofreca para recibir el depdsito ‘art.1,928);
uno y otro se ofrecen impidiendo Jue otras personas se en-
carguen del negocio 6 de recibir la cosa, y es justo que
soporten las consecuenciay de su hecho.

El art, 1,374 agrega una excepcidn ¢ la regla que usta-
bleca “que las circunstancias que le han conducido 4 en-
cargar+e del negocio pueden autorizar al juez paras mode-
rar Jos perjuicios ¢ intereses que resultarian de la culpa ¢
de 1a negligencia del gestor.” ;Cual es en este caso la cul-
pa 4 que el gestor estd obligado? Es imposible precisarla,
porque todo depende de las circunstancias, y es posible
que el juez no declare al gestor responsable sino de la
culpa leve in concrefo, y las circunstancias pueden ser tan
favorables que el juez se muestre aun mas indulgente, con-
tentdndose coun la responsabilidad de la culpa grave. Aqui
el juez tiene un poder discrecional, el texto y el espiritu
de la ley se lo dan.

226, Tales son las tnicas disposiciones del Cdédigo que
disminuyen la responsabilidad que el art. 1,137 impone
en principio & tcdo deudor, jPuede aplicarse esta respon-
sabilidad excepcional por analogia? Asi se pretende. 8i
existe, dicen los editores de Zacharie, una semejanza per-
fecta ertre una hipdtesis regida por una de estas disposi-
ciones excepcionales, y otra hipdtesis sobre la cual guarda
silencio el Cidigo, se podria aplicar laresponsabilidad me-
nos rigurosa con la que se contenta el Cédigo en la pri-
mera. (1)} Esto nos parece inadmisible; el legislador se ha

1 Aunbry y Ran, t 4°, pig. 101, nota 28, pfo. 308. Durantén, t.10,
pig. 422, nGm, 44. D’Hautnllle, Revista de Legisiacién, t. 2°, phgi-
ne 354,
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reservado & sf mismo el poder de poner excepciones 4 la re-

gia del art. 1,137, en ciertos coutratos, y expresamente
remite 4 los titulos en que se trata de estos contratos. Es
decir, que no hay otras excepciones gue las que el Cédigo
consagra, y extenderlas 4 casos no previstos seria crear
excepciones, 0, lo qua es lo mismo, hacer la Jey. Y cada in.
térprete la har{a 4 su gusto. Aubry y Rau extienden la exa
cepcion del art, 804 4 los socios que giran sin mandato es-
pecial los negocios de la sociedad. Durantén, por el con-
trario,no se contenta con esta responsabilidad y quiere que
el socio responda de la culpa leve in concreto. D'Hautuille
cree que el marido, administrador legal de los bienes de
su mujer, no debe responder sino de la culpa grave; los
editores de Zachariz no admitea esta opinién. Se ve &
qué se prestaria la separacién del texto y del rigor de los
principios, 4 la incertidumbre mds absoluta, y, por tanto,
4 la arbitrariedad del juez. Para evitar esto se ha hecho el
Cédigo.

Hay casos en que el Codign reproduce los términos del
art. 1,137; es decir, que el deudor estd obligado por la
culpa leve in abstracto. Segin el 450, el tutor debe admi~
nistrar los bienes del menor como “buen padre de fami~
lia” y responde de los dafios y perjuicios que pudieran
resultar de una mala administracién. Los términos son los
mismos del art. 1,137, el principio debe ser el mismo. Es
cierto que resulta una aparente anomalia. Hemos dicho
que el mandataric cuyo mandato es gratuito no responde
mds que de la culpa leve in concreto, y el tutor gira siem-
pre gratuitamente. jPor qué estd obligado m4s severa-
mente que un mandatario ordinario? Es porque el manda.
tario es elegido por el mandante, en tanto que el pupilo
no elige 4 su tutor; y la incapacidad del menor exige que
la ley vele por sus intereses, imponiendo al tator una res.

P. de D. TOMO XVI.—42
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ponsabilidad m4s severa, El art, 1,874 dice que el gestor
estd obligado 4 poner todos los cuidados de un buen pa-
dre de familia. En los términcs del art. 601, el usufruc-
tuario da caucién de “administrar como un buen padre de
familia;” el marido, bajo el régimen dotal, tiene todas las
obligaciones del usufructuario (art. 1,562) y tiené la mis.
ia responsabilidad. El arrendatario estd obligado 4 usar
de la cosa como un “buen padre de familia” (arts. 1,728 y
1,806). El prestatario debe velar tambidn como un “buen
padre de familia” por la guarda y la conservacién de la
cosa prestads (art. 1,880). En todos estos casos debe apli-
carse Ia regla del art. 1,137; 1a identidad de los términos
de que 8@ ha servido el legislador no deja lugar 4 dada
sobre su voiuntad.

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 seria indtil, porque es
de principio que Ia regla general reciba su aplicacién en
todos los casos en que no ha sido derogads, y 1a culpa es,
por tanto, la que estd determinada por el art, 1,137. El
art. 1,245 dispone que el deudor de un objeto cierto res-
ponda del deterioro que sufra por hecho suyo 6 por su
culpa. Segin el art, 1,732, el arrendatario respondé del
deteriorc que sufra la cosa durante el arrendamiento, 4
menos que pruebe que ha tenido lugar sin su culpa. ;Cudl
es esta culpa? En cuanto al arrendamiento puede haber
duda, porque e! arrendatario estd obligado & usar de la
cosa como buen padre de familia (art. 1,728); esta es,
puss, la culpa general del art, 1,137, El socio responde
de su culpa (art. 1,780), lo mismo que el mandatario (ars
ticulo 1,992); esta es siempre la culpa de derecho comin
tal como est4 definida por el art 1,137,

227. La segunda parte del art. 1,137 parece decir que
hay casos en que la responsabilidad del deudor es més ri-
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gurosa de o que deberfa ser; segiin la regla general, esto
constituiria 1a culpa “muy leve” 6 la “més leve” de los
antiguos intérpretes; shay en estos titulos de contratos una
disposicién que consagra esta culpa excepcional? Se cita el
art. 1,882 que dice: “Sila cosa prestada perece por caso
fortuito, cuando el prestamista haya podido garantizarla
empleando la suya propia, é si no pudiendo conservar mds
que una de las dos ha conservado la suya, estd obligado
por la pérdida de la otra,” Hé ahl, dicen, una excepcién 4
la regla del art. 1,137, excepcion que agrava la responsa-
bilidad ordinaria, porque resulia de que el deudor puede
ser obligado 4 hacer més por la cosa de otro que un buea
padre de familia harfa por sz propia cosa. Si, por ejem.
plo, de dos cosas expuestas al peligro, se salva la mda pre~
ciosa, lo que harfa un buen padre de familis, y, sin embar«
g0, la cosa que ha perecido es una cosa prestada, estd obli-
gado por 1a pérdida, en virtud del art, 1,882, por salvar
de preferencia la suya. (1) ;Esto es decir que el prestatario
responde de la culpa la mds leve? El art. 1,880 dice lo
contrario, que el prestatario debe velar como un buen pa-
dre de familia por la conservacidn de la cosa prestada;
lo que eala culpa comin del art. 1,137; es decir, la culpa
leve. Hay, por tanto, que decir que el art. 1,882 impone
al prestatario una obligacién especial, lo que se concibe
si se reflexiona que el loeatario recibe un servicio gratui-
to, y, por lo mismo, debe reconocimiento al prestador, y
de shi el deber de delicadeza que el art, 1,882 impone al
prestatario; seria fallar gravemente al reconocimiento el
no salvar antes toda la cosa prestada; no puede, por eso,
decirse que la ley somete al prestatario & la responsabili-
dad de la culpa ]a mis leve.

