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prestacién tenga varios objetos, cuando entre las varias presta-
ciones o entre los distintos objetos no se dé aquel nexo que da
caracter unifario a la obligacién, mas bien que frente a una sola
obligacién nos hallamos en presencia de varias, cada una de las
cuales tiene por objeto una prestacién especifica. Se puede decir
con Ulpiano (I) que hay tantas obligaciones cuantos son los ob-
jetos, y de esto debe concluirse que como la solutio se divide en
una serie de solutiones pudiendo efectuarse éstas por el deudor
-separadamente, la suerte de cada obligacién es independiente de
la de las demas. | '
¢) Duradera o tramsitoria, segin que la prestacién requiera
una accidén 0 una omisidn coqtinuadz{ en forma que se renueve o
prolongue en el tiempo o se agote su contenido en un solo mo-
-mento.

Momentdnea o transitoria es, por ejemplo, la prestacién de
una suma de dinero; duraderas o continuas son normalmente las
prestaciones de indole negativa y entre las positivas las del
arrendador, depositario, tutor, quienes deben respectivamente
permitir el disfrute de ia cosa arrendada por el tiempo pactado,
conservar la recibida en depééito, cuidar en tanto dure la tutela
de los bienes pupilares, etc. Una forma particular la constituyen
las prestaciones peri6dicas (suministros, obligaciones alimenta-
rias, legados periédicos, ventas a plazo) en las que la prestacién
conceptualmente tnica, se fracciona en otras tantas prestaciones
parciales que deben cumplirse en periodos iguales o desiguales
hasta la total satisfaccién de la deuda. Esta categoria reviste im-
portancia por diversas consideraciones, por ejemplo, en lo refe-
rente a la aplicacién de la clausula «rebus sic stautibus».

Relacionadas con los caracteres y cualidades hasta ahora exa-
minadas, se hallan otras distinciones que se refieren también al

(r) Fr.zgpr. D. 45, 1. «Scire debemus in stipulationibus guoa; summae
sunt, folgue esse stipulationes, quod species sunt, tamen si pecuniam quis quoe
in conspectu est, stipulatus sit vel acervum pecuniae, non lot sunit stipulatio-
nes, quod nummorum corpora, sed una stipulatio, nam per singulas esse sti-
pulationes absurdum est... at si guis illud et iliud stipulatus sit, tot stipula-
tiones sunt guot corporas, '




INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 35

objeto. Las mas importantes son las que reposan en la idoneidad
o inedoneidad de las prestaciones para ser divididas, o en la par-
cial indeterminacién de la prestacién y que dan lugar a las oblt
gaciones divisibles e indivisibles, alternativas y genéricas, cuyo
régimen especial reclama un estudio aparte, .
L. Obligaciones divisibles ¢ indivisibles. —Determinar si una
obligacién es o no divisible, es decir, si es 0 no susceptible de
~ser descompuesta en varias prestaciones parciales homogéneas y
de contenido cualitativamente igual al de la originaria es algo
de gran importancia, tanto en lo relativo al cumplimiento como
en lo que se refiere al fenémeno llamado de la refraccisn. El do-
ble principio, segin el cual el deudor no puede efectuar parcial-
mente la solutio, sino que debe efectuarla de una sola vez, y el
de que toda deuda se fracciona en tantos créditos o deudas par-
ciales cuantos sean los titulares o los obligados (si varios acree-
dores o varios deadores participan desde el origen del vinculo
en la relacién obligatoria o bien si varias personas suceden al
acreedor o deudor originario nicos), sufre o puede sufrir dero-
gacién cuando /e obligacion sea en si divisible o indivisible. Que-
dando en pie la obligacién del deudor consistéente en efectuar la
prestacién, de modo indiviso, aun cuando pueda ser descom-
puesta en partes (articulos 1.246, 1.204), puede el acreedor con-
sentir en recibir satisfaccién parcial cuando la obligacién sea di-
visible; inversamente, una prestacién indivisible serd debida en-
teramente por cada uno de los deudores sucesores del primitivo
_Gnico y a cada uno de los acreedores, sucesores también del ori-
ginario Gnico, aun cuando cada uno de ellos no estuviera obliga-
do a dar o autorizado a exigir mds que una parte (art. 1.204).
En la determinacién de la divisibilidad o de la indivisibilidad
de la obligacién, es decisiva, en primer término, la naturaleza de
la prestacién; en segundo, la voluntad de las partes, y en dltimo,
las prescripciones legales (1).

(1). Conviene pbservar que esta teoria de la divisibilidad o de la indi-
visibilidad de las obligaciones, reducida en el texto a su m4s somera
enunciacién, fué objeto en tiempos pasados de largas y agrias discusio-
nes y de laboriosas investigaciones dogmaticas entre las que ha quedado
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1. Indivisible por naturaleza es la obligacion cuya presta-
cién no es susceptible de divisién (art. 1.202). Por regla general
son divisibles las prestaciones de dar, en las que, siendo perfec-
tamente concebibles las cuotas intelectuales del derecho que se
transmite (propiedad, usufructo, enfiteusis}, cabe el transmitir
sucesivamente cuotas homégeneas del mismo. Si el derecho que
se constituye no es divisible, como ocurre con la servidumbre,
" el derecho de prenda, la hipoteca, la obligacién es indivisible.
Lo mismo también puede decirse de la obligacién de entregar o
consignar cuyo caricter depende de la idoneidad o inidoneidad

célebre la Extricatio labyrinthi dividui et individni, de Molineo, en €l si-
glo XVI. Las ideas y criterios de este autor para clasificar los casos de
indivisibilidad influyeron directamente en las doctrinas de Pothier y a
través de éste en el Cddigo francés y en el italiano, cuyas disposicicnes.
(articulos 1.202-1.208) obscuras hacen dificil e intrincada la matéria El
haber acogido el Cédigo tales criterios, elevandolos a criterios legales es
obstdculo para que la doctrina italiana pueda realizar construcciones dog-
mdticas libres. Oportunamente el Codigo austriaco (§§ 889, 890) suprimié
toda definicién de la indivisibilidad y la enumeracion de las causas de
_que ésta pueda derivar; andlogo sistema han seguido el Cddigo alemén
(88 431, 432) y el Cddigo suizo de las obligaciones (articulos 79, 80). Segiin
la teoria de Molineo, la indivisibilidad puede ser de tres especies: a) #n-
dividuum contraclu del natura sila prestacion tiene por objeto un hecho
o una cosa de naturaleza indivisible de modo que ni siquiera cowiractu
pueda hacerse divisible; b) éndividuum osligatione si el objeto divisible en
si es considerado por las partes indivisible; cs) individunm propter tncomn-
gruitatem solutionis si el objeto divisible en si se considera indivisible a
los efectos de la solutio que no puede efectuarse parcialmente, En esta
teoria, modificada por Marcadé en contenido y terminologia se inspire ol
Cédign italiano, que reconoce en el art, 1.20z las dos primeras especies,
vy en el art. 1.205 como casos de excepcidn a la divisibilidad, la Gltima. So-
bre la doctrina civilistica y romanistica de la indivisibilidad, ver Ubbe-
lohde, "Die’ Lekre von den untheilbaren Qbligationen, 1862, Rodiere, De la
solidarieté et de Vindivisidilité| 1852; Bianchi, 1 principii della indivisibilitd,
Siena, 1881; Leoni, La feoria dei Diritio e degli obblight divisibili ed indi-
»isihili, Padora, 1887 Arrib, Le obbligazioni divisibil: ed indivisili, Node-
na, 19o1; De Narchi, Swlia teoria delle obbiigazioni divisibili ed indrvisibile
nel Dir. civ. it. (Arck. Giur, LIX, 1898, pdginas 217 y siguientes); Ascoli*
en Cod. civ. annotato, art, 1.202, IlI, pdginas 214 y siguientes; Guarneri,
citati, Studi sulle obbligazioni indiorsibili ud Dir, rom., Paleimo, 1921.
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del objeto para la divisién. No son, por regla general, divisibles
las prestaciones ad non faciendum, porque se infringe la obliga-
ci6n realizando aun parcialmente el acto prohibido. Finalmente,
puede ser divisible o indivisible la obligaci6én que consiste en
un facere, segin que el resultado del facere sea una cosa tinica e
indivisa, un acto singular, una prestacién que se agote momen-
taneamente, o, por el contrario, una actuacién continuada, obras
y trabajos que se midan y valoren cuantitativa y periédicamen-
te, cosas diversas o cantidades de una misma cosa. .

2. Indivisibilidad subjetiva se da cuando siendo la presta-
cién objetivamente divisible, las partes la hayan considerado in-

~divisible (art. 1.202). Lo decisivo aqui es la intencién de las par-

tes, las cuales, privando a la relacién de su aptitud para la divi-
sibilidad, la convierten en una obligacién indivisible. La inten-
cién cuando no resulte declarada expresamente se deducird del
caracter que las partes hayan atribuido a la prestacifn, conside-
randola como medio para conseguir un resultado final dnico o
mirando a obtener una serie de prestaciones separadas.

3. [ndivistbilidad que no deriva de la naturaleza de la pres-
tacién ni es establecida voluntariamente por las partes, sino que
viene impuesta por la ley por razones de utilidad es la de los ca-
sos contemplados en el art. 1.205. Reducidos a tres de cinco que
aparecian en el correspondiente art. 1.221 del Cédigo francés,
son considerados como casos de excepcién al principio general
de la divisién de las obligaciones entre los herederos del deudor,
en definitiva, pueden limitarse a dos. Se debe considerar indivi-
sible la obligacién: 1) cuando sea debido un objeto determinado
a fin de que el acreedor no resulte expuesto a la desventaja de
recibir satisfaccién parcial de su crédito; 2) cuando a uno solo de
fos herederos incumbe por razén del titulo el cumplimiento de
la obligacién. El tercer gaso contemplado en el art. 1,205, na-
mero 3, ccuando resulte de la naturaleza de la obligacién o de la
cosa que constituya objeto de la misma, o del fin a que el con-
trato tiende, haber sido intencién de las partes que la deuda no
se satisfaga parcialmente», es siempre un verdadero rompecabe-
zas para los intérpretes, si no se admite que tal caso deba incluir-
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se en el de indivisibilidad subjetiva contemplada en la segunda

parte del art. 1.202. Las tentativas doctrinales para establecer

una distincién seria (no sutil) entre ambas disposiciones pueden
. considerarse fracasadas (I).

