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sino que toma en consideracién la diligencia que tal persona de-
terminada suele emplear en sus propias cosas {diligentiam quam
in sius rebus adhibere solet) (1) y genera la responsabilidad siem-
pre que la persona no haya, en su relacién con las otras, usado
de aquel cuidado y diligencia que se suele emplear en los asun-
tos propios. En abstracto, no es susceptible de gradacién, pero
intrinsecamente es variable y su intensidad resulta determinada
en cada caso por la persona obligada, que puede ser hombre de
diligencia mdxima, minima o media. De donde se deduce que la
culpa in concreto no significa una alienacién de la culpa ordina-
ria y de la consiguiente responsabilidad como sostienen algunos
autores; la culpa in concreto puede dar lugar a una responsabili-
dad mayor que la derivada de la culpa levis si la diligencia del
obligado es en los asuntos propios mayor que la diligencia del
bonus pater familias (2) :

No es tampaeco una agravacién de la responsabilidad por ne-
gligencia ni un grado especial de la responsabilidad que deriva
de la custodia que en determinadas relaciones (por ejemplo:
Comodato, arts. 1.809, 1.810; depésito confiado a los posaderos,
etcétera, arts. 1.866, 1.629), - incumbe a la persona obligada; la
custodia no es sino una forma de diligencia que se mide por las
normas positivas dictadas en cada caso en relacién con la culpa
en abstracto o con la culpa en concreto (3).

(1) En este sentido debe interpretarse el art. 1.224, en el que la ex-
cepcidn establecida en el caso de depdsito fart. 1.843) no significa ate-
nuacion de la responsabilidad del depositario, sino determinacién de la
misma por un criterio diverso del que rige en la culpa abstracta. Véase
Polacco, 0dl., § 105, Venzi en Pacifici, 7sz., IV, pdg. 462. Lo tratado en
el texto es objeto de discusién, incluso en el Derecho romano, pero aqui
hay que decir también que la ¢. é# concreto se presenta mds bien como
una minoracién de la culpa ordinaria, Véase Windscheid, Pand, 11, 1,
§ 265, n. 13; Ferrini, Pand, pag. 578, n. 7, Scialoja, Obd/7., pdginas 396, 397.

(2} Sobre la doctrina de la custodia: Engelmann, Diée custodiae praes-
fatio nach. rom. Recit, Nordlingen1887; Lusignani, La responsabilitd per
custodia, M6dena, 1902, Simoncelli, Contriduto alla teoria della custodia
nel dir, civ. (Riv. it. p. le. Sc. giur., XIV, 1892, pég 3), y ademds las obras
citadas sobre la ¢. 7z concreto.

(3) No faltan, sin embargo, autores que lo discuten afirmando que

-
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Y} Por la relacion con la persona a la cual se debe prestar la
diligencia, se distingue, finalmente, la culpa contractual de la ex-
tra contractual, llamada también aquifiana por la lex agquilia ro-
mana que reguld (os perjuicios causados a cosas ajenas. Tal dis.
tincién importantisima (I} se funda en la existencia o inexisten-
cia de una relacién obligatoria entre la persona que causé el dafio
y aquella que lo sufrié. Ya que si preexiste un vinculo obligato-
rio y si la conducta ilicita y culpable consiste en la violacién de
tal vinculo, la culpa se llama contractual, impropiamente, porque
parece excluir el incumplimiento de la obligacién que no derive
del contrato, siendo asi que comprende todo caso de incumpli-
miento, cualquiera que sea el origen de la obligacién (y, por tan-
to, también el caso en que esta obligacién derive de cuasi-contra-
to de dglito, de cuasi-delito, de la ley); cuando no hay obligacién
y la conducta ilicita constituye una violacion de la norma pene-
ral que prohibe la lesi6n de la esfera juridica ajena, la culpa se
llama extra contractnal (2). Una y otra obligan al id quod inte-
rest entre el autor y la victima del dano; pero mientras el su-
puesto de la contractual es una relacién obligatoria en la qtie el
id gquod interest se sustituye o se afiade, en, la aquiliana falta tal
supuesto y el resarcimiento aparece como objeto primario y ori-
ginario de la obligacién. También hay diferencias profundas en
cuanto a la medida del dafio resarcible’y a la forma y gradua-
ci6n de la culpa.-En la culpa aquiliana no se puede hablar de
‘culpa in on faciendo, porque entre personas no ligadas por un

la preexistencia ’de un contrato modifica la conducta que en general
debe observar el contrayente, pero no crea una figura de culpa distinta
de la que se origina fuera del contrato. Cogliolo, en Scritéi vari, 11, pagi-
nas 127 v siguientes; Cfr. Leone, La negligenza nella colpa extracontrat-
tuale e contratinale (Kiv. dir. civ., VI, pdginas 84 y siguientes).

(1) Otra distincién es la de cuipa civil y penal, Sobre su fundamento
y en defensa de la diferenciacion tedrica y positiva, ved Meloni, La co/sa
civile ¢ la colpa penale, Torino, 1920. Contra ella, Cogliolo, en Scritti di
dir. priv., 11, pag. 127. Véase tambiéd Paladini, Fah‘orz della re.rponsaézlz~
td civile e penale, Mildn, 1917.

(2) Culpa in contrahendo oder Schadenersalz bei nichtigen oder micht
zur Perfection gelangz‘cn Veriragm (Fahrbd, 1, d. Dogm., IV, 1861, pdginas
1 v sigujentes).
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vinculo, no puede existir una obligacién de hacer, por lo que
toda lesi6én consistird siempre en un acto positivo que consti-
tuird precisamente una violacién del neminen lacdere. A ella no
es aplicable la distincién de grados (grave, leve, levisima), ni
tampoco la distincién de culpa en abstracto y en concreto: es-
tas categorias tienen solamente importancia en orden a la culpa
contractual, no a la aquiliana, en donde el mayor rigor estable-
cido por la ley para declarar la responsabilidad plena e integra
por todo acto culposo (arts. 1.751 y siguientes), incluso el mds
leve (in lege aquilia et levisima culpa venit), excluye la posibilidad
de graduar la responsabilidad y mds atn el tener en cuenta de
la particular negligencia que el causante del dafio suele tener en
las cosas propias (culpa in concrero).

Una particular especie de culpa cuya construccién dogmati-
ca es debida a Ihering (1), =s la de la culpa in contrahendo, que
da lugar a vivas controversias sobre si es concebible como con-
tractual o como aquiliana, Tal culpa se origina en el periodo de
formacién de los contratos, porque quien estd ligado a otro por
relaciones contractuales, despierta en la otra parte, y por este
s6lo hecho, la confianza en que la relacién obligatoria no sea in-
valida por imposibilidad del objeto o por incapacidad del con-
trayente o por otro motivo imputable a éste. Si ocurre que pos-
teriormente por una de estas causas la relaciéh obligatoria es
anulada, la otra parte que confiaba fundadamente en la validez
de aquella, puede hacer responsable del perjuicio a quien lo cau-
s6, por ser a éste imputable la culpa de no haber puesto mayor
cuidado y diligencia en averiguar si por su capacidad personal,
por la naturaleza de la prestacién, etc., la obligacién podia con-
traerse vilidamente. La responsabilidad que en tal caso genera
la culpa en el obligado, no es aquella normal que deriva del in-
cumplimiento de la obligacién; se limita solamente al interés que
la otra parte hubiera tenido en no contraer una obligacién que
posteriormente habia de resultar ineficaz; por tanto, al llamado
interés negativo (negczz‘fves vértraunensinteresse), que se concreta a
los perjuicios determinados por los dispendios y pérdidas que

(1) De esto hablamos ya.
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causa el haber perdido la ocasién de celebrar otro contrato
vilido, etc.

Esta culpa que el mismo lhering y muchos de sus partida-
rios consideran como contractual, puede ofrecerse y se ofrece
en efecto frecuentemente como aquiliana, porque si bien se in-
curre en ella en el periodo de formacién del contrato, constitu-
ye, en cambio, una violacién del principio neminen laedere (1).

Dejando a un lado cuanto se refiere a la responsabilidad que
deriva de culpa aquiliana, la contractual estd regida en nuestro
‘derecho por los siguientes principios que se deducen de una se-
rie de normas prositivas (arts. 1.224, 1.227, 1.228; 449, 970;
2,020; 1.843, 1.844; 1.144, 1,588, 1.630, 1.031, 1.676, 1.746,
1.810), de las cuales la fundamental es la del art. 1.224: «La dili-
gencia que se debe emplear en el cumplimiento de la obligacién,
ya tenga ésta por objeto la utilidad de una de las partes ¢ de
ambas, es siempre la de un buen padre de familia, salvo el caso
de dep6sito previsto en el art. 1.843, Esta norma se debera apli-
car con més o menos rigor, segiin los preceptos contenidos para
ciertos casos de este Codigo».