228. Durantén va mds lejos, dice que en los contratos

1 Oolmét de Santerre, t. 5%, pag. 72, nam. 54 bis, 2° En sentide
contrario, Aubry y Rau, ¢. 4°, p4g. 102. nota 30, pfo. 308.
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que sa forman para utilidad de una scla de las partes, co:
mo el depdsito y el préstamno gratuito, aquel que tiene to-
dsa la ventaja del contrato responde solamente de la culpa
grave. (1) Nosotros no citamos esta opinién sino para
mostrar hasta qué errores van los mejores antores cuando
no siguen fielmente el texto. Esto que Durantén dice estd
en oposicién con el texto formal de la ley; distingue les
contratos formados en favor de una de las partes, en tanto
que el art. 1,137 dice que no deben distinguirte los con-
tratos que tienen por objeto la utilidad de una sola de las
partes; la contradiccién del autor citado y la ley no pue-
de ser més patents,

229. Toullier sigue alin un sistema m4as radical; segin
¢, todo deudor responde de la culpa la mds leve. Esta
opinién ha quedado aislada, y seria inftil tratar el mismo
error que se reproduce bajo otra forma. Importa, por tanto,
establecer los verdaderos principios. Toullier se funda so
bre textos que interpreta muy mal. Reconoce que el Cd:
digo rechaza la antigua doctrina, pero deduce una comse
cuencia extrafia, que es més de distinci6n entre la culpale
ve y la culpa muy leve; todo deudor debe poner “todos” los
cuidados de unbuen padre de familia; “todos,” dice Ialey,
¥ no exceptua los medianos; exige todos, y, portanto,el deu-
dor respondede la culpala mdsleve, porque le esinputable.
Larefutacién esficil y perentoria. Por “todoslos cuidados”
el Cédigo entiende “toda culpa,” como dicen los textos ro-
manos, lo que indica que el deudur responde aun de la
culpa leve, Para que responda de la culpa la mds leve, la
ley debid decir que estaba obligado 4 los cuidados de un
buen padre de familia, “el mds diligente,” y el art. 1,137
se limita 4 exigir todos los cuidados de un *‘buen’ padre
de familia, lo quz en el lenguaje tradicional gquiere decir
que estd obligado 4 1a culpa leve in abséracts.

1 Darantén, t. 10, pag. 403, nm. 412,
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Es indtil insistir en lo que indujo al error & Toullier,
que no fud el art. 1,137 sino los arts. 1,382 v 1,383 que €l
cita tan seguido. Dice gue el Cédigo, abandorando la tra-
dicién, siguid al derecho natural, segii el cual todo hom-
bre debe reparar el perjuicio que ha causado 4 otro por
su culpa, aun la mds leve. Este principio est4 consagrado
por el art. 1,382: “Todo hecho con el que un hombre (es
decir, toda accidn 4 omisidn) causa 4 otro un perjuicio,
obliga 4 aquél por la culpa que debe reparar.” Elarticu-
lo agrega: “cada uno responde del dafiv que ha causado,
no ablo por su hecho, sino también por su negligencia éim.
prudencia.” Asi, la responsabilidad se extiende 4 la cnlpa
la més leve, 4 una simple negligencia, 4 una simple im-
prudencia. (1)

Tal es 1a doctrina de la culpa la méas leve; dirénios mads
adelante sl es cierto que estd conforme con el derecho na.
tural. Lo que es cierto es que estd en oposicién con los
textos y los principios. jEn donde se encuentran coloca~
do- los arts, 1,382y1,3837 No estdnen eltitulo “Delas
Obligacion s Convencionales,” estinen el titulo “De las
Ubligaciones que se forman sin convenio,” bajo el capitulo
intitulado: “De los delitos y de los cuasidelités.” Es muy
ciert) que los arts, 1,382 y 1,383 establecen la responsa-~
bilidad de la culpa la més leve; jpero & qué caso se apli-
can? A los delitos y cuasidelitos. Hay, pues, dos reglas
concernientes 4 las culpas: la una establecida por el aruf-
culo 1,137 para las obligaciones convencionales, y la otra
establecida por los arts. 1,382 y 1,383, en msteria de de-
litos y de cuasidelitos. ;Cudl es el principio consagrado
por el art. 1,1377 Es el de la responsabilidad de la culpa
leve in abstracto. JCu4l es el principio de los arts. 1,382 y
1,383? Es el de la responsabilidad de la culpa la mds leve.
El errar de Toullier es patente; ha confandido dos érdenes

1 Toulljer, t. 3.° 2, phg. 146, nam. 232 y 233.
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de principios enteramente distintos: Ja culpa en las obli-
gacionas convencionales y la culpa en las ebligaciones que
nacen de un delito 6 de un cuasidelito, de doa reglas di-
ferentes ha hecho una sola regla, aplicando 4 los conve-
nios la regla que el C5digo establece para los delitos y loa
cuasidelitos. (1)

230, Desgraciadamente el error de Toullier se repro-
duce hajo otra forma, y es mds general de lo que se pien-
sa. El Cédigo, 4 ejemplo del derecho romano, establece
dos principios diferentes en materia de culpas: 1a calpa le-
ve en 1as obligaciones convencionales, y la culpa muy le.
ve en los delitos 7y cuasidelitos; los intérpretes llaman
¢ esta Gltima la culpa ‘“‘aquiliana,” porque se estable-
cid en la Lex Aquilia (Ley Aquilianai. Nosotrosle con-
servamos este nombre para abreviar las explicaciones,
y también porque el nombre especial indica bien que se
trata de uva materia especial. Los principios difieren y
cada uno debe recibir su aplicacin en 1a materia para que
se ha establecido. jUSmo puede aplicarse 4 los delitos y
4 los cuasidelitos 1a teoria de las culpas graves, leves in
absiracto y leves in concreto? Esto carecerfa de sentido. Hay
también poco sentido en aplicar la culpa aquiliana en los
convenios. Sin embargo, se citan en favor los arts. 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 4 todo hacho perjudicial, pe-
ro con la restriccidn de que el hecho debe constituir un
delito 6 un cuasidelito. 8i el dafio ha sido causado por el
deudor, por la falta de cumplimiento de una obligacién
convencional, se aplica el art. 1,137 y no los 1,382 y 1,383,
y la diferencia es grande, porque el deudor estd obliga-
do 4 la culpa leve solamente, ¥y no 4 la culpa la més leve,