EEn cuanto a los etectos que produce la divisibilidad o indi-
visibilidad de la obligaci6n, conviene tener presente que si bien
la categorfa de las obligaciones indivisibles es muy distinta de la
de las solidarias (que estudiaremos mdas adelante), en sus conse-
cuencias son muy semejantes; ello explica, porque mis de un
Codigo moderno extienda las reglas de aquéllas a las solida-
rias (2). Bastard aqui consignar: I) que si Ia obligacién es divisi-
ble, dividiéndose el crédito o la deuda en partes, ninguno de los
acreedores o deudores puede exigir o ser obligado por mas de
su respectiva cuota (art. 1.204); 2) que si es indivisible, cada deu-
dor viene obligado por la totalidad, aunque la obligacién no haya
sido contraida solidariamente (art. 1.200), salvos los derechos de
- pedir un término para la notificacién a sus codeudores y de di-
rigirse contra los mismos para obtener el reembolso de las cuo-
tas por ellos debidas (articulos 1.208, 1.205); reciprocamente
cada acreedor puede exigir el total cumplimiento de la obliga-
cién con el deber, sin embargo, de satisfacer las respectivas cuo-
tas a los demads acreedores y de prestar caucidén en garantia del
cumplimiento de este deber (art. 1.207). :

Il Obligaciones alternativas (3).—De las obligaciones que

(1) Pacifici, /s#, IV, pdg. 126, nGm. 1 y Venzi, 75, pdg. 147, n.b; Au-
bry y Rau, Cours, 1V, § 301, ntm. 37; Giorgi, Obdlig., I, ntmeros 278 y
siguientes. '

(2) Sobre la identificacién en Derecho romano de las obligaciones
indivisibles y las iz solidum (consideradas estas tltimas distintas de las
correa.es que estudiaremos luego), ver Bonfante, La solidarietad classica
delle 0bbligazioni indivisibili (Arck. Ginr., 4.% serie, I, 1921, pdginas 144 v
siguientes).

(3) Para la bibliografia, ver Bernsteid, Dic alternative obligation im
rom. iura mod. Recht (Zeitschz. f, vergl. R. W, II, péginas 372 y siguien-
tes); Pescatore, Dse sog, alternative obligation, Narburg, 1880; Wakls-
chuldverhdltnisse, Nunchen, 1905; Nanne, Die Disjunctiveobligation, R.y K.,
Dig Lekre von den Schuldverhultnissen nack gem. deut. Rechi, Berlin, 1887,
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tienen por contenido una pluralidad de prestaciones, dijimos
que algunas ofrecian tal pluralidad, forjada en unidad indestruc-
tible (prestacién compleja) que en otras, por el contrario, se des-
componia la obligacién nica en una serie de prestaciones (con-
juntas o cumulativas). Pero hay que afadir una tercera especie,
la de aquellas en que la pluralidad no es unitaria ni conjuntiva,;
son debidas en estas obligaciones varias prestaciones, pero alter-
nativamente, de modo que realizada una prestacién la obligacién
queda cumplida y se extingue (plures res sint in oblegratione, una
autem 1in solutione). Son estas las obligaciones alternativas en
las que la pluralidad dela prestacién asume un cardcter particu-
lar en cuanto que tal pluralidad estd destinada a desaparecer
para dar lugar en la so/utzo a una obligacién con prestacién dnica.

Como deba ser psicolégicamente concebida y explicada una’
voluntad dirigida a un quf-aut es problema que traspasa los li-
mites de nuestro estudio (I). Practicamente se justifica tal espe-
cie en las frecuentes aplicaciones concretas en la necesidad que
pueden experimentar las partes o la ley de obligar al deudor a
prestar uno u otro entre varios objetos, determinandose el que se
presta por el deudor, el acreedor o la suerte o un tercero, de
modo que efectuada la prestacién de uno, los demis ya no son
debidos, porque el interés del acreedor ha sido satisfecho (2). Y

I, pdginas 129 y siguientes; Scialoja, ¥ tribonianismi in materia &i obbli-
gazioni alternative e generiche (Bull. ist. Dir. rom., XI, pdginas 61 y si-
guientes); Rocco F. Ste la natura giurid. delle 0bbl. alte naiive (Riv. it p. la
sc. giur, X1, 1906, pdginas 201 y siguientes; XLI, 1906, pdginas 33 y si-
vuientes); Valery, L'obligation alternative, Dijon, 1888,

(1} Véase Bernstein, Zur Lekhre vom alternativen Willece und alterna-
tiven Rechtsgeschaft, Berlin, 1878.

(2) Esto hallevado a algunos a concebir juridicamente la relacién
como una obligacidn condicional, en la que se estipulase qué un objeto
no seria debido si otro se prestaba, que un obieto es debido en tanto otro
no se preste. Esta es ciertamente la consecuencia del auf-auz que entra- -
fia siempre algo de condicional; pero ¢! concepto técnico de conditio no
seria aplicable aqui. (En la obligacién condicional la incerteza se refiere
al vinculo, en las alternativas la incerteza se Teﬁerc al ObJCtO), como tam-
bién resulta inaplicable por erréneo el de pluralidad de obllgacmnes que
tengan cada una por objeto las prestacmnes separadas... 1 00 T
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la obligacién alternativa puede tener como contenido dos o mis
prestaciones (art. 1.183); en todo caso se aplica el principio se-
glin el cual el deudor queda liberado, realizando una de las pres-
taciones comprendidas en el vinculo, quedando excluida la posi-
bilidad de entregar parte de un objeto y parte de otro (articu-
Io 1.177). El fenémeno mas caracteristico es el denominado de.
la concentracion, merced al cual en el acto del cumplimiento o
eventualmente antes, el objeto de la obligacién quc era indeter-
minado, se determina de modo definitivo.

Ahora bien, en dos formas o en dos momentos distintos
puede ocurrir la concentracién.

I} Ordinariamente tiene lugar en el acto del cumplimiento,
en el momento de la solutio. Pero como ésta presupone la elec-
cién es este el momento y el modo en que la concentracién ocu-
rre. Si no se pone de relieve cuando se confiere al deudor la
~eleccién y éste sin previa declaracidén de eleccién usa de su de-
recho, cur_npliendo la obligacidn, ello se debe a que en la solutio
de una de las prestaciones se halla implicita, y, por tanto, taci-
tamente manifestada la declaracién; pero se acusa de modo evi-
dente en los demas casos en que el deudor antes del curhplimien-
to o el acreedor o un tercero efectiia la declaracié'n.

Puede la eleccién corresponder al deudor, al acreedor o a un
tercero cuando la designacién del objeto no haya sido confiada a
la suerte; aqui es decisiva la voluntad de las partes y del conte-
‘nido de la relacién obligatoria debe deducirse a quién corres-
ponda la eleccién; cuando se trate de obligaciones alternativas
ex lege serd decisiva la voluntad legal.

Cuando la eleccién no se conceda al acreedor, un principio
general sienta que en la duda se deba decidir en el sentido mas
favorable al deudor (art. 1.137) y se concede a éste la eleccién,
segtin establece el art. 1.178.

La concentracién se verifica sin mis con el cumplimiento y
no con la declaraci6n de eleccién, sino es definitiva. La interpre-
tacién de este principio es muy divergente, sobre todo cuando
se trate de elecci6n atribuida al acreedor o al deudor, a quienes
se suele reconocer un zus variandi, si debe reconocerse en éstos
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la facultad de variar la eleccién hecha y hasta qué momento,
con tal que no se haya efectuado el pago, es cuestién que algu-
nos resuelven, declarando vinculativa e irretractable la declara-
cién de eleccién unilateralmente emitida y notificada a la otra
parte, por otros (y en nuestra opinién mas l6gicamcnte), decla-
rando tal la que haya sido aceptada por la otra parte; aceptaci.én
que puede ser expresa o tacita y deducirse en este caso de la ac-
titud que hayan adoptado el deudor o el acreedor con respecto
a la declaracién (1).

2. Independientemente de la eleccién y de la solutio, se
convierte en simple la obligacién por la sobrevenida imposibili-
dad de todas las prestaciones menos una. La concentracién aqui

se verifica a consecuencia de un hecho natural que tiene la mis-
" ma eficacia que la declaracién de eleccién. Si la imposibilidad
existia al tiempb de constituirse la obligacién, no seria posible
hablar de concentracién; la obligaci6n, aunque contraida de
modo alternativo, seria desde su constitucién simple por ser uno
solo de sus objetos posible {(art. 1.179), det mismo modo que si
todas las prestaciones fuesen imposibles desde que la obligacién
sein iciara, ésta hubiera sido nula. '

El particular .cardcter que la alternatividad imprime a la
obligacién lleva como consecuencia necesaria la especialidad de
sus efectos cuando sobreviene la imposibilidad de alguna o algu-
nas de sus prestaciones. Si la' regla que establece que en las
obligaciones simples, siendo imposioles todas las prestaciones,
la obligacién se extingue, es aplicable también a las alternativas,
en los demds casos no seria justa tal aplica'cic’m; la obligacion
alternativa convertida en simple por una de las causas aludidas,
no puede considerarse extinguida sin mads por la sobrevenida
-imposihilidad de la dltima prestacién, debiendo ser consideradas
las causas que imposibilitaron no sélo ésta, sino las precedentes

(1) Se discute si corresponde la condictio indebiti al deudor que pagéd
una de las cosas debidas a consecuencia de un error sobre el cardcter
alternativo, es decir, creyendo deberla determinada y no alternativa-
mente. Buonamici, Disputatio sollemnis (Arch. Giur., LXIX, 1902, pigi-
nas 496 y siguientes). ‘
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prestaciones, y la culpa eventual del deudor con relacién a la
personaa quien correspondia el derecho de eleccién. '

Las reglas establecidas en el Cédigo civil en los articu-
los 1.180-1.132, derivan del Derecho justinianeo. Si en ellas se
habla de cosa que perece cuando dos sclamente integran la obli-
gacibén, conviene recordar que el art. 1.133 extiende la regla a
los casos en que las cosas sean mds de dos y ademds tener pre-
sente que el lenguaje del Cédigo es impreciso, debiéndose exten-
der las normas a cualquiera clase de prestaciones y no tnica-
mente a la de dar. Estas normas preceptian:

a) en el caso en que la eleccién corresponda al deudor:
1) que imposible una prestacién, aun por culpa del deudor, la
obligaci6n se transforma en simple, hallindose obligado el deu-
dor a realizar la otra sin que pueda serle exigida la aestrmatio
de la implosible (art. 1.180, parr. [.°); 2) imposibles todas las
prestaciones, si el deudor es culpéble de la imposibilidad de
alguna, debe prestar la aestimatio de la prestacién en que la obli-
gacién se concentrd (art. 1.180, parr. 2.°%).