1) Queda desechada la antigua triparticién de Ia culpa en
lata leve y levisima; el Cédigo admite dos grados tan sélo: la cul-
pa leve y la grave correspondientes a las dos figuras tradiciona-
les de la culpa levis y de la culpa lata que se refieren al tipo abs-
tracto. No autoriza a resucitar el grado de la llamada /levissima cul-
pa el precepto que impone al Juez la mds rigurosa aplicacién del
articulo 1.224 en casos determinados, ya que la culpa se mide
siempre por la diligencia media del hombre normal y sélo pue-
de agravarse la responsabilidad cuando la ley lo consienta u or-

dene,

(1) Sobre la doctrina de Drexler, Culpa in contrakendo oder Schade-
nersatz bei nichiigen Vertrdgen, 1873, Marcusen, Das negativa vertrags
interesse im Obligationen recht (Zeitschr. d. bern. Furistenver., 18g0; Mel-
linger, Culpa in contrakendo oder Schadenersatz bei nicktige Vertrdgens
Zirich, 1898; Coviello, Della c. d. culpa in contrak. (Filang, XXV, 1890,
paginas 721 y siguientes); Polacco, Oddligaz., pdginas 503 y siguientes,
Baudry-lacantinerie, Obdlig., I, n. 362, Venzi eun Pacifici, /57, IV, pdginas
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2) Resulta también rechazado al.graduar la culpa el antiguo
principio inspirado en el concepto de la utilidad que una, otra o
ambas partes obtengan de la obligacién.

3) La medida normal de la diligencia exigida para el cum-
plimiento es la de un buen padre de familia; por regla general
se responde, no sélo de la culpa lata, sino también de la culpa
levis. Esta responsabilidad puede ser atenuada o agravada por el
Juez en los casos en que expresamente resulte autorizado a ello
por la ley. La atenuacién o agravacién no significa, sin embargo,
que el Juez pueda arbitrariamente pasar del grado de la cufpa le-
vis al de la culpa lata o crear un grado de culpa levissima, toman-
do como tipo la mdxima o minima diligencia en abstracto; sélo
puede partir del tipo medio de la diligencia ordinaria, y con re-
lacién a éste, valuar, estimar, la responsabilidad del obl_igado._
Hay agravacién en los casos de depdsito confiado a posaderos u
hoteleros (arts. 1.866.1.867) (I) y a los porteadores terrestres y
maritimos o fluviales (art. 1.631), y segtin algunos, en los casos
del comodatorio y arrendatario previstos en los articalos 1.809,
1.810, 1.587-1.580; atenuacién para el negotiorum gestor en de-
terminadas circunstancias (art, 1.143) para el mandatario no re-
tribuido (art. 1.746).

4). La dicha medida normal de la culpa levis no se aplica a
algunas relaciones, en las cuales la responsabilidad es limitada
por la ley a los casos de culpa lata. Bsto ocurre en el caso del

- propietario del suelo que hubiere hecho construcciones, planta.
ciones con materiales ajenos, que estd obligado al resarcimiento
de perjuicios si incurrié en culpa grave (art. 449); en el del here-
dero, con beneficio de inventario que sélo viene obligado por la
culpa grave cometida en la administracién de los bienes heredi-
tarios (art. 970); en el del tercer poseedor del inmueble hipote-
cado, que responde solamente de los perjuicios causados al in-
mueble por su grave culpa (art. 2.020),

(1) Pero esto no se da ya por la derogacién de los articulos 1866-
1868 del Cédigo civil contenida en el Decreto-ley de 12 de Octubre de
1919, n. 2,099, que substituyé en sus articulos 11-15 por nuevas normas

las del Cédigo, introduciendo una notable atenuacién en la responsabili-
dad de los hoteleros, Ved mds adelante el § sobre el depésito.
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5) Excepcionalmente-se prescinde del tipo abstracto de di-
igencia y se recurre a la ixz concrefo en la relaciéon de depésito
voluntario. «El depositario debe usar en la custodia de la cosa
depositada la misma diligencia que emplea en- custodiar las co-
sas propias» (art. 1.843); responderd, por consiguiente, de la cul-
pa ir concreto y en una medida que podra ser en cada caso su-
perior o inferior a la medida de la culpa levis, seglin que él sea
en los asuntos propios hombre de diligencia superior o inferior
a la normal. El precepto del art. 1.844 no autoriza a considerar
la cuipa in concreto como una atenuacidn dela culpa levis; por
virtud de dicho articulo, y en casos especiales, se agrava la res-
ponsabilidad del depositario, y por ello (dicen algunos), se vol-
veria a la normal y superior medida de la responsabilidad que
implica la culpa levis. El art. 1.844 significa en sus cuatro hipé-
. tesis un mayor rigor en la estimacién de la responsabilidad que
se mide siempre por la diligentia quam suis, y este mayor rigor
resulta plenamente justificado por las causas y modalidades que
provocan o acompaian al depdsito en dichas hipétesis (1),

6) Modificaciones de estas varias clases y grados de respon-
sabilidad pueden acordar las partes mediante la estipulacién de
cliusulas que agraven o atentien la fijada supletoriamente por la
ley. Y asi como puede intensificarse o ampliarse la responsabili-
dad por culpa lata pactindose que deba responderse de la /Jeve
y hasta del caso fortuito; también puede la responsabilidad por
culpa leve disminuir hasta limitarla a la responsabilidad por cu/-
pa lata.

7) En la carga de la prueba se acusa una de las mas nota-
bles diferencias entre la culpa contractual y la aguiliana. Mien-
tras en orden a esta Gltima quien acciona para exigir la respon-
sabilidad por dafios, debe probar la culpa del demandado en
cuanto funda sobre ella la propia accién; en la culpa contractual
no estd obligado el acreedor a probar nada; es el deudpr quien

{1) Sobre la viva discusidén suscitada entre los autores y especial-
mente entre Simoncelli (Contrib. alla teoria della custodia) y Polacco (La
culpa in concreto), se puede ver un amplio resumen de los argumentos en
pro y en contra en el mismo Polacco, Obblig ., paginas 435 y siguientes).
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demandado para que resarza, si quiere evitar la condena, debe
demostrar que el incumplimiento no deriva de culpa suya o (se-
gin los casos), que no incurri6 en culpa o en el grado de culpa
que se le imputa por haber usado de la diligencia en la medida
exigida para aquella relacién por el correspondiente precepto
(articulos 1.312, 1.225, 1.220).

La responsabilidad consiguiente al incumplimiento culposo
es la del resarcimiento de los perjuicios que fueron previstos o
que se pudieron prever al tiempo en que la obligacién se con-
trajo (art. 1.228). Preceptos especiales del Cédigo, referentes a
los perjuicios que derivan de deudas de dinero, a su valoracién
preventiva, fueron ya recordados al hablar del id guod interest
(§ 71) v del cumplimiento (§ 74).

c) Caso fortuito.—Cuando la imputabilidad no surge por-
que el hecho dafioso no depende de la voluntad del agente, se
perfila la figura del llamado caso fortuito y, consiguientemente,
la exoneraci6n de todo género de responsabilidad. Es, pues, caso,
todo hecho no imputable, todo hecho que sea independiente de
la humana voluntad y mas precisamente —cuando e} caso fortui-
to se relaciona con el incumpii'miento de la obligacién—todo he-
cho que haga este imposible, sin culpa del obligado (1).

(1) Bibliografia: Exner, Der Begriff der hbheren gewalt im rdm u
mod. Keckt, Wien, 1883; Bruckner, Die custodia nebst threr Bezsichung zur
vis mayor nach. rom., Reckt., Milnchen, 1889, Gert., Der Begriff der vis
maior in rom und Reichsrecht, Berlin, 1890, Belermann, Custodia und vis
maior (Sav. Stift., XII, 1891, pdginas 33 y siguientes), Hollander, Vis
maior als Schovanke der Haftung nockh rém Recki., Sena, 1892, Baron, Die
Haftung bis sur hoheren Gewalt (Arech f.civ. Pr.; LXXVIII, 189z, pdginas
203 y siguientes; Fischer, Vis maiorin Zusamwenhang mit Unmoglick keit
der Leistung (Fakrb. f. d, Dogm., XXXVII), 1897, pdginas 199 y siguientes);
De Medio, Caso fortuito e forza maggiore in dir. rom, (Bull, ist. dir. rom.,
XX, pédginas 157 y siguientes), Longo, Del caso fortuilo e del rischio e peri-
colo in materia df 06blig , Ndpoles, 1894; Coviello N., Del caso fortu:to in
rapporto all'estiusione delle obblig., Lanciano, 1893; sobre estos (ltimos,
Formiggini en Kip. 7. p. le. sc. Ginyr,, XIX, 18935, pdginas 211 y siguientes;
Burgoin, Essai sur la distintion du cas fortuit et de la forze majeur, Lyon,
1902; Loncao, Culpa e casus nella storia del dir. it., Palermo, 1917: véase
también Osti, Revisione critica della teoria sull'imposibilitd della presiazione
(Riv. dir. civ , X, 1918, pdginas 345 y siguientes).
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Es este, como se ve, un concepto meramente negativo porque
implica solamente una negacién de la culpa; se afirma que el cam-
po propio del caso fortuito comienza alli donde la culpa termina.
Pero con ser negativo es el mas adecuado y e definitivo el dnico
posible, porque una determinacién positiva del caso fortuito (co-
mo suelen hacerla algunos autores), supone que el hecho ofrece
caracteristicas intrinsecas y objetivas, reéongnoscib}es y absolutas
cuando un mismo hecho puede considerarse como fortuito res-
pecto a una determinada relacién juridica y no respecto a otra,
Cuando, en efecto, se recurre en la determinacién positiva del
concepto, a la idea de imprevisibilidad y a la de inevitabiitdad del
hecho, no se expresa una cualidad intrinseca y objetiva de éste;
la imprevisibilidad y la inevitabilidad son en si y por si esencial-
mente relativas y s6lo pueden valorarse cuando se consideran
frente a una relacién dada, al deber de previsién del obligado, a
la posibilidad que éste tenia de evitar el hecho. Hay que afirmar,
pues, que se da el caso fortuito cuando no se da en la relacién
concreta la necesidad de la previsién y la obligacién de un es-
pecial cuidado en evitarlo; por esto, su determinacién ha de te-
ner forzosamente un cardcter negativo (1).

