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INTRODUCCION 

En cumplimiento con e l dltimo requisito de nuestra -

f a cu l tad pa ra optar a l grado acaddmico t pretendo desarrc­

llar el tema qUE) S8 rn¡;-; asignó: "LA HE3PONSF\8IlIDAD CIVI L 

CONTRA CTUA L!I; pa 1'8 lo Cua 1 segui el ·méboda expos ij: i vo, 

ayudado de las diversas posiciones que existen sobre el -

terna, ,de ahi qU8 1 el trabajo esté cargado de citas' oe auL~~ 

res, como consecuencia del uso de fichas bibliográficas. 

Salvo su ade¡OUaci6n a nuestra legislación, lo d emá s 

del ttabajo ha sido inspirado en la ~xposición que del te 

me se hace en lt!ls :uefel'idas mb1'1!Is. 

Previo al desarrollo del tema, quiero dejar claro al 

gunos conceptos: 

Por ~espons~b~lidad s~ entiende: la obligación de r~ 

parar y s8tisfacEll~ por un~::; mismo, o en ·ocasiones especia-
ti" ;(.i:_ 

les, por otro, la pérdid.:fcausada t . el mal inferido o el -

daño originado. 

Las dos categoriss básicas de la responsabilidad ju­

r!dicalas integran la responsabilidad civil y la respon­

sabilidad penal . La primera se e~cinde en contractual y 

axtracontractual. 

Son características de la . responsabilidad civil: s er 

personal, directa del obligado; patrimonial, sola~ente r~ 

cae sobre bienes; causal, por exigirse larelacj~~ dQ oa~ 

se y efecto entre el responsable o las personas a su car­

go, los animales suyos o las cosas que ~e pertenecen. 

la responsabilidad _civil contractual es la proceden-
~-"! ." 

te de ·la infracción de un contrato válido. Su · fuente es _ . 

la voluntad de los particulares, comprende dos partes: la 

rapa ración del da ño y la indemnizac 56n de per juicios, pero 

se val~ra segdn la culp~ del responsable. 



t . 

Su Bxtans~6n , ( IU hablo de profu ndizaci6n, obedece a 

razones de tiempo y económicas, pero he hecho todo lo po­

sible por dejar expuestas las bases fundamentales de lJ " -

tema tan interesante come es la de la R~sponsabilldBd Civil 

Contractual. 



l. EVOlUCION DE LA RESPONSABILIDAD 

No tenían idea alguna de la obligaci6n y r8~ponsabil i­

dad. Al ocurrir un daño surgia la venQanza para compensar­

lo, en la aplicaci6n del castigo intervenía el individue,­

el grupo~ la familia, . la tribu o la comarca. El daRo caus~ 

do a ,un elemento de la colectividad se~onsid~l'ab~ a ella 

misma y siempre era mayor el castigo. L~s primeros,9jemplDs 

los encontramos eri materia penal por deéconocer la especie 

humana por miles de miles de aRos, el concepto de propie-­

dad privada. 

A la satisfacción colectiva sioui6 el de la medida o -.. ~ _ ....... -
,!ifllj.taci6n de la r-8presalia al per,¡l;-li,sio reci-b.ldo, conJg -

.c.!JaL se ¡¡persooa] 1,,6 la res¡;wnsabi_1J-dad lt
• Surge la just i 

cia sobre la base equitativa de la r eciprocidad como dice 

Durán Trujillo: Us I ntoffia que no obs t ante perseverar 8n el 
sentimiento de la venganza privada, se inspir6en la igual 

dad de los derechos individuales de los tiempos primiti--
~ \ 

vostt;LJ Ejemplos en la historia los e ncontramos en: La re-

gla del Pentatencc: "Al que haya golpeado dé muerte a a Lg.Y. 

na persona, hágasele morir y quien haya golpeado de muerte 

a alguna bestia, que la pague animal por animal. y si alg~ 

no ca~sare lesión corporal a su pr6jimo, hclgasele cosa se­

mejante a la que él ha hecho. Rotura por totura, diente 
.. ~ ~ 

par diente; hágasele las mismas lesiones corporales que ¿l 

ha hecho a otro". 

El Código de HAmVRABI en su articulo 230 plasmó este - ' 

principio en materia contractual civil en la forma siguieri - -
tie: "Si el maestro de obra no ha cDnst~uido s61idamentela 

CaSa ya consecuencia de ello se hunde y mata al propieta­

rio, el constructor será muerto ••• y si en el hundimiento 

__ 6 __ ~~ __________ ~ __ 

1) mANUEl DURAN TRUJIlLONociones delesponsabilidad Ci­
vil, Editorial Tsmis, 8og~tá. 
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muere al hijo da l propietario~ se matará al hijo del cor~ 

tructor". Este estudio ' concaptual se manifestó en precep­

t o s s Sin 8 j:3 n te (3 en E:il c.ºJ:l.Ü:...9_ .J:~h i U1L .. 9jL.1 a.- ü?'l n.g.::J .. "f;'! n., ~L . ...E..§_ 
.illanú ~ a si c:omo 1. 0 l.€1L.Q-ª---....Is.1:3Ql. 

L3 La CO H} o ensación 
-----~-~---- ........... _----

Con el desa rro llo del comercio sa dieren nuevps for-
¡ 

me s de cumpl imi en to de la s responsab i 1 ida des , la s cl:al es 

estaban íntimamen t e ligadas a las caracte~ísticas ~ap8ci!~ 

168 de este momento histórico, cobra importancia el npag~l 

psI daño en 9SpeQUL.Q.._G..fL-.m.on.arla..", 10 cual constituy6 10 ~ 

que S8 conoce con elrlombre de 1tG..91i;Q§!.nsaciQpu. 

La campena8ci6n present6 varias formast a) Vol~ntari 8 : 

cuando al perjudicado determinaba personalmente la suma -

con que debla se tü¡f"acérscille al daño, y, b) Le'gal: cuend c 

la autoridad del Rey o del Director, o del peter familias 

a~a la que regulaba la indemnización. 

En al D~recho Romano S8 distingu8 entre el daño que ­

proviene de un delito p~blico y el q UG nace d8 un hRcho 

ilícito privado. Consideraron pdblico el acto 6omet ido 

contra un individuo cuando e r a tan grave que repercut í a 

sn la sociedad como el homicidio; es decir, que el cr i t~­

rio de distinción lo determinaba l a repercusión del h8 C~~ O" 

pero le interesan t e oe que diChos hechos, daban lugar a -
-~ . " . 

tres acciones distintas, a saber: a) Civil:.: la cual tieflf:: 

por ob jeto la indemnizaci6n por el h(~cho, en otras pe la-·· 

bras; la cuantía monetaria a . pagar él los ofendidos; b) El:"1~ 
!1li: persigue obtener condena de car~cter expiator'io) '1 ) 

'-J M j ~ta: que tiene ambas caracter ls t iC8.S. 

1.5 Ley A qulJJ.s. (408 n. e.) 

Fue el pfimer enlace en lareecci6n indivisible qua -

~ebe e~istir entre la responsabilidad jurldica y la res-­

~onsabilidad moral J para indicar el gradada culpa~ de va 

: l~ntado intención daMosa ' con que pr~cedi6 el causante 

del perjuicio. Arias Ramos ejemplific~ la ctilpa Aquili~na 
~ '!. 

_-.y 
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1, 

" - .. .1 

de la siguiente menera : "una pe~son2, por imprudencia CEU­

sa un perjuicio a otra s in habérse l o propues to dsliberada-

mente aunque entre perjudicado y ceuss nte no medie ~ela-

ci6n alguna de t ipo obliQatorio, 10 9 DodernoB, le llaman -

culpa extracont~actual. Cu e ndo la cu l pa se r8fi8r~ a l a 

con l a ob ligaci6n pe n diente entre ambos, se l e ll ~ma cu I Da 
1 ) 

cQnt t:'B c t,J81 • l~ ... · ) 

1 ~' 6 El Dio El S t o 
--~----

La noci6n legal de reparar, qve se tuvo sobre 108 Be­

tas de los hombres qU G produjesen un daMo, ric distinguia -

entre 'los q llS pl'QVl1i1ian de un hecho voluntario o in i.i o lunt~ 

rio suyo. Una regla establecida en la Ley la. pá~rafo 30. , 

ro VIII, L. XLV III, establece: "una atenuación da la pena 

para quien, más por causalidad que por voluntad mata a 

otro en l ' iña n. 

El ruero Juzgo (que ccntiene l ey es romanas de los Visl 

godos 9 pub Licadas po:r n;i,;If1dutCJ Gt.; f <'3 ; nando 111 en el siglo 

XIII) ~distinguió con ex a c t.itud m~n: u \! i, llos8. (:jl "animU8 ;'lQ-

cendi" del autor del da nDo Diferenci6 entre el delito cul-

poso o de 1mprudoncia del vo l untar i o o doloso. 

El Fuaro ReaJ., la nov.L::.¡i,ma rec o pi La c i ón y las sie t a ')ar 

tid~B configur an con precisión 81 de ] ito in tericional, s ,:, -

de imprudencia y el ocasional. 

"' , 

1.7 C.ulpa Lat.a y Cul.fl-ª-,,"L 8y j.~ 

~a cWlpa presantagrados de mayor o mOMar fn+~nsid~~ 

; 

; ' ta,süp~n:J un descUide extriEmcq " consia'te en 110 

secqehcias que todo~ hubi~r~n previsto. »Léta cul pe etd: .. 

riimia nsglige¡1cia, ' id est non " inte l1ige1'o omnes inteJli ... 
, ,gunt!! ~ 

, " ' 

'. ~' 

" ,La 1atase ' 8sim.ilab'a al dolo, a 'Jnque en su esencie se 
- . . , --------------------

1) JOSE ARIAS RAMOS - Derecho RomanQ-~dit. Revista de ,OBre 
choPrivado, madrid. 



dife r ancifi e l do lo y l a cu l pa par ~B intenci ón ci erta de 

cien c i a;) o ss cL:i uo que s i gni fi ca la cu l. pa . 

la cu l pa l a v i s c on sis te en n o U91r aquella ..-! .. ' t • p 

ul1.1genCJ.a 

qu e un ti po med i o do j of s de C~ Ba ( b8nu8 pBt9rfBmilia ~: ) -

pon e en sus Bs untos. 

Los glosadorés y posglo8~dores !ntBTp~8taron mal la -

teoria dual da los Romanos sobre las culpuSf interprAte n­

do la fuente da la culpa Aquiliana oextraeontrattua: on 

la frase q ue dice: " • .• in leg8 Aquilie st levessima cul­
pa venit • • ,, 11 cI'~andQ la t.eoria de h'l.S tr-sa culpas~ agr8-­

gando l a levís i ma; a saber, culpa lata, l8ve y leviaima. 

9 sss que con f und! üron la3 ba~es de le cuipa contractual, 

qua es gradual, ~Qn 1a8 de la culpe Aquilian~, que 8B dni 

ca y que va dasd~ 1. más inocente has t a lo mds grave ~ sin 

9sóa l as propiamente determ~hada$ 

En la S'ptima Partida, título XXX I II, Ley XI , tomo I ~ 

"Dclus 8n latin como en 

Romance quiere decir enga~o: et desde fablemos en su titu 

loa compljdamente ¡ Et lata culpa quiere decir tanto come 

grand~ et man i fieeta c~lpB: at eate serie como quendo a l ­

guno non entendiese 10 que todos los homés entienden o J.8 

mayor partida dlallo~ . Et tal c.~lp8 corno esta es como nes-

. ceded, et ha semejanza dé enga"a: et esto se~ie como s i -

algunt home tomase en guarda algura cosa do tri , et la dt¡ <~ . 

xase en la cerrerao a la puerta de su casa de nocha, non 

cdidando que la temarie otro home; ca sise .perdiess, se~ 

rie por ende en grant culpa, de que se non podrie excusar 

de l'~ pechar~ Essomismc serie quando alguno cuidase fa~ 

cermandamiento de su s t'!ñor sin penn, o ficiase yerros s~ . 

m~jantas d~ alguno destoso Otrosi decimos que hi ha otra 

cu~pa 8 ·qué dicen l~vis, que es come pereza Q negli9snci~ 

· > E~ otra .hl haa que dicen levisima culpa, q u e quiere tan- ·· 

· tQdacircomo · non , h~b9r . h~me .aquella fer~Gnc!a en ali~ar 

i t en gua r dár l a CO B a ?qUe o t ro h ¡1r l D d e buen seso habriü 

:si ie tr-ov iaso. o.tros i . decimos que n~5U8 fGrt~¡ tus en 1a-.. 
• ;,(0" 
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\:ent.ur.a~ r:Ja cju e non SB rtU 8C:S hOr:018 ~ ~ntf. \t e r ; 8 1: s en e'3tDs -

de los condssijoa e n las leyes 
~ p 

que feblan da~5ta;r3z6n". 

Come queda ~s tab lG ci do: la ter: r la sos t eni da por a .t qt. ' ­

nos, al desnaturalizar las ex~reBiones o significadoR de 

l os textos del De:reclliJ Homeno pretendieron encontrar le -

fuente de :;.0. culpé levisima f no tiene razón de ser; file -

A&URSIO quien creó la culpa levisima. Segdn Adursio , asta 

". :tJp.n <:ta ~, culp.a n#ce .si ta b~ un cuidado !'!lás m~ticLlloso, con­
'~.' ~· ':;:;~·~;~Vl~:~.!~h : .ie ·hO: t1.Qm · ~~l~" · hom i;:¡rf.rs s~- rai adamcnte intel ~ (181'-

l':{~·~ .·~~.~t;d·i:i¡.X :'·f!~·~~t~~¿:··· A~;~:¡·t~;,s . :; .. · :~:~:ri: ¡~: . ·: ~i~ ~::· ~~'1:P~'~ . :~~:~ll'~p,:~a r~ 3 

tipos de deudois~ · fi~: t'i .. ~f. €stf;i :t' .. :2·U , :b~i~p:~nStM,J i l:í.dad.': P'OL~ . ta.1 

con ce ptCI: la ~ de!~.dci~e6 que r ¿~p6·n rl.ici ns:olamen·t:e . dJ3 ·.' sU pul'" 

pe. lata~ porque la l'elaci6n que orL]inaba la d(~t.~ci~ · . s ·~ : . ha'.:" 

bfa establecico 6nicamente en benef~cio dal BcreedDr~ como 

sucedía con el depositario o el gestor da negocios; 2a. 

deudores responsables por su culpe levo, porque el ac t o 

deJ cual arranca la ob ligaci6n of l.' ece un inte!'~s reci pro co. 

Ej. el socio; 33. dnu doI'88 qUe rsspol'!cien de su culpe leví­

sima, porque el negotium da dondsla obligaciÓn deriva se 

establec i 6 realmente ~ n su inter~s y no en sI del Bcreejo~ 

Ej.: el comodatorio, que recibe una cosa gratuita para su 

us o. 

Esta posición ssgdn la cual, la division de la culpe 

no ti.ene nada de Ror;¡afla se vio apoyada eí! 10l~ t;'a~C:JOS d8 

PERNICE, MITTEIS y KU8LER. 

otra clasificaci6n es la que distingue enflculpa in 
abstracto· y ~culpa in concreto", li primera, 8~ aquella -

cuya apreciaci6tJ y medida se hace cOlifr o'ntando la conducta 

del deudor con una abstracci6n: la ficura patron del hom­

bre médio, el di1ige0 8 o bonus pa te rfa mil i as. EQ camb i o , -



.. ... ' . 

-' :." 

se dic e que la cul pa se mi de i n concreto cUando la conduc­

ta d~l deudor en aqDel caso particular es confroritada con 

la qU€ ál mismo acostumbra a seguJr en sus asuntos. 

Poi 61tim~ dist!nguBse tembión la ~ulpa ih -faciando de 

la culpa in non f~ciend.c. Incurrirá en la primera, el deu­

d~r que hac~ imposible la obligación por un a6to suyo; en 

1~ . gegunda, : el que llega a dicho resultado por haber deja-

do da hacer algo, por una omisi6n. 

Se fundamenta en la imputación mat e rial y objetiva de 

la culpa. Pr.tendi e ran cont emporizar el derecho cdn el he­

cho .del crecimien t o de la gran ind us t ria de su ~poca. En -

~sta teoría no hay grados de culpa, ni diferencia moral én 

. tre ~uien obia con in t ención de causar unp~rjui6i6 ~ · sin 
&~8 ánimo doloSQt n i para quien incumpla por,· negllg~ncia 

.y m~licia. o por fuerza m:::¡yor e xcusable. Basta qye el daño 

., .. ,.~ . '. ~e h~y:ia . . causado corl m,c t ivo · de actividad peligrosa para-
.,"" . 

. .. 

. .que con'curra la obligación de indemnizar. René Demogu.e ~ 

-Jos·s$ran-d, fUerkel y otros pretendieron suplantar la noci6n 

clásica de culpa por la de riesgo creado o culpa objetiva. . 

1 ,.11 Abuso 6_s1 Derecho 

nEs imposible h~cer un estudiosistsmático 

ch~, éin téner en cuenta sus aspectos sociales" 

Mann . fieinS:) '~ 

del dere­

(Karl 

· : [n· relación ~ esta institución existen diversas posi­

. ci~nes, a sabet: 

Henry y León Mazeau, basándose e_n .ciertos pasajes de .· 

Gayo y Paulo expresan que loa Romanos conocieron y sus j~ 

.. ristas resolvi~~on el problema del abuso del Derecho. 

(1 Dr. Ricardo Gallardo1 ) en~u9ntra en el fragm ·~~to .. 