6) en el caso en que la eleccibén corresponda al acreedor: I)
imposible una prestacién sin culpa del deudor la obligacién se
concentra en la otra, mientras que si hubo culpa por parte del
deudor, el derecho de elecci6n del acreedor se podrd ejercitar o
con la otra o con la aestimatio de la imposible (art. 1.181,
| pfll;l‘, I.°)" 2) imposibles todas las prestaciones cuando el deudor
sea culpable relativamente a todas o a una sola de aquéllas, el
acreedor puede pedir la aestimatio de una u otra a su eleccién.

Las hipétesis de imposibilidad de una o todas las prestacio-
nes imputable al acreedor, y en el doble caso que la eleccién
corresponda a €l y al deudor, no se hallan previstas en el Cédi-
go. Sin embargo, puede colmarse esta laguna recurriendo a los
principios generales del derecho, de los que resulta que

a) en el caso de eleccién correspondiente al deudor: Si una
prestacién se hace imposible por culpa del acreedor, el deudor
puede liberarse o también satisfacer la otra pidiendo la aestima-
t7o de la primera; en cambio, si resultan todas imposibles por
culpa de aquél, la obligacién se extingue y al deudor correspon-
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de en virtud de su derecho de eleccién la facultad de pedir la
aestimatio de una u otra. .

b) en el caso-en que la eleccibén corresponde al acreedor:
Si una prestacién resulta imposible por su culpa puede exigir la
otra, pero deberd al deudor la aestimatio de la primera; si todas
se hacen imposibles y el acreedor es culpable respecto a una, la
obligaci6n se extingue. 5i fuese culpable de la imposibilidad de
todas, aun extinguiéndose la obligacién, debe el acreedor a su
elecci6n prestar la aestimatio de una a otra.

L. Obligaciones facultativas.—Fenémeno opuesto al que
acabamos de examinar se produce en las obligaciones facultati-
vas, llamadas también con facultad alternativa. Son éstas, obli-
gaciones simples, tienen una sola prestacién (simple o compleja),
pero el deudor puede liberarse prestando uno u otro objeto (1).
La diferencia entre ambas categorias se expresa mediante la
férmula tradicional: «una res est in obligatione, plures in facul-
tate solutiones», mientras que en las alternativas «plures sunt
in obligatione una autem in solutiones. Los efectos que del
vinculo produce son importantes en extremo; si el objeto es en
estas obligaciones Unico siempre, decisiva para la suerte de la
relacién serd la suerte de este objeto, no la del otro «in faculta-
te solutionis». De lo que resulta que siendo imposible la presta-
ci6n convenida, la obligacién se extingue y no puede obligarse
al deudor a realizar la otra. En cambio, resultando ésta imposi-
ble, la obligaci6n subsiste como era antes, esto es, simple, ha-
biendo perdido el deudor la facultad de liberarse con ella.

IV.  Obligaciones genéricas (2).—La indeterminacién que en

(1) Ejemplos: La facultad concedida al comprador, en la venta de un
inmueble rescindida por causa de lesion w/ira divisium, de restituir la
cosa o retenerla pagando el suplemento hasta el justo precio (art. 1.534);
la facultad otorgada al participe en una divisién que ha causado lesién
por més de la cuarta parte, de proceder a nueva divisién o de abonar al
que sufrid la lesién el suplemento de su parte (art. 1.042); la otorgada al
tercer poseedor del inmueble hipotecado de' proceder al juicio purgato-
rio, o pagar los créditos o abandonar el inmueble (art. 2.013).

(2) Berndorff, Diwe Gattungsschul, Berlin, 1900; Kisch, Gattuntsschul
und Walhlschuld, Leipzig, 1912, Vassalli, Delle obbliy. di genere sn dir.
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las obligaciones alternativas es relativamente limitada, aumenta
sin llegar a ser absoluta en una especie en que las prestaciones
no se hallan individualizadas, sino indicadas por el género a que
pertenece; en forma que se debe prestar de las indicadas una
determinada cantidad. El tipo mas frecuente es el de obligacién
de dar una cierta cantidad determinada o determinable de cosas
pertenecientes a un genus (art. 1.117); éste puede ser mis o
menos reducido seglin sean mas o menos numerosas las cuali-
dades especificas designadas para su determinacidén (ejemplo,
cien cabezas de mi hato de ovejas, cien ovejas de Perusa, cien
bueyes), pero no puede ser nunca tan amplio que resulte inde-
terminado (por ejemplo, un animal). En este concepto entra
toda clase de prestaciones; por tanto, no sélo aquéllas que se
determinan por ntimero, medida o cantidad. La nota caracteris-
. tica de estas obligaciones consiste en que el objeto propio dela
misma lo constituye el genus a que pertenecen las prestaciones.
Y la consecuencia’ practica mis importante es que no se verifica
la extincién por sobrevenida imposibilidad de la prestacién.
Esto us mds evidente en las obligaciones de dar, para las que
rige el principio: genus non perit. _

Pero tal principio no debe entenderse sin limitaciones: en
efecto, si el genus es tan limitado que constituye una cantidad
circunscrita, determinada del género mas amplio a que pertene-
ce, es concebible un uferitus de todas las especies que lo inte-
gran y, por tanfo, es perfectamente admisible como consecuen-
cia l6gica necesaria la extincién de la obligacion relativa (pereci-
miento de todos los bueyes de mi ganado, de entre los que
debian elegirse los cien debidos; la pérdida de todo el vino de la
bodega de donde debia separarse la cantidad debida). Aqui se
da también el fenémero de la concentracién, el cual se verifica
mediante el cumplimiento o la especificacién; el vinculo en el
que figuran no los objetos individuales, sino el género abstracto,
se concentra en el objeto que se presta; este objeto puede ser’

rom, (S1. Senest, XXVI, 1909); Nuove osserv. sulle obbig. alt e generiche
{en Mise. crit. di dir. rom., Roma, 1617, III, pdginas 5 y siguientes).
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uno cualquiera, siempre que ofrezca los caracteres del genus
debido. Sin embargo, en nuestro Derecho rige el principio que
imperaba ya en el Derecho romano justinianeo. El deudor, del
mismo modo que no estd obligado a prestar la mejor de las
especies que perteniecen al género debido, tampoco puede pres-
tar la peor (articulos 870, 1.248) (1).

(1) Nota pEt TRaDUCTOR.—Por lo que respecta a las obligaciones di-
visibles e indivisibles, nuestro Cédigo civil contiene una disciplina pobre
y defectuosa. El art. 1.151 considera indivisitles: 1.° Las obligaciones de
dar cuerpos ciertos. 2.° Aquellas que no sean susceptibles de cumpli-
miento parcial,

Son divisibles 1as de hacer susceptibles de camplimiento parcial, como
son las que tienen «por objeto la prestacién de un nlmero determinado
de dias de trabajo, la ejecucién de obras por unidades métricas u otras
cosas andlogas.

La divisibilidad e indivisibilidad de las obligaciones de no hacer se
decidird seg(n el Cédigo por el cardcter de la prestacién en cada caso
particular,

En cuanto a los efectos de la divisibilidad e indivisibilidad varian, se-
gln sea la obligacién individual o mincomunada, distinguiendo en este
Gltimo caso que la indivisibilidad se refiera a los acreedores o a los deu-
dores, ‘

Si la ebdligacion es individual, la divisibilidad e indivisibilidad no tiene
apenas trascendencia juridica, pues segin el pdrrafo primero del articu:
lo 1.169, aun siendo la obligacién divisible, «a menos que el contrato ex-
presamente lo autorice, no podrd compelerse al acreedor a recibir par-
cialmente ni el deudor a cumplir de este modo». Esta es la razén del ar-
ticulo 1.149. '

Que la obligacidn sea mancomunada. Sien esta hip6tesis la obligacidn
es divisible se aplica el art. 1,338 concerniente a las mancemunadas sim-
ples, que dice: «Si del texto de las obligaciones a que se refiere el ar-
ticulo anterior no resulta otra cosa el crédito o la deuda se presumirdn
divididos en tantas partes iguales como acreedores o deudores haya re-
putdndose créditos o deudas distintos unos de otros. Si es indivisible
hay que distinguir dos casos: o

Indivisibilidad respecto de los acreedores.—En tal caso los acreedores
proceden colectivamente para reclamar su crédito. El Cédigo dice que
«si la divisién fuese imposible sdlo perjudicarin a los acreedores los
actos colectivos de éstos».

Indivisibilidad respecto de los deudores.—El art. 1.139 dispone que para

'hacer efectiva la deuda de cosa indivisible ha de procederse contra
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§ 71.— Prestaciones especiales

Polacco, Obblig., § 45, 76-70, 125-130, 139-147; Crome, Obblig., §3 8-10; Zachariae,
Man., II, § 288; Aubry vy Rau, Cours, IV, § 308; Planiol, Traité, 1I, nGmeros 221 y
siguientes; Windscheid, Pand., I1, 1, §§ 256-261.

Dada la infinita variedad de las cosas y de los hechos positi-
vos y negativos que pueden ser objeto de la prestacién, serfa
conveniente consignar otras clasificaciones a mds de las ya ex-
puestas. Merecen especial consideracién tres especies de objetos
que por su mayor frecuencia en las relaciones obligatorias o por
la funcién especial que realizan, se hallan sometidas a un régi-
men peculiar: el dinero, los intereses, el resarcimiento del dafo.