1 Véase la refutacion detallada dela opinién de Toullier, en Prou.
dbén, Del Usufructo, t, 3°, phge. 479 y siguientes,
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Aplicar 1a culpa aquiliana 4 las oblighciones conven-
cionales, es no sdlo violar el texto del Cédigo sino des-
conocer el espiritu de la ley. Grande es la diferencia en
Jo que concierne 4 la responsabilidad del deudor, entre los
convenios y los delitos 6 lor cuasidelitos. El delito es un
atentado contra el orden pablico; el cuasidelifo interesa
igualmente la seguridad de las personas, pues cuando la
vida de los hombres puede ser comprometida por una im:
pradencia, se concibe que el legislador se muestre severo
para indemnizar 4 la victima y para obligar & los hombres
por la severidad de la ley, 4 prevenir las culpas que pue.
den ocasionar la mutilacién 6 la muerte de sus semejantes.
No puede decirse lo mismo en materia de obligaciones
convencionales, pues la falta de cumplimiento de las obli-
gaciones que una persona contrae, no ocasiona sino un da.
fio pecuniario, ¥ el legislador debe ussr de menos rigor.
Hay otra razén de la diferencia que existe entre la culps
aquiliana y la culpa convencional. El que estipula una
cosa O un hechn es libre de contratar 6 de no contratar,y
sl contrata puede asegurar todos sus intereses exigiendo
que el deudor se sujete 4 la responsabilidad m4s rigurosa,
la de la culpa !a més leve, que es la misma del caso for-
tuito. En los delitos y cuasidelitos, por el contrario, se
Ilega 4 ser acreedor & pesar suyo; victima de una impru.
dencia el que experimenta un dafio no puede asegurar sus
intereses y es preciso que la ley lo haga por él, indemni-
zéndole de fa manera mis completa. Apliear la culpa
aquiliana en los contratos, es, pues, confundir dos étdenes
de ideas enteramente distintas.

231. Hemos sostenido el sistema del Cédigo. gEsté fun.
dado en razén? Exige, en principio, la misma diligencia
de todo deundor, y le hace responsable cuando no pone en
el cumplimiento de sus obligaciones los cuidados que un
buen padre de familia pondria en el giro de sus negocios.
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¢No es esto demasiado, ¢ demasiado poco? La doctrina
tradicional se contentd con una responsabilidad mediana
cuando el contrato se celebraba en interds inicamente del
acresdor. Creemos que el Cddigo ha hecho bien mostran.
dose mds sereno en regla general, pudiendo moderar la
responsabilidad en algunos casos excepcionsles en que el
deudor presta un servicio al acreedor. Aquel que contra

ta, promete por la naturaleza misma de la obligacién, to.
dos [os cuidados de un buen padre de familia; tales la
intencién de las partes contratantes. S puede afirmar que
en general el acreedor no contrata sino bajo esta condi-
cidn; poco le importa la diligencia 6 la negligencia que
el deudor pone en sus negocics, que él ignora lo més fre-
cuentemente. Otra esla posicidn de aquel que gira sus ne-
' gocios; otra es 1a posicion del deudor: yo puedo ser ner
gligente en mis negocios, este es mi derecho, legalmente
hablando; pero cuando yo contraigo una obligacién, no
soy libre, no tengo el derecho de ser negligente, yo tengo
el deber de cumplir mi obligacién, y no la cumpliria si
obrara con negligencia en mis negocios. Esto es decir que
el deudor debs poner todos sus cuidados para cumplir su
promesa; los autores del Cédigo, por tanto, han tenido
razén de dar como regla la responsabilidad de la culpa
leve in abstracto. ;Debianir méds lejos exigiendo en ciertos
contratos la rasponsabilidad de la culpa la més leve? N¢;
1as leyes se hacen para todos los hombres, y el comtn de
los hombres no se compone de padres de familia los mds
cuidadososy los mds diligentes; esta es 1a excepcidn, y el le-
gislador no pudo transformar 1a excepcién en regla; no pue-
de exigir que todo deudor sea un tipo y un ideal en el cum

plimiento de su obligacidn, con los cuidados del padre de
familia el m4s diligente, cuando tan pocas personas on ca-
paces de esta diligencia excepcional. Debid, pues, conten-
tarse con una diligencia mediana de que todo hombre ¢s
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capaz. Eato no impide que las partes, si el negocio exige
cuidados extraordinarios, los estipulen.. El deudor puede
someterse 4 una obligacién mds extensa, y esto asegura
plenamente los intereses de las partes contratantes. No
hay excepcidn sino para los delitos ¥ los cuasidelitos, El
orden piblico exige que los hombres hagan todo lo que
es humanamente posible para no comprometer la vida de
sus semejantes,

232. Resta una ligera dificultad de texto; el (édigo su-
pone que hay casos en que el deudor esid obligado 4 més
que 4 la culpa leve, lo que implica la culpa la més leve,
Se responde que suponer no es disponer. Todo lo que el
legislador ha entendido decir en el art. 1,137, es que la
regla que establece recibe excepciones; no precisé cudles
sean estas excepciones, ni pudo hucerlo, porque no tuvo
bajo los ojos los titulos concernientes 4 los convenios en
que la responsabilidad del deudor es excepcional. Todo
esto es un defecto de redaccién.

Hay otro vicio de redaccion que ha dado lagar 4 una
controversia. El art. 1,137 no habla més que de la obliga-
cidn gue tiene por objeto la entrega de una cosa y su con-
servacion. ¢Es necesario aplicar el mismo principio 4 las
obligaciones de hacer? Esta es la opinién comin y Ia cree-
mos fur:dada en derecho y en razén. Jamnés se ha distin-
guido en materia de culpas laws obligaciones de hacer y
las obligaciones de dar, y no hay lugar 4 distinguir. Los
autores del Cédigo dicen que 1a regla del art. 1,137 la han
tomadn del derecho natural, y el derecho natural exige la
misma diligencia del que se obliga 4 hacer que del que se
obliga & dar; en otros términos, los motivos que justifican
la regla ee aplican ¢ toda esnecie de obligaciones. 8i el
textn se interpretase al pie de la letra no habria en el Co-
digo principio concerniente 4 la responsabilidad que tiene

P. de D, TOMO XVL~-43
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el deudor en las obligaciones de hacer. Esto apenas es con-
cebible. La redaccién, en apariencia restrictiva, del articu-
lo 1,137, se explica, los autores del Cédigo han seguido la
clasificacidn de Pothier que trata las culpas al hablar de
la obligacién de conservar la cosa; pero Pothier no quiso
limitarse 4 la teorfa de las ~ulpss en las obligaciones de
dar, y el Cidigo debe ser interpretado en el mismo senti-
do. (1) El texto del Csdigo viene en apoyo de la opinion
general; el mandatario asalariado que se obliga 4 hacer
estd obligado 4 la misma culpa que el vendedor que se
obliga 4 dar (ndm. 223).

El Cédigo nada dice de las culpas en los cuasicontratos,
porque el lugar que ocupa el art. 1,137 no ae refiere mds
que 4 lae obligaciones convencionales, pero el Cédigo mis-
mo aplica la regla al cuasicontrato de gestién de negocion
{art. 1,874) y no estahlece regla diferente més que para loa
delitos y los cuasidelitos. Hay, pues, que admitir que la
regla del art. 1,137 es general en el sentido de que recibe
aplicacidn en todas las obligaciones, excepto de 1as que na«
cen de un delito 6 de un cuasidelito. De doude se sigue
que las obligaciones que resultan de la ley (urt. 1,370) es-
tdn también sometidas 4 la regla del art. 1,137; el Cddigo
aplica este priccipio 4 Ia respounsabilidad del tator (ar-
ticulo 450); se debe aplicar también al padre administra-
dor legal de los bienes de sus hijos, al marido administra-
dor de los bienes de su mujer y al administrador provi-
sional de los bienes que pertenecen 4 los enajenados pues-
tos en una casa de salud. -

| Nim. 2. Dela demora.
1. ;Cudndo 38 constituys en mora el deudor?