· 25 del Diga.to, intitulado "de damno infecto b la baSe Ro-

---~~-~-----------------
1) l eo r·fa C.i \1 5. ii~, t.~~ r.j e J. ail; ~ . d3r) r~e .!~ .s t18 T" 8Ch!'18 - Rp.\Jist~·1 .... 
(Á~ ~~~ '1 ~o~ ,tJi'-"f ) \'14.).-
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mana del Derecho de a busf i , en él, Ulpiano refiere el caso 

del propietario que excava 8n su propio terrenq y supone 

que éste no está obJ.igado a raparar el daño causado a su ve 

cinQ :, . en caso de que las excavaciones contribuyan a segar 

l!ls ve.nas de agua de 1a1::1 que dispone este último, siempre 

que las excavaciones hechas en su prop.Ío fundo ~sea~ . 

,tan prpfundas, qua hayan causado . imprudentemente, una he,!l 

dirlura e'n la parad de su colindante. Relativo. al f'ragmen- ' 
I 

. tb l J partida 12 del Digesto "de agua et aqu~e pluv o , Ul-
. . 

piano ·ss . refiere a una cita de Marcelo, q~ien dice que 'el 

propietario no está obligado a indemnizar a los vecinos -

por la ejecuci6n de sus actos licitos siempre que aquel -

haya qbrsclo sir. tener "an1mo vecino hocendi lt • 

"1 ) 
PIaRial y Ripe~t . si bien se encuentran en el Diges-

to ciertas f6~mulBs que, con~ideradas aisladament~ permi­

'1::8n creer que Pl:ll'6 . los jurisconsul tos no se incurt!a en -

res~onsábilidad por el da~D causado en el ~jercicio de un 

d.ereoho; otros nos demuestran dé modo 1ncontrove.rtible 

que esos juristas no admitían el uso de un derecho t hecha 

con ,el r-rop6sito de per judicar a terceros (Digesto, :JO t -

3.1 12; 39. 2.26;47. 10. 44; daMos cau~ado~ a vecinos. 

Digesto 47 . 10.19 demanda del acreedor contra los fiado-­

.res del deudor que se declaró dispuesto, 8 pagar). 

Los que niegan el origen Romano se fundan, en el ca­

rácter estrictamente individualista y de señorLa absoluto 

del derecho de propiedad plasmado en la máxima· !lqui jlire 

sus utitur neminem laedit
l

: Kl ·D'9reche .. )~om~.n.o supon.!a a~ ... -
hombre .social como .~.!1_EL_~}./I)P'J.~ . . aJ~.~t,~.a.c.~.t6n , __ qy~~_v.!3 en es-

. . tr~.cturas r!gicias. 

Al respecto el Dr. Guillermo manual ungo2 ) dice que -

~~lderecho se dirige de un modo cada vez más acentuado.­

haciasl terreno de los valores moral es; y por ?tra, .9 -
·impregna de un sentido vital y sociallt• <'o 

El sumo 'PontlficeJuan XXIII eosü Encíclica "mater 
. i _:--~ ... _ ...... ___ ..... ____ ...o ... __ _ 

. ¡: ':1)marcel. Pltu1iol 'l Georges Ripert. Trat.ado. Práctico del . 
, Derecho Civil Francés. Tomo VI, Editoriál Cultural, La 

Ha.bánar. , . A' _\ '\.~, 4~ ~~ 
2) i).Q. 9\.MJ\~ \~ --0- . .. .. ,. . ... . ~ 

~ ck.t tJ ·~ ~ k T-e;o~ J..e;L ~ ~ 
i)~" ~t,-r:...~ ~~~ 
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~ et ffiagistra " decia : "uno de lo s a spectos tipicos que ca­

raóterizan a nu est ra é poca e s la soc i& ~iz aci6n, entendida 

corno .un prog r esivo multiplicarse de relaciones de co~vi-­

v~hciaJ con diversas f 6rmae de v ida y de actividad asocia 

da, · y como institucionalización ju r idica~. 

Como se ve tOdas y cada una de las instituciones del 

der~ch~ as! como $1 derecho mismo cambian his~óricamente, 

reflejando los cam b i os d e las estructur8S socio e~onómi-­

ca~, de 311~ que, los juristas mode r nos consl~era~ a Jo­

sseroud el verdade ro creador de la teoria del abus~ del -

Derecho por haberle dado U ¡l d8se~ vQlv jm iento tan amplio y 

profundo, en su obra "EJ. '3Sp:lr J LJ de l os DHrechos y su r,!! 

lati vidad". La t e o ría del ab uso del Dere cho dice; "Es ver 

dad que e l pro pietario e s due~o abs ol uto de ·las cosas que 

le perteneC8íl 7 y qu e e 8 libr e para ~odificar18 st desnatu-

ral iza r las y aún deBtrui r l~s, 8ólo ~s cl er to esto abstrae 
. - . 

tament e y desd a el nun t o d0 vista d0 s u intetés D. de ~u -

capricho en CURnto 8 la cosa que la p8rt8~~ ce; pero con 

relaci 6n a los tercero ~ al aje~cicio de este derecho co­

rresponde n la obligación da tomar t odas 1 38 medidas nece­

a.rias, pa ra no perjudicar a los ve cinos". 

. ] \ 

. Julien Bo nn e case<'} 8Etudiando la te or ía de l abuso del 

.,.. derecho considera que · hay quü dis ti ngui r das posiciones : 

a} Situación me rams0te psicológica: el he cho de que una-o:; •• 

ps'¡:s ona· titular de un derecho l o e jerc:it 8 con el s610 fin 

d_ pérJudicar a o tr~ sin 0ingdn interés pa~a 51 mismo; 

b) situación material: designBsl acto poi sI cual una 
. . .: ". 

· p~t8rira oCasiOna Un perjuicio a ot ra excediéndose de los 

limites materiales de un de recho que indiscutiblemente le 

pert~neCé y que s610 en apariencia rBvist~ un carácterab 

soluto. La Jurispru denc ia ·France s a Dn .. un p1.' irl ci p i o consi­

deró el aspecto Psicológico,tra yendccomc consecuenóia ~ 

una confu$ión del ab us o det derecho con otras institucio­

n~ejur idicas ta ls~ como l es cuasi=delitos, la responsabi 

:~id~újobj8tiva . y le. colis i6n da r.Jerechos. ¡~o obstante, su 

: &VanC8 consist i6 en el establecimiento de limites g8ner~~ 

les al ~erecho de propiedad. 

~~------- --- ----------
1) :.l L¡.1. i'-·.f'\ P (5Vl~e~e. - [1 :':~'i~ <"~< ;-¡ :-" r..Í2 D~t'8Cho Ci\! il , T. 1 r ~ 

~e",JO) 
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Hasta este momento s s tiene claro que el abuso del de 

racho se plasma en el ejercicio que los particulares ha­

cen de su derecho; pero se pre9unta~ ¿Podrá el Est~do en 

el ejercicio de un derecho abusar del mismo? 

. . . . 1 ') 
AJ.lesanarl Somal'rJ.va, trae el siguienteajemplo: IIEs 

un abuso de derecho ~xprQpiar un terreno por rezones de -

utilidad pdblicB sin utilizarlo después para~l fIn pro­

puesto." 

Las legislaciones se dividen en dos ~~and~s grup~s: 

A) Las que impr eg nadas de un individualismri máximo no 

aceptan es t a doctrina, talas como Estados Un,idos ~ In~la­

terreo 

i 
. ¡ B) V las qU8 l a ~), cepti2:i tl, di vid léndose a su VAz ert pos 

.- . ~ .: .. ' 

remas: 

B.l Toman como base el c r iterio objetivo o funcional, 

tales como Suiza en el Art . 2 del Código Civil que ·dice: 

~Sedeben ejercer los derechos y cumplir las 6bligaciones 

sagón las reglas de buena fé. 

El abuéD man.ifiesto de un derecho na ee protegido por , _ . 2 \ .. 
i' · la Ley," ;, ] La Unión -SQviética en el Ar to. 1 ' del .C6digoCi 

. . ' . 

Vil~ . «~bs drirechosciuiles gd2ar~n de la p~ot~~bi6~ de lci 
en cont~adicci~n .~ l~~fuerB de lQs ~risós en que se ejerzan 

. ' .. ~ . . .. .. 3' 

1 , 

! f 
: ~ , { 

con.u finalidad eCQn6micD-socia~. I 

¿POiquá se afirma que siguen elcriterioobjstivD o 

fun6ional? Porque toma en cuanta el comportamiento. efectl 

va y 8~terno del individuo y no los motivos subjetivos 

que lo deciden a actuar. 

· 6~2 Si~ue n el criteri~ subjetivo, m.xico, en su C.C. 

Art·" B40~ UN o es lIcito ejercitar el derecho de prop-~·13dad 

"da manera que Su eje rc icio no dé utro re8ultad~ qu~ cau- . 
j .... . ~ . . .. 4) 

ser pe¡:juiciose un tercero sin utilidad al : fll'o·pietari"u41 • ' 

~ .. " . 

~.~~---------- - - - -----
1) Alesandri 50m8~riv8~ Cure o de Derecho Civil, T. 11, Do 

lo s Bienes. ~d¡tQria l NA~c iml e n t0. Chile . 
t~'_1 o~ . "2..) 0:) c:IlJG. \00.4 - ~ ~~ • 

3) " .~~ /M.o.~ !>~~~ " 

4) ~ CA.u-\.Q.. ~~ 



Alemania en el Art. 226 C.C. "No 8S permitido ejer·cer 
.un ~~recho ·cuando el ejercicio tiene P?r dnico objeto da­

,} ) 
Oi'ía ra ot ron ~ 

. ¿Consagra_Duestrn leqislaci6n ,le!" te.9-r1a . del abuso del 

DerechCJ? 

El . Dr. fHcard-oGallardo 2 ) no loara determinar ccn ela 
- '.. >" :.. ~ . 

. ridad la naturaleza de la tearia del abuso y ':· su influen ... -

ela civilista le hace concluir. con un criterío patr-imoni!! 

list~ afirmando que El Salvador legislBdlchain~tituci6n 

y la centra a tra.vés de lÉl indemnizaci,(jn de daños y per--
\ . . 

· juici6s excluyendo al Derecho Pena¡. Sost~riiehd~ además -

que nuestro sistema juridico admita dicha ~~~tit~ci~~ en 

una forma unitaria. 

j) 
El Drv Guillermo Manuel Ungo I dice! "nuestro ordena-

miento juridico no consag~a en forma bien definida, am-­

pIia y expresa la doctrina del abuso del derecho". 

El Art. 152 C.p. reconoce implícitamente el ~bsoluti~ 

mo de los derechos al prescribir Que: IInadia ~st~ obligado 

ahaoer · lo que la ley no manda ni a privarse de lo que • 

~llano prohibe" ".~. no obstante con un · criterioexegéti 

co amplio y consideraciones de e~uidad podemos encontrar 

~lgunas aplicaciones en los Arts. 2080 c., al estahlecer 

el siguiente principio: "por I"egla general -todo daño que 

pueda"-impLJtEi .t :se a mal i ci.a o n991 igencia de otra pers ona, 

debe .ser reparado por ésta ••• " no precis~ ~i la ¿cción u 
. .~ . 

o'mis!ón sea contraria a la ley o extrai'ia a le esfera· del 

dsrecho obje~ivo, · por lo c~al permite que ~~~d~ interpre-
t~r~8 como ejercicio abusivo del . derechD~ 

Se puede hacer la réplica siguiente al anterior plan­

teamiento~el Art. 2080 c. está . ubicado en el tttulode '­

"103 delit-os y cuasi ... dElitos fl y los sjemplosrnás .· bien son· 
'. . ~ . 

de fuentes de responsabilidad ~ivil • 

. :. El -Art. 1417 c. al consagrar el principió . g~neral de 

qu~ las contratc ~ deban ejecutarse de b~~na fe. por las 
- - .. - --- - - - ----
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pertes, Yf po!' cons i guisnté t éstas están ligadas no s610 

6 lo que en ellos s e e xpresa, sino a todo aquello que sm~ 

:na precisamente de la naturalsza de la obligaci6n o que -

por le ley o lo costumbre psrtenecon a ella. S~ bien este 

.articulb se diri 88 al aspecto contractual yde éste, al 

~oment~ de la ejecuci6n de los contrates, no por 9S0 se 

en¿uehtra en ~l la aceptaci6n parcial de la doctrina del 

.. abuso para toda · clase de contrato pues su Garácte~ es ge­

Aeral. 

El abuso del derecho tras como consecuencias no s610 

la reparaci6ndel perjuicio experimentado 1 sino también -

lasupresi6n del abus~, ss decir, en una satisfacción en 

especfe. 

El abuso del· dere6hono sólo consiste en ejercerlo, o 

no · eJercerlo, 

.l :idad; o como 

sino tambi~n en ejercer un derecho sin ~ti-

dice Hémard~ El bU Bo de un dEl,r echo cans i8 
, . -

te en su e . ..i§.E_:?ícA9. contrario 8. su destino econórriico-sociallt 

y yo le agrega: Y~n Su ejercicio o no ejercicio". 

El abuso dal derecho es una culpa 8specia¡ nacida del 

~je~cicio · de un derecho legftimamentB reconocido. 

o.: ' 
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2. CLASES DE RESPONSABIL I DAD 

En el primitivo Derecho Romano no existió el concepto 

abstracto de la obligación ya que era incompatible con el 

materialismo del derecho antiguo. Lo que se conoc~ es sl 

estado del obligado que lo encadena materialmente al acre 

edor convirti~ndos 8 en un objeto de su propiedad, ' como di 

ce GAYO se da un PRIOR I S STATUS PERffiUTATIO, que no es 

otra cosa que una va r iación del STATUS siendo éste el de­

nomincido CAPITIS DEffiI NUT IO MAXrMA mediante el procedimi8~ 

to llamado MAN US IN JECTO . 

Con posterio ri da d en el mi s mo De recho Romano aparece 

la concepción du a l i s ta de l a oblig8ci6n; la' distinción -

entre el DE81TO y la RE SP ON SAB IL I DAD. La obligaci6n no 

lleva aparejada r ssponsa bi l idad , para qu~ nazca es neces~ 

rio que el acto qu e da nacimie nto a la obligación se agr~ 

gue un acto juríd ico qu e' fu n damente y especifique la res­

poneabili dad. 

SHUPFER , citado por Durán Trujillo, distingue con r~ 

1ac16n al nacimiento de la re~PQnsabilidad tres fuentes 

en el Derecho Romano: a) La responsabilidad nace exclus~, 

vamente del delito. b) La responsabilidad nace de la 9a­

rant!a añadida al d~bito mediante un acto especial. Y e) 

La re~ponsabilidad nace direc~amente del ddbito, lo mis­

mo sucede con la obl igación mode rna, en donde ambos els­

mentos se conjugan. Hay que advertir que desde el punto­

de vista doctrinario se reconocen ca sos de responsabili­

dad sin ddbito y de débito sin res ponsabilidad. 

En sI Derecho Romano Clásico s e formuló el concepto -

de obligación qua pas6 al Derecho moderno. La fuente'- fue­

ron las leyes POETILIA y VALLIA, en donde se conceptuali­

z6 la obligación como un derecho dirigido a obtener una -

determinada prestación del deudor. 

JUAr\j TRUJIlL O y P\R OLL 01 ) a firma: fiLos Romanos h .f vi 8 J:'o n 
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como causas o fuen te s gene ra ~ oras de obligaciQnas, los con 

tratos y 108 delitos«. 

I \ 

LU IS JUSS L¡:U~I\iU.!.,' d ice : H Las f uent e s de 1 2, 8 obU.gacio-

nes son: actos juridi c os, hechos ilicitos, enr i quecimien­

to sin ceusa y 1<:1 ley>!. 

'", ) 
PLANIOL~ ' a l tratar el pun t o en cuesti6n afirma que -

"las fuentes de las obligacionos nacen siempre del contra 

t o y la 1 ay It • 

',j···t',J,riAI '.! TD! I J·· -.l L ',_ (u, 3) 1 . t' . L . f , , ,\ _ dice: "56 o CBoe dls-lngu1r ~rBS ue~ 
! 

tes: los actos juriclicos, los hechos ilicitas '/ la ley, de 

estas tres c ausas genera doras de obligaciones se ¿~duce 

siempre por acción u omisión. 

Segdn nuestro código on el Art. 13GB C. las fuentes de 

las otíligacionc~s son: li La s obligaciones nacen de los con­

tratoa, cuasicon tra tos~ delitos, c CBsidel itos, faltas y de 

la ley. L o c: " "<:" c: :: '7 { i.·) (' \ ' '? O "¡ r~ '"' .'\ r !..,.. G' '" .. ~I W \. ~: J ,) $"' ¡ ?~ ..J J c. r econocen las fuen 

tes de ' las oblig8 c j .. on es al udidas . 

NuestrCl cócligo Sj. ~)U8 la linea t.raZ 8 c:a por PUniIER en­

su tratad o de la s Obl i 08 cionos, el cual. influyó en l a mBy~ 

ría de Códigos de América y Qua modernamente ha sido consi 

derada como a nti c ua da . 

Modernamente se consideran come fuant es de las o bliga­

ciones, . la responsabilida d c i v il s e l abuso dal derecho, el 

acto jurídico , el enriquecimionto SIn causa justa, la de-­

claración unilateral de volun ~ad, con relación a esta dlti 

me se cuestiona su calidad de fuente, al respecto se seAs­

lan dos teorIas: a) la que sustituye el contrato com ofu e~ 

te de las obliga cion e s por la v olu ntad uniiateral, sosten! 

ela por \~ ORmS y !3 lJí\JILLA, des de el punto de vista rélcional; y~ 

desde el punto de vista histórico ppr el alemán SIECEL. b) 

La qua sostiene que el Derecho admite por excepci6n la 

fuerza de la promesa un ilA tera l supeditándolo a los intere 

ses de lHS transacciones comerciales, ejemplos! la oferta 

1) LUIS JO ~)SERf\ ¡\! {), Derecl ', o Civil T. 11, Volumen 1, Edito ... -
rial Bosch, Buenos Airas . 