Segin la férmula del Cédigo, el caso implica una «causa aje-
na no imputable» al deudor, y por «causa ajenas, a pesar de las
discusiones surgidas sobre el particular (2), debe entenderse todo
hecho que se produzca fuera de la conciencia y voluntad del
obligado. Queda fuera del concepto de caso todo hecho provo-
cado o determinado por la voluntad del deudor (el llamado ca-
sus dolo sen culpa determinatus) porque aqui no puede hablarse
de inimputabilidad. Queda también fuera la idea de extraordina-
riedad del hecho, aun cuando ésta pueda aparecer como un ele-
mento natural v constante del caso fortuito. Hechos ordinarios
de la vida, como el granizo, la caida de una teja, pueden en una

(:) Pero esto no autoriza la conclusién extrema a que llega, Crome
Obolig., pdg. 111, de que el conceplo de caso es inttil, porque concebido
como antitesis de la culpa «dice lo mismo de modo més limitado sin in-
dicarnos cudndo tiene lugar la responsabilidad en concreto.»

(2) Venri, en Pacifici 7s¢., IV, pdginas 465 y siguientes.
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relacién juridica concreta asumir el cardcter de caso fortuito. Es.
més, en el mismo caso fortuito se distinguen casos ordinarios y
extraordinarios, casos frecuentes y raros y el mismo caso los tie-
ne en cuenta en ciertas relaciones, como la del arrendamiento de
predios (1.621), en que se incluyen entre los primeros el grani-
zo, el rayo, la helada; entre los segundos, la devastacién por gue-
rra, la inundacién de un pais no sujeto a ella.

No son otra cosa que especies del caso fortuito con caracte-
risticas especiales que las distinguen del caso fortuito simple, los.
casos de fuerza mayor (vis mazor dammum fatale). Dificil es dis-
tinguir con precisién el casus y la vis maior (1), y varios son los
criterios diferenciales sugeridos por los autores. Si se recurre a
las expresiones usadas en ias fuentes romanas (donde la doctri-
na ha sido ampliamente desarrollada), se verd que se adoptan
para designar los casos de fuerza mayor las frases: vis cuz resist:-
non potest (2), casus quibus resisti non polest (3), casus cui huma-
na infermitas resisti non polest (4), de donde se deduce que el
criterio distintivo parece ser el de la trresistibilidad,

Son hechos naturales (por ejemplo, incendio, naufragio, te-
rremoto) o hechos de un tercero (por ejemplo, guerra, movi-
mientos revolucionarios (5), actos del Soberano) (6) que no sélo
no son previsibles, sino que ademds son inévitables porque no
hay fuerza humana que pueda oponerse a ellos para impedir sus
consecuencias dafosas.

(1) Y hasta indtil segn algunos (Crome, 1. ¢) habida cuenta de que
la ley, admitiendo la fuerza mayor al lado del caso ordinario (art. 1.226),
parece haberlos equiparado desde el punto de vista de su eficacia
préctica. '

(2) Fr.15,82 D.19. 2.

(3) Fr, 18 pr.,D.13,6;1. 28 c. 4. 65.

(4) Fr.1,84,D. 447.

(5) Brugi, Mobi revoluzionari e forza maggiore nel adempimento dei
contratti (Riv. dir. comm., 1918, 1, pdginas 547 y siguientes).

(6) Coviello. /7 factum princisis e il caso fortuito (Foro it., 1893, I, pd
ginas 67 y siguientes). Sobre si la huelga constituye un caso de fuerza ma-
yor es una cuestién muy discutida y sobre la que hay una abundante li-
teratura monogréfica. Véase, De Angelis, Lo sciopero nel dir civ. (Filang
(919, pdginas 113 y siguientes).
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Ahora bien; como en el caso fortuito (lo mismo que en la
fuerza mayor) no hay imputabilidad (1), el deudor que no cum-
ple su obligacién cuando el incumplimiento resulta daterminado
por el caso fortuito, queda liberado de su obligacién (casus a
nullo praestantur). El art, 1.226 preceptta en efecto: «El deudor
no esta obligadé a resarcir dafio alguno cuando a consecuencia
de fuerza mayor o de caso fortuito result6 impedido para dar o
hacer aquello a qué se hubo obligado o hizo lo que le estaba
prohibido». La obligacién se exfingue y el deudor queda libera-

" do siempre que una causa ajena a su voluntad le impida realizar
la prestaci6én cuando la cosa debida quedase destruida, o fuese

incomerciable, o cuando el deudor no pudiese desplegar la acti- '

vidad necesaria para producir el resultado esperado, o cuando
no dependa de su voluntad ya aquél no hacer que constituia un
interés del acreedor, etc. Debe ser un impedimento absoluto que
determine una imposibilidad cbjetiva de prestar; una imposibili-
dad meramente relativa y subjetiva; una simple dificuitad de
prestar personal del deudor, no serviria a liberarlo ni a exone-
rarlo de responsabilidad por dafios (2) en virtud. del fundamen-

(1) Ulpiano, fr. 23, D. 50, 17, Animalium wvero casus moriesque, gua
sine culpa accidunt fage servorum qui custodiri non solent rapinae, tumultus
incendia, aquarum magnitudines, impetus praedonum a nullo praestantur,

- (2) Vease sobre la difficultas, en oposicién a la imposibilidad objc-
tiva, Venuleyo fr. 137, § 4. D. 45, 1: [llud inspiciendum ett an qui centum
dari promisit confestim teneatur am vero cessat ovligatio, donec pecuniam

conferre pasit, quid ergo, si neque domi habet neque inveniat creditorem? sed

haec recodum ab impedimento naturali et respicium ad faculiatem dandi, est
aitem faculias personae commodum incommodumque 10N rerun gquac pro-
mittuntur... et generalis causa difficultatis ad incommodum promissoris, non
ad impedimentim stipulatoris pertinet, fr. 137,8 52 Si ab eo stipulatus sim
gui efficere non possit cum alio possibile sit inre factum obligalionem Sabinus
scribit;, Paulo, fr. 2. § 2. D. 45. 1... sed non facit inutilem stipulationem dif-
ficultas stipulationis.

Lo sostenido en el texto de que para que haya exoneracién del deu-
dor debe haber imposibilidad absoluta y no grave onerosidad de la pres-
tacién simplemente, es la opinién de la mayoria de los autores. Véase
Ascoli, en Riv, dir, civ., 1916, péginas 240, 792 y siguientes; 1917, pagi-
nas 317 y siguientes; 1920, paginas 190 y siguientes, en sentido confrario
Cogliolo, La guerra e i contratit commerciali, en Scritti vari, 11, pdginas
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tal principio que exige el“cumplimiento de la obligacién y la
satisfaccién del interés del acreedor (1),

361 y siguientes; seglin éste se da la fuerza mayor no sélo cuando se pro-
duce un hecho irresistible, si no también cuando para remediarlo preci-
saria una diligencia superior a la aludida por el art. 1.224.