Prestaciones pecuniarias (1).—El dinero puede ser objeto de
una prestacién desde el momento en que la obligacidn se crea
(mutuo de dinero) y puede ser objeto de la prestacidn también,
por transformacién sucesiva del objeto originario que se consti-
tuye por una prestaci6n pecuniaria. Este fendmeno se verifica,
como veremos en todas las obligaciones en que la prestacién

todos los deudores, pero si alguno de éstos resultase insolvente no esta-
rédn los demds obligados a suplir su falta. En el caso - dice el art. 1.150 —
-de incumplimiento por faltar cualquiera de los deudores a su compro-
miso, la obligacién indivisible mancomunada se resuelve en indemnizar
daifios y perjuicios; mas los deudores que hubiesen estado dispuestos a
camplir los suyos, no contribuirdn a la indemnizacién con mds cantidad
que la porcidén correspondiente del precio de la cosa o del servicio en
que consistiere la obligacién. Es decir, que no tienen el deber de in-
demnizar perjunicios. '

Obligaciones allernativas.—La disciplina de estas obligaciones estd
contenida en los articulos 1.131, 1.132, 1,133, 1.135 ¥y 1.136 del Cédigo
civil,

Obligaciones genéricas. —A mis del principio genus nunguam perit, hay
que tener en cuenta los articulos 1.096, 1.097 y 1.167 del Cédigo civil.

(1) Hufeland, Ueber die rechtizche Naturder Geldschulden,Berlin, 1851,
Hartmann, Ueber den rechilichen Begriff des Geldes und den [nhalft won
Geldschulden, 1868; Gruchot, Die Lekve von der Zahlung der Geldchuld,
1871; Knies, Das Geld. Darlegung der Grundlehren von Gelde, Berlin, 188g
Polacco, Dazione in pagamento, 1, pag. 150. Cfr. Savigny, 0blig, § 40 y
siguientes.
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consista en un objeto que no sea dinero, cuando no sean cum-
plidas y el incumplimiento provoque una condena judicial. La
condena en definitiva se resuelve en una prestacién pecuniaria
por el cardcter incoercible de las prestaciones, aun de aquellas
que no consistan en facere o en un non fatere.

Cuando el dinero es objeto inicial, puede éste ser considera-
do en la relacién de dos modos: o como medio universal de
cambio, sin consideracién a cada especie representativa del valor
y atendida Gnicamente su cantidad por el valor total que repre
senta en los cambios, 0 como mercancia en cuanto se conside-
ran cada una de las monedas por la esencia metdlica que con-
tienen y el valor que el Estado les asigna mediante el cufio, Tipo
de relaciones en las que la moneda viene considerada en esta
segunda funcién es, por ejemplo, una venta con fines coleccio-
nistas de monedas de oro de veinte liras emitidas en determina-
do aiio o el depésito de una cantidad de monedas metalicas sin
facultad de uso en el deposijtario. Objeto de la prestacién en
este caso son aquellos corpora nummoram determinados como
especie de un genus (venta) o individualizados de tal modo que
no seria posible la prestacién de otros del mismo género (depé-
sito). Tipo de las otras relaciones lo constituye el mutuo de
dinero, en el que no se toman en consideracién la especie ni el
genus y el deudor queda liberado prestando otro género de mo-

' nedas con tal de que el valor prestado equivalga al recibido.

Entre uno y otro extremo hay otras combinaciones en las
que la moneda, siendo considerada como simple medio de cam-
bio, tiene, sin embargo, especial consideracién por el valor que
una cierta especie puede alcanzar en determinado momento en
la economia piblica de una nacién, y como las partes pueden
preestablecer la calidad de moneda que debe ser prestada en
pago, la ley debe intervenir, ya fijando el modo de ejecutar las
prestaciones pecuniarias cuando las partes no lo hayan previsto,
ya limitando la libertad de éstas anulando el convenio que im-
ponia la prestacién de moneda que fué retirada de la circulacién
o excluia determinadas especies o alentaba en otra forma al
derecho soberano del Estado de asignar valor o de dar curso
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legal o de privar del mismo a las monedas emitidas por él o por
otro Estado. -

Todo esto depende del distinto valor que las diversas mo-
nedas tienen o pueden tener en relacién con el valor de las de-
mdis mercancias o de las relaciones entre las diversas especies
metalicas o entre el papel-moneda’y la moneda metdlica cuando
| aquélla circule con ésta, o del régimen monetario que en orden
a una u otra el Estado adopte. Para cada moneda metalica se
~ofrece la posibilidad de un triple valor:

ay £/ intrinseco, determinado por el valor del metal fino y
de la aleaci6n contenido en cada pieza acufiada.

by £l extrinseco 0 nominal que el Estado le atribuye sobe-
ranamente mediante el cuflo (forma puablica percusa), asignan-
do a cada pieza un valor de cambio que debe estar en relacién
con el valor intrinseco, pero no coincidir con él.

c) El comercial o valor de curso, representado por su esti-
macién en el comercio y sujeto a las oscilaciones de los cambios
mercantiles y, sobre todo, a las de los internacionales,

Cuando en un régimen bimetalista. (oro y plata) se introduce
la circulacién del papel-moneda, éste, que no es dinero, sino
que'representa la correspondiente cantidad de moneda, puede:
a) conservar su funcién representativa para la-mayor comodidad
de los cambios, de modo que recibiendo forma y valor del Esta-
do o de las instituciones bancarias que en nombre del Estado y
nor concesién del mismo la emiten, entra en la circulacién mo-
netaria y debe ser admitida por las Cajas ptblicas y por los par-
ticulares (curso legal), pudiendo exigirse siecmpre de la entidad
emisora su conversidn en oro o plata, o ser declarada inconver-
tible, debiendo admitirla todos sin que puedan exigir su conver-
sién’ metdlica (curso forzoso) (1). '

(r) El régimen acogido en la legislacién italiana en orden a ambas
clases de moneda, resulta de una serie de leyes y de convenios interna-
cionales, entre los que figuran como principales los siguientes: Por la
ley de 24 de Agosto de 1862, n. 788 sobre unificacién del sistema mone-
tario y Convenio monetario de Parfs de 6 de Noviembre de 1885 (l. 30
de Diciembre de 1885, n. 3.590), las monedas de orc y plata son acuda.

das por las Casas de la Moneda (zeche) del Estado en piezas de L 100,
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En toda obligacién de dinero rige el principio general de
que el deudor —cuando no se pactare lo contrario—puede rea-

lizar sus prestaciones en moneda metalica o papel-moneda, siem-
pre que ésta tenga curso legal, y hacer tales prestaciones por el
valor nominal que tengan ambas especies,

o, 20, 10, 5 de oro, de 5. 2, 1 de plata, siempre dentro de los limites
legales. {L.as monedas de oro y plata de cinco liras con ley de oo milé-
simas, las fraccionarias de plata cen ley de 835 milésimas, todas con una
tolerancia en orden al peso o a la ley variable de 1 a § 6 de 1 a 3 milé-
simas). Las monedas de bronce son acufiadas también por el Estado en
piczas de 10, 5, 2 y un céntimo, con una proporcién de 960 milésimas de
cobre y 40 de estafio y con una tolerancia de § milésimas. Afiddanse las
monedas de niquel puro y aleacién de 25, 20 y 50 céntimos autorizadas
por Decretos de 21 de Febrero .de 1894, n. 49, 13 de Febrero de 1904,
n. 54 y otros. Todas circulan obligatoriamente salvo los limites supues-
tos para los pagos en moneda fraccionaria, segin los cuales los particu-
lares s6lo pueden recibir obligatoriamente hasta so L (para su admisién
por las Cajas phblicas no hay limite alguno) y aquellos efectuados en
moneda de bronce que sdlo puede emplearse en los pagos para comple-
tar las fracciones de lira. Algunas monedas (de oro y plata de 5) circu-
lan también entre los paises de la liga latina, como circulan también en
Italia las correspondientes extranjeras.
La circulacién fiduciaria estd representada por billetes del Estado de
5, 10y 25 L y por billetes del Banco emitidos por las entidades autori-
zadas y respetando los limites legales (Banco de Italia de Népoles, de
Sicilia . La ley de 7 de Abril de-1834, n. 133, abolié el curso forzoso (in-
troducido con Decreto-ley de + de Mayo de 1866 y regulado por la ley
~ de 30 de Abril de 1874, n. 1.920 ; la ley de 30 de Agoste de 1893, n. 449,
reorganiz$ los institutos de emisién y cred el Banco de Italia; la ley de 8
de Agosto de 1893, n. 486, contiene disposiciones de orden financiero y
relativas al Tesoro; el Reglamento que regula todo lo relativo a los bille-
tes del Estado y de Banco. es de 30 de Octubre de 1896, n. 508. Después
de haber abolido el curso forzoso declarando convertible en moneda
legal de oro y plata el papel moneda, al portador y a la vista, nuevas
necesidades financieras impusieron la suspensién de la obligacién de
conversidn a la vista; tal suspensién (temporal, segin la declaracién
legal pero de hecho adn vigente) fué impuesta con Decreto de 21 de
" Febrero de 1894, 0. 50 (convertido en ley con la de 22 de Julio de 1894,
n. 339), y ni para los billetes del Estado ni para los de Banco subsiste la
- obligacién de convertirlos en moneda metélica.
Durante la Gran Guerra europea y aun después, por efecto de gra-