2) ffiARCEL PLANIOL, Tratad o Ele~8ntal de Derecho Civil, T. 
11, Edit. Librerla General de Derecho y de Jurispruden­
cia, Parfs. 

3) RAFAEL DU RAN TR UJ ILL C$ obra citada. 
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de ven t a, recompGnsa, tItulas a la or den y al portador, 

estipulac iones en provecho de otro. EJ. CÓdigo suizo de 

las obl igacion8s admite en determin ad os casos la promesa 

unilateral como fue n te de las obl i gaciones, el C6digo Ci ­

vil General Austriaco en su Art. 860 dice! "La promesa de 

un salario hecha B persuna determinada por razón de un 

trabajo a realizar o un r EH3ul ado a conseguir (po1icita--, 
ci6n) se hace obli ~lat o:ri a desde que espublicada ll

• 

Para el maest20 vienós (su m~~ito radica en haber do­

tado al derecho eje un método y de una ló ~! i ca juridica) 

las oblioacion es tienGn com o - , 
... ' . l¡ 1 + ve la ley ; a~ r8spt:~cuo , e n 

fuente ~nica y exclusivamen-

un anál isis qe ne ral LUIS R. 

SICHE.3 dice: l!i«ú~; 8n ve U) el 8 ~3 tlidio (j G l derecho, desde 

un pun to de vista autosu f icient8 y sin nin gd n sentida 

axiológico, es decir, c a rente de una est imat iva jurídica 
? ) 

Y de una idea fina1.i sta l" - de ahí que el planteamiento 

Kelseniano s ea haci a el ordenamiento juridico po s itivo. 

2.2 Clases de flesoa nsabilidad 
-~ ---- --

Tomando como elementos comunes: la cuipa, el daRo y -

la relación entre ambas, as! como su natura leza, se pue­

den clasificar en: 

2.2.1 Responsabilidad civil propiamente dicha o -

de derecho privado 

2.2.2 Responsabilidad 6iv i l de origen penal. 

2.2.1 En apactados posteriores analizaré con ma­

yor aten ción e st e rub ro , por el momento baste dejar claro 

que 88 rIge por el m~todo de l a s 3 culpas consagradas en 

nuestra ley en el Ar t. 1418 C., el cual nplica el caSo 

del deudor, la c las ifica c ió n hecha por el legislador , en -

forma compara t iva en e l Art. 42 C. 

1) HANS KE LS EN. Teoria Gen~ral del Dnrecho y del Estado. 
Tex t os UniVBrsitarios ~ méxico. 

2 ) LU IS AECA5ENS SIeNES. Trata do General de Filosofía del 
De r8 cilo , Ed ltc:ria!. ~orr!'J~) ? ftlsxico. 
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la responsabilida d contractual civil requiere la cap~ 

cidad l egal correspondiente; cuan do son vario s los que 

concurren en la responsabil idad contractual, por regla g~ 

neral, no ex i ste solidaridad. Art . 13 97 No. 3C. 

La prueba en materia contractual demuestra la inej8c~ 

ci6n del contrato y la existe~cia del perjuicio. La prue­

ba del incumplimiento de la obligac i ón .de parte o,el deu­

'ior debe estudiarse bajo los siguientes aspectos:' incum-­

plimiento total Art. 1542 C. incumplimiento parcial Art. 
1460 C. y la mora de l deudor Art. 142 2 C. 

No obstante lo anterior la inejecuci6n del contrato -

puede-provenir c on las consecuencias jurídicas pertinen-­

tes: a) caso f ortuito o fuerza mayor senalados en los 

Arte. 1348 No. se, 1418 (2) C~ caso 

de incumplimi e nto del dsudor pero on el cual obr6 sin el -

cuidado o dilioencia ~ue el con t r a to le imponía seAalados 

en los Art. 1418 (1) C. 1541 C., Y 1420 C; e) incumplimie~ 

t . 1 - " , o '. , 4 2 9 I J' f' o por do._o sena.J.80 Q Em f3;. 1-'.1'l. • .l _ \".) ..... 

El incumplimiento da l B obligación de acuerdo con el 

A l' t. 1418 ( 3) e: 11 La p r u 8 b a del a di 1 i gen e i a o c u i da d o in 

cumbe al que ha debido em plearlo; la prueba del caso for­

tuito, al que lo alega. u presume 13 culpabilidad del deu­

dor, presunción que confirme sI Art. 1541 C: °Siempre que 

la cosa perece en poder del deudor , se presume que ha si­

do por hecho o por culpa suya.!1 De tal manera que es al 

deudor a quien le toca establ e~er por los medios legales 

correspondientes que obr6 con la diligencia o cuidado qua 

le exigía el contrnto celebrado. 

2.2 .2 Responsabilidad Civil de Origen Penal 

2.2~2.1 Antecedentes históricos 

~os Romanos distinguieron: las obligaciones nacida s 

ex-maleficio y la~r nacidas quasi-E-l X!lHüeficio, es decir, -

como delitos y cuasi-delitos. 

l 
I 
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Las ob.U.gaciorH: s se iíab,das 8n Jas Insti tuciones de 

Justiniano como q0asi-exmal e ficio eran: a) Si Judex litem 

sumum facerit. que en el dnr s cho moderno es el ~elito de 

prevaricación. la expresión li t emsuam facit significaba 

que el Juez hacia suib ~l~ro¿~s~ cuando Fallaba mal; la 
. . . . . ~ . 

parte que recibia 01 agra~~6pod~la por medi~ de un Botia 

in fa't;'t'um perseguj.rel pago ' do "da ñas y perjuicios. b) f.n 

vista de la di f i eu ~, t a d 'endescub;lür elalit or' die tos OfJ ños 
, 

cuando , se ejercitaba la actio legis aquilia, el Pretor ha 
" 

br~ ' creado la Bctia de effusis et dijectis contra ios que 

vivían en un edificio ds ap~rtam8ntos de donde se arroja­

ban cuerpos uuros o mat.erias liquidas. e) Depositis et 

suspe~sis, se referí a a las cosas Buspondidas sobre la 
via p6blica, que cayendo ro dian causar daMo. Era una ac­
ci6n popular que prEltencjia al pago de una multa. d) la 

culpa nacida para 81 enca r gado de cuidar las ~Aves, fon-
... 

dos o Bstablos cuando los afectos y equipos eran da"ados 

2 . 2.2.2 ¡~¡J8PQnsabj,lidad en ! el delito penal. 

~u8stro Código P~nal sigu iendo la escuela dogmática ~ 

juridica e'n su Art. 20 ssrlEila los ele'mentos oel h.ec,ho pu-. ' 

nible -manifsstn¿i6n de voluntad por acción u omisi6n, -

cambio en el mundo exterior y rel~ci6n de causalidad-; t~ 

do hecho punible indudablemente es un hecho tipic~m8nte -

antijuridico, imputable a una persona det8rminad~, la 

cual puede ser o nn CUlpable y en base a su culpabilidad 

ser sancionada. 

El delito penal es sancionado por el C6digo P~nal v -I 

trae consecuencias civiles del delito seRa ladas en el Art. 

130 Pn: flToda persona responsable de un delito o falta lo 

es tambi~n civilm e nte.» 

El Art. 131 seAala las consecuencias civiles del deli 

to en sus 4 numerales. Creo qua el NG~ 2 "la reparación -

del daño causado" es tan amplio que tiene comprend'do al 

No. 3 "la indemnización de p8rjuicios", razón por la cual 

no debería de figurar. La ef8ctividad de la responsabili­

dad civil se e j e rce en la manera sena lada en los ArtS. 89 

y s i.C~~ Pro Pn . 
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Responsabi l idad del de l ito en rnate-

1'i8 civil 

A) Del Delito 
Al r especto JUAN RA~IREZ GRONDA en su diccionario ju­

rídico nos dice lo siguientB~ ~en el orden civil se repu­

ta delito el actoil!cito ejecutado a sabiendas y con in­

tención de d8~ar a la persona, bi enes o derech os de otro~ 

aunque éstos Gltimos se confunden con l~ ex i stencia de la 
¡ 

persona. Para que el ac t o ilícito S8 repute delito, es na 

cesario que sea el re s ultado de una libre detB~minación -

de parte de l a u t or, que se r á también re s ponsable por omi­

s i6n s610 cuando una di s pos ici6n de la ley le impusiere -

la obligac i 6n e J. h e r::h o o miti d o . Da t odo delito nace la 

obligr ci6n de r eparar los da~ os y pe r juicios que resulta­

re n no sólo a qu i en damnifi qu e sino a toda persona que 

por él sufri e re au n que sea de una manera indirecta. Esta 

obligaci6n pes a s oli dar i a me nt e s ob re todos los que han 

per·ticipa do e n el 

plicas, a unque s e 

deli to c om o autor es , con s e j eros o cóm--

t :::a t e de un hecho qu a no 8eB 

e l derecho crimina l; y en cas o de qU EOj lo f uere 

penado por 

la obli ga-

ci6n que de él na c e no só l o com~r8nde la indemnización de 

pérdidas o in~er8ses sino también del a gravio moral que -

e l delito hiciere sufrir a la persona, o en el goce de 

su s bienes, o hirien do sus aficiones legitimas." 

Podemos definir el delito civi l como "todo acto que -

con intenci6n ocasione un da ho a otra per s ona, 
1 ., 

do por la ley penal" ) 

n o castiga -, 

El delito civil es am plisimo, lo qua en él se cast i ga 

e s la violac i 6n del deber de conducta que está obligado a , 

guardar toda pe r sona prudente y dil i gente; siempre y cua~ 

d o dicha violaci 6n da conducta seB apreciab l e econ6mica--

mente. 

8) Del Cuasidelito 

Tiene por f undamento la culpa, en ¿l no ha y intenci6n 

de ocasionar un daño, pero como s (:) ha ocasionado un mal j -

------------- -------_. _-
1 ) Dr . fUI R 10 Cf.I. s r fH., e1!\ Re H\ 1 

E ¡,.* t '" ;.;:: .:; r.) ;": t. :. ':; .... ro . : :'1 .: . :; :: -:.. ¡ -.¡ (-: . ~ :~ :-::- ¡l t s S-~ ~ ! ~? J f) S !~ e] i t o s 
De l a Responsabi l ida d 

v c uas ,~ ('1~ 

l.Át~ . !AA. ~~ c.A,~º--. \~A ~~........t, . 
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es más justo y Bf]! ~ j.tat..iv(J que .38. incemnice a .La víctima. 

POTHIER lo definió como "01 hech o por el cual una persona 

sin malicia t pero por una iuptudencia qua no 8S f.:· xcusabl e 

caUSa algón potjuicio 8 Ot1'8 1i 1) 

e) Disposiciones genorales del delito y cuasidelito -

c ivil. 

La responsabilidad delictual o cuasideJictual civil -

proviene de un hecho il!citú intencional o no, qu~ ha in­

ferido injuria o daRo a la persona o propiedad de otro. -

Como bien di ce ALESSANCRI: "Dicha responsabi.lidad no deri 

va de la inejecuci6n de una obligación preexistente, y si 

la hay, ésta S~ produjo al íf larg en de ello. y no resulta de 

su in fracción»2~ ~e ah! que nos sirve de explicación a 

efecto de defender la tesis que sostiene el Art. 1308 C. 

los dqlitos y cuasidelitns ssan fuentes de las obligacio­

neS ya que con anterioridad no existía entre las partes, 

ninguna obligaci6n con la cual se relaciona el hecho que 

la genera. 

Esta caractGri s tica es un distintivo para con la res­

ponsabilidad contractual, t8sis acoptada por la generali­

dad de les comentaristas y combatida por Planiol quien 

afirma: Ptanto la responsabilidad contractual como la ex­

tracontractual son idénticas porque ambas crean una obli­

gación, cual es la lil'? reparar el daf'ío causado, ~b.as sUl?il 

!l!~IL..Yf1a obli9..~ci6n ant e rior, gU8_é?.n la r~sgonsabilida}~ 

contra)~:tual nacería del .. cont~1.9 y en la rBs::-~sabilidad 

delictual o-Eua...§.Jdelist.ual __ de .l-ª-~:..§..i., y en ambas la culpa 

está constituida por un mismo hecho, la violacióri de esta 

obligaci6n.~3) Planicl para sostener esta posición nece­

sita suponer que la r8sponsabilidaddelictual o cuaside-~ · . 

lictual p:rOVi~!H~Il de un~_.2 tJ ligaci6.~~_legal pr8e~ístente, -

gue seri~ la d§.D9 __ ~a~~ar daño a otro. 

l} PO fHI ER, Tratado de las Obligaciones, Tomo 11, Edit. _ 
8ugnet, Paris. 

2) ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ s De la Responsabilidad Ex­
tracontractual en el Derecho Civil. Editorial Nascimie~ 
to, Ch ile. 

3) !i"flRCr.'L Dl"N<f' ,'" . ." " , :.:f ':1:...,. ¡ _1;"¡uL; ¡ 1'¡;;,té!t10 E.lementel de Derecho CiV,;l', 
! • . tl.t, !.lbr¡:H' .t .. C1 ~;e!!r:; tel de D¡:P' tOif"'hfj v ';uri":;:'Jr ",k' ncj~, 4- Pa r i. s . """ ......J- . . 1"'" '\.:-- u \ . J '-" , • , ..... 
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Algunos autoras com o los hermanos ffiazeaud no llegan a 

tanto, pero s i afirman qua entre ambas responsabilidades 

existen diferencias secundarias esta blecidas por el lBgi~ 

lador; pero ambas crean una nueva obligaci6n, la de· repa­

rar el perjuicio causado~ ya por la inejecuci6n del con-­

trato, ya por el delito o cua~idelito, la responsabilijad 

darLa origen B una nueva obligación que vendría a susti-­

tuir la primitivamente estipulada, que so extinguiría, ha 
oria algo as1 

obligac ;Lón es 

,-
como una novación. La realidad es q0e la 

la misma, lo que ocurre 8S que esta pasa 

producir uno de los efectos qua la ley le · atribuye como 

consecuencia de la fuerz a obligatoria del contrato. 

a 

Las diferencias que existen entre larssponsabilidad 

contractual y la responsabilidad extraccntractual son las 

siguinntes: 

a) En cuanto a la capacidad: en materia delictual y -

cuasidelictual BS mucho má s amplia que en la contractual. 

Art. 2070 C. y sigo 

b) En cuanto a la graduación, sn mataria contractual 

laculpB ad~itB graduaci0nes, Art. 1418 C.; en mataria d~ 

lictual y cUBsidelictual toda falta de diligencia o cuida 

do, por levísima que sea, engendra responsabilidad. 

c) En cuanto a la constituciÓn en mora: en materia 

contractual es necesario que el deudor esté en mora para 

que pueda demandársele por ind.smn1zación de per juicios a 

menos que se trate de obligaciones de no hacer; en mate-­

ría contractual, el perjuicio resulta de la sola existen­

cia del I,,_cho . y el autor está en mora de indemnizar el da 

no de pleno derecho. 

d) En cuanto a la exte nsión de la reparación: en mate 

ría cO ·1tractual ~ el deudor sólo 8S responsable de los peE. 

juicios que se previeron o pudi er on preverse al tiempo 

del,contrato; salvo . que pueda imputársele dolo, en cuyo -

caso responde adn de los imprevistos, el daRo moral no es 

indemn izable, a t 2no r de lo establecido en el Art; 1429C. 



e) En cuanto a la solidaridad: en mat er ia contractual 

por regla general 10G deudores contractuales no son 801i­

darios~ sa lv o €Jl caso ;:)s t ntJl ecido en el í'.\rt. 13 9 7 No. 3 C. 

o si as! se estipulara en el contrato. En los delitos y 

cuasidelitos cometidos por varias paTaones, ca da una da -

ellas responderá solidariamente por el perjuicio causado, 

Art. 2068C. 

f) Con rela ción B la prueba. Tratándose de la' respon-

sabilidad contractual el acreedor sólo debe probar , la in­

ejecución del con tra to y la existencia del perjuicio, ya 

O'ue a'o arU·e .... · -'··· "nn ",1 ¡, ,, j.. 1 /'l C 1'7,,' r , _ 'V .. t J 1..J L.. L! C:; .. \.o '1..!. ', • ..s.. ... ~ . ,.,; \,-, ) vo el incumplimtento 

de la obli gaci6n se pr e sume culpable conrorme al Art. 

1541 C.; en cambio 8n la de lictue l y cuasidolictual, debe 

prob~r la v!ctim~ -el hecho doloso ü culposo que imputa 

al demandado- salvo qU8 la ley presuma la culpabilidad -

de éste, Art. 15G9 C. 

g) Con rela el ón ~ la pn~8 cr i pe:\. 6n. la ex ti.~<? cont re ctual 

segdn el Ar t. 2083 C. prescribe a los tres anos; y le CO~ 

tractuel está s ujeta a las r e glas establecidas en el Art. 

2254 C. 



3. RESPONSABILIDAD LON TnACTUAL DE DERECHO PRIVADO 

Generalm ents, el efecto de una obligación civil, CUan 

do es perfecta, es que el deudor 88 halla en la necesi­

dad jurídica de cumplir la prestación que constituye su -

objeto, de dar, hacer, o no hacer aquellc a que se obligó, 
I 

de un modo completo, en la época y de la ma ne ra convenida, 

en una ~alabra, de pagar. 

En la obligación del deudor s8g~n su noturaleza se 

distinguen las obligaciones de dar~ hacer o no hacer, cl~ 

sifica~i6n que vi8ne desde el derocho Roma no. Justiniano 

en sus Institucicnes párrafo 7 T 16 l. 13 dacia: "Non so-

lum rlZs instipulat um d8c!uci possunt sedetiam 

t ' 1 ._" f " " D" ,!t]l s .lpU amur 81.1.O,Ul(J 'lerlV eL non ¡' lsrl .- ¡ La 

facta, ut 

,expresión 

si 

Wres R da a entender una decidn; y por ese en otros textoe 

y eutor8s, Gayo1 por e jemplo, S8 hablaba que una obliga-­

ción tiene par objeto una d~ estas dos cosas f "dare o fa­

cere", en que dare designa el hecho de transferir la pro­

piedad o adn de constituir un derecho real cualquiera, s~ 

parando as! las enajenaciones de todos los demás h9chas~ 

l os cuales permanecen compr endidos en la denominación am­

plia de facere, en que entian tambi~n las obligaciones de 

no hacer, no n facere. 