(1) Una nueva norma (Decreto-ley de 27 de Mayo de 19135, n. 739),
dictada con ocasién de la guerra europea y durante ésta, introdujo ex-
cepcionalmente el principio, segin el cual la excesiva onerosidad de la
prestacién, debia considerarse como caso de imposibilidad y servir para
-exonerar al deudor del resarcimiento de los dafios El art. 1.° del Decre-
to citado dispuso: <A los efectos todos del art. 1.226 del Cédigo civil, la
guerra es considerada como caso de fuerza mayor, no sélo cuando haga
imposible la prestacién, sino también cuando la haga excesivamente
onerosa con tal que la obligacién se hubiere asumido con anterioridad a
la fecha del Decreto de movilizacién general». La disposicién citada sus-
cité las mds vivas discusiones dectrinales en cuanto a los limites de su
aplicacién y a su alcance para determinar con precisién la derogacién
que del Derecho comtn implica o lo que del mismo ratifica. Hay que te
ner en cuenta que el Decreto contiene dos preceptos distintos: por un
lad o declara que la guerra 1915-19 se considera sin mds como fuerza ma-
yor y como justo impedimento del deudor que no cumplié su obligacidn:
lo cual significa qué, sin género alguno, de duda dicha guerra es un caso
de fuerza mayor consideracién que confirma el concepto que la doctrina
tenia de la guerra (art. 1.621 del Cédigo civil y 434 del Cédigo de Comer-
cio); el otro, la equiparacién a impedimento absoluto de la excesiva one-
rosidad de la prestacién, provocada por las variadas condiciones del
mercado, durante y por causa del confticto bélico, pues en circunstancias
normales una agravacién de la prestacién se consideraria simplemente
como una dificuitad, como una suerte contraria que el deudor debia so-
porcar. LL.a referencia expresa at art. 1.226 y la cldusula limitativa final,
hacen que el Decreto implique no una liberacién del deudor del vinculo
Opligatorio y la exlincién de la relacidn, sino simplemente una exonera-
cién de la responsabilidad por los perjuicios, quedando subsistente el
derecho en la otra parte, a exigir la resolucidn por incumplimiento
(aunque éste sea inimputable) del deudor y salvo el caso en que laimpo-
sibilidad de realizar la prestacién sea una imposibilidad definitiva, se
aplica ﬁnicamente.a las obligaciones contraidas antes de la guerra o més
precisamente antes de la fecha del Decreto de movilizacién general, no
a las obligaciones asumidas después de tal fecha, porque una vez estalle
la guerra cesa la imprevisibilidad del hecho y de sus consecuencias; afec-
ta a las obligaciones contractuales, refiriéndose a elias la previsibilidad o
mp revisibilidad de la guerra. El Decreto no significa innovacién al dere-
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Ya antes se indic6 que del acaecimiento de este hecho libe-
ratorio debe el deudor suministrar la prueba y que al acreedor
incumbe solamente el probar la existencia de la obligacién (ar-

ticulo 1,312).
El perecimiento de la cosa deducida como objeto de la pres-

tacién por caso fortuito lo soporta el acreedor; pero nada obsta
a que las partes, con clidusula especial, atribuyan el riesgo al
deudor, quien, asumiéndolo, responderi convencional ‘e ilimita-
damente del iuteritus rei. '

I.  Mora.—A las hip6tesis hasta aqui previstas se contrapo-
ne la del incumplimiento de la obligacién siendo la prestacion
posible, cuando hay solamente un retardo en su ejecucidn, no
una imposibilidad; tal retardo, cuando ofrezca ciertas caracteris-
ticas, produce notables consecuencias juridicas. Mora, en senti-
do técnicn (I), es todo retraso culpable, ya incurra en él el deu-

cho anterior, por una parte, y por otra [con la equiparacién de la exce-
siva onerosidad al impedimento abseluto) implica innovacidén y constitu-
ye verdadero ius singulare, limitado en su materia, en sus efectos y en el.
tiempo, Por Decreto-ley de 2z de Mayo de 1920, n. 663, fué abrogado,

Para impedir, en cambio que se interrumpieren importantes -servi--
cios phblicos en otro Decreto (Decreto-ley de 2o de Junio de 19 s, n. 890)
el legislador declard que no fuese admisible la demanda de resolucidén de
los contratos, fundada en circunstancifs provocadas por el estado de
guerra, cuando los tales contratos afectasen a servicios ptblicos u obras
plblicas, y se ordenaba que estos contratos fuesen cumplidos segtn la
ley y en las condiciones estipuladas. Pero como por una u otra parte hu-
bieran podido no ser exigibles materiaimente, el mismo Decreto (violan-
do los principigs de la contratacién) confirié a la Administracién pablica
la facultad de determinar unilateralmente, no s6lo el modo de ejecucién,.
sino incluso su contenido obligacional, substituyendo con apreciacién
inapelable por otras las cldnsulas que no fueran ya exigibles,

La Bibliografia es abundantisima. Segré, en Riv. dir. comm., 1913, I,
pag. 887, 1917, I, paginas 628 y siguientes; 1919, 1I, pdg. 766; 1920, II,.
pdginas 215 y siguientes; 1921, II, p4ginas 1 y siguientes. Ricco Barberis,
Swulla guerra come caso di forza maggiore (Riv, dir. civ,, 1X, 1917, pdginas
249 y siguientes); Pestalozza Onerositd eccesiva della prestazione soprawe-
niente per fortuito (foroeidt. 1916, plginas 1.127 y siguientes); Maroi, Gue-.
rra (en Dir. prat. di dir. priv,, I, péginas 374 v siguientes).

(1} A veces, la palabra se usa en el sentido de «términos articulos.
1.832 y 2.090.
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dor, ya el acreedor, aunque usualmente en el lenguaje legislativo
s6lo se habla de mora del deudor para designar su retardo en el
solvere; es también posible y no posee menor trascendencia en
orden a la doctrina del incumplimiento, el retardo del acreedor
o la oposicién inmotivada de éste a la ejecucién por parte del
deudor.

Distinguense, por tanto, dos clases de mora, una imputable
al deudor (mora solvendi o debendi) y la otra imputable al acree-
dor (mora acciptendi o credendr) (1).

a) Mora solvendi.—Supuesto de la mora del deudor es la
culpa; es mds, la mora en su acepcidén técnica no es otra cosa
que una forma de manifestarse la culpa del obligado en el mo-
mento en que se le exige el cumplimiento de la prestacién, Pre-
cisa para que se pueda incurrir en ella un retraso imputable al
deudor tal que no pueda ser justificado por éste en virtud de
una causa ajena a su voluntad. Que éste sea el criterio acogido
por el Cédigo lo prueba el art. 1.225, en el cual figura como
supuesto de la responsabilidad del resarcimiento un retraso que
no pueda el deudor fundar en una causa ajena a su voluntad; no
tendrian, por tanto, justificacién en nuestro derecho las antiguas
discusiones sobre si la culpa es 0 no elemento esencial de la-
mora, sobre si puede existir una mora inculpata. No se deduce,
en cambio, del citado articulo que se admita aqui una presun-
ci6n de culpa. La norma es que el deudor responde de todo
retardo cuando no pueda probar la existencia de un impedimen-
to legitimo. .

Para que se produzca la mora, precisa, pues, un doble re=
-quisito:

o) La deuda debe, en primer lugar, ser cierta, liguida y
exigible. No es cierta la que deriva de una condena genérica al

*

(1) Sobre estas teorias, vedse Madai, Die Lire von der mora, Halle-
1837, Wolff, Zur Lekre von der mora (en Beiirdge z. obl., I1I, Braunsch,
weig, 1855); Windscheid, Dée Lehre des franz. Rechis von der mora (Rhein
Mus, XLIV, 2, pdginas 17 y siguientes); Kniep, Die mora des Schuldners
nackh rom wu. keut. Reckht, 1871-2, Messa Mora {en Enc. Giur,). Parala mora
del acreedor, véase mds adelante.
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id quod interest, puesto_que hay’que averiguar primero si hubie
‘ron dafios que obliguen al resarcimiento. No exigible es la deuda
sujeta a un término o condicién antes que ésta se verifique o
aquél venza. Iliquida es aquella que, siendo cierta en su existen-
cia, es incierta en su importe, de modo gae exige una previa
determinacién, antes de la cual no es la mora posible (i% i//igu:-
dis non it mora). _

8) En segundo lugar, mediante una interpelacién legal debe
hacerse constar_que el acreedor tiene derecho a exigir y el deu-
- dor la obligaci6én de realizar la prestacién sin retardo. Es ésta
la llamada constitucion en mora, la cual se realiza mediante la
intimacton al pago o en virtud de otros actos equivalentes, judi-
ciales o extrajudiciales, que manifiesten la voluntad del acreedor
de obtener la prestacién (art, 1.223, parr. 2.°). No se necesita
intimacién cuando la deuda es a término, porque por precepto
delaley (art. 1.223), en tal caso el vencimiento del término cons-
tituye en mora al deudor. Segtn la tradicional clasificacién esco-
lastica, se distinguen una wmora ex persona que se aplica a las
~ deudas que no son a término y que requieren la interpelacién
y una mora ex re que se aplica a las deudas a término, en las
' que éste funciona a su vencimiento como acto intimatorio {dies
interpellat pro komine) (1). Esta segunda se da también en aque-
llas obligaciones en las cuales la causa de la deuda constituye
iﬁmediatamernte al obligado en mala fe y le hace incurrir en -
mora si no cumple en seguida la prestacién; asi ocurre en las
obligaciones que derivan de delito (hurto, apropiacién indebida)
en las que el obligado debe inmediatamente restituir la cosa