Ruceisro 4
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 De esto se desprende que si durante el tiempo que media
entre la constitucién de la relacién y el pago: @) hubo un cam-
bio monetario, el deudor no esti obligado a pagar con las mis-
.mas monedas que recibi6, ni se libera prestando las que en el
momento de la solutio estuvieren fuera de curso; &) que si el
cambio se produjo, respectivamente, al valor nominal de la mo-
neda o hubo una alteracién en la relacién de los metales precio-
sos con las demds mercancias el acreedor v el ,deudor se aten-
drin a su valor nominal actual sin“tener en cuenta el aumento o
disminucién experimentados con respecto al valor nominal an-
terior o al valor intrinseco. Asi lo- precepttia el Cédigo civil en
el art. 1.821 a propésito del mutuo; la norma es aplicable a toda
relacién obligatoria: «La obligacién resultante de un préstamo
de dinero serd siempre de la misma suma numérica expresada
en el contrato. Si las monedas experimentan en su valor aumen-
'to o disminucién antes de vencer el término para el pago, el
deudor debera restituir la suma numérica que le fué prestada y

visimas perturbaciones ecopdmicas y de las dificultades financieras del
Estado, el régimen antes vigente quedd profundamente alterado. La
circulacidn fiduciaria aun}enté extraordinariamente, tanto la del Estado

como la de los institutos de emisién, no correspondiendo ya al encaje o -

reserva metdlica, aumentdndose el importe de los anticipos debidos al
Estado por los Bancos de emisién (cfr. Real decreto o Lugartenencial de
4 de Agosto de 1914, n. 791, 18 de Agosto de . 1914, n. 828, 19 de Sep.
tiembre de 1914, n, 1.007, 23 de Noviembre de 1914, n. 1,286, 23 de Ma-
yo de 1915, n. 709, 27 de Junio de 1915, n. 984, 17 de Qctubre de 19153,
n. 1.524, 23 de Diciembre de 1915, n, 1.813, 8 de Julio de 1917, n. r.097,
4 de Noviembre de 1917, n. 1,787, etc.); se concedié al Gobierno la facul-
tad de poder fijar el curso medio de los cambios, se cerraron las Bolsas
: Real decreto de 30 de Agosto de 1914, n. 919); se ordend el registro de
todas las operaciones de cambio sobre el extranjero (Decreto-ley de 23
de Agbéto de 1917, n. 1.346, 2 de Septiembre de 1917, n. 1.382); se pro-
hibié el comercio libre y se cred el Instituto Nacional de Cambios (De-
creto-ley de 11 de Diciembre de 1917, n. 1.956); se retird de la circulacién
la moneda fraccionaria de plata (Decreto-ley de 10 de Octubre de 1917,
nGamero 1.550, 9 de Diciembre de 1917, n. 1.990) ¥ se introdujeron otras
restricciones e innovaciones al régimen normal. Actualmente subsiste

este régimen extraordinario, que durard en tanto no se consiga el sa-

neamiento de las finanzas piblicas y de la economia nacional,
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la restitucién la efectuari en la moneda que circule al tlempo de
verificarse el pago» (I).

Cuando, por el contrario, las partes pacten la moneda con
quela solutio debe efectuarse, conviene distinguir dos hip6tesis
esencialmente diversas: ¢) que se haya determinado la especie -
de moneda (oro o plata), y en tal caso el deudor no puede pa-
gar con monedas de otra clase, siendo siempre decisivo el valor
nominal que tuviere al tiempo de efectuarse el pago, cualquiera
que haya sido el aumento o disminucién que hubiere experi-
mentado en el intervalo; ) que se determine, no la clase de mo-
neda, sino el nimero de monedas a prestar; en este caso (cuan-’
do la interpretacién de la voluntad no induzca a estimar que al
fijar el nimero se tuvo en cuenta el valor total) la prestacifn
deberd hacerse pagando el nimero de monedas que se determi-
nd, cualquiera que sea el valor nominal de las mismas al tiempo
de efectuarse ef pago. El art. 1.822 declara: <La regla contenida
en el precedente articulo no tiene aplicacién cuando se hayan
entregado monedas de oro o plata y se pacte la restitucién en la
misma especie y cantidad». Una excepcién a esta regla fué esta-
blecida: si las monedas cuya restitucién se pacté no pudieren
hallarse o no tuvieren curso o hubieren experimentado altera-
cion en orden a su valor intrinseco, el deudor deberi prestar el
equivalente calculando el valor intrinseco que las monedas te-
nian al tiempo en que surgié la obligacién (art. 1.822, pdrr. 1.°). -

En materia mercantil se aplica el art. 39 del Cédigo de Co-
mercio, que dispone que si la moneda indicada ‘en el contrato
no tuviere curso legal o comercial en el Reino y si no se expre-
s6 el cambio, el pago se efectuard con la moneda del pais al
cambio que tuviere el dia del vencimiento y en el lugar del pago,
v si en éste no hubiere cotizacion, se efectuard segan la cotiza-
cién de la plaza mds préxima, salvo el caso de que el contrato
contenga la cliusula «efectivo» u otra equivalente (2).

(r) Véase Tripiccione, La svalutazione della monota naz. e la soluzio-
ne delle obligazioni espresse in danaro (Riv, dir. civ., 1924, péginas 209 y
siguientes). ‘

(2) Las citadas normas (articulos 1.245, 1,821, 1.822 del Cédigo civit
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II. Prestacidn de intereses—Esta prestacién en realidad no
es mas que una especie de las anteriores (I), porque, si bien el
lenguaje usual no entiende por intereses (2) otros que no sean
los pactados en dinero, juridicamente se comprenden también
en la palabra los constituidos por cosas fungibles. Intereses son
aquellas cantidades de cosas fungibles que el deudor debe al
acreedor como compensacién al disfrute de una mayor cantidad
de aquéllas debida también al acreedor; surgen .0 pueden surgir
con respecto a una deuda cualquiera como obligacién accesoria
cuyo contenido se fija con arreglo a un porcentaje sobre el ca-
pital. |

De su naturaleza deriva, pues, la diferencia que separa estas
prestaciones de las otras; la deuda de intereses no puede gene
rarse i no preexiste una deuda principal, porque tiene siempre
cardcter de prestacién accesoria; esto no impide el que los inte-
reses constituyan a veces objeto de una obligacién auténoma
cuando por un motivo Cualqulera se desglose de la del capital
hasta el punto de poder accionar por aquella sin perjuicio de
ésta. r

y 39 del Cédigo de Comercio) fueron todas derogadas durante la guerra
y después de ésta por el Decreto-ley de 28 de Febrero de 1916, n, 224,
que dispuso que todos los pagos que hubieren de efectuarse en este
periodo en cumplimiento de contratos con la clausula «oro efectivos, u
-otra equivalente, se hicieren en moneda legal segin la cotizacién del dia
del veacimiento.. Cfr, Sacerdoti: Sui pagamenti pattuiti in oro durante la
guerra (Riv. dir. tomm., 1916, 1, pdginas 313 y siguientes). Este Decreto
se prorrogo hasta el 30 de Abril de 1921 por Real decreto de 7 de No-
viembre de 1920, n. 1.717.

(1) Parala teoria general, v. Cotelle, 7raité des intéréts, Pans 1826;
Randa, Dz Lekre von den Ziusen und der conventionalstrafe, 1869; Carus
Die setbstdndige Klagbarkeit der gesetzlichen Zinsen, 1876, Petrazicki, Lekre
vom Ernkommen; Tangorra, [nferesse (en Dig. it.); Piola Caselli, /nteressi
(en Enc. Giur.); Granito, Iuteressi (en Diz. prat. di dzr priv.; Messa,
Teoria generale degli interessi, Milano.

2y Usurae segin la terminologia romana que no atribuia a esta pa-
labra el odioso significado que nosotros le atribuimos. Sobre la distin-
cion romana de usurae in obligatione y las de in officio indicis y sobre su
diversa naturaleza, véase Yadda, Le insurae guae officio indicis praesian-
tur Riv. it. p le Sc. giur., 11, 1886, pdginas 355 y siguientes).
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‘No corresponde al Derecho explicar el fenémeno econémico
en cuya virtud una suma de dinero puede producir fruto, es de-
cir, crear, mediante su empleo y como compensacién a las utili-
dades que procura, otro valor econémico; el Derecho lo reco-
noce e interviene solamente en su regulacién dictando normas
para el caso en que, aun sin la voluntad de las partes, una pres-
tacién deba producir intereses o limitando la libertad de los con-
trayentes para impedir los abusos que pueda originar este fen6-
meno, como es, por ejemplo, la usura. :

ay [Lspecies.—Los intereses pueden reconocer por causa di-
recta la ley o la voluntad manifestada mediante negocio juridi-
co. Lldmanse Jegales los primeros y convencionales los segundos;
pero esta Gltima denominacién es impropia porque los intereses
pueden derivar de contrato, pero también de disposicion testa-
mentaria; por esto seria mas propia la denominacién de volun-
tarias., | '

En los legales pueden subdistinguirse dos especies que de-
ben ser perfectamente caracterizadas y separadas, y'a que es
completamente diverso el motivo o titulo por el que la ley los
impone al deudor. '

@) Una es la de los intereses de defnora; estos intereses son
debidos por el hecho del retraso del deudor en el cumplimiento
de la obligacién (mora) y representan la liquidacién operada ex
lege del dafio que el incumplimiento produce al acreedor. La
norma general de la ley dictada para las deudas pecuniarias es
que,' en caso de mora del deudor y a falta de pacto especial, los
perjuicios que deriven del retraso en el cumplimiento consisten
en el pago de los intereses legales que se deberan desde el dia
en que comenzé la mora, sin que el acreedor se halle obligado
a justificar pérdida alguna (art. 1.231). El supuesto de tal norma
es que nadie tiene los capitales infructiferos y que la'mora del
deudor, que no es otra cosa que una especie de culpa, produce
siempre al acreedor un perjuicio que debe ser resarcido con los
intereses legales (1). Si la liquidacién legal del dafio priva al

(1) De lo que se deduce que no serdn debidos si el dia de la de-
manda la deuda es incierta e iliquida; en efecto, in illiguidis non fit mora;
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acreedor del derecho de exigir intereses -mas altos que los lléga-
les cuando pruebe haber sufrido un perjuicio mayor, es cuesti6n
muy debatida (I). Estos intereses mayores—que la terminolo-

gia usual llama compensatorios—deben excluirse (2) por admitir-
los excepcionalmente el art. 1,231 en las deudas mercantiles v
en la fideiussio (art. 1.915) y sociedad (art. 1.770). .

g) Enotra causa se originala obligaci6n legal de los intereses
retributivos (3). Es extrafia a estos intereses la idea de mora o
culpa del deudor; su dnica funcién es restablecer el equilibrio
patrimonial; impiden.que se veriﬁque un enriquecimiento injusto
en favor de una u otra parte, imponiendo a quien sin justa causa
obtenga un provecho del capital ajeno como retribucién debida
por su uso, el interés legal. Aplicaciones de este concepto y de
caracter distinto de los de demora, son: los intereses debidos
por el comprador por el precic no pagado hasta el dia del pago
cuando hubiere recibido la cosa y ésta produzca frutos o pro-
ductos (art. 1.5009), porque no es justo que el comprador goce
de los frutos de la cosa y del precio; los debidos por el herede-

la’condicién de iliquida se refiere al guantum y por si sola basta a impe-
dir el que corran los intereses. Cfr. lannuzzi: Degli interessi nei debiti
illiquidi Foro it., 1877, I, pdginas 864 y siguientes); Abello: Sulla massi-
ma in illiguidis, etc. (Ant. giur., 1904, paginas 115 y siguientes), Miadom-
sa; Sulla regola in illiguidis (Filang, 1907, pdginas 817 y siguientes).