Esta clasificaci6n ha perdurado en el derecho civil, 

nuestro c6digo la consag ra en QU Art. 1331 C. que dice: -

"Toda declaración de voluntad de be tener por objeto una o 

mcia cosas que se trata de dar, hacer o no hacer ••• ", divi 

aión confirmada en sl Art. 1309 C. qua en lo pertinente -

dice: " .•. se obliga pare con o t ra u otras, o reciproca-­

mente a dar~ hacer o no hacer alguna C6S8". Esta división 

segdn sus sustentadores tiene la facilidad que ofrece la 

apreciación de los efectus de las diversas clases, yIa -

importancia que en el régimen p~ocesa1 determina cada u~a. 

_____ ..... ---..r . ........ ..... . ~ • • __ • • 

1) Justiniano, obra citada. 
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3.2 . 1 Obligacionos de dar 

~Son aquellas que tienen por obj8to~ sea el pago de su 

mas de dinero, o de otras cosas que tengan segón la con-­

vención el carácter de cosas fungibles, sea la entrega ds 

una cesa determinada que el acreedor puede reclamar en 

virtud de un titulo que le ha conferido el domin{o u otro 

derecho real~ por medlo del cual puede llegar a ser pro­

pietario de la cosa Q de dicho derecho en ella, Q que el 

dueño habla entregado al deudor en virtud de un titulo no 

trasl a ticio 
, . 1 \ 

dEr dOfilJ..nl c. '·- ' • 

Don Urbano 8 ar f n 2 ) trae el concepto siguiente: "Aque­

lla en que la pr esta ción del deudor con~ist8 en la trans­

fersi¡cia del drJ!TI 5. ni o o d .a un derecho 1"8 ;11 constituida :: 0-

bra una cosa y 88 i n cuest ionabl e que ~ cuando la obligaci6n 

de entregar 8n vue lvG t ambi én la de t.ransferir dominio u -

otro derecho rE-}al c on s ti t uido sobre la cosa que se debe, 

queda compren d ido eí1tI' 8 las oe dar; pero hay caSos en que 

una persona puede tener una cosa como mero tenedor de 

ella y, entonces, su obli gaci6n de devolverla al DueRo no 

es de dE11', sino de hace¡- $ o en que, tElnit-mdo dominio L! otro 

derecho real sobre la CO S a, la entrega a otra persona, p~ 

ro sin transferirle su der(::cÍlo t quedsmio el qUE! la recibe 

como mero tenedor eje ella. 1I 

En Laurent el concepto de la obligaci6n de dar tiene 

por objeto una cosa, y esta cosa debe ser entregada al 

acreedor, p6co importa el obje t o que ssa, para transferir 

la propiedad o para darlo el uso o la posesión. 

El Dr. Atilio Rigoberto Quintanillé en un ensayo de -

concepto de obligaci6n de clar~ dice! ilaquella cuyo objeto 

es transferir el dominio , constituir un derecho real 50-

bre una cosa o 
'7.' 

simplemer¡ te 
, 
traspasar la mera tenencfa de 

un objeto!1J}~ 

1) Luis Claro Solar. Expl icaCiones de Derecho Civil 
no y Compara do T. ll, Edit. NaBcimi~ntct Chile. 

.' ~ ~ 

Chile 

2) mencionado e n lof~ <3 pun t, 83 el E) la teoria ge08ral cf~ las 
obligRci cns8 ~ 8J Gr . ~ t i lic Ri Qc be r to Quintanilla. 
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Para el autor Alva ro Pó rez Vives~} la obligación da -

dar es una obli gación c ompleja, por cuanto comprende va-

hacer t rad i c i ón de l a cosa , la cual se efect0a -

mediante la entrega , s iemp r e Gue se cump l an todos los re­

quisitos de ley; b) conservarla, si 8S un cuerpo c i erto -

hasta su entrega, caracteri s tica relacionada con la teo-

ría • '!> . \ . 

de lO~ r~8Sºos; e) entregar, propiamente hablando, di 

che cosa, la cual se cum ule ooniendo sr bienraiz fB di so o 
t • -~ 

s!ción del nuevo propietario 8 fin de ~ue tenga la pose--

ai6n ~Btarial. La b} 
. . , 

o .~ l g3 C_l.On entenderá CUiil-

plida mien t ras no s e hay~ agotado l a totalidad de 858 con 

tenido. 

Los autores -d i ce e l· Dr. Miranrla- están en la razón 

cuando asimilan ésta (la obligaci_6n de entregar) a l a 

obli ~ación de hacer, porque en ella no hay sino la e jecu-

oi6n de un hech o, el 

jurídica. 

tras paso material sin sionificación :, -

Nuestro Có dig o en su Art. 656 C. cuando dice: "Para -

que valga l a trAd ición s e r e quiere un titulo traslaticio 

de dominio ••. " sigue el sistema Romanista y de Las Parti­

das, en los cuales se exige el titu16, causa remota, y el 

modo de adquirir, cau s a próxima para la adquisición del -

dominio, desarrol l ando el principio Rcmanista~ "Traditio­

ni bus et usucapi o ni b u ~-,; non medIs pactis transfs.runtur ll
• 

El Art. 1419 C. dice: "La obligación de dar contiene 

la de entregar l a c osa; y si ésta es una ~specie o cuerpo 

cierto, contiene además la de conservarla hasta la entre-

g8 ••• " 

Análisis del articulo anterior. 

Hay que distinguir la obligación d~ dar de la obliga­

ción de entregar la Cosa que contiene aquella. No toda 

obl ~ gación de entregar es una obligación de dar; la b bli­

gación de dar supone un titulo que, ssgdn la voluntad de 

las partes Q la ley, debe hacer al acreedor propietario -

------------------------
1) mencionado en los apuntes de la 

del Dr. Adolfo Os ear iiíi ra.nda. 
t e o r ia de 1 el o b 1" .J,.qación 

.~ .. 
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de la cosa que c onstituy e e l ob j eto d e Bs te titulo o ha­

cerle adquirir un d e r ~Gh o r ea l en el l a; la obligación de 

entregar es por su n a tural eza secunda r ia y pU3de darse ya 

en una ob l igació n de da r, ya en una de ha cer. 

· No obstante el Cód i go amplea las expresiones "entreg~1 

y "tradici6n" en se n tido promiscuo que perturba las idea~ 

así cuando habla de lag obligaciones del vendedor en el -
7, 

Art. 1627 e dice: "Las obligaciones del vendedor se redu-

cen en general a dos, la entre na o tradi~ión •.. n y~ en el 

Art. 1629 e dice : "El vendedor es obligado a entregar la 

cosa ven di da •• • II 

Al referirse al Co modatc en el Ar t . 1932 C. dice: 

" ••• es un c ontrato en que una de laa partas entr~ga a la 

otra ••• "; en el inciso s8 g und o vuelva a utilizar las ex-

de· la forma sig u i e nte: "Este contrato no se par 

feccior;a sIno por' le. e ntreg6 dé la cosa-~~. El ·' Art • 19tf9 C, 

refiriéndose al depósito lo hace de la forma siguiente: 

"[1 contrate s e pe rfecci ona por la entrega.~.", el Art. -

1.9ó8 C. dice t se confía una cosa corporal a una pe~ 

sona que se e n ca.r ga de guardarla y de restituirla en esp!::. 
cie.~."; y~ e l Art. 19 70 C. dicsz "Se podrd hacer la en-

trega de cualquier moda que transfiera la' tenencia de lo 

que se deposite ••• " En este caso se emplea la Bxp~esi6n -

entrega en s u a cepc i 6n propia. 

Cuahdo def i ne el mutuo vuelve a caer en la confusión 

de la tradici6n con la simple entrega ; el Art. 1954 C. di 
" , 

ce: "El mutuo o pr¿stamo de uso es un contrato en que una 

de las partes entreDa a 18 otra cierta cantidad de cosas 

fungibles •.• "; y , el Art. 1 9 55 C. agrega: UN o se perfec-­

ciona el contrato de mu tuo sino por la ,tradición, y la 

tradici6n transifare e l dominio" . 

11::'"1 O M ' ,1) 1 'ó t t d' "L ~..a. r. l11 ~ r él n Da I e o n r e a el na ' e s · e p u n o 1 e e : .,. . a 

snttG98 juridica 8S distL1t a de la entrega material; la -

primera, se ~fectúa a través de la tradici6n t en cambio t 

la segunda, es la entrega efectiva que se hace de la cosa 

sobre . que recae al nSQocio jur!dico". 

1) Dr 11 (Ie l f r¡ (\8'-"' '1' 'I ·~ i"f'- · ... (·1" - ". t'l.~j .I.~ · ..,. tI · \ .... ! .. J.., l!~ .. ,I, t1t~ 1; .... ~ ' obra cit.ada. 



La obligación da d~ r contiene la obligación de conser 

Ver la casa hasta la entrega. La ley hace suponer qu e se 

trata de una cose ind.i\j i. dualmentE~ detnI"f:1inaoa y E~n efecto, 

el Art. ].1+19 e dice: 1\ •• < es una especia o cuerpo cierto .. l~ 

y no de una cosa de g¿naro, ya que entonces dicha obliga­

ciÓn no tendria aplicación alguna, puesto que una obliga-

ción de g~nero puede cumpl i rse con cualquier individuo 

del género B que la obligación se rePiere. 

Esta obligac i 6n de cohservar la cosa hasta "i . ..t.. .lB 6n "rega 

es una obligación de hacer , en cua nt o debe hacer todo lo 

necesario para evitar la pérdida o el deterioro de la co-

ea; YI de no hacer~ en cuanto. todo aquello 

acarrear su destrucción odaterioro ... 

que ..... pUulere -

La 1 e y h~1 d i c: b o q u e el d e u d o r e s r El s p (] n s a b 1 e en 1 a 

ejecución del contrato de la culpa en que incurra, aeí el 

Art. 1420 C. dice; ; !J..~l oblJ ~]ac i6n de ccmservar la cosa 

exige que B8 emplee en su custodia ~l debido cuidado", la 

cual se determina en bese a los Arts. 42 y 1418 (1) C. y 

de conformida d a la naturaleza del contrato. 

3 .2 .2 Teoria de los rlBsgos 

Con la expresión "ri8sgo" S8 entiende , dice don Luis 

Claro Solar, lIun peligro de naturaleza particuJ.ar-, el que 

hace correr a una persona la obligaci6n en que se encuen­

tra de soportar lJS pérdidas o deterioros, que una cosa -

está expuesta B experimentar por 
1 ~ 

fortuito o fuer za mayor"~ ' 

consecuencia de un caso 

Partiendo de la definici6n antorior podemos decir qu e 

el deudor eBt~ obliga do a emplear en la custodia el cuidª 

do debido; pero no responde de la pérdi~a o deterioro de 

la cosa que .no puede serIa imputable, por haber ocurrido 

sin CUlpa suya. Nuestra l ey al legislar al respecto en el 

Art. 1421 G. dice: "E l riesgo del cuerpo cierto cuya 't ra­

dición S8 deba, es siempr e a cargo del deudor, salvo que 

el acreedor se cDnstituya en mora de recibir i pues en tal 

caSo será a cargo de 6ste el riesgo de la cosa, hasta que 

la t~ad ici6n se verif i quen. 

1; L ! _ ~ .í \? ; ' .1 . , .' ',,- -..: i.', " ~:~ :. 1 
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La c uestión do los rissg os 88 presenta dnicamente pa-

re las cosas Jeta rminadas que son obje t o de una obligaci ón 

y, particularmente de una obligaci6n da dar. 

¿Cuál es l a importancia de la teoría de los riesgos ? 

Es saber a cargo de quién ser¿ la pérdida o deteriora 

ci6n d~l cuerpo cierto; no obstante qu~ sea pr oducto de -
" . 

fuerza mayor. o C:;\80 fortl.li to. Existe el princi pio' de que 

la CO f? 6 perece para su dU¡:;jí;o. 

En mat eria cont rac tua l la apli cac i ón del anterior 

principio n o ti e ne dificultad alguna, cuando la cosa per~ 

ce po~ f uerz a may or o caso fortu i t o trat¿ndose de contra­

tos unilatera les, tales como: 01 de pósito , as! el ~rt. 

1987 .: . di ce! U[l deposiLnio que no se ha constituido en 

mora de restituir, no rosponde naturalmente de fuerza ma­

yor o cs.so fortui.t.o~ •. i ; el c om cdato, e l Art. 1~36 (2) C. 

al respecto dics : "Es por tanto responsable de todo dete­

I'ioro que no provenga [:s la na. t ur e lezB o del u s o lag! t ímo 

de la cosa, ••. n; y en general en todos ~qu811os contratos 

en los cuales se ses un maro tenedor. 

En 108 ejemplos ante ri ores hay una extinción de la 

obligación, la cual tiene s u expresi6n legal en el Art. 

1540 C. que dice: ItCuando el cuerpo cier to que se debe p~ 

rece, o porq~e se destruye, o porque deja de existir en -

e l comercio, o porque desapa r ece y S8 ignora qU 0 existe~­

ss extingue la obligación; salvas empero las excepciones 
0. : . 

de los articulos subs i guientes". En el TItula XIV, del Li 

bro IV al hablar de las extinciones de las obliga ci ones -

en el Art. 1438 (2) C. dice: " Las obligaciones seextin-~ ' 

guen en todo o r.:mrte ll No. 6 t!Por pérd_ida de la cosa que -

se debe o por cualquier otro acontecimiento que haga impo 

sibleel cumplimiento de la obligaci6n". 

Hay una aplicación pura y simple de los principios so 

bt a la ext inci ón de la s obl ig8 ct on 8$ y en c a nsecuen cia 1 a 

cuestión de los :riesgos no puede dars8;CQffiO tampoco se -
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está obligado a indemnizar ac r eedor en I'az 6n de la pé.[ 

dida, ya que 88 ha c umplido cons e rvando la cosa, qu e pere 

ce por caso fortui t o o fu e rz a mayor. En los contratos si~ 

nalagmáticos es donde co bra importancia la teoría de los 

riesgos, ya q ue ~8tOS consi~ten propiamente hablando, no 

en perder lo que se deb~ a s ino en no recibir lo que se de 

bia suministrar a cambio. Po r ejemplo: ~n una compraventa 

que versa sobre una 8speci e o cue r po ciertb, el vBnd~dor 

se obliga a efectuar .la t r Adición y entrega de la cosa 

vendida dentro de cierto l ~ pBo de tiempo , si pendiente el 

plazo perece el objeto del c ont rato por fuerza mayor o ca 

so for.tuit o , in disc utibl e mr:3nte la obligación del vendgdor­

se axtigue . • Wui~ n so po r ta l e pé rd ida? Si, 8S el vendedo~ 

el oomprador no esté obligado 8 pagar e l precie, si ya lo 

hizo ~ iene deiecho a qua 38 la devuelva ; si es el compr0-

dar, el vendedor tiene derech o a qua se le ptigue lo pact~ 

do. 

De confo r mi da d a nues t r a l ey, el Art. 1421 C. dice: -

UEl riesgo de l cue r po ciert o cuya tradición eedebe es 

siempre a cargo de l de u dor , salvo que el acreedor se cons 

tituya 8n mo ra de recibi :t. pues en ta l caso será a cargo 

de áste el riesgo .de la cosa , has t a que 1~ tradici6n se -

verifique"; aplicandq el pr esente arti c u l o al ejemplo an­

terior~ la p¿rdida la soporta el deudor, si lci casa vendi 

da perece po r fuerza ma yo r a caso fortuito. 

Es de advertir que en muchas legislaciones modernas -

la obligación de da r no se considera como efecto del con­

trato, as! como tampoco la obligación de 8ntregar se toma 

como consecuenc i a de l a de dar . 

Obligacions3 de hacer 

Es la que ti ene po r objeto la ejecución de un hecho -

. que no sea la e nt r e ga de una cosa:; 8n los términos con\le~ 

nidos con el acreedor de tal manera qU8s1 deudo~porre­

gla general debe int e rvenir personalmente haciendo alguna 

~ , . 
. :~~:~ . ~ . 
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cosa, y3 un l-1SC¡·10 lHbteri c11., ya uno jtirídico, motivo por -

el cual puede s e r obligad o cuando no qu~era o no pueda ha 

cerIo. 

Se refiere 2 un hech o material, por ejemplo: cuando -

un artista S2 c:oroprornete G pint.ar un cu~ad:ro; un construc;...,. 

tor, a construir una casa. A uno jurídico, cuando se oom-

promete a otorgar un instrunlen to o una -BSCI"J.tura. 
? 

Nuestra ley en el articulo 1425 t. legisla sobt8s1 

precontrato o promesa de celebrar un contrato en los t~r-

minos siguientes! HLa , proffiS:3<'i de ceLBbrar un contrato no 

produce obligAción algu na, salvo 'ouo concurra las ci:r.cuns , -
tanciss siguient ss . . • H y enumera cuatro requisitos. La 

promesa de cele br a r un contrato no dobe confundirse con 

el contrato prometido. 

Al no cumplimiento de l a obli gación, la 5ituaci6~ le­

g al d 8,1 el e u d o r d G e o r: f o r nü el a dan u E.~ s t r a 1 e y, A r t. 1424 C. 

es la 8i9ui8nt. e~ H5i la obligación 8S de hacer y el dau-­

dor se constituy e en mora : podr¿ pedir el acreedor, junto 

con la indemnización de la mora, cualquiera de estas dos 

cosas, a elección suya: 

lQ Que se apremie al deudor para la ejecuci6n del he­

cho conven1do; 

2º Que 88 le autorice a él mismo para hacerlo ejecutar 

por un tercera a expensas del deudor. 