333, La palabra “demora” es un término técnico que

1 Dalloz, Repertorie, nGm. 680. Demolombe t, 24, pag. 378, nt.,
mero 404. Bo sentido contrario, Larombidre, t.. 1.9, pAg. 414, nime.
vo 16 del art, 1,137 (Ed. B, t. 1.°, pag, 173).

= T
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rignifich que el deudor se retarda en el cumplimierto de
*u obligacién y que estd obligado 4 los dafios y perjuicios
que el retardo ccasione al acreedor. No hay que confundir
la demora con el retarde. Toda demora implica un retardo,
pero no todo retardo es una demora; la ley determina las
condiciones en que el retardo llega & ser una demora, y,
por tanto, el deudor no se constituye en mora sino en loa
casos previstos por la ley. jPor qué el dendor no se cons-
tituye en mora por el simple retardo? La demora implica
que el acreedor sufre un dafio y que el deudor estd obli-
gado & reparar, y el retardo solo no prueba que el acree-
dor sufra una pérdida; puede no haber interés alguno pe-~
cuniario en el cumpliento inmediato de 1a obligacién, nin-
gin dafio se sufre y no pueden reclamarse dafios y perjai-
cioy; es decir, que el deudor nn se ha constituido en mora,
v no lo estd #ino cuando se ha hecho constar legaimente
que el retardo que ha teaido en el cumplimiento de su obli-
gacion causa un dafio al acreedor. La demora no es otra
cosa que esta constancia legal.

234. Ec los términos del art. 1,139 el deudor se consti-
tuye en mora por un requerimiento 6 por todo otro acto
equivalente. 83 llama requerimiento el acto por el cualel
acreedor interpela al deudor para dar, hacer 6 no hacer
alguna cosa; este acto debe ser justificado por un emplea-
do piblico que tenga cardcter para esta clase de actos. Los
requerimientos se hecen ordinariamente por un secretario
del juzgado; las notarias también pueden hacerlos, porque
=2 irata solamente de hacer constar un hecho; esto es de
tradicién. (1) El requerimiento no es de rigor; puede ser
reemplazado por un acto equivalente. De donde se sigue
que una interpeiacidn verbal seria insuficiente; Ia ley exige
un acto por escrito, y esto excluye la prueba teatimonial,

1 Larombidre, t. 1.°, pég. 481, nim. 12 (E4. B, ¢t. 1°, pig. 199).
Domolombe, & 24, pag, 520, nfim. 524.
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¥, par consiguiente, una interpelacién oral. Una interpe-
lacién semejante no presenta un cardcter bastante serio
para que pueda induciree que el acreedor tiene interés en
el cumplimiento inmediato de I3 obligacidn. (1) Es nece-
sario, y este acto debe ser equivalente 4 un requerimiento.
¢dCudles son estos actos? Hay unos que no dan lugar 4 du-
da alguna, porque son de una paturaleza mds rigurosa
atn que un simple requerimiento, y son también notificadas
por un emplead» piblico. Tal es el apercibimiento, acto
del secretario, que amenaza mds enérgicamente al dendor,
porque es hecho en virtud de un titulo ejecutivo y que es
el preliminar del embargo y de la venta forzada de bienes.
A mayorfa de razdn, una citacién judicial equivale 4 un
requerimiento, simple acto extrajudicial; esta es la via m4s
savera por la que el acreedor puede irterpelar 4 su deu-
dor é indicarle que estd interesado en el camplimiento in-
mediato de Ia obligacidn, (2) La citacién en conciliacion
¢ -nstituye tawbién al deudor en mura, cuaundo es seguida
de upa demanda judicial instaurada en ¢l mes siguiei.te.
Sobre este punto no hay duda alguna, la situacién en con-
ciliacidn forma el preliminar indispeusable da la instancia
que chliga, y anuncia, por consiguiente, la intencidn seria
de exigir el cumplimiento de la obligacién; pero cuando
el acreedor no continfia este preliminar, la citacidn val-
dria por lo menos como requerimientc. En teorfa se po-
dria sostener, pero el texto nos parece gue decide Ia cues-
$idn en sentido contrario, Hn los términos del art. 57 del
Cddigo de Procedimientos, la situacién en eonciliacién ha-
ce correr los intereses, siempre qne la demanda se formule
en el mes siguiente, y los intereses tienen lugar de dafios
y perjuicios y suponen que el deudor estd counstituido en

1 Bruselas, 5de Agosto de 1871 ( Pasicresia, 1872, 3, 50). Toullier,

t. 8%, 3, pﬁg. 158, nfim. 253.
2 Colmet de Sauterre, t. 8.°, pig. 88, ntm. 88 dis, 7.°
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mora; a8i, pues, no es en virtud de lu citseida w la, pues se
necesita que la demanda se formule en «! mev siguiente.
Esto se concibe; el acreedor que qneda en la iuaceidn des-
pués de haber manifestado la intzncién de obrar, prucba
que no tiene interés en que la obligacidn zea cumplida en
seguida, y sin este interés no hay dewora. (1)

JEl reconocimiento del deudor de que est4 en mora va-
le? No hay dada, cuando el escrito es auténtico; pero no
podria decirse que la ley, exigiendo un acto equivalente 4
nn requerimiento, exija un escrito auténtico, lo que exclui:
ria el reconocimiento hecho por acta bajo firma privada,
82 admite, generalmente, que un reconocimiento semejin.
te basts. La ley no define el requerimiento, ni dice que
el acto equivalente deba ser un acto autéutico no hay
motivo alguno para exigirlo. La condicién esenciiies que
8l deudor sepa que el acreedor sufre un dafio por el retar-
do gue tiene en el cumplimiento de su obligacidn y gue
esto se iaga constar por escrito; un reconocimiento bajo
firm privada debe, por tauto, sufrir. (2) No se podria ir
mds i«jus y contentarse’ con un reconocimiento verbal,
porque la ley exige una acta. (3}

235 4El deudor se constituye en mora por el solo ven-
cimicuto del término? Hay un viejo adagio de que el ven-
cimiento del término tiene lugar de requerimiento: Dies
interpellat pro komine, jEsta es la doctrina del derechoro
mano? La cuestidn ha sido vivamente couirovertida, (4)
Es cierto que en el antiguo derecho francés el lapso del
término no.constitufa sl deudor en mura; se exigfa al mis-

1 Demolombe, t. 24, pag. 523, nfim. 528, lin sentido contrariu,
Larombigie, t, 17, phg. 483, nam. 17 (Ed, B., t 17, pag. 200).

2 Toullier, t. 3%, 2, pdg. 158, ntn. 253, y todos los autores.

3 En sentido contrario, Larombidre, t. 1°, pig. 486, nGm. 20 (Kd,
B., t. 1., pig. 201). OCompdareze Demolombe, t. 24, pag. 524, nGme-
ro 5%‘

4 Namar, De las Institutas, t. 1°, pag. 311, nim. 5 Van Wetter,
t. 1°, pag: 690.
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mo tiempo un requerimiento extrajudicial; falt, por tanto,
una interpelacidnjudicial. (1;Los autores del Cédigo hanses
guido en esta materia la tradicién francesa;la estipulacién
de un término no basta para que el deudor esté en mora
si en este término nocumple su obligacién. Es cierto que
en la teorfa del Cédigo, 1a voluntad de las partes contra—
tantes basta para constituir al deudor en mora, pero es
preciso que se manifieste claramente. La sola estipulacién
de un término no prusba que el acreedor estd interesado
en que la obligacién se cumpla en el plazo fijado por el
convenio.