‘(1) Perenzoni, /nieressi moratori e interessi compensatioi, Casal Mon-
ferrato, 1893; Nodica, 7 danni interessi compensativi nel dir. civ. i¢., Tori-
no, 1912; Giorgi, Obblig., 11, paginas 203 y siguientes; Polacco, 0dblg.,
pdginas 646 y siguientes; Crome, Obblig., pag. 91; Ascoli, Interessi mora-
tori e compensativi (Riv. dir. civ., X, 1918, pdginas 396 y siguientes).

(2) Pero esto se entiende si no hay otro hecho ademds de la mora
solvendi, serian exigibles como dafios si el deudor incurriese en otra
cialpa ademds de la mora.

(3} Sobre la distincion, véase Bolaffio, L'inieresse moratorio e l'inte-
resse corrispeltivo (Temi. ven., 1893, pdginas 442 y siguientes). No faltan
las divergencias entre los autores en orden a su fundamento y utilidad:
cfr. Giorgi, 0bblig., 11, pdginas 197 y siguientes; Polaeco, Obblig., piginas
643 y siguientes; Crome, Obblig , pdginas 92 y siguientes. Suelen también
designarse los intereses retributivos con la frase «intereses compensa-
torios que se devengan de pleno derecho»,

;
;

it
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ro a causa del legado, a partir de la muerte del testador, cuando
el legado sea de un fundo, un capital, una cosa fructifera (articu-
lo 863); por el constituyente de la dote a cuyo pago se fije un
término y a partir del dia de la celebracién de matrimonio (ar-
ticulo 1.397), porque desde este dia comienzan los onera matri-
monit a los que se destinan los frutos de la dote; por el que
deba restituirla a partir del dia de la disolucién del matrimonio
(art. 1.415); por el mandante, en orden a las sumas anticipadas
por el mandatario (art. 1.755); por el coheredero que deba algo
a la masa hereditaria y desde la apertura de la sucesién (articu.
lo 1.013); por el socio que deba una suma (art. 1.710); por el
tutor, en orden a su deuda con el pupilo desde el dia de la ren-
dicién de cuentas, sin que precise deducir demanda (art. 308),
y en general siempre que se trate de deudas mercantiles de di-
nero liquidas y exigibles, (Cédigo de Comercio, art. 41.)

b) . 7asa.—l.a medida de los intereses legales o establecidos
mediante negocio juridico es determinada por la ley o la volun-
tad de las partes. Hay que distinguir, pues, la tasa lega/ de la
convencional, y en orden a estos dGltimos, cuando la ley los limi-
te, habia que distinguir una tasa licifa y otra tlicita o usuraria.

Grave y complejo problema es el de la determinacién de la
tasa y de la funcidn respectiva del legislador; un problema que
ha preocupado siempre (y que fué causa de agitaciones y per-
turbaciones politicas) por las maultiples cuestiones de altisima
trascendencia social que lleva aparejadas y por la dificultad de
conciliar los criterios econémicos con los juridicos, las puras as-
piraciones sentimentales con las exigencias de la vida y del co-
mercio. Cudles son los criterios que deben presidir la fijacion de
la tasa legal; si en orden a los intereses convencionales, y por
respeto a la libertad individual, debe dejarse su fijacién al arbi-
trio de las partes, o debe, por el contrario; intervenir el Estado
para corregir los excesos y reprimir los abusos de la usura; ad-
mitida la intervencién, cuales deben ser sus limites y cuindo
puede considerarse licito el interés y cuando usurario; de qué
modo podrd actuarse una represion eficaz de la usura; he aqui
los problemas que el legislador debe afrontar y resolver y que
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la ‘historia' de' lis legislaciones antiguas y modernas nos ofrece
resueltos’ en mil formas diferentes. _

“Dela n‘egacién' de la.licitud de todo interés, incluso médico,
proclamada por el Evangelio (1) y ratificada por la doctrina
constante de la Iglesia (2) y de lo establecido por la ley hebrai-
' ca, que consideraba ilicito el interés en las relaciones entre los
hebreos y perfectamente permitidos en las relaciones con los éx-
tranjeros (3), al sistema de libertad casi absoluta del interés con-
vencional acogido por la ley italiana (art. 1.831) y por la france-
sa {esta Gltima para toda clase de relaciones y sin limitaci6n
primero, luego sélo relativamente a los intereses mercantiles;
art. 1.907, ley de 12 de Enero de 1886); de los sistemas que
fijan los limites maximos del interés que las partes no pueden
sobrepasar, como fué el sistema romano, que en el perfodo cl-
. sico adoptd como maximum las centesimae usurae (12 por 100),
y en el justinianeo las semisses (6 por 100), salvo tasas mayores
o menores; segin la naturaleza de la deuda (mercantil: desses
usurae, 8 por 100), o la calidad del acreedor (senadores y per-
sonas ilustres: trientes usurae, 4 por 100), y como lo fué tam-
bién el francés, implantado con la ley de 3 de Septiembre de
1807, que fijaba en § por JoO el interés maximo civil y en 6 por
100 el méximo interés mercantil, a aquellos otros que, como el
germdnico (leyes de 24 de Mayo de 1880y Ig de Junio de 1893},
no fijan midximo alguno, y dejando a las partes en libertad para
determinarlo, consideran usurario el interés que excede del co-
rriente en una localidad o conceden al Juez la facultad de decla-
rar la usura en cada caso cuando la ventaja que al deudor re-
porta sea desproporcionadamente inferior al valor de la contra-
prestacién por él debida; de las legislaciones positivas, que cas-
ti_gan‘la usura con sanciones penales y civiles o declaran nulo el .

(1) Evang., sec. Lucam, IV, 35: «Verum tamen diligite inimicos ves-
tros: benefacite et mutuum date, nihil inde sperantess.

(2) ~ Decretales, tit. X, de usuris, 5, 19, in VI, de usuris, 5, 5, Clem.,
de usuris, 5, §

(3  Levit.,, XXV, 37 38 Exod, XXII, 255 Denter, 19 20; <Non gene-
rabis fratri tuo ad usuram pecuniams.’
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negocio juridico (Cédigo civil aleman, § 138), o autoriza al deu-
dor a imputar los intereses al capital (ley francesa de 3 de Sep-
tiembre de 1807), o admiten la repeticién—hay toda una larga
historia de vicisitudes por las que ha pasado este problema en
cada pueblo—. Esta historia nos muestra la innanidad de los es-
fuerzos para acabar con la usura (I) por la inagotable variedad
de expedientes a que en todo lugar y en toda época han recu-
rrido los usureros para burlar las prohibiciones legales (2).

Nuestro sistema se halla comprendido en los articulos 1.831
v 1.832 del Cédigo civil y en la ley de 22 de Junio de 1905,
nam. 268.

La tasa fijada por el Codlgo c1v1I (art. 1.831) en el 5 por 100
en materia civil y en el 6 por 100 en la mercantil, se redujo por
la ley de 22 de Junio de 1905, respectivamente, al 4 y al 5. En
estas medidas (la diversidad de materias no tiene hoy la justifi-
cacién que en otro tiempo pudo tener) deben prestarse los in-

(1) Sobre la historia de la usura y sus formas: Petit, 7raité de lusu-
re, 1840, Neumann, Geschichte des Wuchers in Deutschiand, <1865, Junk,
Geschichte des Kirchlichen Zinsverbotes, 1876, Billeter, Geschichte des Zins-

Jusses im griechischen w romischen Altertum, Leipzig, 1898, Stein, Der

Wucher und sein Reckht, Wien, 1880; Zachariae, Man, 11, plginas 641 y si-
guientes; Planiol, T7ai#é, 11, n. 2.069 y siguientes. Una magistral exposi-
cién histérica de la materia se hallard en Salvioli, Stor. del dir. it., 8.2 edi-
cién, Turin, 1921, pdginas 636 y siguientes. Véase también la obra del
mismo autor La doltrina dell' usura secondo i canonisti ¢ i civilisii italiant
dei sec. X1IT ¢ XIV (en Studi per Fadda, 11. péginas 259 y siguientes).

(2) Para citar algunos, recordaremos el préstamo hecho con detrac-
cién anticipada de intereses, la venta con pacto de retro, en la que el
prestamista compra la cosa del deudor reservdndose éste el derecho de
comprarla de nuevo por un precio mayor representando el aumento el
interés usurario; la venta con arrendamiento, compuesta de venta y
arrendamiento ambos ficticios, cuando estipulada la venta con pacto de
retro, el comprador arrienda la cosa al vendedor por un precio que en
realidad representa el interés del préstamo; la mozatra (que se usé mu-
cho en la Edad Media y cuyo nombre proviene del drabe), que consiste
en dos ventas ficticias; una venta al contado hecha por el deudor de la
propia cosa al prestamista, una compra del deudor, a crédito, por pre-
cio m4s alto que el deudor retiene hasta el vencimiento y cuya diferen-
cia oculta lausua,
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tereses legales y los convencionales cuando el negocio que los
establece no determine su medida.

En orden a la tasa convencional, es decisiva la libre voluntad
de las partes (art. 1.831, parr. 1.%);en la ley falta toda determina-
cién de méiximo, y la omisién fué deliberada en los compilado-
res por respeto al principio de la libertad, exagerado por pre-

juicios doctrinales. -

Dos limitaciones se establecian: la obligacién impuesta a las
partes en las deudas civiles de hacer constar en documento es-
crito la medida de los intereses cuando excedieren de los lega-
les, bajo conminatoria al acreedor de perder en caso contrario
el derecho- a todo interés (art. 1831, parr. 2.%); la facultad confe-
rida al deudor de un mutuo con intereses superiores a los lega-
les de restituir, aunque se hubiere pactadb lo contrario, las su-
mas debidas cuando hubieren transcurrido cinco afios, previo
aviso por escrito al acreedor seis meses antes de efectuar la res.
titucién (art. 1.832). Con la primera disposicién se tendfa a evi-
tar los intereses usurarios, confiando en que por dignidad y por
temor al piblico desprestigio, los acreedores no se atreverian a
consignar poé escrito intereses considerablemente superiores a
los legales; con la segunda se venia a proteger al deudor en to-
dos aquellos casos en que las oscilaciones del mercado moneta-
rio imprevisibles a largo tiempo hicieren para él la deuda exce-
sivamente onerosa, y conciliando los intereses del deudor con
los del acreedor, se limitaba la facultad de la denuncia al caso
en que hubieren transcurrido cinco afios y mediante aviso pre-
vio al acreedor. De esta facultad se exclufan los deudores de
rentas vitalicias (art. 1.833) por su cardcter aleatorio y los de
anualidadés que comprendiesen los intereses y una cuota de
amortizacién del capital. También se derogaron aquellas normas
en orden a las deudas contraidas por el Estado, Municipios y
otras corporaciones; pero como quiera que la autorizacién pres-
crita para que estas entidades puedan contratar mutuos no les
libra del peligro de contratarlos gravosos, se crey6 oportuno
abolir la derogacién con la ley de 17 de Mayo de 1900, niime-

ro 173.
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la escasa eficacia de tales frenos y limitaciones que la ley
italiana reputé suficientes la evidencian los esfuerzos de la juris-

prudencia (1) para combatir las mil formas en que astutamente
se ejerce la usura en Italia y los varios ‘proyectos de ley que
para su represién se presentaron, sin que ninguno de ellos fuese
aprobado (2).