(1) El Derechogfrancés establece un régimen distinto en cuanto que
no admite el principio dées interpellat pro homine, también en las deudas a
término precisa la interpelacién de la cual se puede prescindir Gnica-
mente cuando lasjpartes lo hubieren convenido expresamente (art. 1.139).
Su valor es muy discutido en el Derecho romano clasico, Windscheid,
Pand, 11, 1, § 278, 0. 4, 5; Nani, Sopra la regola dies interpellat pro homine
in dir rom, (Arck. Giur., X1, pdginas 211 y siguientes); Fusinato, Aleune
nuove consid. sopra la regola ecc. (Areh. Giur., XXVII, 1881, pdginas 145
v siguientes); Siber, /nterpellatio und mora (Zeitschr. der Sav. Stift, XXX,
1908, pdginas go y si uientes).
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sustraida (fur semper moram facere videtur (1); (art. 1.208) y en
las que derivan de enriquecimiento indebido cuando quien reci
bi6 la cosa o el pago procediese de mala fe (articulos 1.147
y 1.148). En cambio, en las deudas a término es necesaria una
interpelaci6n cuando el término venza después de la muerte del
deudor; el acreedor debe intimar al heredero que pueda ignorar
la existencia misma de la obligacién, a que la cumpla y no se
incurre en mora sino cuando hubieren transcurrido ocho dias
desde la fecha de la intimacién (art. 1.223, pérr. (1).

De la misma naturaleza de las cosas deriva que lo dicho es
aplicable tan sélo a las obligaciones de dar o de hacer; en las
obligaciones de no hacer no es ni siquiera concebible la mora,
porque apenas se contravenga la prohibiciébn convencional, el
vinculo resulta violado y la obligacién definitivamente incum-
plida. . |

" Los efectos de la mora sofvend: se resumen todos_en dos: la
perpetuatio obligationis y el deber del deudor de resarcir el
dafio (2). La prestacién del id guod interest, que es la sancién
general de todo incumplimiento no culpable, se aplica al deudor
incluso en el caso de retardo culpable (art. 1.225), y consiste en
las obligaciones que tengan por objeto una suma de dinero en el
pago de los intereses legales, que serdn debidos desde el dia en
que se incurrié en mora, sin que el'acreedor deba probar haber
sufrido pérdida alguna (1.231); en otros casos, funciona como
reparacién del perjuicio que el retraso causé en el patrimonio
del acreedor, y que se fija y regula por las normas antes expues-
tas. La perpetuatio obligationis significa que desde el momento
de la mora el acreedor estd autorizado a exigir la prestacién, aun
cuando ésta resultare imposible sin culpa del deudor; el pereci-
miento del objeto deducido en la obligacién o la imposibilidad

(1) Cfr., fr.8,§ 2, D. 13. 1; fr. 20, D. eod.

(2) Se puede decir también que en un cierto aspecto la facultad con-
cedida en los contratos bilaterales a la otra parte de resolver el contrato
exigiendo adem4s la indemnizacién de dafios en virtud de la condicién
resolutoria que se sobreentiende siempre en esta especie de contratos

«art. 1.165). Esta consecuencia no es, sin embargo, particular de la mora, |
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sobrevenida de la prestacién por caso fortuito no tienen ya efec-
to liberatorio con relacién al obligado, El efecto de la mora es,
pues, el de transferir al'obligado todo riesgo o peligro de la cosa,
los cuales antes de la mora eran soportados por el acreedor (ar-
ticulo 1.219, parr. 1.°); responderd también el obligado de la
pérdida y deterioros (articulos 1.247, 1.298, pirr. 1.°) (I). Pero
entre el perecimiento y la mora debe haber un nexo causal, por-
que la ley no quiere castigar al deudor imponiéndole la respon-
sabilidad por caso fortuito a consecuencia del simple hecho de
la mora; el supuesto legal es que la mora sea la causa indirecta -
del interitus, de modo que, sin ella, éste no se hubiera produci-
do. Deriva de esto la norma (ya acogida en el Derecho justinia-
neo), segin la que, cuando la cosa hubiere igualmente perecido
estando en poder del acreedor si el deudor la hubiere entregado
a su debido tiempo, éste queda exonerado del riesgo (art. 1.298,
parr. 1.°). La prueba de esta circunstancia corresponde al deu-
dor; como le corresponde en general la prueba del caso fortuito
(art. 1,298, pdrr. 2.%); y la carga, que de por si es ya una des-
ventajosa consecuencia de la mora, puede agravarse si el acree-
dor excepciona que el caso fortuito no habrfa perjudicado su pa-
trimonio, si por haber realizado oportunamente la cosa, ésta'no
se hubiere hallado en su poder al sobrevenir el caso; el deudor
debera probar, ademas, que el acreedor no la habria enajenado
antes de ocurrir el caso fortuito (2). Por la antijuridicidad del
hurto, el ladrén no puede efectuar esta prueba con efecto libera-
torio (art. 1,298, parr. 3.°).

Cesan los efectos de la mora, o, como se suele decir, s¢ pur-
ga la mora, cuando el deudor realice la prestacién integramente
y resarza el dafio producido por la mora o el acreedor renuncie
a sus consecuencias o conceda una prérroga para efectuar la so
lutio o verifique una novacién,

(1) Gradenwitz, Quotiens culpa intervenit debitoris perpetuari obliga-
tonem (Zeitsr. der Sav. Stift., XXXIV, 1913, pdginas 255 y siguientes).

(2) Sobre esto léase Windscheid, Pand, II, 1, § 280, n. 14; Polacco,
Obblig., piginas 533 y siguientes; Crome, Obblig., pég. 154, n, 45.
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b) Mora accipiendi (1).—Contra la teorfa tradicinnal que. -
deriva las consecuencias de la mora del acreedor como las de la .
del deudor de la culpa, se han hecho objeciones en la literatura ..
reciente. Crome (2) ha impugnado enérgicamente dicha doctri-,
na; no puede haber culpa, dice, si no cuando hubiere un obliga, ;.
do que injustamente retrasare y frente a él haya un derecho del .
deudor a realizar la prestacidon y a liberarse del vinculo obliga- -
torio; pero el acreedor no'estd obligado a nada, y un derecho del -
deudor a ser liberado no existe tampoco, de lo que se deduce

que no puede concebirse un retraso culpable en quien sélo tiene

7o

.derecho a recibir. Pero esta critica parece exagerada. Si el acree.

dor no tiene obligacién de recibir, tiene, en cambio, la de no im

pedir que el deudor se libere de su sujecidn; y si el acreedor se

opone a ello, los perjuicios del retraso debe sufrirlos €I, nunca

el obligado, que estaba dispuesto a efectuar la prestacién. Hay .
que tener en cuenta que existen obligaciones en las que su cum- -

plimiento exige una cooperacién del acreedor, y el negarse a esta
cooperacién equivale a oponer obstdculos al cumplimiento, en
cambio, existen otras en las cuales la idea de la mora accipiendi
no es ni siquiera concebible.

Es, pues, mora del acreedor todo retardo injustificado en re-

cibir la prestacién; la ley previé el caso, poniendo el perjuicio a

cargo del acreedor y asegurando la liberacién del deudor contra
o sin Ja voluntad de aquél. El sistema seguido por el Cédigo es
mperfecto; sin embargo, no se ocupa expresamente de la mora
credendi (3), y todas sus normas se refieren a la oferta real y al

depbsito, que son modos especiales de liberacién en las obliga-

ciones de dar, inaplicables a las de hacer.

(1) Kohler, Annaime und dnnakmeverzug (Fakrob. f. d. Dogm., XVII,

1879, pdginas 261 y siguientes); Schey Begriff u. Wesen der mora credi-

foris im 6st. u. im gem, Recki, Wien, 1884; Rosenberg, Der Versug des

Glaubigers (Fhering's Falrbtd, XLIII, rgor. pdginas 141 y siguientess
Scuto, La mora del creditore, Catania, 1905; Crome, Obblig, § 17.

(2) Obblig., paginas 187, 190.

(3) Lainstitucidn estd regulada por normas especiales en el Cédigo

civil alem4n (§§ 293-304) v en el"Cédigo suizo de las obligaciones (articu-

los 106-109) o
Rucciero ' 10
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Ahora bien, para que el acreelor sufra las consecuencias de
la mora, no basta con que el deudor se halle dispuesto al cum-
plimiento; precisa que demuestre tal disposicién ofreciendo la
prestacién en el lugar, tiempo y modo debidos. Del contenido y
de la naturaleza particular de la prestaci6én depende la forma de
dar la prueba, y es diticil recoger en una f6rmula general la infi-

nita variedad de casos concretos. Su funcidén es metsamente com- .

probatoria para despejar cualquiera duda sobre la negativa del
acreedor y sobre si se efectud o no la oferta o la intimacién que
algunos autores consideran indispensable cuando los requisitos
determinados por la ley para las obligaciones de dar (como se
dird en seguida), no son aplicables, como ocurre en las obliga-
ciones de hacer (I).