Esto puede ser, pero puede también no ser; lo
més frecuenie es que el acreedor no sufra dafio alguno
por la falta de cumplimiento de la obligacién en el térmi.
no convenido. En el fondo no hay diferencia entre las
obligaciones 4 término y las obligaciones sin término. ;Si
no hay término, la obligacidn debe ser cumplida inmedia.
tamente, y si el dendor no lo hace estaria en mora? No,
bay solamente un retardo. Un término se ha estipulado;
¢el dendor debe camplir la obligacién al vencimiento del
término, y i no lo hace se constituye en mora? N9, hay
un retardo solamente, y no estd en mora, porque de ordi-
nario el término no se estipula para esiablecer que el
acreedor estd interesado en el cumplimiento de 1a obliga~
cidn al vencimiento del término; se estipula en interéds del
deudor, y sélo prueba, por tanto, que el Ieudor estd 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 6 hecha
4 mda tardar al vencimiento del térmiro, pero si hay un
interds, es necesario que se diga; es decir, que las partes
contratantes se expliqnen sobré el purto de saber si el

1 Pothier, Obligaciones, nim, 144,
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retardo importa demora, Tal es la teorla del Cédigo ¥
creemos que es la buena. (1)

236. Segin el art. 1,139 el deulor esti en mora ‘‘cusu:
do ¢l convenio dice que, sin que haya necesidad de acts
por el solo vencimiento del término, el deudor estd en mo-
ra.” El Chligo deroga, en este punto, al antiguo derecho.
Cuando las partes contratantes han estipulado que el deu-
dor estaria en mora sino cumple su obligacidn en el plszo
convenido, se permite 4 los tribunales eonsiderar esta cldu-
sula como una simple amenaza. (2) Esto es violar la ley
de lcs contratos, y violarla sin razén plausible. jQué me-
jor que las partes contratantes pueden saber si el acree-
dor tiene interés en que el contrato sea cumplido pantual-
mente? Se invoca el silencio y 1a inaccién del screedor al
vencimiento del término. La respuesta es facil y decisiva.
¢Por qué el acreedor ha de estar obligado 4 hablar y 4
obrar cuando ha hablado antes en el contrato? Hay, pues,
un derecho adquirids 4 la demora, en virtud del contra=
tc; su inaccidn no puede hacer presumir quelo renuncia,
nt puede presumirse jamds la renuncia, porque si el acree-
dor no obra es porque no tiene necesidad de obrar. (3)

237. ¢Espreciso paraqueelconvenioconstituyaaldendor
en mora que contenga la doble declaracidn de que el deu-
dor estard en mora sin necesidad de acta y por el solo ven-
cimiento del término? Toullier dice, con raz'n, que basta
que las partes estipulen que ¢l dendor estars en mora “por
el solo vencimiento del término,” porque esto implica que
no es necesaria el acta. (4} Y mds generalmente ain debe
decirse que el deudor estara constituido en mora desde que

U Compérese Toullier, t. 3°, 2, pags, 152, 241, 242, ypag. 154,
nfim. 246,

2 Merlin, Repertorio, palabra Cldusula Conminatoria.

3 Bigot_Préamenen, Exposicion de Motivos, nim. 34 {Looré, t. 6°,
pag. 153).

4 Toullier, t. 3%, 2, pag. 155, nGm. 149, y todos los autores.
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el convenio manifiesta claramente la voluntad de las par-
tes de que 1a demora quede constitnida por el solo hecho de
la falta de cumplimlento de la obligacién al vencimieuto
del plazo estipulado. Nuestro derecho no reconoce expre~
siones sacramentales, y, sin embargo, Toullier agrega ¢ue
geria muy imprudente no poner la clausula: “sin que haya
necesidad de acta,” y concluye diciendo que es dificil de
pensar que una sentencia sea casada por haber decidido
que esta cldusula es iufitil si consta al mismo tiempo la
voluntad clara de las partes interessdas, La jurispruden-
cia estd en este sentido, y este es el solo sentido razonable
que puede seguir el legislador.

Resta zaber si el convenio manifiesta suficientzmente la
intencidén de las partes contratantes. Esta es una cuestién
de hecho; el convenio dice que todo retardo en la entrega
& la época convenida de la mercancia vendida, entrafard
un interés por cada dia de retardo, queedeberd deducirse
de pleno derecho del monto de lo comprado. gEsta clin-
sula basta para constituir al deudor en mora? El primer
juez decidié que las partes no habian dicho cudndo el in-
terés debia comenzar, y que quedaban, por consiguiente,
bajo el imperin de la regla que exige un requerimiento 4
falta del convenio. Esta decisién fué reformada en Ape-
lacidn, y sobre la demanda, Ia Corte de Casacién pronun-
cid una sentencia de denegada casacién. La Corte comien:
za por decir, en principio, que los términos del art, 1,139
no son sacramentales; todo lo que la ley exige es que las
partes haya.: manifestado la voluntad formal de consti-
tuir en mora al deudor cuando no cumpla la obligacién
en ¢l plazo convenido. Puede, por tanto, admitirse equi-
valente, y la Corte decidié que la cldusula litigiosa expre-
s6 suficientemente la voluntad de las partes contratan-
tes. (1)

1 Denegada casacion, 18 de Febrero de 1856 (Dalles, 1856, 1, 260),
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Hay una sentencia de la Corte de Bruselas que parece
contraria 4 esta decisién, En el caso se habia estipulado
que las construcciones objeto de una empresa & destajo
debian ser completam~-ute terminadas antes del 1.* de
Enero de 1867, y que el propietario tendria derecho de re=
tener veinticinco francos por cada dis de retardo. ;Esta
clausula equivale 4 la del art. 1,1397 N, dice la Corte,
porque no se dijo que la demora tendria lugar de pleno
derecho por el solo vencimiento del término. (1) Es cier.
to que el acta no contenfa, como el convenio sobre el cusl
intervino el acuerdo de sentencia de la Corte de Garacidn,
més qus la dednccién del interés se haria de pleno dere-
cho. Pero esta diferencia no nos parece decisiva. jPor qué
el convenio tiene lugar de requerimiento? Porque hace
constar que el acreedor tiene interés en que la obligacién
se cumpla el dia fijado, y estipular un interés en caso de
retardo es indicar bien que se tiene inferés porque estd
valuado; adernds, se dijo que el acreedor tendria el dere-
cho de deducir el interés del monto de 1a compra. ;No es
asto decir que no es necesario 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 se ha constituido
en mora, sea que el convenio la contenga, sea que no con.
teoga un término en el cual deba ser cumplida. Esta dis-
posicidn no hace sino aplicar la regla del art. 1,139 ¢ la
cldusula penal; todo ln que decide es que el vencimiento
del término no basta para constituir en mora al dendor
sino que es necesario ¢ un requerimiento ¢ una cldusula
formal. La cuestidn de saber si la cldusula estd en forma
queda, pues, en pie y debe ser decidida suytin los princi-
pios establecidos por el art. 1,139.