Anatocismo.—El legislador no interviene solamente ﬁjandb
maximos y tasas, '

Puede, como hizo en el Derecho romano, px;ohibir que los
intereses devengados y no pagados se capitalicen para hacer que
produzcan nuevos intereses (anatocismo); puede también pres:
cribir que cuando los intereses alcancen el importe de la deuda
principal ésta cese de producir intereses. Muy importante es la
primera de estas limitaciones; la prohibicién del anatocismo,
mantenida siempre en la legislacién romana, acogida por el an-

-

(1) Los Tribunales, (a falta de una norma explicita, llegaron a admi-
tir la impugnacién del contrato por vicio del consentimiento en cuanto
se debe considerar obtenido con violencia el consentimiento del deudor
que acepta pagar intereses muy elevados), recurrieron al concepto de
estado de necesidad que priva de la libertad de guerer en cuanto que el
deudor constrefiido por urgente necesidad de subsistir o por la perse-
cucién de ctros acreedores, expuesto al riesgo de perder su honor, con-
siente pasivamente como el ndufrago que quiere salvar el peligro (Cédigo -
civil, art 1.111) o consideraron fundada en causa ilicita y, por consiguien-
te, nula la convencién usuraria como abiertamente contraria a los princi-
pios de la mroral (articulos 1.104, 1.119, 1.122). Son muchas las senten-
cias que con tales remedios llegan a colmar las lagunas legales y a mo-
ralizar el innoble comercio del dinero.

(2) Los proyectos presentados fueron el de Agugiia y Della Rocca
de 9 de Abril de 1894; de Compans, de 25 de Noviembre de 1395; de
Gianturco, de 23 de Noviembre de 1900; de Sonnino, de 29 de Enero de
1901, de Garofalo, Filomusi y otros, de 11 de Mayo de 1910. Sobre éstos
y la obra jurisprudencial italiana, véase Sraffa, Sul progetto di legge per
la repressione dell’ usura, Mildn, 1901; Galante, Le nuove correnti della
giurispr. per la-repressione dell usura (Riv. Crit. di dir. e giur., 1910, I,
paginas t y siguientes). Rotondi, Vecckie e nuove tendence per la repres.
sione dell’ usura (Riv. dir. civ., 11, 1911, pdginas 237 y siguientes), Degni,
La repressione dell’ usura in Italia, Ndpoles, 1911; Ancora della repressio-
ne dell' usura (Riv, dir. Comm., 1918, Il piginas 634 y siguientes). -
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tigno Derecho francés ypor la legislacién italiana del pasado
no lo fué en nuestro Cédigo vigente (art. 1.232) inspirado en el
francés (art. 1.154).

Sin embargo, notables restricciones se impusieron al princi-
pio de la licitud del anatocismo por la misma norma que la
admiti6. Se exige, en efecto, para que puedan ser capitalizados
que se trate de intereses debidos por un afio completo, prohi-
biéndose la capitalizacién de los intereses mensuales o semestra.
les; que los intereses capitalizados hayan vencido en el momen-
to en que judicialmente se demanden las usurae usurarum o en
el momento en que éstas se fijen mediante convencién, en forma
que resulta prohibido el pacto de intereses scbre intereses futu-
ros y cualquiera convencién por la que se pacte una anticipada
- capitalizacién de intereses futuros. Estas restricciones cesan en
materia mercantil cuando la relacién venga regulada por los
usos, costumbres y leyes mercantiles;la prohibicién de la capita-
lizacién de intereses correspondientes a tiempo inferior a un afio
cesa en orden a las Cajas de Ahorro regidas por sus reglamentos
especiales (I). , '

L. Prestacion del id quod interest (2). Contenido especial e

(1) Véase Ruggiero, Anatocismo (en Diz. prat. di dir. priv.), Caraffa,
Anatocismo (en Dig. it); Bianchi, La retroattivita dell anatocismo con-
vensionale (Arch, ginr., XVII, 1877, pdg. 27). Andlogas disposiciones en
el Codigo suizo de las obligaciones (art. 314) y en el germénico (§ 248).

(2) La doctrina del i@ guod interest como contenido especial de la
prestacién es desenvuelta en los tratados italianos y franceses de derecho
civil, en otro lugar, al estudiar las consecuencias del incumplimiento de
las obligaciones; este estudio resulta defectuoso e incompleto, porque,
como se ha dicho, la obligacién del resarcimiento por incumplimiento o
por mora s6lo constituye uno de los casos. En la literatura francesa e
italiana faltan estudios generales y auténomos; en la literatur alemana,
por el contrario, abundan. Véase Mommsen, Zur Lekre von dem interes-
se (en Beitrdges, Obligationen-reckt, 11, 1855), Cohnfeldt, Die Lekre vom -
wmteresse nack rom Reckt, 186%; Gimmerthal, Die Lekre von interesse n
thren grundsuge reconstruit, 1876, Plaff, Zur Lekre wvom Schadener-
satz und Gerugthung nack ost. Reckt, 1881, Degenkolb, Der specifis-
che Inhalt des Schadenersatzes (Arch. f. civ. Pr., LXXVI, pdginas 1 y si-
guientes); Fischer, Der Schaden nack B. G, B, Jena, 19ae3; Bartsch
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importantisimo de la prestacién, es el de las obligaciones que
tienden al resarcimiento del dafio o a la reparacién del perjuicio
irrogado al patrimonio, a los bienes materiales o inmateriales de
una persona (honor, dignidad, reputacién, integridad personal)
por hecho positivo o negativo de otra. El objeto en tal caso es
lo que, segin la terminologia moderna, se suele designar con las
palabras «dafios y perjuicios», y, segin las fuentes romanas, con
mas precisién y mds técnica id quod interest; el obligado respon-
de al damnificado de las consecuencias directas o indirectas del
propio hecho y tal responsabilidad se traduce en la necesidad
de incluir en el patrimonio de aquél, un valor que represente el
«interés» del perjudicado, o sea, no el valor efectivo de la cosa
destruida o perjudicada o de la prestacién no realizada o del de-
recho violado, sinu, en via general y mas comprensivamente,
todo lo que represente el interés (quanti alicuius interest) que el
perjudicado tenia en que el hecho no se realizase.

En el concepto del id quod interest se comprende todo per-
juicio patrimonial o no patrimonial producido por el hecho de
un tercero. Lo constituye-la diferencia entre el valor del patri-
monio antes de consumarse el hecho y el valor que después de
éste posee cuando el dafio es patrimonial o cuando, sin serlo
originariamente, puede resolverse en un perjuicio de esta indole
y la indemnizacién o resarcimiento tiende a reintegrar en el pa-
trimonio aquello de que fué privado el titular o a ingresar en é!
lo que su titular esperaba fundadamente adquirir; es, por el con-
trario, un valor econémico independiente que no salié del patri-
monio ni hubiere debido adquirirse por su titular y que funcio-
na con el caricter de compensaci'én debida al perjudicado en
todos aquellos casos en qu'e el perjuiéio, no habiendo repercu-
tido directa o indirectamente en el patrimonio, sea simplemente
moral. El resarcimiento y la prestacidn tienen en tal caso caric-
ter pecuniario. Si bien es cierto que el obligado lo estd en pri-

Grundfragen des Schadenersats rechts (en Festschr. fiir Fahrtk des Allg.
burg. G. B., |, paginas 655 y siguientes ; Cesireo Consolo, Tratt. del ri-
sarcimiento dei danni, 2.2 ed., Turin, 1914; Cogliolo, Danno (en Dig. it.),
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mer término a restituir el patrimonio a su estado primitivo, es
decir al estado en que se hallaba antes de verificarse el hecho,
no lo es el que el id guod interest consista en este restituere; éste
tiene cardcter subsidiario cuando la reposicién o restablecimiento
no es posible o el periudicado (cuando la ley le otorgue la fa-
cultad de eleccién) solicite la prestacién pecuniaria y no el res.
tablecimiento patrimonial en especie. S6lo en un sentido am-
plio, en cuanto por resarcimiento.se entienda toda prestacin
que tienda a destruir los efectos del hecho dafioso, puede in-
cluirse en el concepto de id gquod interest, a mas de la presta-
cién pecuniaria el restablecimiento especifico (1).