Tambidn podrá pedir que 8e rescinda la obligaci6n y -

que el deudor le indemnice da los perjuicios resultantes 

de la infracción del contrato". 

El término "rescinda" empleado en al anterior artIculo 

debe entenderse como resolver o r esoludión. 

El articulo transcrito en su primer inciso contempla 

lo que se conoce con el nombre de daRos y perjuicios- mor~ 

torius, pero existen también la indemniz8ci6n de perjui--

clos compensatorios establecidos en el Art. 1427' C. que -

co~tampla el d8Ro emergente y el lucro cesante? en cuanto 

dice: "La lnd8mni~ación de perjuicios 

emergente y el luc r o CBsnnte . .• " 

60mppende el .d.~o -
,: ,!'.i' 

' '':.\ . 



3.2.4 Obligacione s da no hacer 

Es la que es t r i ba e n que el deudor cumpla la obliga-­

ción absteniéndo se de ejecutar un hecho y cuidar que no -

se cometa un acto de 8S B naturaleza, que de na existir la 

Db~igación le seria lIcito realizarla. 

El deudor e s responsable de la fal te da diligencia en 

la omisión del hecho, si por esa falta ~8 diligencia eje-
• 

cuta el hetho responde de lo s daAos y per j uicios que haya , 
causado al acreedo r. 

Nuestra ley r eg ula la obligación de nc hacer en su 

Art. 1426 C. que dice: »Toda ob l igaci6n de no hacer una -

COsa se resuelva en l a de ' indemnizar lo s perjuicios, si 

el deudor contraviene y no pu e de deshacerse lo hacho". 

Pudiendo destruirse la cosa hec ha , y si e ndo su des­

trucci6n necesaria para el ob jeta que se tuvo en mira al 

tiempo de c ele br ar e l contrato, ser~ el deudor obligado a 

ella, o autoriza do el . a cre ed or para que la lleve a efecto 

a expensas ., del. deudor. 

Si d icho objeto puede ob ten erse cumplidamen t e por 

otros medios, en estos ca s os será oído el deudor que se -

allane a prestarlos" . 

Por su nat ura leza la obl i gac i 6n se cumple con la abs­

tención del deudor, si el deudor vi o la la abstenci6n no -

se trata de una situación de mora sino de·una infracci6n 

de lo pactado, una contravenci6h, y el deudor incurre en 

las sanciones l ogales. Nuestra ley a l respecto dice, Art. 

1428 c. n • • • Se debe la in demnización de perjuicios des~e 

que el deudor se ha consti tuido en more, 0, si la obliga­

ci6n es de no hacer, desde el momento de la contravenci6n~ 

El Art. 1409 C. dice: HSi la obligación es negativa, ~e -

incurre en la pe na desde que se ejecuta el hecha de gua -

el deudor se ha obligado a abstenerse." 

.. ~ , .. . 



Explica su clasificación de la siguiente forma: En t~ 

da convenci6n dos 80n las obligaciones de l~s contratan--

tes: una 1 de re6~ltado; y, otra, de medio. Estamos en Dre 
, -

sencia de una oblig~ci6n d~ resultado cuandO sI hecho pr~ 
\ 

metido es un cuerpo cierto; y, ~s de medio, cuando el 

obligado no prometa determinado resultado, sino que em-­

pIsar los medios a su alcance para cumplir la obl~gaci6n. 

Ejemplo: el abogado q ue comprom8t~ sus servicios ppofesi~ 

nales para llevar un juicio, se obliga a emplea~ recursos 

legales eficaces, obrar co n diligencia y previsión: pero 

no a ganar 01 pleito. 

Es e l con tonido dEl contrato el qua determina la natu 

raleza de la obligación; debiéndose diFerenciar la oblig~ 

ción en s i de los hechos que impi dieron ejecutarla, pa r a 

nu convertir la obligación pactada e n otra; por 8jemplot 

se pacta una obligación da medio no debe convertirse en -

ningún momento 8n una de resultado. 

En las obligacion es de resultado se busca exclusiva--

mente un fin . no interesan los medios de que se valga el 

deudor. La obligación de resultado se extingue cuando el 

fin propuesto 68 ha cumplido. 

Marton dica; "Si el deudor deba un resultado, respon­

de de este resultado aunque su .realizaci6n dependa de cir 
.' . -

cunstancias que 8scapan a su poder. A las obligaciones de 

resultado de:¡be corresponder una rEsponsabilidad de resul­

ta do u • 

La obligación pactada de resultado será siempre d8 re 

Bultado y sólo se extinguirá por el incumplimiento de 

ella, o por la absolut*=1 imposib.ili da d de realizarla ,debi­

do a la intervenci6n de fuerza mayor, caSo fortuito o da 
____ _ ----_ ............. -~. ~ ... _ ..... ..... -_ .. •... 

1) Rsné Demogue. Tratado da las obligaciones 8n general, 
Torno V, Parls 

2) m en c ion a (j C) por' fií >3 111! t:' ). D u r 8: n T r u j i 11 o, Cl b :r a c í t a dé.:: 
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un elem e n t o extreM o . Critica: No en todos los casos se 

puede obtener un I"\:; sul tadc pI'econtratado a pesar- de ponsE. 

se los medios y la actividad humana posible a causa de la 

fabilidad o posibilidad de engaAafseen el hombre, bde -

hechos imprevistoé o imprevisibles. 

Esta situación hace que la obligación de resultado se 

vuelve una obligación de Inedia, de conducta; de ah! que, 

no debe tenerss presente el fin económico propues~o ya 

qua fue imposiblo lograr l o, sino que debe consider,rse, -

valorizarse la ~c tividad desplazada por el deudor. 

Marton únicamente admite como ~edio liberatorio de la 

Defensa de la tsorle de ~arton 

1eConfunden la no ejecución de la obligación, en si mis 

ma de rS6ultadb, con los elementos de prueba excusable de 

la imposibilidad de cumplirla. 2. Degeneran la obligacMn 

de resultado en obligaci6n de conducta, y le atribuyen a 

ésta última el poder exonerativo que corresponde a los 

elementos de prueba que justifican el incumplimiento. .. v. 

Las obligaciones de resultado no ~nicam8nt9 admiten el re 

sultado como medio liberatorio de la obligaci6n 1 ya que -

se puede justificar el resultado negativo probando fuerza 

mayor, causa axtraRa u otro medio de igual fuerza legal. 
~ , . Obl " . . rl ' , 
tW 8::J -. . .l~;a~.1-~s __ .lD fne~ 

Parten del dogma de que en ~ los contratos ~l deudor 

~nicament8 se obliga a portarse como un buen padre de fa­

milia. Tiene su case en la definición Romana de obligación 

en los términos concebidos de "dare, facere, praestare" -

en las cuales sostienen que en ellas dnicamente se se~e16 

y comprometi6 la actividad del deudor. En las obligacio-­

nas de medio el acreedor y el deudor no tienen en mira un 

provecho cuya posibiliJad o imposibilidad • • .¡.-
8S ~nC.1er .. a, si 

no que la intorvención activa, pru de nte y diligente del -

deudor en el cumplimiento de la obligBci6n. 

El deudor en 01 cumplimiento de una 'obligación prpme-
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te actuaI'con pertinencia e intBr~s hasta lograr el rBsul 

teda que busca e j, 2tCrnC!;n r j 0.1. acreedor le basta juzgar -

la conducta em~18ada por su contratante para declarar cum 

plido o no el convenio. 

El incumplimionto puede darse por: enfermedad, indi--

gencia, quiebra, presidio, etc. o la obligaci6n era de 

tal naturaleza que no paeLLa delegar sus : funcicnss.,sn otra 

persone. 

Se debe entender que se excluye las obligaciones de -

no hacer. 

Cr.ltica 

Se reconoce la existencia de las obligaciones de me­

dio o de conducta~ pero no sa justifican en el derecho~ -

ni tienen actividad real~ dice Martan. Las o~ligacianBs 

de resultado no deben de confundirse con las obligaciones 

de medio, porque en un mismo convenio no pueden pactarss 

las dos, ni tampoco puede reducirse la expectativa econó­

mica del acreedor a una prudente actividad personal del -

deudor, ya que da su contratante espera un resultado posi 

tivo. 

Toda prestaci6n admite distinguir entre la diligencia 

y ·el resul tado deseado; o sea, obl iqaciones de conducta y 

de fin, pero como en las primeras siempre debe de coinci­

dir y sI rBs~ltado estipulado, no tiene s~ntido práctico 

la distinción entre las dos obligBciones. 

En todo contrato debe entenderse que se pacta un re­

sultado aunque no esté expresamente determinado en el con 

veniD, y no 10 contrario, una obligación de conducta, en 

que se paga al deudor el esfuerzo de. su buena voluntad en 

actuar y nada más. 

~os Pandectistas, es pe cJ.almen te 
~ 

lOÉ alemanes, soste--

,nian con rela'ción a la obligaci6n ' de IIdareu que la esencia 

de la obligación consist.e en que prevalezca la voluntad -

del acreedor sobre la voluntad del deudor, o bien" consi­

derando .la cuefiÍ:;ión en sGntJ. rjo contrario, en 81 ' som~,'~'~ie,!2 
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to de le voluntad del deudor a la del acreedor. E~ as! co 

mo Windscheid define la obliga ción diciendo que ella cons 

triMe B¡ deudor en virt~d del compromiso que 10 Obl~ga a 

determinar de una manera cierta su voluntad hacia una ac ­

titud ext e rior, es decir. a obrar de cierto modo. 

Szaszy-schwarzt afirmaba: "la realización del resulta 

do convenido no era el 
1) 

objeto de la oblioación, sino su -
: ~ . ; 

ftn!l., Con lo cual se pretende demostrar que pod1a ser -
I 

uno el resultado bUSCB(JO; y, otro~ el fin de todo contra-

Critica: Unica msnte S8 puede referir a la obligaci6n 

de med i o, no tiene un carcicter general pues las obligaci~ 

nas dé:1 resul l:c c;o sis!!1pre debr.'lf1 cumplirse con el resultado 

proitlsti ¡Jo. 

En cuanto a lHB obligaciones de medio, de conducta, -

de "fecare", hay que a preciar el fin y el ~8sultado, que 

interpre tado~:; nCH ].l r:'Ve<i ¡ 8. la conclusi6n de que se confun 

den. 

Acepta que la obligaci6n S8 sat ls raC8 con el adveni-­

miento dal hecho positivo co~vBnido, o con el empleo de -

una conducta ejemplar, y qua se justifica 81 incu~plimierr 

to con la imposibilidad de la prestación, pero agréga que 

la imposibilidad no debe toma rse 9n su sentido estricto, 

absoluto, riguroso, sino en s~ 'relatividad, por ser 818--

mento humano expuesto a con ti n ya ncias el que 88 comprome­

te. De a h.! concluy e que la 8xtrl'.' ma dificultad y el costo 

excesivo de la prestaci6n sobrevenidos durante la ejecu-­

~i6n del contrato, son causas liberato r ias de su cumpli-­

miente ya qU8, en talea caBOS, la dificultad y el c08tO­

eX,cesivo tienen el mismo alcance QU8 la imposibilidad pa-

re cumplir la pr estac ; ón . 

Se deben precisar, agre ga Kleneidam, no 8610 la espe-

1) mencionado por Manue l Trujillo, obra citad~ ~: , 
.. ~ i '~ 

2) por Pierrs Gigny . 
1 :--:0: W ,~ . ",' .~! ~ Pi::.~ :c -r s 

R8vi,.st a trimestra l de Derecho 
e! \'15. } 
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ele dentro del g(¡r'l~r'os sino los m8olD:;311.mitados que el 

deudor se - obliga a empl oa r~ fuera de los ~~81es no comprE 
. . "",. mete Su r9Bponsabilidnd~ y 81 no sao especlflcan de modo -

solemn8~ S9 entiende ' que le ha n sido fijados el máximo BS 

fuerzcs, gastos y cuidados que s oportarle un buen padre -

de familia. Esta reserva 8S da tal naturaleza propia, que 

se 9ub5ntiende on t odos los contratoS. 

" 
La ejecuci6n de la obligación pactada debe se~ racio-

nal, en el s entido ~ue no se ex ija diligencias y Bsfuer-­

zas notables al deudor,ya que las partes ,proponen una 

ejecuci6n normal del contrato. 

Con relaciÓn a la conducta del deudor existen dos ei s 

e l cual el deu ciar no puede 

ofrecer más que lo que tiene, es decir, en cuanto a su ca 

pacidud como profosional, y SUB Bsfuerzoa como ente; b) -

sistema ' obJ'e;,!;ivoo en el cual e l deudor se con1promete como 
¡ > 

normal mente lo haria un buen padre de familia~ a sea, un 

individuo cuidadoso en el aje~cicio de su profesión. 

Refuta la tesis del elem~n Kl eneidam sosteniendo que 

la teoría de la obligación de resultado interpteta mejor 

la voluntad de l a s partes; ya que ¿stas antes delegali-­

zar el conv enio han previsto el beneficio que dicho con~­

trato 18S traerá. 

Esta posición 8xclusivame~tB personal hace que sea 

. ine~acta la tesis que considera que las partes tienen en 

mante el sacrificio que les acarrearía a cada uno de ello8~ 

Las obligaciones contraidas en un contreto son tan reci-­

proces ~ue cada una de las partes asume la pérdida que le 

océsione ya que está en su capacidad prever las conting~~ 

eias de su negocio. 

Algunos comentaristas de la éltura de Rafael Dur~n 

Trujillo sostienen que la 

correcta. ya que no pueden 

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

tesis sostenida por Wigny está 

dejarse a la eventualidad no -



previstas en ellos, como la dificultad extrema y el costo 

excesivo, no habria estabilidad en los negocios, ya que -

el menor embarazo constituirLa para los contratantes neg­

ligentes, motivo de inejecuci6n. Cre6, no obstante, su 

sanción penal, que debe abarcar aquellos contratantes ma-, ' . . 
~ .1e.1.090S. 

En nuesttü medio en materia de construcci6n da vivien 

das S8 da con cierta 
., " 

regularidad el siguiente casQ: un in 

geniero o una empresa le 8S autorizado un crédito para la 

construcci6n de un ndmero deter minado de ~iviendas a de-

terminado precio, S8 o f recen a los posible s clientes; y -

ésto.s despu!3s de ciertos 8rreglos t con signan determinada 

cantidad de dinero que cons t ituY f3 el !lderecho de reserva", 

el cual as consigna en el papel sellado correspondiente -

como ;,n simple rectbo 1 di-:ha cantidad e s abonada a la pri 

ma s iempre y cuendo sea 8~robado al crédito en la institu 

c ión financiera, en case de no ser aprobBdo el crédito,­

el ingeniero o contratante, le retiene una parte de dicho 

dinero en concerte) ele gast os de administ:rBci6n y operación. 

Quiero seRalar qua la ausencia de un c rden~miento le­

gal en inter~s de las mayor!as y de un verdadero control 

de los crédit.os del Estado a través de .la · Financiera. Na-
.. 

cional de l a Vivienda y ~st8 a las instituciones financi~ 

ras del sistema concedidos a le empresa constructora 8S -

la que ha permitido abusar de la necesidad de las perso-­

nas. los llamados "derecho de reserva'l deberían de efec--

tua~se por medio de un contrato en el cual conste: 
.... . 

qenera - -
les de las partes, objete del contrato bien detallado, 

cantidad que S 8 d~ en concepto de reserva, precio total -

del inmueble, plazo, cl~usulas relativas B la aprobación 

del cr~ditd, y a la multa en la que caerá e l empresario -

por no haber terminado la obra en el plazo fijado. 

En .abona de esta posicióh está la'tesis de UJigny, confor 

ma a la cual no puade justificarse la irresponsabilidad o 

malicia de las Amprasarios de la construcción, en cuanto 

sostienen reiteradam ente que lo s cambios en los precios -



conven idos se dsb s n B lD 31 Z ~ o c la mano de ob r e , ma teria 

c omo no podrian ~)Li :;pE:lf)LJt:;l' 1:J t~r- n : in ;: ci(h de la obra para 

.lUS90 justificar- e l aprClViOC1¡z¡r;;i ':: nto do la plus valis por 

razón del tiemp o ; y , ]a a p licación del Art. l?Sl e No. 1 

q u El die (3; ~~ 8 1. f:::' : p 1: l~ s él r j, o n o po d r á p :;:! c! i r- é\ u m en t o de p 1:' 8 e i o 

a pretexto de haber encarecido 103 jornales o los m~t8ria 
¡¡ 

les ••. 
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4. REQUISITOS DE LA RESP ONSABILIDAD CONTRACTUAL 

Los mozeaud dijeron que c!os son las condiciones ' que -

se ex i gen para que haya responsabilidad civil contract~b 

l. que ex1s'ta un contrato vJlido fira:ado entre la víct.ima 

y el autor del daño; y ~ 2. que haya inejsGución elel oon--
1 l 

trato.- I 

la primera condición seKalada por los Maze8ud t es tan 

cumpleja que a criterio de Rafa el Durán Txujillo debe sub 

dividirse en: a) que ex ista un ccntrato~ ~) Que ~ste sea 

v~lidD. e) Que haya sido s uscrito entra l a victima y el -

autor·del daRo, subdiv is ión t ota lmente acertada y Gue he 

tomado en consi deraci6n en el desarrollo del presente ru-

bro. 

Sin lU Qs r a dudas nadie pueda cuestionar Que oara sus • o _ 

tentar una acción debe de mediar un convenio previo que -

sirva de base legal a la demanda, porque sin un contrato 

previo no hoy responsabilidad. En la práctica se presen-­

tan casos que nos llevan a la meditación , . por ejemplo: i la 

simple promesa de contratar engendra responsabilidad con­

tractual? éste y otros problemas son los qu e pretendo re­

solver en este apartado. 