238. La cldusula gue diga que el deudor estard consti-

1 Bruselas, 5 de Agosto de 1871 (Pasicrisia, 1872, 3, 50):
e. de p TOMO XVI,~—44
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tnido en mora por el sole venciwmiento del término no
basta siempre para que el deudor esté en mora; si se tra-
ta de uns obligacidn de hacer, ls cldusula recibird su apli
cacién sin dificultad alguna; pero no sucede lo mismo en
las obligaciones de dar; en general, el pago se hace en el
domicilio del deudor, cuando la deuda tiene por objsto
una suma de dinerc 6 una cosa indeterminads; es necesa-
rio, pues, que el acreedor se presente al veuncimiento, en
el domicilio del deudor, y 8i no se presenta ¢l deudor no
estard en mora sino, al contrario, el acreedor serd el mu-
rosv. Si el acreedor quiere que el solo vencimieato del
término constituya al deudor en mora, tiene que estipu-
lar que el pago se hard en el domicilio del acreedor; y en
este vaso, bastard que el deudor no se presente 4 cumplir
el pago para jue esté en mora. Lo mismo seria si el con-
venio designase un lugar para el pago; el acreedor deberd
hacer constar por un acta, gue se ha presentado el dia
fijado y que el deudor no se encontré 6 que no pagd. (1)

239, Hay convenios en que el deudor se constituye en
mora sin que sea necesaria una cldusula especial que in-
dique que el deudor estard en mora por el solo vanci-
miento del término; esto es, cuando la cosa que el deudor
se ha obligado 4 dar ¢ hacer no pudo ser dada 6 hecha
sino en cierto tiempo que ha dejado pasar; uma estipula-
cién expresa es initil en este caso para hacer incurrir en
mora, pues por la naturaleza del conveniotiene lugar (ar-
ticulo 1,136, Es decir, que resulta de la naturaleza del
convenio que el acreedor tiene interds en que la cosa sea
dada 6 hecha en el dia fijado, lo que basta para que estd
en mora ei no cumple su obligacién en et tiempo conve-
nido.

La aplicacidn del principio se hace sin restriccién, en

1 Toultier, t, 3%, 2, pig. 156, nGm. 249, Durantén, t. 10, pig. 1662
ném, 442.
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1as obligaciones de hacer. Yo doy mandato 4 un abogado
para interponer apelacién. La obligacién no puede ser eje-
cutada sino en el plazo fijado por la ley; por la naturaleza
de sus funciones el abogado sabe que el plazo es fatal, y
basta que le deje pasar sin haber interpuesto la apelacién
park que esté en mors; el mandatario no puede interponer
la interpelacidn cuando se trata de una obligacidn de dar;
se necesita, ademas, que el acreedor se presente al domi.
cilio del deudor. Yo estipulo veinte caballos que deben
serme entregados para la feria de Gand. En principio el
dendor estard en mora por el solo hecho de no entregar
los caballos & la época convenida, porque no pueden ser
entregados Utilmente pasado este tiempo. Pero para hacer
constar que el dendor 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 hard en su do-
micilio (art. 1,247). /1)

Resta naber cudles son los convenios que no pueden ser
ejecutados sino en cierto tiempo. Esta es una cuestién de
hecho. La Corte de Rennes ha juzgado que el art. 1,146
recibe su aplicacidn en el caso en que el contrato imponga
al arrendador la obligacion de hacer las reparaciones en
cierto plazo. '2) No creemos que ésta sea la hipéStesis que
el legislador ha tenido en vista: las reparaciones son més
6 1enos urgentes, pero no puede decirse que dehan ha-
cerse en un tiempo fijo. La Corte de Casacién ha dado una
decisién andloga, que nos deja igualmente en duda, Un
enltivador vende su cosecha de lipulo con plazo de tres
afios. ;Estd en demora por la naturaleza del convenio, sin
cldusula especial y sin requerimiento? La Corte de Casa~

1 Durantén, t. 10, pag. 484, nfim. 466, y todos los autores.

2 Benues, 24 de Febrero de 1819 (Dalloz, palabra Obligaciones,
ntm. 750, 1°)
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cidn ha juzgado que s intrigs, por su naturaleza, no pudo
ser hecha sino despuds que la cosecha habfa sido separa-
da del suelo; de donde concluye que esta época constitu~
ye por si mismo al deudor moroso en la entrega de la cosa
vendida. (1} Sin duda no se puede entregar el lipulo
antes que sea recogido; pero esta no es la cuestidn, Se
trata de saber si el lipulo no pueds ser entregado més
que en un tiempo que, pasando, no puede cumplir el deu-
dor su obligacién; y es necesario que haya para esto un
término fijado y si el Wipulo puede ser entregado mafiana
lo mismo que ahora. ¢Cudndo comenzard el término y
cuéndo espira? No se sabe, y por tanto el art. 1,146 es
inaplicable.

El art. 1,146 no precisa los convenios que por su natu.
raleza copstituyen al deudor en mora, y, sin embargo, res
sulta que se les invoca alguna vez sin razén. Se ha conve-
nido que dos trabajos de construccién deben hacerse en
un plazo fijado; jel empresario estaria en mora, por la na-
taraleza del convenio, si no cumple sus obligaciones? Se
ha juzgado que el art. 1,146 fué “evidentemente” iuaplica.-
ble en ¢l caso. (2) Sin embargo, hay algunas circunstan-
cias en que serfa aplicable; sl se tratara de la construccién
de un edificio destinado 4 una exposicién universal de la
industria, como el dia de la apertura es fijado por un de.
creto de la autoridad piblica, el deudor estar{a en wora
si la construccidn no fuese entregada.

240. Se puede también aplicar al caso previsto por el
art. 1,146, la disposicién del art. 1,145: “Si la obligacién
es de no hacer, el que contraviene debe los daiios v per-
juicios por el solo hecho de la contravencién.” Es decir,
que se constituye en mora sin requerimiento ni eldusula.

1 Denegada easacion, 33 de Fubrero do1858 (Dalloz, 1858, 1, 390).
2 Bruselas, 5 de Agonto do 1871 ( Pagsicrisia, 1872, 2, 50).
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La demora resulta de la misma naturaleza del convenio;
una cldusula de demora es inGtil. jPor qué se necesita u-
requerimiento 6 un convenioc para comstituir en mora al
deudor? Porque puede creer qus el “retardo” que tiens
en el cumplimiento de sus obligaciones no perjudica al
acreedor, y en el caso, hay un retardo y una violacién del
contrato, y esta violacién se prueba por el hecho de la
rontravencién. El deudor, por tanto, é! mismo se pons en
mora haciendo lo que estd obligado 4 no hacer, como
también se pone en mora cuande no hace lo que s6lo pudo
hacer en determinado tiempo.

241. La ley constituye en mora al deudor algunas ve-
ces. En los términos del art. 1,302, el ladrén debe resti-~
tuir la cosa robada de cualquiera manera que haya pere-
cido 6 se haya perdido, y, por lo mismo, sopor:a aun el
ciaso fortuito; es decir, se constituye una mora sin necesi
dad ¢ requerimiento y sin convenio, en virtud de la ley
que da esta especie de pena al robo.

£t una 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.
ticulo 1,379); es decir, que el deudor de mala fe, en el
caso, soporta el caso fortunito, 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 consecucncia de sa dolo.

En las obligaciones que tienen por objsto una suma de
dinero, los intereses tienen lugar de dafios y perjuicios
(art. 1,153). Y hay casod en que los iatereses corren de
pleno derecho; lo verémos més adelante. Es, pues, la ley
la que constituye en mora al deudor, porque si éste debe
los intereses, es porque est4 en mora; los dafios y perjui-
cios no son debidos sino cuaado el deudor ha sido moroso
en el cumplimiento de sus obligaciones,
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11. Efectos de la demora.