Pero en las obligaciones de dar la ley exige condiciones méis
rigurosas; a éstas y s6lo a éstas se refieren los articulos 1.259-
1.266, y son la oferta real y el depésito de la cosa debida (ar-
ticulo 1.259, pr.)

La oferta real es la oblacién efectiva de la suma o cosa debi-
da. Para que sea vilida, precisa que se haga con intervencién de
Notario o de un funcionario piblico, autorizado para intervenir
en esta clase de actos; en segundo término, requiere que se haga
al acreedor capaz de exigir o a quien tenga facultad de recibir
por €él, que se verifique por persona capaz de pagar y por el im-
porte integro de la deuda en el tiempo y lugar preestablecidos
(articulos 1.260 del Cédigo de Procedimiento civil, 9oz, 903).

Cuando el acreedor rehuse el ofrecimiento, el deudor, para
liberarse, podra proceder al depdsito, que se constituye sin nece-
sidad de autorizacién judicial, cuando la deuda es pecuniaria, en
la Caja de Dep6sitos y Préstamos, y cuando la deuda se refiere
a otras cosas, se constituye en poder de personas o en locales
designados por el Juez (art. 1.261; art. 905 del Cédigo de Proce-
“dimiento civil; art. 1.875, ntm. 2, del Cédigo civil). En tanto el
depésito no haya sido aceptado por el acreedor, puede el deu-

‘1) La intimidacién es sdlo necesaria en el caso del art. 1.266 y en
las obligaciones de dar como condicién para proceder al depdsito des-
pués de hecha la oferta real (art. 1,261, n. 1, Cédigo pr. civ., art. 94)
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dor retirarlo (art. 1.263); pero si una sentencia firme hubiera de-
clarado vilido el depésito y la precedente oferta real, no podra
el deudor retirarlo (art. 1.264) y quedard definitivamente libe-
rado (I), : _

Efectos de la mora accipiendi son: la obligacién de resarcir el
.dafio que el deudor haya podido sufrir por los gastos ocasiona-
dos por la custodia de la cosa, por la indisponibilidad de los lo-
cales en que aquélla deba conservarse, etc.; el cesar el devengo
de intereses si la deuda era fructifera; la transmisi6én del riesgo
al acreedor, si antes era soportado por el deudor (art. 1.259, pa-
rrato 1.°); el reembolso debido a éste por los gastos de la oferta
real y del depésito (art. 1.202).

Se purga la mora del acreedor cuando éste deje de negar el
concurso necesario para poder efectuar la prestacién e indemni-
ce al deudor del dafio causado con su mora o también cuando
retire el dep6sito el deudor o renuncie a los efectos de la mora
creditoris (2).

(1) En cuanto al Derecho romano y al Comercial, en los que al lado
de la depositio se admitia también la derelictio de la cosa, véase Ulrich,
Die Deposition und Dereliction behufs Befreiung des Schuldners, Ziiich,
1877, Ziithne, Ungewissheit des Gldubigers als Grund der Deposition (Fahr.
bb f, d. Dogm., XV1I, 1879, pdginas 1 y siguientes, pdg. 174); Jess (ib.,
pdginas 158 y siguientes), Beer, Die Hinterlegung zum Zwecke der Be,
Jreiurig von Schwldverbindlichkeiten, 1900; de Ruggiero, Note sul ¢c. d. de-
posito publico o giudiziale in dir. rom. (S1. ec.-giur. di Cagliari, 1, pdginas
121 y siguientes) y bibliografia citada.

" {2) Nora peL Trabucror.--Si bien el término normal de toda obli-
gacién es su cumplimiento, suceden con gran frecuencia casos de in-
cumplimiento que se deben unas veces a la voluntad de los obligados y
otras a causas no imputables a éstos. . -

Prescindiendo de definiciones doctrinales y de disquisiciones cienti-
ficas, haremos una breve referencia a los preceptos de nuestro Cédigo
civil relativos al incumplimiento.

Dolo.—Hay dolo cuando con palabras o maquinaciones insidiosas de
parte de uno de los contratantes es inducido €l otro a celebrar un con-
trato que sin ellas no hubiera hecho. Definicidn que estd contenida en
el art. 1.26g de nuestro Cédigo, pero que, a pesar de su aparente gene-
ralidad, no comprende el dolo en el incumplimiento de una obligacién.
El Cédigo habla de dolo en el incumplimiento al decir que quedan suje-
tos a la indemnizacién de dafios y perjuicios los que en el cumplimiento
de sus obligaciones incurrieren en dolo (art. 1.101). Expresién esta poco
afortunada, pero cuya significacién se adivina. En el art. 1.202 agreg,

o
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L . "
§ 76.— Tutela y garantias del crédito

Brugi, Ist. §§ 68-70, Pacifici, Ist. TII, 2, pag. 3%9, IV, 418; Chironi, Ist. IT, §§ 306-311;
Crome, Obbl, § 23; Zachariae, Man. I, §§ 230-233, 280-293; Aubry y Rau, Cours.
111, §§ 260-263, 289-290; IV, §§ 307, 309-313; Planiol, Traité, II, nlmeros 166,
278, 2.542 y siguientes; Windscheid, Pand. I, 1, §§ 266-272, a, §§ 283-286, !124;
325, 10, 2, § 463, '

Los medios con que el derecho del acreedor se asegura y rea-
liza, son tantos y tan variados, cuantas son las especies y formas
de las obligaciones. A cada una de estas corresponde una accién
especial, que aun cuando carezca de especial nomen juris como
lo tenfa en Derecho romano, posee, no obstante, un contenido y
un cardcter propios, en atencién al fin que persigue; cada una
posee especiales medios para asegurar al acreedor el cumplimien-

que la responsabilidad procedente del dolo es exigible en todas las obli-
gaciones y la renuneia de la accién para haceria efectiva es nula.

Erdel y Pfeiffenberger ponen de relieve que el dolo no consiste sola-
mente en el resultado dafioso iumediato (dolo directo), sino que puede
también consistir en la eposibilidad de causar un perjuicio mediante una
accién o una omisidn, sin que la representacién de tal posibilidad impi-
da tal accién o abstenciény (Das Biirgerliche Recht, Leipzig, 1928, pégi-
na 263). _ '

Para que el dolo produzca la nulidad de los contratos, dice deberd
ser grave y no haber sido empleado por las dos partes contratantes. El
dolo incidental s6lo obliga al que lo empleé a indemnizar dafios y per-
juicios (art. 1,270).

Admite, pues, el articulo transcrito un dolo grave y otro incidental
sin cuidarse de seflalar las caracteristicas o elementos integrantes de
uno y otro, o de establecer el criterio en que el Juez debe inspirarse
para calificar la gravedad del dolo.

Véanse, ademds, los articulos 673, 756, apartados 6.° v 7.°. 674.

En cuanto a la culpa, distingue el Cddigo la aquiliaua de la contrac-
tual, Los articulos 1.902 y 1.903 se refieren a la primera, el 1.104 define
la segunda. En los problemas judiciales que con ocasién de la culpa se
plantean, campea el libre arbitrio del Juez (véase el art. 1.103).

El art. 1.105, sin definir el caso fortuito, dice: Fuera de los casos ex-
presamente mencionados en la ley, y de los que asi lo declare la obliga-
cién, nadie responderd de aquellos sucesos que no hubieran podido pre--
verse o que previstos fueran inevitables.

Una definicién del caso més filoséfica que juridica puede hallarse en
Koch; «Zufall ist alles, was ohne menschliches zuthum sich ereignet, also
etwas Negatives» (Das Recht der Forderungen, Berlin, 1858) [Caso for-
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to; su regulacién sélo es posible estudiarla cuando al tratar de
cada una de las instituciones en particular, Sin embargo, como
algunos de tales medios son comunes a todas las obligaciones y
los especiales pueden ser incluidos en categorias generales, es
posible ahora hacer una consideracion de conjunto en la cual
—si bien algunos tengan su .sede propia en el derecho procesal
o en el mercantil y otros entren de lleno en el campo del Dere-
cho civil—podrin comprenderse todos, deteniéndonos mis en
estos dltimos,

En su conjunto estos medios pueden reducirse a tres catego-
gorias supremas: derechos de garantia encaminados a reforzar el
vinculo obligatorio y a asegurar al acreelor del exacto cumpli-
miento de la obligacién mediante la constitucién de una garan-
tia real o personal u otorgando a un crédito una preferencia con
respecto a los demds; medidas conservativas merced a las cuales
el acreedor tiende a impedir que el patrimonio del deudor men-
glie con peligro para el acreedor y procura conservar integros
los derechos y bienes de tal patrimonio; finalmente medidas eje-
cutivas para realizar el crédito cuando siendo insolvente el deu-
dor deba desenvolver su eficacia, practica aquella necessitas que
constituye la intima esencia del vinculo obligatorio.

tuito es todo aquello que se produce sin intervencién del hombre, por
tanto. algo negativo).