Uea.Ds a continuaci6n el primero~ NUB~tro C6digo Ci-

vil en su Art. 1425 C. dice~ «~a promeSa de celebrar un -

contrato no produce obligación alguna; salvo que concurran 

las circunstanci~$ siguientes: 

l~ Que la promesa conste por escr·i ta 

20 Que el contrato pr ometido no sea de aquellos que . -

las leyes declaran iileficace ~"~ 

3. Que " promesa contenga un plazo o condición que -J.B 

fije la 'poca de la celebraci6n del contrato. 

4. Que en ella se especifique de tal man~ra el centra 

1) Henry V León Mazoau d. Ob licacion e s V Contratos E~~~cia 
\ ~:~ s ,) ~ ~; ~ o b ,! .. ~ ... -: 2~ :~~ .. ~ Ci (' {-; ~:; ';: 8 n Fi :':"~; ] y r n 5 p ~ p .S 2.~ b i 1 i d él dci ~ i 1 , . _.~ 
e..w\,~ T"rM.l4~ h D~' ~-h~ ~ "1' . '53 > p~ . . , o' 
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te promo tido, qu e s ólo fal t en pa r a que sea perfec­

t~ la t r sd ici6n de la cosa, o las solemnidades que 

las layas p r a sCt l oan. 

Concurriendo • > ¡ .. 

e s teS C1rCUnS&anCIBS habrá luga r a lo 

prevenido en el Art . precedente." 

Cuando la ley en el N~ 1 dice que de be consta r por e~ 

crit~ ¿a qu~ se refiBt ? ¿a que e s té simplem~ntB ~scrito o 

a que deos c onstar en ascri.tu r a póblica? l~ l gunos sostienen 

que no 8a nece s a r io que conste 8G escritura pdbl1ca, ya -

quc~ la 
mesa de 

aión la 

l e y s610 exige pera al pe rfecciona mien to de la pr~ 

contra t e q U8 c ons t e po r esc r ito ; con dicha expre­

ley no ent iende desi gna r la escritura pGblica si­

no un actc escr it o . Cua ndo la l ey quiete que sea en escri 

tura pÚbli ca a s í l o declara, ejem plos: Ar t. 1605 (2) C. -

cuando dice: RLa vent a d e l os b ien e s rafces, y ~ervidum--

b r 8 S, y e18 un 3 s U C I? S j, Ó n h 8 l' e d i ta l' i 8, 11 e s e . re p u tan p él r - -

fectos an t e la ley , mi ent ra s no se ha o torgado escritura 

pdblic8~; en el Ar t. 1572 C. " La fa l t a de instrumento pd-

blico no pue de supl i rs e po r otra prueba sn los actos y 

contratos en qu e la . ley ~8 q u iere asa solemnidad ••• " en el 

Art. 2159 C. dic e : "La hi poteca deber á otorgarse por es­

critura póblica " , a l habla r sobra la constitución de la -
renta vitalicia, el Art. 202 5 tambidn lo exige. 

la ley, otra s veces no exige la formalidad de la es­

critura pGblica s~no qu e ~ n i CBm8ntG que sea por escrit~ -

ejemplo: cuando legisla sobre el arrendamiento en el Art. 

1703 (2) C. dice: "Oeb8Lá constar por escrito ••• n 

Alguna jurisprudencia c hilena sostiene que la promesa 

de contrato de compraventa de bienes ralees requiere es­

critura pdblica porque siendo indispensable tal escritura 

para su \J8nta~ 8S lógico que también lo sea para el confra 

to de promesa de venta. 

Es de adve r tir que la primera posici6n por sus funda­

mentases la que ha predominado entra 108 estudiosos del 

derecho y tratadis ta s. 



Claro Solar, en este numeral el • . J . .Legls .C! oo r al utilizar la 

expresión "ineficaces" no fue muy afortunado, ya que no -

era necesario que lo dijera , puss a~n no diciendo nada ss 

evidente que no habría podido la promesa de contrato dar 

un valor a un acto declarado in~ficaz por las leyes. 

4.2.1 Etapa prscontractual 

Algunas autore s sostienen qua el simple ofrecimiento 

hecho en forma pura y simple . obliga a quien la hace a no 

retirarlo sin motivo justo y raz6n seria, ya que la sim~ 

pis of.erta es fuenta de obligaciones. Se afirma que el 

proponente desde que hace la oferta, queda obli gado, ya 

.que los contratos no se forman repentinamente .en un espa­

cio s5gnificante de tiempo sino que muchas veces requiere 

negociaciones preliminares largas y aún difioiles, discu­

siones sobre los pormenores del negocio propuesto, afirma 

ciones del proponente y de la persona a quien se le ha 

propuesto, hasta llegar al fin B producirse el consenti--

miento de ambas partas y a perfeccionarse el contrato 118 

nando las formalidades requeridas por la ley pa~a manife~ 

tar el consen timiento; y despu~s da todo resulta que el -

contrato es nulo en su formaci6n, en este caso planteado 

2quién responde de la c ulpa de la nulidad? Jheringal exp~ 

ner la teoría dal e rr or esencial encontró la solución a -

estos casos en la teor1a de la CULPA IN CONTRAHENDO, la -

cual la extrajo de lo s textos ~Qmanos. Seg6n Jhering, Ut~ . 

da persona que propone un contrato debe asegurarse de que 

nada, sea en e lIs. mi !":lma, sea en el ob j e-to de la obliga e 16n 

que ha de incumbirle, se opone a la existencia o B la va­

lidez del contrato de que se trata. Pr~cisamente porque -

ella propone el contrato t garantiza en el hecho que ha ~ 

efectuado esta verificaci6n; en otros tdrminos, que está 

en situaci6n de concluir este contrato, sin que pueda~: re­

sultaI un perjuicio a la otra parte. Por consiguiente,si 

el contrato lle~a a ser anulado o a ser declarado in8~iB­

tente por un motivo que le 9S personal o que as deducido 

de la naturaleza del objeto de su obligaci6h, debe sa~~ 
; -'; . 



responsable porqu o esto supone que no ha hecho la verifi­

cación o que la ha hecho mal. En semejante caso debe, co­

mo repara¿ión, a la ot~a parte J el equivalente delinte-­

r~s que ésta habria tenido en no contrGtar en talescondi 

ciones. la convención comprende as! a más del contrato 

propiJmsAte dicho, .un pacto que hace al oferente respon­

sable de las perjuicios que pueden causarss por haber qu~ 

dedo sin efecto Q ser declarado nulo el contrato, pacto - . 

que as tácitamente aceptado por la persona 8 · quie~ 88 le 

hizo la oferta? la cual acepta el cont.rato en la' lnteli-­

gencia de qua al ofe r ente ha investigado de que Mo haya -

nada referente a su persona o a la cosa objeto del contra 

to que se oponga a 

ces un~ Bspecie de 

s u exist encia y validez. - \ l ' antecon.tratCi. lf / 

Habrfa enton-· 

Quiere deci.r que par8 Jhering 13 Ob ligación de pres­

tar la diligsritia in GlJnt.I' J h8ndo Co!:, ü:mza con la oferta. 

La teoria de Jherin g 38 re s ume a la siguiente regla: 

La diligencia contra c tual 88 requerida en las relaciones 

contractuales en v ía da formación ' del mismo modo que en -

la6 Eelaciooes e s tablecidas. La inobservancia de Rsta di­

ligencia da lugar , en uno coma en otro caso, B la acción 

contractual para la indemnizaci.6n de daMos y perjuicios. 

La culpa in contrahendo no as o t ra cosa que la culpa con­

tractual en una direcci6n espacial. Nuestro Código recoge 

casos de la culpa in contrahenda entre otros a través de 

106 ~rts. 1~26 (2) C. que dice: "Pero en este caBO la per 

sena c~n quien erradamente se ha contratado, tendrá dere­

cho a ser indemnizada de los pd~juicioS en que -de buena -

fe haya incurrido por la nulidad del contrato", y en el -

Art. 1713 (2) C. que reza: "Habrá lugar a Bsta indemniza­

ci6n eón cuahdo el arrendador haya creído erróneamente y 

de buena fe, que podría arrendar la cosa, salvo que la im 

pasibilidad haya sido conocida del arrendat~riD, o praven 

ga de fuerza mayo r o caso fortuito". 

,"') '\ 
El Dr. Adolfo Osear Miranda-'sostiene "que en el Art. 

1326 (2) noa encontramos frente auna re~ponsBbilidad de­

lictua 1 Si • 

~---------------- - ----
1.) R. Vrin Jherino, De la culpa in contrahendo 
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Alessandri y Somarriva sostienen qua no existe respo~ 

s a b i 1 ida d e o n t. r a e tl i el )i a e f 8-C t o die en! 11... los 8 f e c t o S 
de la nulidad consisten en suponer qua los actos ycontr~ 

tos no se han celebrado, en volver las cosas al ast¿do en . 

que 38 encontraban antes de le ce labrabidn del acto, como 

si este no hubiere existido." "Distintos son los caSos de 

resiliaci6n o resolución del contrato en los cuales la 
. . , . . . . , 

responsabilidad qua exista si es de carfíctér!Cont~:actualll~/ 

P 1 e ni o 1 y R i pe r t ca n s i. de l' a n: ¡¡ 1 a l' e s pan s a. b .i 1 ida d 8 S -, 
siempte contractualt ya seB que se trate da contratos que 

adolezcan de nulidad ~bso luta o rBlat~va; y no, como alg~ 

noa sostienen que por el hecho da haber desaparecido el -

i 1 "l. '. l ' d' I . "l'd' vncu ~ que Q~O orlgen aL CDn~ra~c lC08 responS6Dl 1 ea 
") \ . 

es delictual~L J Con esta posición queda bastante clara la 

tesis da quienes sostienen qu a siempre existe responsabi­

lidad contractual y se dB8virtdala tesis de loa que 808-

tienen qua existe responsabilidad delictual. 

Considero qua sn e l artículo citado se tipifica una -

verdadera responsabilidad prscontractual, y en consecuen­

cia en nUBstra legis la ción al contrato nulo s i tiene con-

secuencias contractuales. 

Critica el :Dr: .. ,A dolfo Osear miranda, la tesis de Jhe­

ring en el senti do de queBs injusta e inexacta; además~ 

parte de lB base err6~ea de qua uno de loe cDDtratantes -
. ~ ) 

9 Q CUlp~-blc . "JI 
- . c;:. ........ . .. t1 

Precisamente considero que uno de lDB'm~rito8 de la -

tesis da Jhering 88 su base justa, as! 88 entendió y apli 

06 en el Derecho Romano, te n iendo como consecuencia no la 

ejecuci6n del contrato sino una indemnización p8cuniaria~ ' 

ejemploa el caso de la venta de herenpia, que resulta no 

tener el vendedor, JAVOLENUS, expresaba que el comprador 

podre demandar al vendedor el importe de ella, lo que hu­

biese gastado por esta razÓn y lo que importara al cDmpra 

dar, u ••• si nulla est (hoereditas) de qua scturo videatuI; 

pl'etium dUil taxai t at. s iqu i d ineam rem impens um es t, antor 

---~------------~-------
1) Aleseandri y Somarriva. Cur~o de Derecho 

Editorial Nsscimiento t Chile 
Civil~ T .. IV t 
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a venditore conS8qUBturn~! 

4.2 ~ 2 Etapa Postcontractual 

As! cemo la responsabilidad ccntr~ctual comienza con 

la promesa o con el cuntrato~ as! tz.,mbién en la actuali-··· 

dad se habla de culpa postcDlltractual._ 

Por 1'8918 general cuanclO el cont ,rerr.o se ha cu~')plido 

es indiscutible que no puede surgir cuestion,8S dei ninguna 

naturaleza relacionadas cot, 18 responsabilidad contractuaL 

Sin embargo, algunos trat.adistas, y entre éstos les herm~ 

nos Mazeaud, consideran que las partes pueden incurrir ~n 

una responsabilidad ~osterior, para el caso un t~cnico 0k 

tiene datos confidenciales de la fabricación de un produE. 

te determinado , para luego aprovecharse de ellos poniénd~ 

se a las órdenes de la c dmpetencia. f~o i.; bstante que e l 

contrato termin ó, dicho técnico no pueda sin .incurrir en 

responsabilidad , d ivulgar o aprovecharse de dichos dates 

confidenciales. 

4.3.1 Entre lAS partes 

Las operaciones son ef~ctuadas y firmadas generalm~n­

te por los propios interesados, pero en algunos caSOS al 

interesado directo comisiona a un terceTO para que contr~ 

te a su nombre, o pueda darse el CaSO que otra persona es 

tipule o prometa por él hasta sin su conocimiento. -

4 r 3.2 Por un tercero 

Por medio de apoderado legal o con-

vencional 

Los representantes volun tari os y legales que, facult~ 

dos Gn debida forma, contratan en nombr'e de sus mandantes 

y comprometan a ~stos, 88 dice entonces que es como si 

las mismas personas ejecutaren directamente las cuestio-­
nas y firmaran el contrato; ese as el espiritu .dal Art. -

-----------------------



1319 C. qu e establece: "Lo que una persona ejecuta a nom-

bre de otra , e s tando fac ul tado por ella o por la ley para 

representarla, produCerBSpGcto del re presentado iguales 

erectos que s i nUbieTG c llot r at:.;do él. mismo". 

Se cumple el principio de que para que haya responsa­

bilidad contractual, la convención debe estar suscrita 

por la victima y por el autor d e l perjuicio . 

• 
50n repr esentant e s legales les se~alados en el Art. -

41 e.que dice! IlSon l'epresen.-Lantes leg€l1.es de una , perso .. 

na, al padr e o madre, bajo CUYD potestad vive; su tutor o 

curador gengral; y lo son de las personas ju ridicas, las 

designadas en el Ar t. 546 C. n 

El Ar t. 546 e dice; "las corporaciones son represent~ 

das pcr las ~ersonas a qu ienes le ley a las ordenanzas 

respeLlivas, ha n conferidJ este car~ct8r ••. » otros cas e s 

de representaciones le gales sonz El juez en las ventas en 

públ iea suba >:' ta El Sindico Municipal 

de sus respec tivas Alcaldías municipale s -Art. 696 No. 1 

c. 

4.3 .2.2 Contratos en que s e estipula o prom~ 

t 8 por Cl t r' o 

Nuestra l e gislación contempla estos casos en los Art~ 

1320 Y 1321 C. 

El Art. 1320 C. , dice: "Cualquiera puede est ipular a -
...., • • .. .. I f 

i8VOI' 08 una t:8rC8:ra persona, ,8,unqu8 no \~8nga Clarecno pa-

ra representarl a ; paro s610 as ta tercera oersona oodrá de , . ,- --
In a n dar lo fl S t i p U h1 [JO ; y ;11 i 8 n t r B s n () in t (~ r \! en 9 él. S U 8 ce p t a -

ci6n expreso o tácita, 86 r evocable el contrato por la B~ 

la voluntad de 18 S pa r tes Qua ccnc ur rieron a dl. Constitu . -~ 

yen acep t ació n tdcita los actos que sólo hubieran podido 

ejecuta l.'SEl en virtud del contrat.o. 1I 

El Art. 13 21 C. dicB ~ ~SiBmpre qu e Gno de los contr~­

tantes se comp rometa a que p8f una t er cer.a persona, de 

quien no 8S legitimo representante, ha de darse, hacerse 

o no hacerse alguna cos a, esta tercera ' persona no contrae 

rá obligac i 6n al guna, s i ne Gn virtud de 



y sl ella no ratifica, el o~ro contratante teridr~ acción 

de perjuicic3 contra el que hizo la promesa." 

4.3.2.3 AQsncie oficiosa 

Tiene similitud con la anta rior,tanto por el hecho de 

proceder el individuo sin mandato~ como por obligar al 

dueAo de los negocios, caso de que apruebe los actos de -

la administración oFiciosa. 

Si la por-s ona obra el agente aprueba lo que 

en BU nombre ha hecho, se comprometa como si al mismo hu­

biera contratado, lo cual S8 desprende de la interpreta--

ción ~el Art. 2041 (1) C. que dice: "Si el negocie ha si­

do bien administrado, cunplirá el interesado las obliga-­

cienes que el garente ha contraído en la gesti6n y le re-

embolsará 18s expensas útiles o necesarias!!. 

4.4~1 lnajecución excusable 

Existe inejecución excusabl e de un contrato cuando su 

no realización se debe a fuerza mnyor, caso fortuito, in­

tervención de fuerza extra ha B imposibili~ad absoluta. 

Los tres primeros cases están contemplados en nuestra ley 

en el Art. 43 C. definiéndolos de la s i guiente manera: 

U5e llama fue r za mayor o caso fortuito el imprevisto a 

que no es posible resistlr j como un naufragio, un terrem2 

to, el apresamie nto de eneí!1ÍgüS., los actos de autoridad -

ejercidos por un funcion?rio pdblico, BtC. "; el último 

elemento, es decir, la impDsibil id~ d absoluta, no tiene ~ 

une expr~sidn exa cta y e n consecuencia es más o menosddc 

til Y susceptible 8 extensas apreCiaciones. 

Cuando la obligaci6n es de entrega de cuerpo cierto -

ésta $3 extingue de confo~midad al Art. 7540 C. que dice: 

"Cuando el cuerpo cie~to que S8 debe perece, o porque se 

destruye, o porque se deja de est~r en el comercio, o - pD~ 

que desaparece y se ignora si Bxiste J se extingue la obl! 

gación.o.» , c6n 10 que se confirma sea l a qausa que sea -



la que impidió entregar el objeto , definitivamente o tran 

sitoriamente, h · 'ó ,ay ex o neraCl n para el deudor siempre que 

no intervenga sI elemen t o culpa . la causa serIa definiti-

va si se debiera por caSo fortuito -inc2ndio~ terremoto, 

inundaci ón, etc.- Q temporal t si f ue robada o está prohi 

bida su venta parlas leyas, situeción en la cual es posi 

bls que S8 r ücupRre el objeto o qu a se l eva nte la prohibi 

ci6n legal de venderlo. 