242. El deudor que est4 en mora dsbe los dafios y per-
juicios (art. 1,146). Estees el efecto naturalde la demora,
porque Ia demora no es otra cosa que la constancia legal
del dafiv que sufre el acreedor por el retardo que el deu-
dor pone en el cumplimiento de sus obligaciones, y desde
que el dafio se hace constar, el deudor estd obligado 4 re-
parar el perjuicio que ha causado. Estos dafios y perjui-
cios se deben al acreedor, en razén del retardo en el cum.
plimiento de las obligaciones. Esto no impide al acreedor
demandar el cumplimiento del contrato, tiene derecho 4
los dafios y perjuicios por el solo hecho de que el cumpli-
miento es tardio, {1} Verémons mds adelante una consecuens
cia de este principio.

Se pregunta si el deador debe los dafios y perjnicios 4
partir de 1a demora 6 si los debe & partir del retardo. No
comprendemos cdmo esta cuestién ha sido tratada y me-
nos ain que haya sido resuelta en el sentido de que los
dafios y perjuicios se deben 4 partir del retardo. (2, El tex:
to y el espiritu de la ley no dejan duda. En los términos
del art. 1,146 los dafios y perjuicios no se deben siuo cuan-
do el deudor ha sido moroso en el cumplimiento de su
obligacién. Si el art. 1,147 dice que el dendor esté conde-
nado 4 los dafios y perjuicios por razén del “retardo” en
el cumplimiento, 1a palabra “retardo” se emplea como si
ndénima de “demors.” Esto resulta de la evidencia misma
de la nocién de demora., jPor qué debe estar en mora el
deudor? ;jPor qué el simple retardo no basta para que los
dafios y perjuicios sean debidos? Es porque legalmente el
acreedor no sufre un dafio en razdn del retardo sino cuan-

1 Bruaelas, 23 de Noviembre de 1871 (Rasierisia, 1872, 2, 372).

2 Larombiére lo dice (t. 1.”, psg. 520, nfim. 3 del art. 1,148). Ed.
B., t. 1.9 pdg. 315). En sentido oonirario, Demolombe, t. 24, pigina
518, ntm, 516,
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doel deudor se ha constituido en mora, y, por tanto, no

puede tener derecho 4 los dafios y perjuicios sino 4 partir

de la demora. E+ta ne es otra cosa que la constancia del

dafio que el acreedor sufre por el retardo en el cumpli-

miento. Decir que el deudor debe los dafios y perjuicios 4
partir del retardo, equivale 4 decir que estd obligado 4
los daiios y perjuicios antes de causar el dafio. Sin duda,
es posible que el acreedor haya sufrido una pérdida an-

tes de constituirse en mora ¢l deudor, pero en este caso’
debe volver contra ¢! la indulgencia que ha mostrado pa-
ra con su deudor; pero estas consideraciones de equidad

no tienen influencia en derecho. Para que el acreedor ase-

gure sus intereses, la ley le da los medios; puede consti-

tuir en mora 4 su deudor, s2a pcr un convenio, sea por

un requerimiento, pero i él descuida sus intereses al pun.

to de quedar inactivo, y sufre un perjuicio, él debe sopor.

tar las consecuencias de su inaccidn.

243. La demora produce un segundo efecto y es que la
cosa quede 4 los riesgos del deudor (art. 1,138}, y si llega
A perecer después de declarar 1a demora, perece para él
aunque la pérdida haya sido por caso fortuito. Cudl es
la razén de esto? Si, en principio, el acreedor seperta los
riesgos es porque se supone que la pérdida es puramente
fortuita; es decir, que ninguna culpa puede atribuirse al
deudor porque ha cumplido todas sus obligaciones, y des-
de entonces no puede incurrir en responsabilidad. Ni pue-
de decirse que el deudor esté en cuipa cuando estd en
ora, porque ia demora es también una cuipa. Si el deu-
dor entregd la cosa al acreedor no puede perecer para él,
¥ si perece, no puede decirse que ha perecido por su cul-
pa, desde que no es responsable. Siempre hay una dife-
rencia entre la demnra y Ia culpa, que consiste en no po-
aer en la conservacidn de la cosa todos los cuidados de
un buen padre de familia. Cuando la cosa perece por fal-
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ta de cuidados, el deudor estd obligado, porque la pérdi-
da le es imputable. Cuando, por el contrario, Is cosa pe-
rece pendiente la demora, hay solamente presuncidén de
qué no hubiera perecidc si se hubiera entregado. Esta pre-
suncién admite la prueba en contrario. El art. 1,302 lo
dice: “Cuando el dendor estd en mora y no estd obligado
& casos fortuitos, 1a obligacién se extingue, en el caro en
que la cosa habiera perecid» igualmente en poder del
acreedor si le habiera sido entregada.” ILa demora, enes.
te caso, no causa perjuicio al acreedor, porque es indepen:
diente 4 la pérdida de la cosa, y seria injusto obligar al
deundor & respounder.

111, ;Cudndo cesan estos efectos?

244, La demors es el retardo legal y da derechos al
acreedor en tanto que subsiste, pero no impide al deudor
cumplir su obligacién presentando 6 entregando la cosa.
Desde este momento cesa da estar en mora y, por cou.
siguiente, los dafiosy perjuicios cesan de correr y la cosa
no estd & sus riesgos. Esto no es decir que los efectos pro-
ducidos por Ia demora no cesan. El acreedor tiene de-
recho & dafios y perjaicios en tanto que la demora subsis-
te; si el deudor cumple la obligacidn, los dafios y perjui.
cios que han corrido por su demora permanecen debidos.
Es posible que el dendor esté en la imposibilidad de cum-
plir su obligacién, y en este caso debe los dafios y perjui-«
cios, no solamente por el retardo sino también por 'a falta
de cumplimienio. Y si la cosa ha perecido durante la de-
mota, el deudor estard obligado por la pérdida y por el
daio que el acreedor ha sufrido por la demors.

El acreedor puede tamhién demandar la rescisién del
contrato si es sinalagmdtico, en virtud de la condicion
resolutoria tdcita, En efecto, el deudor que estd en mora
no cumple su obligacién, lo que segin el art. 1,184 da al
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acreedor el derecho de pedir 1a rescisién. Si el acreedor de-
manda la rescisién de aplicar los principios que rigen la
condivion resolutorio técits, los expondremos més adelan-
te. El acreedor puedetambién sostener el contrato, y en es-
te c#so tiene derecho al cumplimiento del eontrato y 4 los
dafios y perjuicios par razdn de la demora. De donde se si-
gue que i el deudor estd obligado 4 entregas secesivas de
mercaucias, y se constituye en mora, esto no impide que el
deudor pueda continuar sus entregas y el acreedor re-
cibirlas sin perder su derecho 4 los dafios y perjuicios.
El acreedor, en caso de demora, tiene dos derechos; pue-
de reclamar los dafios y perjuicios y puede también de-
mandar, ya sea la ejecucidn, ya sea la rescisién del con-
trato, S8i demanda la rescisién, debe obrar judicialmen~
te, y si exige el cumplimiento no tiene que intentar accién
alguna. Esto se ha contestado, pero sin fundamento ale
guno. El acreedor conserva su derecho 4 los dafios y per-
juicios mientras no los renuncia, y no renuncia cierta-
mente, reduciendo las 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 pertenecen,
no renuncia al otro,

245, El acreedor tiene derecho en virtud de la demora
¥ puede renunciarlos porque estos son derechos de interés
privado que siempre se permite renuaciar. La renuncia
puede ser expresa 6 tdcita, como toda manifestacién de la
voluntad. Es inatil hablar de la renuncia expresa porque
no da lugar 4 duda alguna, por el solo hecho de ester en
forma. La renuncia tdcita resulta de un hecho que impli-
ca necesariamente la voluntad del acreedor de renuuciar
4 loe efectos de la demora. Esto es una cuestiéu de hecho,

Je cita como renuncia tdcita el caso en que el acreedor

concede un nuevo plazo al deudor sin reservar los dere-
P. de D. ToMO XVI.—-45
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chos quele da lademora. jLa reserva es necesaria? 8f, por-
qua conceder un plazo 6 prolongarlo, es reconocer que el
retardo del deudor no ha causado dafio al acreedor; v des-
de que no hay demora, se ha purgado, como se dice; lo que
supone que jamds ha existido.