‘Respecto de la mora, incurren en ella, segin nuestro Cddigo, «los
obligados a entregar o a hacer alguna cosa desde que el acreedor les
exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obligacién. No
serd, sin embargo, necesaria la intimacién del acreedor para que la
mora exista: 1.° Cuando la obligacién o la ley lo declaren asi expresa-
mente, 2.° Cuando de su naturaleza y circunstancias resulte que la de-
signacidén de la época en que habia de entregarse la cosa o hacerse el
servicio, fué motivo determinante para establecer la obligaci6n. En las
obligaciones reciprocas ninguno de los obligados incurre en mora si el
otro no cumple o no se allana a cumplir debidamente lo que le incum-
be. Desde que uno de los obligados cumple su obligacién, empieza la
mora para el otro.

El art. 1,101 dice: Quedan sujetos a la indemnizacién de los dafios y
perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones in-
currieren .. en morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren
al tenor de aquéllas. La mora produce un efecto la responsabilidad por
el caso fortuito (art. 1.096).

La mora no produce el efecto de rescindir la obligacién, y aun des-
pu¢s de incurrir .en mora el obligado tiene la facultad de cumplir. su
obligacién, salvo lo dispuesto en el art. 1.124,
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'La diferencia fundamental entre las tres especies de medios
consiste en que mientras el primer grupo toma en consideraci6n
el crédito directa y exclusivamente, el segundo se relaciona pre-
ferentemente con el patrimonio del deudor y el tercero opera
sobre éste haciéndose valer sobre los bienes de éste o de los fia-
dores los derechos del acreedor.

I.  Medios de garantia.—El concepto general de garantia
comprende en si todo medio con el cual se asegura al acreedor
la exacta ejecuci6n de la prestacién (1), Cumplen esta misién con
eficacia e intensidad diversas medios de caracter muy diferente,

Algunos de éstos constituyen relaciones tipicas de derecho
real o personal encaminadas a prevenir el peligro de una viola-
ci6n de la obligacién por parte del deudor y constituyen las for-
mas mas caracteristicas del derecho de garantia en sentido es-
tricto; tales son las garantias reales de la prenda y la hipoteca,
las personales de la fianza y del aval cambiario. Mediante ellas,
una determinada cosa mueble o inmueble es ofrecida por el deu-
dor o por otros en su nombre en prenda o hipoteca al acreedor,
o bien, un segundo deudor se adiciona con caracter subsidia-
rio (2); al primero de forma que el acreedor en caso de insolven-

(1) No es de este lugar el estudio de otros medios de garantia, como
son el secuestro conservativo y convencional, el acto de sellar, verifica-
cién de escrituras, etc., que constituyen el complejo sistema de la defen-
sa preventiva de los derechos; de este sistema forman parte los medios
de garantia de las obligaciones. Distinta es la prestacién de garantia por
eviccién a que estd obligado quien enajend una cosa o un derecho a titu-
lo oneroso (articulos 1.482, 1.543, 1.544) la garantia reciproca que se de-
ben los codivisores (art. r.035) la garantia por vicios ocultos de la cosa
vendida (art. 1.498), etc.

(2) Adviértase que no siempre la obligacién de garantia tiene cardc-
ter subsidiario, es decir, entra en funciones siempre que el deudor
principal no paga y luego que es ejecutado; puede ser paralela y auténo-
ma en el sentido que en las relaciones con el acreedor el fiador o garante
asume de modo directo e independiente la obligacién de pagar. Asi ocu-
rre con el aval cambiario (art. 274 y siguientes del Cédigo de Comercio),
cuya obligacién es auténoma, ya que el avalista no garantiza tan sélo al
aceptante, al librador o al endosante, sino que garantiza de modo objeti-
vo el pago de la letra y viene a ser solidariamente responsable con res
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cia del obligado pueda realizar su crédito con el valor de la cosa
o dirigir su accién contra el fiador. También existen otras garan-
tias reales que no generan en su titular un derecho de caricter
real; tales, por ejemplo, los depé6sitos constituidos como caucién
de determinadas obligaciones, las arras, el derecho de retencién,
el contrato anticrético. La ley reconoce ademas a ciertos crédi-
tos determinadas cualidades que les hacen preferentes a los de-
mis y sustrayéndoles al concurso y al consiguiente peligro de
reduccion, son satisfechos de modo preferente con el valor de un
inmueble o de una cosa mueble: tales son los privilegios. Otras,
como la pena convencial, constituyen una liquidacién preventiva
de los dafios que pueden derivar del incumplimiento que asume
una funcién de garantla también en cuanto refuerza el vinculo
obligatorio.

Estas diversas formas de garantia pueden derivarse directa:
mente de la ley en cuanto ésta las atribuye al acreedgr en deter-
minados casos (garantias legales), o del negocio juridico si es'la
libre voluntad de las partes la que las constituye (garantias con-
vencionales). Algunas sélo pueden dimanar de la ley como ocu-
rre con los privilegios o el derecho de retencidn; otras pueden
proceder de ambas fuentes (hipotecas legales, hipotecas conven-
cionales); otras son siempre convencionales (arra, cldusula penal
anticresis).

Remitiendo al lector en lo referente a la prenda y a la hipo-
teca a cuanto se dijo ya en el vol. I, §§ 62-64 y en lo referente
a la fianza y anticresis, a cuanto se dird al hablar de los contra-
tos especiales (vol. I, § 97), nos detendremos ahora en las otras
formas mds notables de garantfa: privilegios, derecho de reten-
cién, arra y cldusula penal.

a) Privilegios.—El principio general, por el que quien se
obliga personalmente debe responder de sus obligaciones con
todos sus bienes muebles e inmuebles presentes y futuros (ar-
ticulo 1.048), y el-de que todo acreedor halla en el patrimonio

pecto al acreedor; asi también en la fianza que puede ser prcstada con
caricter de solidaridad de modo que el acreedor pueda dirigirse directa
y prlmeramcntc contra el fiador.
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de su deudor su propia y natural garantia, lleva como conse-
‘cuencia necesaria la de que si son varios los acreedores, tienen
todos ellos un derecho igual (art. 1.049). Se abre entre ellos
un concurso (I), en cuya virtud, cuando los bienes del deu-
~dor no basten a satisfacer integramente a todos los acreedo-
res, los distintos créditos son pfoporcionalrnente reducidos en
forma que la insolvencia parcial del deudor repercute en todos
- ellos. A los peligros que implica el concurso, se sustraen los cré-
ditos que tengan una causa legitima de preferencia, y causas le-
- gitimas de preferencia son (como expresa el art. 1.950): los pri-
vilegios y las hipotecas. El Cédigo cita la prenda entre los privi-
legios (art. 1.058, n. 6), y ya se indicé la diferencia existente en-
tre los derechos reales de garantia de prenda y de hipoteca y los
privilegios propiamente dichos (2). Son éstos, derechos de pre-
ferencia que la ley otorga en consideracién a la causa de crédi-
to (art. 1.052) y que atribuyen al acreedor una prelacién sobre
los demés,’incluso sobre los hipotecarios (art. 1.953). Represen-
tan, por tanto, una importante garantia del crédito, porque ase-
guran la satisfaccién del mismo, no-sélo con preferencia a los
acreedores quirogralarios, sino también a los hipotecarios.
Dejando aparte el indagar los origenes histéricos de los dis-
tintos privilegios reconocidos por el Cédigo, del absurdo siste-
ma seguido por éste al agrupar figuras tan diversas (3), y limi-
tindonos al estudio de los enumerados en el Cédigo civil (4), di-

(1) Pero el concarso, como se dird mdas adelante, no es civilmente
necesario y obligatorio; en efecto, ninguna norma impone que todos los
acreedores del deudor insolvente, deban ser convocados por aquél que
proceda #n executivis para que se distribuya entre todos el patrimonio in-
suficiente; el acreedor que procede ejecutivamente puede absorber é!
s6lo todo el valor de los bienes. Necesario y obligatorio es el concurse
cuando los deudores son mercantiles y se opera mediante la institucién
de la quiebra.

(z) Vol. 1, pag. 674.

(3) Planiol, 7raité, 11, n. 2.545; Zachariae, Man, II, § 226, 227.