Pero el resarcimiento, por otra parte, puede constituir el ob-
jeto prunario u originario o el objeto accesorio de la prestacion.
Distintas son {as causas que pueden originar la obligacién del
iz qued interest. Puede originarla el hecho ilicito de un tercero
extrafio a la relacién obligatoria, el delito o cuasi-delito penal o
civil (articulos 1.15I-1.156); el oﬁjeto aqui @b nitio es el resarci-
miento y es al mismo tiempo primario y originario. Puede ori-
ginarla también un contrato cuyo fin sea asegurar la reparacién
de un daifio determinado, como son todos los contratos de segu-
ros (Cédigo civil, art. 1.162, y de Comercio, articulos 239, 417
y siguiénteé). Puede también generarse con la infraccién de una

(1) Son muy importantes a este respecto las disposiciones del Cédi-
go civil alemdn referentes a la reparacion del dafio (Sciadenersaiz), en
ellas la obligacién se configura en una doble fase: una primaria (resta-
blecimiento), otra subordinada y sucesiva (la prestacién pecuniaria) y
éventualmente con contenido alternativo en favor del acreedor, § 249:
¢Quien estd obligado al resarcimiento debe restituir las cosas en el es
tado en que se hallarfan, si no hubiera ocurrido el hecho que obliga al
resarcimiento. Si por la lesién de una persona o por el perjuicio de una
cosa se debe prestar el resarcimiento del dafio, el acreedor, en lugar de
la restitucién, puede exigir la suma de dinero necesaria a tal resarci-
miento»; § 250: <Kl acreedor puede fijar un término al obligado para el
restablecimiento o restitucién especifica’ declarando al mismo tiempo
que rehusara ésta, transcurrido que sea dicho término. Transcurrido el
término, el acreedor puede exigir el resarcimiento pecuniario...>, § 251,
«Cuando_el resarcimiento no sea posible o suficiente para la reparacion,
el obligado deber4 resarcir en dinero al acreedor»e
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relacién obligatoria cuando el deudor no cumpla su obligacién,
y en este caso el resarcimiento subentra como objeto nuevo de
la prestacién en sustitucién del originario (es éste uno de'los ca-
sos mas tipicos de mutacién del objeto de la obligacién por
transformacién sucesiva), pero continda siendo tnico y exclusi-
vo (articulos 1.218, 1.225-1.231). Puede, finalmente, aiiadirse al
objeto primario,'adquiriendo asi el caricter de accesorio cuando
el incumplimiento no sea absoluto o el cumplimiento imposible,
en forma que al lado y como complemento de la prestaci6n par-
cial principal se exija un resarcimiento limitade del daifio,

A esta miltiple variedad de causas corresponde una no ine-
nor multiplicidad de aspectos que el daiio ofrece en los distintos
casos y como consecuencia de las normas que presiden su de-
terminacidn, la medida, el grado en que su autor es llamado a
respondef.

Esta es la principal dificultad que la materia ofrece en la for-
mulacién de los principios generales Gue sean aplicables a los
casos concretos. Sin embargo, algunos conceptos fundamentales
son comunes a toda la materia del resarcimiento, pudiendo ser
reducidos por abstraccién de casos particulares a reglas gene-
rales. _
a) = Dasno.—El dano puede ser patrimonial y no patiimonial.

- Cuando es de la primera especie puede asumir dos formas: o
se trata de una disminucién efectiva del patrimonio al que algo
fué substraido (damnum emergens), o de un frustrado aumento
patrimonial cuando el titular del patrimonio tenia fundado moti-
vo para estimar que, de no ocurrir el hecho dafioso, hubiera in-
gresado en el patrimonio, a.umenténdolo, un valor econémico
determinado (Jucrum cessans). Uno y otro deben ser reparados
por el obligado, porque no es menos perjudicial al titular el ha-
berle impedido conseguir un beneficio esperado legitimamente
que el hacer salir del patrimonio un valor econémico que ya
figuraba en €l (1). En uno y en otro caso se toma en considera-

(1) Ver fr. 13. D. 46-8. /n guantum mea z‘m‘éyj“uz'f,_ id est quantum milii
abest guantumgue lucrare potui. La distincién es acogida en los articulos
1.227 ¥ 1.229 del Cédigo civil («pérdida sufrida», sganancia de que el
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cién el valor objetivo de la disminucién o frustrado incremento
patrimoniales y no el puramente subjetivo o de afeccién y me-
nos el valor supuesto o imaginario. De esto se deduce que el
dafio debe probarse por el perjudicado demostrando su existen-
cia real y efectiva; ello no i_mplfca que en la evaluacién del daiio
se deba prescindir en absoluto de las circunstancias subjetivas y
particulares, pudiéndo el autor del dafio ser obligado a respon-
der en medida superior a la ordinaria cuando resulte que por las
especiales aptitudes del perjudicado el valor substraido o el frus-
trado incremento hubleran podido ser fuente de ulteriores y ma-
yores ganancias.

*

No patrimonial o, como se suele llamar, moral es el dafio

que no produce directa o indirectamente una alteracién patri-
monial, si no que ocasiona perturbacién injusta en el estado ani-
- mico de una persona {dolor -moral, pasién de animo). La doctri-
na estd llena de dudas e incertidumbres en tal respecto, que se
reducen todas a la cuesti6n fundamental de determinar si los
dafios morales son resarcibles (1).

Sentado que el dafio patrimonial y no moral es toda reper-
cusidn incluso indirecta en el patrimonio producida por un he-
cho aunque no vaya dirigido contra él; que dafio patrimonial es,
por ejemplo, no s6lo el gasto de curacién o la disminucién de
aptitud para el trabajo, consecuencia de una lesi6n sino también
la desfiguracién en si misma; no s6lo la menor ganancia produ-
cida por la publicacién clandestina de una obra literaria ajena,
sino también la calumnia, la ofensa pdblica que recaiga en una
parsona, etc., los argumentos capitales que contra la resarcibili-
dad del dafio moral se esgrimen, son la incomiparabilidad de

acreedor resultd privador, si bién éstos se refieren al cumplimiento de

la obligacién. Un intento de determinacién mds precisa del lucro cesan-
te puede verse en Graziani, Appzmti sul lucro cessante (Annali. Univ. Pe-
rugia, 1923-1924).

(1) Las tentativas hechas para hallar en el Derecho romano prece-
dentes histdéricos de los dafios morales, pueden considerarse vanas. Los
pasajes que hablan del resarcimiento de dafios no patrimoniales se re-
fieren a remedios de {ndole penal. Marchi, 7/ risarcimento del danno mo=
rale sec. il dir. rom,, Roma, 1904.
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dos cosas tan absolutamente heterogéneas como el dolor y el
dinero que hacen imposible la estimacién pecuniaria del dafio
moral y la implicita exclusién legal de la resarcibilidad de tales
dafios.

~La excluiria el principio general sentado por el art. 1.151 del
Cédigo civil: ¢Cualquiera hecho del hombre que produzca un
daiio a otro obliga a aquel por cuya culpa se produjo tal hecho
a resarcir el dafio», y el dafio se supone que es solamente de na-
turaleza patrimonial. Tampoco puede admitirse un reconoci-
miento de aplicacién particular por la disposicién contenida en
el art. 38 del Codigo penal: «Ademds de la restituciébn y del re-
sarcimiento de los dafios, el Juez, por los delitos que atenten al
honor de la persona o de la familia aunque no hubieren causado
dafio material, puede reconocer a la parte ofendida que lo de-
mande el derecho a una determinada suma a titulo de repara-
cidn», porque en este caso se trata de reparacion pecuniaria y de
providencia de caricter penal que a tenor del articulo son pro-
cedentes por no haber dafio resarcible (I).

Pero esta doctrina fundada en discutibles argumentos exegé-
ticos (2) es impugnada por la mayor parte de los autores y por
la jurisprudencia. Repugna a las ideas de derecho y de justicia,
que sentimientos, afectos, relaciones de orden psiquico puedan
ser ofendidos impunemente y que deba confiar la sancién de ta-
les ofensas a las leyes éticas o de la conveniencia; repugna que
no sean considerados como bienes de la persona aunque distin-
tos de los patrimoniales, Si el dinero no es'una entidad compa-

(1) Butera, Sull'indole civile o penale della riparasione pecuniaria nei
reati che of fendono I' enore (Foro it., 1902, pdginas 481 y siguientes); Gab-
ba, Quest. dir. civ., 11, pdginas 245 y siguientes.

(2) Sin entrar en detalles, se advierte inmediatamente que los ar-
gumentos exegéticos en pro y en contra giran en un circulo vicioso, la
cuestion de la significacién de la palabra <dafio», empleada en el articu-
lo 1.151 del Cddigo civil, si se refiere al dafio patrimonial o a cualquier
perjuicio ideal o moral, se debe presuponer resuelta con otros elemen-
tos de interpretacién y no puede resolverse atendiendo solamente al
‘texto mismo del articulo; éste podr4 invocarse como hasta ahora se ha
invocado ea pro y en contra, '

Ruoccikro , 5
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ra‘ble con el dolor, es cierto que aquél es el denominador comiin,
no solamente de los valores sino también de las utilidades todas
y el medio por el cual, en defecto de otros y segiin los usos de
la vida, se repara una ofensa; funciona como medio compensa-
torio (aunque en ocasiones inadecuado e imperfecto) para quien
sulri6 la ofensa y pone en acto independientemente del conteni-
do penal que puede tener para el ofensor, la responsabilidad que
a éste alcanza y que de otro modo resultaria desprovista de san-
ci6n legal. La dificultad de hacer equivalentes el dinero y el do-
lor, no debe conducir a declarar la imposibilidad de una tal equi-
valencia conceptual ni justifica la exclusién del reconocimiento
de la misma en el Derecho vigente, el invocar los precedentes
legislativos, la novedad de la teorfa, el silencio del Cédigo; la
teoria del Schmerszengeld no halla prejuicios doctrinales ni dispo-
siciones legales que a ella se opongan y se debe gratitud a la ju.
risprudencia por haber desenvuelto un concepto que debe con-
siderarse contenido en germen en los principios generales de
nuestro Derecho (1).

b)  Hecho culposo.—Supuesto de todo dafio resarcible (cuan-
do sea causa del mismo un hecho ilicito]y excluidos por tanto
todos los casos en que el deber del resarcimiento se deduzca de
la obligacién misma por voluntad de las partes o resulte impues-
to por expresa disposicién legal) es la culpa entendida en su
acepcién mds amplia y comprensiva; abarca ésta todo hecho ili-
cito y lesivo del derecho ajeno querido por el agente o no que-
rido pero provocado por él o imputable al mismo por defecto
de diligencia o por impericia (dolo, culpa en sentido técnico).

Cuales sean los grados de la culpa técnica, cuando es licito

(1) Véase el 6ptimo trabajo de Minozzi, Studi sull danno non patri-
moniale, 3. ed., Mildn, 1907, en el que se consignan las opiniones de
muchos autores. Véase también Gabba, Questioni di dir. civ., 11, pdg. 210
y Nuovwe questioni di dir. ¢iv.. 1, paginas 292 y siguientes; Venzi, en Paci-
fici, 7sz., IV, péginas 356 y siguientes, y Pacchioni, De/ risarcimiento dei
danni morali (Riv. dir. comm., 1911, l, pdginas 240 y siguientes). Son no-
tables en tal respecto las disposiciones del Cédigo civil alemdn, § 253 y
del Cédigo suizo de las obligaciones, articulgs 54 y 55.
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