Este miswo es un caso de novacidn de contrato. Si la
obligacion del deudor que ha estado en mora en el cum-
plimiento, se sujeta 4 novacidn, ss extingue, y ¢l acreedor
renuncia mediante la nueva obligacién que reemplaza 4 la
primera. Renunciar 4 esta obligacidn es resunciar 4 todos
sus efectos, y, por consiguniante, 4 los efectos que ha pro-
ducido la demora. ;No ea esto muy absoluto? Cuando el
deudor estd en mora el acreedor tiene dos derechos: uno
4 los dafios y perjuicios y otro al cumplimiento de la obli-
gacién. Si la nueva obligacidn se sujeta 4 novacidn, laans
t{igua deuda se extingue, pero el acreedor, renuncidndola,
no renuncia 4 los dafios y perjuicios debidos por razdén de
la demora. Estos son dos derechos distintos; uno puede
extinguirse y el otro subaistir; nosotros no decimos que
subsistird necesariamente, estc depende de las circunstan~
cias porque es una cuestidn de hecho, y es posible que lus
partes hayan comprendido los dafios y perjuicics en la
nueva obligacién; en este casola demora quedard juzgada;
pero si la rueva obligacién es la reprodunccidn exacta de
la antigua, la renuncia del acreedor 4 los dafios y perjui-
cios no tendria razén. Nosotros concluimos que la de-
mora nu estaria juzgada aunque el acreedor no hsya re-
servado sus derechos, porque no estid obligado 4 reservar
sus derechos para conservarlos. (1)

246. Se dice también que los efectos de la demora ce-
san cuando el acreedor no continia la accidn que ha en.
tablado contra el dendor que est4 en mora. Es neceserio

1 Compirese Toullier, t. 3, 2, pdg. 159, nim. 256. Demolombe,
tl m’ p‘g. 5”’ nﬁm. 535.
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para esto que la instancia sea perdida, y no hay esta pre-
suncién sino cusndo se ha entablado la demanda. Una ac-
cién perdida se considera como si jamés se hubiera enta.
blado, todos sus efectos cesan (Cédigo de Procedimientos,
art. 401}, y, por tanto, también la demora. Esta es una re.
nuncia del acreedor 4 los derechos que tuvo en virtud de
la demanda.

¢Qué debe decidirse &i el deudor ha sido constituido en
mora por un requerimiento? jlos efectos de la demora
subsistirian durante treinta afios como todo derecho? Nos
parece que la afirmativa no es dndosa. El requerimiento
da al acreedor un derecho 4 los dafios y perjuicios; este
derecho puede ejercitarlo, como todo derecho, durante
treinta afios. Toullier dice que parece imposible pensar
que la ley hiciese durar el efecto de un simple requeri-
wiento tanto como la accidn principal. Y por qué no? Ser
ria en todo caso una disposicidn que hiciera excepcidn al
derecho comun, Tal =28 la decisién en derecho. Ka posible
que en el hecho hays renuncia, pero esto no serfa por el
solo silencio del acreedor, porque la inaccién no nos hace
perder nuestros derechos. {1)

247. Hemos supuesto :iempre que los principios de la
demora se aplican 4 toda especie de obligaciones, 4 aque-
11as que consisten en hacer como 4 aquéllas que consiaten
en dar. Es cierto que e art. 1,139 estd colocado en la sec.
cién que trata de la o.ligacién de dar, pero los principics
que establece son generales por su naturaleza, El articu-
lo 1,146 lo dice implicitamente. Somete al deudor 4 los
dafios y perjuicios cuando es moroso en el cumplimiento
de su obligacidn, cualquiera que sea esta obligacién, y no
dice en qué casos el deudor estd en mora; debe, por tanto,

1 Toullier, t. 3°, 2, pag. 161, nGim. 260. En sentido contrario, La-
rombiére, §. 1°, pag. 495, ufire, 19 (Ed., B., t. 1°, pig. 200) y Demo-
lembe, t. 24, pig. 30, ndm. 569,
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necesarismente recurrirge al art, 1,15Y; esto no tiene duda.
Hay un simple vicio de c!lasificacion. (1)

V. Dgla demora del acreedor.

248. El Cédigo no habla de la demora del acreedor, 6,
por lo manos, no la trata en términos formales, Sin em-
bargo, es posible que la obligacidn no pueda ser cumplida
por culpa del acreedor; en este caso se dice que el acree-
dor estd en mora. El acreedor a8 niega 4 recibir el pago,
el deudor puede, entonces, hacerle ofertas reales, y si el
acreedor no las acepta, consigna la cosa ofrecida. El
acreedor, en este caso, impide el cumplimiento de la obli-
gacidn; su demora se hace constar por el ofrecimiento que
el deudor le hace. Tratarémos de los ofrecimientos reales
en el capitulo “De Ia Extincién de las Obligaciones” (ar-
ticulos 1,257 y 1,258). |

En los términos del art. 1,247 el pago Aebe ser cumpli-
do en el lugar designado en el contrato; siel acreedor no
se encuentra, el cumplimiento de la obligacién se hace
imposible por su culpa, y estd en mora. El deudor deber4
para quedar libre hacer los ofrecimientos reales al acres-
dor y consignar.

En estos dos casos la demora del acreedor se hace cons.
tar por una acta del empleado piblico Hay un caso, el
del art. 1,657, en que el acreedor se constituye en mora,
por disposicién de la ley, 4 si se quiere, por la naturaleza
del convenio: “En mnteria de venta de géneros y de bie-
nes muebles, 1a resolucidn dela venta tendrd lugar deple
no derecho y #in requerimiento en provecho del vendedor
despuéa de la espiracién del término convenido para el re-
tiro.” Explicarémos esta disposicién en el titulo “De la

Venta,”

1 Toallier, ¢, 8,%, 2, pdg. 164, ndm. 346, y todos los antores.
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249. Cudles son los efectos de Ia demora del acreedor?
En el caso del art. 1,657, 1a demora del sereelor importa
1a resolucién de la venta, en virtnd de ia ley, 6 de pleno
derecho; si por culpa del acreedor el deudor no puede
cumplir la obligacidn, el deudor puede librarse haciendo
el ofrecimiento seguido de la consignacién; los riesgos se-
rdn entonces para el acreedor y los intereses cesardn de
correr, Volverémos sobre esta materia al tratar del pago.
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