En la~ obligacionas de hacer, sea que B8 determine 

que deba cumplirla personalmente el deudor, debido a su -

aptitud y conocimientos ~specia18s, o sea que se especifi 

quen los medios de que pueda servirse, la imposibilidad -

de cumplir el contrato as definitiva, si muere la persona, 

enloquece crón'ic8¡-¡18nte o p iorde el. iSrgano esencial a obte 

nsr lo promet ido; y tempo ral, si el encargado es encarce­

lado, reclutado , etc. 

En las obligaciones de no hacer, como la actitud del 

deudor es pasiva, loe iHl pe dimentos que suelon presentárs~_ 

le · para cumpli r la obligación son muy raros, pues en la -

generalidad son actos de su voluntad o actós de la autori 

dad~ 

4.4.2 lnej ecuci6n t otal, parcial y rotardada 

El Art. 1427 (1) C. al hablar da la indemnizaci6n de 

perjuicios en 106 contratos dice: ya prevengan de -

no haberse cumplido l a obl igación, o ¿e haberse cumplido 

imperfectamonte, o de . hebei'ser.etsrdado el cumplimiento u • 

Establece pues trua clases de inejecuci6n: total, · parcial 

o retardada. 

4.4.20 1 Inajecuci6n total, 

Se conf1gu r B cuando se ha faltado en su integridad al 

cumplimiento de la obligación bien po r causas justifica-­

das! por simple culpa , o por pr emeditada intención de no, 

ejecutarla. 

4.4.2.2 Inejecución imp erfecta 
~c/ 

' -0"'-

la inejocucL'Sn imperfecto. es la realización a metlias ; 



~46 

o S8a~ aquella e n que a l obliyado da principio al c umpli­

miento, más n o lleQB u su c oncluBión o t8rmina pe r o no en 

los términos pactados. 

4.4.2~ 3 Inej e cución retardada 

Obedece al f a c tor t iem po, es deci r , que 81 deudor cum 

pIe con 8~ ob l igac ión pero no en el t iempo estipulado en 

el contrato sino que con posterioridad a óste. 



5.1 De f in i .. c ione B 
~._,.--,...-_ . '----._ . 

Existan di ver s as de finiciono s d o culpa las cuales res 

panden a div e rsos c r it e rios o escue las; traerd a cuenta -

l as q u e c Cl f ¡s i,oe:t-o qUe flor ::dgufi<.i I' Qz6n 9npecial S/iJn más -

si!Jnificati.vas : 

Geny nLa c u l pa no 8S o t ra COBa que un error de conduc 

01 t.ipo abE;tr a c to dEl l hombre recto y se gu r o 

apr'¡;3cia según 

rle ~ l ' S a e t o-o-}.).) , ::e, ¡ - _ 

te, un a falta de a cti tu d qu e 

Planio l y Ri port "se incurre en culpa cuando S9 causa 

un perjuicio ilícito, ya S88 consciGnta y voluntariamente, 
. ~ 2 '\ 

sea por impI'ud oncia o negllQBnC .l. S Il 1, es una definici6n -

descriptiva de cua ndo es qUG S8 com e te culpa no en qué ~ 

consiste ésta; a su ve z significa de conformidad a lo an­

terior que exi s t e n casos en que el dano es licito, bien -

porque se t e nga sl dore c ho de ca usarlo o bien por no es­

tar obligado a pr e VRr l a ~v e n t uBlidad. 

Planiol la de f ine de l~ sigu i ente manera: "Culpa es -

la violaci6n de una obli Joci6n pre c xist snte"3), de canfor 

midad a lo cual una pe rsona incurre en culpa cuando falta 

a sus obligaciones. 

Colin y Capilant: "cuando se dice que un hombre come­

te una culpa, 88 quiere significa r que ese no S8 ha condu 

cido en la forma en qua ha debido hacerlo,lo que ha debi-
4) do ha Der. ti 

René Demogue: "Para que haya culpa son necesarias dos 

condiciones, se g~n la jurisprudencia francesa~ una objet~ 

vas qu~ se at8nte con t ra el derecho; y otra, subjetiva, 

que haya podido preverse que se abmtaba contra el !.Iere-­

cho aieno nS ) ... 
-------------------------
1) Citado por Rafael Durán Trujillo 

2) Obr a el. té! da 



Don Luis Claro Solar refiriéndose al concepto de cul- . 

pa dice: « ••• el concepto jur!dico de ~ulpa es uno, sin -

que quepa distinción segGn 58 le examinci respecto del cum 

plimiento de una obligación contractual pr8existe~te, o -

bien fuera de tal relación; 8 implica como razón de ser -

propia la falta de diligencia" o sea dice: " ••• o en la -

intenci6n posJ.tiva de dafiar Gue constituye el dolos o en 
I 1 1 

la faltada diligencia que constituye la culpa" I 
~ 

Nuestra ley no define la culpa sino que por via comp~ 

rativa establece las divars~s 8sp~cies en su Art. 42 C. 

Considere que la culpa es el el~mento básico da la 

responsabilidad civil y ésta nc tiene existencia sin aq0~ 

11a, que son a manera de fuente y obligación, atributo y 

compls;nento una do otra. : ndudablemente lo quo c3raetari-· 

za a la culpa es BU car~cter de no intencionalidad, aun-­

que voluntario. 

5.2 Clasificaci6n 

A) Atendiendo a que el da~o haya sido producida por acto 

positivo o por una abst ención. Es por un acto positivo 

cuando por f.!jf:flíplo se r1ieI'e a una persona c . .on un arma; 8S 

por una abstención, cuando se permite al d8~arrollo de un 

inc@ndio QU8 pasa de un edificio a otro; en este caso pa­

ra estimar la culpa es necesario · que se sstuviese obliga­

do a actuar. No ob s tant~ que la simple indiferencia de 

una persona que puede evitar un daMo grave a un tercero 

puede da rS8 una e GfI dI.] cta cul po·se, taiTI b i¿n es cl sr t o que -

en la práctica T.'pslilta imposible bacer efectiva esa rf,3s-­

ponsabilidad 1 ya que 88 preciso demostrar que el que ~8 ~ 

abstuve de obrar conocía el dano y podia evitarlo. 

e) Segón la naturaleza del elemento Psicológico. Inten~-

cjonal o no. 

e) Segón su fuente. C6htractual~ solamente se toma en 

consideración c~ando presenta cierto grado de gravedad; -

extracontractual, en este caso se toma en cuenta la culpa 

más leve; y, legal , S 9 da cuando por l~ ley se es r~~pon-
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D) ()elict~al. v c:uasideli c !:ual. La doctrina clásica siguiEn 

do la distinci6n tr3dic ional de las o bl ~ gacion88 entre d~ 

lito y cua s i del i t o, ha ce dife r encia r la responsabilidad -

cuando ~sta proviene de un delito civil y de un cuasideli 

tos ef .i rrnan ::la quCJ ex is¡:. e d el ito cm 01 heche de causar- in ,­

tancionalman te un dano a otra persona; y, cuaside l ito en -

los demás su pue~ t os. 

, 
Algunos trat3distas sostienen la inutilidad de la an-

terior dlsti.Mc i ó(i; dicha distinción no se preS8!,,¡ta ' en re-

lación con al' princ ipio mismo de la responsabilidad civil; 

por una parts! eSa res ponsabilidad descansa en le culpa y 

no en la intenc ión; y por otra parte, la reparaci6n es 

teóricamente adecuada al. daño causado y no a la culpa; 

as! que e s más l6gico, com o algunos tratadistas lo propo­

nen, p~tre ellos Pla niol, Baudr y-Lacantinerie y Barde y -

algunas legislaci ones mode rnas, no hablan de ~icha distin 

ción sino que de ~ActDB ilIcitos". 

No obstan te Plan io l y l ipert con el concurso de Pablo 
- • . 1 \ 1 " . /. ,. t d . Il ~ •. LSmSl.n nai] ... a n cJo ce ~Et ,H : t encl .. !n dallC u osa ~cen: j:tn 8~ 

bargo, seria erróneo cro a r qu e la intenuión de perjudicar 

deja de tomarse tH1 con si d;:J)'Clc i dn en filatería de responsabi:. 

lidad. 

Su importancia se BvidenGia si se tiene en cuenta los 

siguientes extremes: l. Es la característica de los ab u-­

s o $ e! (:1 1 D:'3 el a :c e c h o s e i m pI i e El 1 a r e s pon s 3 b i 1 i da d del t i t!:!.. 
lar del óerecho, qU 8 normalmente S8 encuentra protegida -

contra los daAos causados 9 1'1 01 ejercicio de su derecho. 

2. No permite la s clá usulas de no responsabilidad o la 1i 

mitación da la responsabilid0d , ni el seguro d ~ responsa-

bilídad. 3. Descarta tocla 

' cau sa lidad entr e la culpa 

du da en cuanto a le relación de 

\f el daña_"l) , 

Los h erman:::-;i:; f1:a :,: es ud y con ell os ~hmé Demogu8 afirman 

que la in e jec uci 6n y culpa son un mismo fenómeno ~n la 

responsabili da d con t r a ct ua l; qu e c unndOS8 ha incumplidO 
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cuando se ha l l an a n~8 l a c on cur ren c ia Ellem c nto culpa 
• 1 ... !.. ,. _ :. -. 1 ,.,-, ! Ó ( ""': 1:" '- ..... ~ ,,":,. ~., " ! ..... ~:- . e J. ...: I y U8.L rsqul S J.\:C ~ n tJ J .. ,Cu ,-, J.,li t-, UI::o) él.Le \.L,Z [-1 , ..• 1;;: , .• o .,·_.!-en8n 

que la culpé! 8S l a ba~3e d e .13 LBspcnsaLilidad civi l de to 

do orde n, cua nd o S8 tr a t 2 de la r osponsabilidad contrac--

tual, ll e qan a l a conclusión de q U D e8 la in8jectJci¡)n del 

contr 21tc Bl funda:nonto d e 1:::\ resDcnsahi'li dn.o·. f\ olla se-
I ¡ 

deba qua t r at¿ncoso d o l~ r~5p o nsab i li dad contractual 

equiparan la inejecución a la c u lpa. 

ner que l a cG l pa 8 5 f ue n t e de r e spon sabilidad y que la 

.i n 8 j e e u e i 6 n - ¡ 10 e h o d e r i ;; 2. d o el e 1 3 e u 1 p,~ - t 8.:ú b i é n 8 s 

fuente de dE.H' 8 Cho . Lo pri!;¡e r o 8S exacto, no así lo l:íltirno. 

Rafael Durá n Trujillo sostien e que !:l5 necesario dis--

tinguir entre ine j 8cución~ In cual 8S requisito esencial 

de la r espon sab ilidad e n los contratos, y la culpa, que -

ea elemento d e l J roanon sa bilidad contractual, delictual, 

administrativa y 1 8 ~ a l. 

La CU lp;ol h8 ce relación 31 hecho u omisión causados 

por un error de conducta; la inejecución 88 refiere a la 

culpa y al per ju i c io. Por .ello, cua ndo se dice de una par 

sena que es culpable contractual, 58 quiera significar 

que lo e8 de la culpa y de los perjuicios que cause en el 

incumplimiento. Por otra parte, la ineiecuci6n es un fen6me 
~ -

no objetivo, mat e ri31, 8 u j eto ~ las fuerzas de la natura­

leza, y la culpa , es un Bcto de conciencia, psicológico, 

que dependen da la s fuerzas de la voluntad. En la inejecu 

ción intervienen mucho s factores extornos; en la culpa, -.. 
s610 obra la voluntad del agente por influjo de cierta p~ 

alón o ernllción~ 

En m¡3te.ria de 1't>.sponsabilidad contractual pueetan . con-

currir el requisito de la inejecuci6n y el elemento culpa 

sin que se co n fun clan. 



culpa lata, cu l pa lev8 y culpa levisima. El Art. 42 C. di 

cs% "la l ey distinQuB tres especies de culpa o descuido. 

Culpa grave, ne91i g en~i a grave y culpa lata, ~s la que con 

siste en no manejar los n e gocios ajenos con aquel cuidado 

que aón las personas neglig entes y de noca prudencia sue­

len emplear en sus negocios prQPi~s. 

Esta cUlpa en materia civil equ ivale al dolo. 

La culpa leve, descuido leve, desc~ido 11gBr~, es la 
'. I 

fa lta da aquella diligencia y cuidado que los hombres 
e ro p 1 ea n o r el in a l' le¡ i f1 ::'Hl t o e n s li s n e 9 oc i o s pro pi o s. e u 1 pa o -

descuido sin o tra calificación, significa culpa o descui­

do l e ve. Esta e specie Us cuIpa 86 opon e a .la diligEH'lcia o 

c u idado or dina r io o mediano . 

El que debe Administrar CQ~O un buen padre de familia 

es respon sab l e d'3 GstZj especia de culpa. 

Cu lpa o descui do l e visimo 8S 13 falta de a qu ella esm~ 

rada diligencia que un hombre juicioso emplea en la admi­

n i straci6n de 8US nago010 s importantes. Es ta especie de -

culpa se opo ne a le su ma diligencia o c uidado . 

El dolo consiste en la i nten6idn positiva de inferir 
\ 

inju ria A la persona o propiedad de o tr o"~ 

Dicha div i~i6n respon de a la compare ci6n de tres ti­

pos humanos: e l neºliº 8nt8~ e l pru de nte, y el muy' diliºsn 

te, pe ro no ss suficient~ hace r lo en abstracto, sino que 

en concreto, par'a lo ccal hay que tomar en c ue nta las cir 

cunstancia s externas e int orna5 qu e intervienen en el mo-

ment.o dado. 

Las reglas a nteri ores muy teó ricB s de por cierto son 

compl em en tadas en el c ód igo por algunoa ar tIcules que de­

terminan el grado de culpab i lid~d~ as! el Art~ 1418 (1) . C. 

dice: "El deu dDr no ' es r asponsable sino de la culpa lata 

en los cont!'ato8 que por su na turalCJza s610 son útil 'es al 

acreedor; es res ponsable d o l a leva en los contratos que 

ss hacen para beneficio reciproco d e las partes~ y de la 

lBvisima, e n los con t ratos en que 0 1 deudor es al 6nico -
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te que el legislador spr';C ':8 c ondicionos objtivas y sub-

jetivas 1 J.c U].SF;l i .'iL' CGf:ÍS c uando la ley habla en los cHvEn' 

S06 contratos de la culpa en qUG incurren el acr88dor y -

el deudor, ojempl o: cuan dD el ¡;¡andato es I8fí1!.JnSl.'2.do la 

ley dice, r,rt. l Bi39 (1) C. (;Cl manclctDl'iD responde hasta 

de la culpa leve f3f1 8.i cU~;ir::;J. j.mi8ntCl de SLI encargo" ;en el 

depósito r-efirit~nco~3e 
• a la cul pa on qUF! cae • < • -l-

81 oepOSlva-'~ 

río dice el Art.. 1 9 79 C. "Las part~js po-drén estíp,l.!lar. que , 
el depositario rGsponde de toda esp ncie d 8 culpa". 

nA falta de estipulación responderá solamente de la -

. cul pe gra ven. 

[n el comodato 8st~ obli gado el comodatario a emplear 

el mayor cuidaGD ¡o,n la cont3GI'vac .l(jn de la cosa, y respon-

de ha :, 'ca dR 1.0 Guipa levi '-~ii:la, .t;rt. 1936 C.; y hablando -

de la fianza el Art. 2101 e dice: "El fiador es TGSpOnSa-

bIs hasta de la culpa leve en todas las prestaciones a 

que fuere obligado". 

En el campo contractual son muy frecuentes; la primera 

se produce cuando 81 hombre obra, hace o entrega; la segun 

da, cuando deja de hacer f de dar o de decir lo conv8nido. 

Cuando una eje las partes con l ;rn tantE3s no diri~le su activi 

dad al cumplimiento dsl cor ~ rBto y quo por el contrario -

compromete el objeto o la actividad materia del acuerdo -

bilateral ·con otra persona, incurre en culpa de acción. V 

en el caso dAl contratante que permanece inmóvil ante sus 

obligaciones para con la otra parte t o que hace caso omi­

so de ellas J comete culpa de abstención. 

la culpa de abstención no debe confundirse c on las 

obligacion us de no hacer; ya que tienen un significado j.!:!. 

ridico distinto. Las locucionos dejar de hacer significa 

una omisi6n culpable y no hacer una obligaci6n negatlva. 

Hay culpa de abstención tanto en lB~ obligacIones po­

sitivas como negativas; tanto en las de resultado como en 

la de meciio, p f:, ro nunca 16 S neg.8ti.\JBS se confunden con 

las de omisiÓn de ejecutar1 porque el concepto de abst. '~rJción · 
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u omisiÓn de hacor una c o s a , n o e s d a carácter negativo -

en S 'l C;e rlt.¡ ("O oin)(.,¡~ (".~t,. ,. r ! "- ¡ '! "1 " ¡ ~ · ~ 1""" h i;-· 0'1( .... cJ'no t 'O"O'O ~on 
.;. 0 0 , ', ,~J ... _ ... , • " ,', '.' " d ,'f. . ,L ': , L o V !.., l. '- _ CJ l. u 9 __ • ' (J -' -'- l, ':'" 

trario él lo , qU E' ::'. 8 p ~ ~ st.;} J 02 abstenció;1 de h8cer lo esti-

pulado, de o!ni t ir 10 q ue s r::; a c u erdo quP- no se haga. 

Hay culpa por he cho o actuaciones p~opias cuando el -

obligado falta a la realización del Obj8to mat8ri~ del 

contrato~ sea porqu e se co mprom e t o en cláusula especial 8 

verificar sn persoha el fin del contrato, o porque asume 

su ejecución por propia vol un t ad. 