{4) Otros muchos privilegios son concedidos por leyes particulares,
asf, por ejemplo, por el Cédigo de Comercio, articulos 362, 412, 666-68z2,
773 779, 755. 914; por la ley de 23 de Junio de 1897 sobre recaudacidn de
mpuestos directos, articulos 43-65: por la ley de 24 de Agosto de 1877,

i
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vidiremos éstos en tres categorias, valiéndonos como base, de la
distincién entre patrimonio mobiliario e inmobiliario del deudor
y de sus efectos sobre todos o algunos de los bienes. La razén
de este doble criterio es tinica y radica en la causa del crédito
que es la causa misma del privilegio. Como hay créditos que
obedecen a una causa especial y afectan a una determinada cosa
mueble o inmueble, a ésta, y s6lo a ésta se refieren, y si se sepa-
ran de ésta, es decir, relativamente a otras cosas, no se conside-
ran dignos de ostentar una condicién privilegiada, respectiva-
mente, a los demds acreedores; asi hay créditos en los que falta
aquella causa especial, y no se refieren a cosa alguna determina-
da, y, sin embargo, son preferentes y afectan al patrimonio todo
del deudor. Aplicando rigurosamente tal criterio, debiera dar
lugar a privilegios especiales sobre inmuebles y sobre muebles a
privilegios generales sobre éstos y aquéllos. La cuarta categorfa
no existe sin embargo; los privilegios sobre cosas muebles son
generales o especiales, segiin comprendan todos los bienes mue-
bles del deudor o afecten solamente a alguros determinados (ar-
ticulo 1.955); los privilegios sobre inmuebles son sélo especiales,
De la existencia de privilegios generales sobre inmuebles se pue
de hallar a lo sumo como privilegios subsidiariamente concedi-
dos a algunos créditos garantizados por un privilegio general so-
bre muebles; cuando los enumerados (créditos) en el art. 1.956,
no sean satisfechos con el patrimonio mobiliario, la ley autoriza
que sean satisfechos subsidiariamente con el precio de los in-
muebles del deudor; pero a virtud de la preferencia reconocida a
los privilegios especiales sobre inmuebles, s6lo son preferidos a
los créditos quirografarios (art, 1.962). -

w)  Privilegios generales sobre muebles.—Se dan segtin el ar-
ticulo 1.956 y el 1,057 en los créditos que se refieren:

I} a gastos de justicia ocasionados por los actos conservati-
vos o ejeculivos sobre bienes muebles en interés de todos los
acreedores por razén del beneficio que con los mismos obtu-
vieron. |

sobre impuesto sobre riqueza mobiliaria, art, 62; ley de 23 de Enero de
1887, sobre crédito agricola, articulos 1-17, 22.
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2) a los gastos finebres segiin los usos.

3) a los gastos ocasionados por 'la enfermedad del deudor
en los iiltimos seis meses de su vida, es decir, a los gastos de la
Gltima enfermedad.

4) a los suministros de alimentos hechos al deudor y a su
familia en los dltimos seis meses (pero no de su vida).

5) a los salarios de criados por el mismo periodo de

tiempo. :
6) a las contribuciones directas debidas al Estado y a los
impuestos municipales y provinciales del afio corriente y del
anterior, entendiendo por afio corriente el que se halla en curso.
al iniciarse la ejecucién, y de las contribuciones se exceptada la
inmobiliaria, puesto que ésta se halla garantizada por un privile-
- gio especial sobre inmuebles (art. 1,962). |

B) Privilegios especiales sobre muebles.—Corresponden a los
créditos siguientes, segiin la enumeracién contenida en el articu-
lo 1.958, el cual determina respecto a cada uno de ellos la cosa
mueble a que afectan:

1) a los créditos del Estado por derechos de Aduana y re-
gistro y por las demas contribuciones indirectas, sobre las cosas
muebles que eran objeto de las mismas.

2) a los créditos del censualista por los cidnones enfitéuti-
cos del afio corriente y del afio anterior sobre’ los frutos del
fundo enfitéutico cosechados durante el afio y sobre los productos
de aquel provenientes.

3)" al crédito del arrendador de un inmueble por las pen-
siones y alquileres del afio corriente, del anterior y sucesivos, si
el arrendamiento tiene fecha cierta, del afio en curso y del si-
-guiente si no tiene fecha cierta, y al crédito por dafios causados
a los edificios y fundos o por reparaciones, sobre los frutos cose-
chados en el fundo durante el afio, sobre los productos de aquel
provenientes, sobre los objetos que constituyen la dotaci6én del
fundo y sobre aquellos que sirven para cultivarlo, asi como
sobre los muebles que se hallan en la casa alquilada. Este privi-
legio que es de origen antiguo (I) tiene tanta importancia, que

(1) Reprodﬁce, si bien muy modificado, el antiguo pignus tacite con-
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atecta a los muebles que se hallan en la casa alquilada, a las
cosas introducidas en el fundo para su cultivo, aun cuando
aquéllas y éstas no sean propiedad del arrendatario, con tal que
se hallen en el fando arrendado, a no ser que se trate de cosas
perdidas o robadas, y siempre que el arrendador ignore cuindo
fueren introducidas, su condicién de ajenas. Es mis, la ley con-
cede al arrendador incluso el droit de suite cuando se hallen en
poder de tercero, procediendo al secuestro cuando las cosas.
hubieren sido transportadas de la casa o del fundo sin su con-
sentimiento con la sola limitacién consistente en que la accidén
se promueva en término breve a partir de la fecha de su trans-
porte (quince dias para los muebles que ocupaban la cosa, cua-
renta para las cosas que constituian la dotacién del fundo
rastico). '

 4) alos créditos de los aparceros de inmuebles y ganados
sobre la parte respectiva de los frutos y sobre las cosas muebles
que ocupan el predio o la casa. '

5) a los créditos por simientes, labores de cultivo y de
recoleccion del afio, sobre los frutos de la cosecha. '

6) se hace excepci6n de crédito garantizado con prenda
que substancialmente se diferencia de los demas privilegios otor-
gados en atencién a la causa del crédito.

7) a los gastos hechos para la conservaci6n y mejora de las
cosas muebles sobre estas mismas.

8) a los suministros y servicios de los posaderos®sobre los
efectos de los huéspedes.

9) a los gastos de transporte, aduana y consumo sobre las
cosas a que aquéllos afectaban.

10) a las indemnizaciones por abusos y prevaricaciones
cometidos por funcionarios pablicos en el desempefio de sus
funciones, sobre sus fianzas.

11) a los créditos del Estado y demds corporaciones piibli-
cas contra sus contables sobre los valores dados en garantia.

tractum, concedido en el Derecho romano al arrendador de predios ur-
banos, sobre los énvecta et illata y sobre los frutos al arrendador de pre-
dios risticos.
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Y) Finalmente, tienen privilegio especial sobre determinados
inmuebles:
1) Los créditos por gastos judiciales de expropiacién inmo-

biliaria hechos en provecho de todos los acreedores, sobre los
inmuebles ejecutados (art. 1.961).

'2) Los créditos del Estado por la contribucién territorial
correspondiente al afio en curso y al anterior, comprendidos los
impuestos municipales y provinciales, sobre los inmuebles todos
- del contribuyente sitos en el muniiipio en donde la contribucién
se percibe, y sobre los frutos de aquéllos, asi como también los
créditos fiscales por tasas y contribuciones indirectas sobre los
inmuebles a que aquéllas se refieren (art. 1.962).

En cuanto al orden de los diferentes créditos privilegiados,
véanse los articulos 1.953, 1.959, 1900; entre créditos igualmen-
te privilegiados, se verifica el concurso haciéndose valer en pro-
porcién de su importe (art. 1.954) (1). |

¢1) También en este respecto la legislacién de guerra introdujo inno-
' vaciones, admitiendo nuevas categorias de privilegios generales y espe-
ciales y complicando la materia de suyo intrincada. Justamente en la doc-
irina se puso de relieve la insidia que todo privilegio envuelve dada su
naturaleza oculta que lo hace limitadamente oponible a los terceros (Ba-
rassi, /57, pdg. 276} y con prudente criterio prevalecié el principio que
excluia en esta materia toda interpretacién extensiva de los preceptos le-
gales y toda aplicacién analdgica de los mismos: el propio legislador se
atuvo a este riguroso criterio restrictivo al no crear nuevos privilegios ni
extender los reconocidos a nuevas especies de créditos, sino con gran-
des precauciones y sélo en casos excepcionales (por ejemplo, ley de 7
de Julio de 1901, n. 334; 27 de Febrero de 1905, n..70). En cambio, la
guerra, con sus exigencias y con el fin, sobre todo, de desarrollar el cré-
dito agrario, concedié enerme amplitud a la institucién introduciendo
nucvas causas y categorias de privilegios; de ello surgié confusidn al gra-
duar los nuevos privilegios con relacién a los antiguos. Entre las disposi-
ciones de la nueva legislacidn figuran la del Decreto-ley de 11 de Julie de
1915, n. 1.076, con la que se afiade a los cuatro privilegios generales so-
bre muebles reconocidos por el art. 1.956 del Cédigo civil una nueva es”
pecie en favor de los acreedores por suministros militares; las del Real
decreto de 11 de Octubre de 1914, n, 1.089: de 17 de Junio de 1915,
n. 966; de los Decretos-leyes de 26 de Septiembre de 1915, in. 1.433; 8 de
Octubre de 1916, n. 1.336; 26 de Julio de 1917, n. 1.269, y Real decreto de