Cuando el deudor se obJ iga e n vir t ud de s u s capacida­

des y conocimientos a real i zar personalmente el objeto 

del cuntrato y comi~iona a otra per sona, q ue la ejecuta -

mal, no pU8de hab l a r se de r es pon s a bi lidad por el hecho de 

otro, sino de' responsabil i da d propia, porque desde elios . -
tanta en q ue del e ga su obligaci6n incumple el contrato. 

Hay cul pa por el hecho de un ta r c e ro qU8 impide la 

realización de l convenio ~ CU<1n c~o 8s b } ter'eSTa persona 8S -

comisionada pn I'a que 1' 0a l iee el fin del c cntrato. La fal­

ta directa del t e rcero causante del da~o repercute enton-­

ces sobre el inm e di3to y on :ico obligado en el contrato. 

Un ejemplo c1 a r o 
fi r t 1 L' f) O {1 '1 (' r'} I I e n .......... ~ \ _t¡ {...I D ; ! . . 

ss manifiesta en nuestra ley en el -

dice: "5i1a deuda as de un cuerpo -

cierto, debe e l acreedor rocibirlo en el estado sn que sn 

halle, a menos qua s e haya deteriorado y que los deterio~ 

ros provengan del hscho o culpa del deudor, o de ~BS per­

sonas por quienes jste es responsable ••• « esta disposi-­

ci6n de carácter general da principio a la respGnsabili~­

dad ror otro en la conse~vBción de la cosa debida. 

En los casos de estipula6ión, promesa por otro, y 

agencia oficioSB r como ya quedó demos t rado, el contratan­

te no compromete su responsabilidad por el solo hecho que 

un tercero hable y obre en su nombr o , e's nece~1aria la ' ra-

tifiCHC i ó:; . 



-54 

Otros ejemplcs S~ en cu8n~ran en los Arts. 1735 C. al 

legislar sobre las obliQ3.ciones del arrendAtario en su in 

ciso 4 dice: "En cuanto a los da Aos y p6rrlidas sobreveni­

das en la cosa arrendada dura nte su gOCB 1 deberá probar -

que no sobr e vinioron por su culpa, ni por culpa de sus 

huéspedes,dependientsB o subarrendatarios, y a falta de -

esta prueba será I'Qsponsabls ll
• El Art. 189 5 C. reza: 1IE1 

mandat.ario podr<~ dele gar el encar':;JD sino s¡¿' le ha" prohibi , 
do; pero no estando expre sa mente autorizado para hacerlo 

responderá de los hechos orJl elel sgado 1 como de los suyos 

propios". Se considera que el ma n da nte y mandatario son -

una sola persona ~ y con l' espn cto de: tCll' c €:1 ros por ,judicados, 

responde el indivi.;.i uD obli '~ a~o pOI' el. contrato; entre sí, 

responde el man datario ante s u porlerdante. 

Algunos expositores hablan tBmbi~n de la culpa con-­

tractual por los anima les y por las cosas., o t ros sostie­

nen que qu e ~a jnclui d o e n la c ulpa por al hacho propio y 

por el hec ho de otra persona. 

Una aplicación de la dltima te sis es la que se da en 

el siguiente ejemplo: cuando una pe rsona vende tres toros 

de los cuales uno de ellos 8S bravo, no es qu e como anti­

guo propietario deba respon de r de la muerte que cause al 

nuevo comprador el t oro bravo; 88 rosponde de una falta -

personal de imprudencia y de descuido al no advertir al -

nuevo propietario que entre los animales ~endidos uno de 

ellos es bravo; si Gl V8Gdedor hizo la a dvertencia, y no 

obstant.e, Sf3 .l0 3 compra quier.e decir que acept.a el riesgo, 

en ese c aso el V OfHj':H,i o r Sf'l d!.'.:!sCar ~Fj elc! to de responsabili- ' 

dad. Lo mismo sucede si an Ví.-)Z deo)l prOpíi:ltario hace el ne 

90cio un encargado de ~l. 
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6. E.L PEFLJUICI G 

una cosa, 8 un obj ,:~t D mat ~ : r-iel; )' p8rju:Lcic; era e l da ño 

qu u r t'!cib.ta (71 duofi o eje; una cesa po~' ~, L; de s t. rucciñn r: 8'je 

ria. La no t a di !C:t int.iva pa "fa ellos ,. el efecto destruc 

tor sobre la c05a~ y la pórdi de pecuniaria de alIé para -

su duef1o, t. oriG lo c :¡aJ. f3C: encontr2t-rD. E·n 1é1 Lr~;í Aqu ília. 

L.DS tr ~";t.acJitii:Bs Glo derncs no 1(-3 d;:i.li \jalo'.c e la é;. n tt.:rior 

dist.inci6n y 11atnan intjif er:~l nt.{:; f¡1c nt t:~ clarío o "perjuic:i..c al 

CaUS8(jo a un;:~ perSf_'!"¡;:"j con, tR i nej8c:.l ción dC-3 un con t r at o, 

o cen un ectG ilGgf~ 1 1 lntf~ncion3.1 e con c rC:ivE!ncional. 

Hans n F .; '" ,- 1-¡ ,." 1'.1 ) ,.\ • ... '-" L·! \..... ~ . ,Hes: u Da río os to do detrimento o le 

alón que una persona 8 xp 8r i mHnta e n e l alma, cuerpo o b~e 

¡¡es qui;..:nqu.iera que SC;:1 ~;u caUs3ntG 'y cua.lquiD::a que soa 

la ca usa, aunque s~ lo ir f i era el p~opio lesionado o acan 

tezca sin int.GI'iJ\::.~ncíón ~'l1> [}una cj¡:~l honbre". De conformidc]d 

a la ~ nterior dsf inicidn el daRo pu e de ser: moral o mate-

rial, sobr e el CI ! 81'pC. y l o ,,: bion'é,s do un~·" persDna, llama 

le atsnción por la f a lta de int er (s jurídico 01 hacho de 

que afi rma que constituye da~¡o CL!SnUc: ha sido causado por 

el propio 18sionado. 

Los ffiazeaud dice: "8S sI ac to que ca usa a otro un da-
r '- '\ 

Ka '/ da lU Ga r El l'op21.ración li
• ¿j 

Alussandri dicen : lIelaho 8S todo detrimen 

to, molestia o dolor qu e por causa de otro sufre un indi 

viduo en sus bienes o pGts ona, sea óste físico, moral, i~ 

telectual o afectilJo. Para qUG exi.sta daño 8S necesario -

que se lesione un derecho; basta que 58 prive a la victi-

ma d R " ~J' ¡-IR ''';n ·!.p.,',p, r' \) 8 r""P';rio licito" 3) _ _ ~ IJ <:: _~ _ ~ .,J l . . , ' " ' ,L",~. J.. . " _ • 

El Dr. Adol fo Oser.1I' íi! irsnda d ice: HPer.juicios son los 

._------------------------, 
' 1\ , I 

' 2' . . } 

Hans Fiecher. los da~os civiles y su reparación.madri~ 

Henry y León mazeaud. Responsabilidad civil delictuosa 
y contractu81~ T. II 1 [d. ColmeX 1 íiiéxico. 
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. ' . danos que sufre al aCI 8s dor (:i'l :3U paLrJ.rnon .lo j ya s oa q ur:! .-

sufra d isminuc i ón, o que no ingrese n l mis mo lo qu P l egiti 

mamertt s es p€~.<:.: L;8 {.':"Jb tcnE: r si 30 hub i era clJ fnp .li ri o la obliga-
, .. 

ciún en la forma especifica q uC:J fU8 c o n :,rai datl • .L) 

Po t-hi e r mencionado por ;:-)1 ,) r. r;; irsnda llaffl3 b a daño s V 
I 

perjuic i.o~3 ::; la pé r dida c:t.: ex perimenta (-j ]. 2l cr8e cior y las 

gananc ias que ha ccjé.:do ,-.:i r-; hacc:ro 

E s d e ha e n r !! o b.~ r 1 a c on die i 6 n m a 't ~> r i a 1 e o m o f u en t e 

del perjuiclo y l a Bx pre a i 6n e conómica de l as an ter io res 

definicion E<'. 

Sostengo contr21 la opinió n docta de muchos de los exp~ 

s i t o r G s del D (-1 r {'3 C h o L i v 11 _ 1 I U e~:: t ro , c~ u c: n u 8 S t r o c ó el í 9 o n o -

si gue la landnnc i o r omanista en cuanto e st a blece diferen--

cias de fondo e n tre sl perjuic i o y 01 daAo, ni a lo s trata 

distas modornos 4U0 consi de ran que no hay distinci6n algu­

na, bien clar o 8st~hl B C U 81 Art. 1427 C. lo por mi afirma­

do cuan d o dice: liLa in cj8 !:lr¡j_ Z ~} c j ón 08 pr:lr juicio com prende -

el darlO emer gente y 131 -l u cro cesan tl3 •• • 1<, lo que signif i ca 

desde el punte dc vi s ta lógico que '\ .l.. ~ ~ • • • 
e~ ~GrmlnO perJulclo 

contiene e 1 del dEl ño. 

6.2 Reo uis 5.i.; os del. 'p8t iuicio ., ___ ... _ _ ,_ . "'-_ ____ ...... <'1-- ~ .......... __ 

6.2.1 Ci(~rto 

Se dice qu e el perj ui cio es ci e~t o cuando apar ~ ce con-

8um ~l do y definitiv o, e f8c'Í::.iv o y rosl cm el f:Jomen to De li·- ' 

qu í darse. 

6 • 2 ,,2 A e t ua 1. 

El pe~juicio pu e de ser actual o futuro, con tal qu e 

sea cie r to. 

Lb a ctual idad da1 perju i c io hoce re l a ción a s u existen 

cia en el pasado y p r 0s ante, más nu nca en e l porvenir. 

El perJ ulc lo futu ro -~iC8 Plan io l y Ripert- puede 

s i, resu l ta s er su 
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realización PUlG T8 por t ratarse del J8sarrollo ininduda--

ble de un per jui 2i o ~ctu81m 0nte on 3voluci6n o que actual 

ment;e sea inci.r;rtn ::;6L:: en lo que se r n fi ore a su cuantia; 

lo mismo podemos decir 0 01 C8S0 en que teniendo un c a rác­

ter 8 \J El n t. u a J. , h 8 d 8 S B r 18 e o n s 8 e li 8 n e i. f'¡ o 1 a r ;::; p e tic ión .. 

ele un per juicio ;7,ct.usl. 

[, 
J. da ~D dir8c to provieno de la inojecución de un con-

t r a. t D Y n o J c; o t r él G<óHl s El • 

El requisito de ser d irecto significa que sea la con~ 

n o s t J;' 2": t a d i rit, a ~,¡ ha b J. a n ( i (3 P [ ! r j u :i. e ). o .i n d i r. e e t o 3 e u a n el o s c; 

está / r ,:~ nt[i a conS 8 cuenc_as mediatas prc,ciucirias por el ob 

jeto de la obliGación • 

. \ 
n ~ ...: '1-'" , 1 1 ~ J . } ," u j, i::l n r u ,J J . . 1. _ CJ dice; en toda clnss de r esponsabili-

dad S8 prssentan do s sspocies d0 daños, a saber: daño po­

sitivo o real, qu r:: los r.oí1lanos llamaron lIdarnnum ef1l(~l'g8nsH , 

consistente en los gastos, las erogacion os y 01 tiempo 

perdido en el cumplimiento 

te no se allana a ejocutai 

de un contrato que 
. , . ., 1 

C1 c: o 1 ca (;¡ .~; ti ',1.3 -; Y ~ 8. 

1.a otra paE. 

lucro frus-

t r a do, 1 u c r u fTi e e s s a n 8 1 q (, 'e,' n a e e d El la s 9a na n c i a s o el e.1. 

provecho dsj s dos de obtener por uno de los ¿ontratantas -

cJebido 8. inejecución eJe1 contrdto. 

~Jo ob ~>tn nLG la doc t a opinión del trat.adista Ourañ Tru 

Jl11o, las expresiones damnum emerQ9ns Y lucrus cesane, -
¡ , 1 • n o ep8r8cen usaCBS por lO S romanos, ya ~UB e_LOS se SIr--

vieron de las locuciones !lid quc d inc e r e st, quanti mea Hl 
~\ 

teres QLla """tl' q I -~·l' ¡.~, .. ,O·t··, ll/:'j. " , : 11 ." t a ¡ ¡ v ,.~ e a r c, s _ ., 

Ls cierto que hacían distinc.i.t5n tmtn, '.:af'íD y .l ucr o; -

para los rumanos do conformidad a Paulo, la indemnizaci6n 

debia comprendf.H ,'ll d2:ño y ::J 1. lucro~ ya que debería darse 

al acreedor todo e l intGr6s que 61 tenIa, id quod interest., 

en el cumplünir.::nlc¡ compl f:: to y exacto ::¡,: :in ohli~)ac.ión .• 
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El Ar t. 14 2 7 (1) e a~ ref e r irse a la indemnizac i 6n de 

perjuici os di ce : " La in de~n izBci6n de perjuicios compren­

de el da Me e me rgen te y e l l u cro cesan t e, ya proven gan de 

no haberse cumpl ido l e obligación t e de ha berse cumplido 

imperf e ctamente , o de haberse retardado el cumplimiento l l
• 

En l os dos primer os c as os , la indemnización se con--

vierte 6n par ta esenc i al de la obl igBc i ón el contrato sub . 
siete pe r o l a o b l igación cambia de objeto y la prestación 

a que .el deu do r S8 ob l i gO e s s ustituida · en todo O parte -

por la indemnizaci ón . E~ nI te rcer caB O, la indemnización 

t i ene po r objeto a bona r a l acre e dor el valor de los per ­

juicios que ha Bxp8rim entadu e n BU pa t rimonio por el re­

tardo con que el deudo r d~ cum pl im ien t o 8 la obligaci6~­

Toca al j uez de tsrminar en cada caso qué es lo que for me 

el dano a me r gsn t 8 y qué Gi lucr o ce s ante. 

:, .. . 
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7.1 Relaci ó n de C3 us~lidad -----' -,_.~ -, ~ ---.;;., 

Para que pueda hablars e de daRo produ ci dO por la ine-

jecución de un contrato , es nocesario que la r e lación o 

vinculo de causa l ida d e n t re el motivo de l a i~8jecuci6n y 

el per j uicio 983 directo, qu e la concord~ n cia entje la 

c a us a da term in antu y e l efectu prgduci do SSB estrapha B -

íntJmB; y que lL:;l ac t.o d e obrar naZC:·l d'irecta rns nt '3 eJ p eE. 

juicio y no al s egu ndo, to reer o , grados de l ho c ho sucesi­

vos . Guestra 1 0y r e co ge le a nter i or teoría y la plasma e n 

e 1 A r t. 1429 c. q u [) ¡j i e G; . (. ~; .í nI) s G p U (:: dei m p u _a r do loa 1 

deu dor, solo 8 S responsabls de los per ju iciós qua se pre­

viere,; ) Q pu cU.eron prever é:' E'! al tiempo del contrato; pero -

si hay dolo, 88 r espon sabl o ds todo s l os perj uicios que -

f u eron una con sG cuen c l21 í nmo d:L::tt.a o rlirf.?cta cíe no habors8 

cumplido la obli s8ción o de ha t::r s c deíl! orad o su cumplimÍE).!l 

to". En ambos cas os, si hay dolo se in d om nizR el perjuicio 

previsible al t i em po dRl cont r ato ; si no hay, se respon de 

de perjui c i o , , t 
O lr ~'c _. o o ínm pdi iJ to, se trata de perjuicio -

conoc ido por l as partes~ la causa del incumplimiento era 

presumible que atacara lo s b e neficios ciertos qu e sI con-

trato iba 8 pro du cir. 

Hay que distinguir el deudor a quien puede imputárse-

18 dolo, l~8 dec.i. r, al que procede de mala fe; y el deudor 

que s olamente es culpable de su falta de cuidado, es de-

oir , el deud or de b ue na fe. 

Los da ños y pe rjuicios qu e las partes han podido pre- . 

ver al cont r ata r son los intríns e cos, los que el acreedor 

sufre en la cosa qu e es objato de la o61igación no cumpli 

da ; son extrínsecos aquel los que sufren en BUS o t ros bia­

n8s~ o c om o dice Pothier, l os int e res es que las partes 

han pr e vi sto al c ontr2 tB r son l o s rlaños y perjuicios que 

el acre ed or, .por la inej ecuci ón de la obligación, podría 

sufrir con respecto B la cosa misma. 

Exist e n una s e r~ e de t eo rias que B~plican la cBusali -
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comporta su inej ecu ci6n t paTO entre ellas cobra 8spe¿ial 

mención 

ción de 

- j L.i ,.( - • • - > ' . , • Ir la 08 urcln IruJll~O qUIen soa~18nB que 

causa l i dad pu e de suprimirsu ya que puede 

la re18-
'""uo' ~ "Sr.l o t . . .í...LJ. 0 

por el I'8quJ,sito del daño directo f quodando asr probada -

la obli gación de in demnizar perjuicios con la comprobación 

de dos elementos: la c Ul~a y el daHo f bien 

examinados y jUzgados_ul . 

demosl: rados 1 -

Tome r l a causa de la obligación de indemniz a r ' perjui­

cioscomo elemen t os de responsabilidad 88desnatur~lizar 

su esencia jurídica. Es un principio cient!fico que todo 

fen6meno proviene de una causa, aplicado al tema 1 toda -

obligación proviene de un~ causa que induce a ella, de -

ah! que debe Bcepta r se : en toda s u amplitud, sin sujeción 

a teoría alguna, ya que entonces Bar ia considerar~ la -

causa el 
, 
'tercer Dlemnnto para definir la obligación de -

indemn i za r. 

------~------~---~~---
1) Obra ci tada 

.: : .. 

. :" 
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