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CAPITULO I 

Introducción. 

Responsabilidad Contra.ctual. 

El Derecho Civil impone al sujeto dos deberes fundamen­
tales: el uno relativo a abstenerse de causar perjuicios ínjus· 
tos a terceros; y el otro consistente en el exacto, ínt1:gro · y 
oportuno cumplimiento de las obliga,ciones emanadas sea de un 
contrato, sea de un cuasi contrato, o de la ley. 

La infracción a estos deberes se traduce, casi siempre pa­
ra el autor, en la indemnización de los perjuicios correspon­
dientes. 

El presente estudio solo dirá relación con la responsabi­
lidad resultante de la inejecución, ejecución tardía o incompleta 
de las obligaciones d,erivadas de un contrato. 

El art. 1545 de nuestro Código Civil dice expresamente 
que, todo contrato legalmente celebrado es una ley µara las 
partes contratantes y no puede ser invalidado sino por consen­
timiento mutuo o por causas legales. 

En consecuencia, todo contrato lleva implícita una ga­
rantía, cual es el amparo que la ley presta al acreedor para 
constreñir al deudor a la ejecución forzada del · mismo. 

Sin embargo, el derecho cautela los intereses igualmente 
respetables .del deudor, en el sentido de distinguir las causas 
determinantes de inejecución de las obligaciones contractuales. 

En efecto, solo se hace a éste responsable en el caso ex­
clusivo que dicha inejecución le fuera imputable. 

La sanción de la inejecución de la obligación será nor­
malmente la ejecución forzada (manu militare) de b misma, 
conjuntamente con la indemnización de los perjuicios corres· 
pon.dientes. Subsidiariamente la obligación primitiva se tras· 
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formará en una dbligaáón pecuniaria. Finalmente ciertos dere· 
chos auxiliares le serán otorgados .al acreedor. 

Dos son los elementos constituyentes de la imputabili­
dad: el HEOHO y la CULPA del deudor. 

Analizaremos ámbos separadamente. 

I El hecho del deudor. 

Debemos entender por hecho del deudor, toda acc10n vo­
luntaria desprevista del elemento subjetivo culpa; cuya definí· 
ción daremos más adelante. 

Ahora bien, dos son los criterios que los autores adop­
tan para d~terminar su efecto en el dominio de la responsabi­
lidad contractual. 

Mientras unos propician la impunidad, o mejor dicho, la 
anulación de la obligación para el deudor cuyo hecho no cul­
pable .1.mpidió la realización de la prestación, otros, con me­
jor criterio jurídico, aceptan solo la trasformación de la obli­
gación primitiva en una obligación p.ecun~aria. 

Los jurisconsultos romanos, atribuían al simple hecho 
no culpable del deudor, la virtud de hacer sobrevivir, en cier­
tos casos, la obligación. Ello se desprende de diversos fragmen­
tos del Digesto y de las Institutas, ·especialmente de la ley 
63 D. de Leg et fideicom XXXI-U, 29 (cit por Pot,nier). 

Otros autores modernos se pronuncian también abierta­
mente por la tésis de hacer responsable al deudor por su hecho 
voluntario. 

M. M. Colín et Capitant afirman también que el Dere­
cho, en materia contractual, consagra la responsabilidad del 
simple hecho. 

Es menester advertir, que para el Derecho Romano, d 
hecho del deudor que hacía sobrevivir la obligación, era un he­
cho extraño a la ejecución misma. Así por ej. el hHedero 
que ignorando un testamento dispone de una cosa que había 
sido legada, responde de ella. En este caso no nos encontra­
ríamos, en realidad, ante un deudor que no cumple o cumple 
imperfectamente su obligación, sino simp!emente en presencia 
d un tercero, cuya obligación no deriva de ningún vínculo 
centractual y que debe reparar el perjuicio injusto, irrogado al 
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acreedor. Es éste, por lo demás, un ejemplo especialísimo al 
respecto, que puede sin embargo hacerse de-rivar de una obliga· 
ción · contractual y en consecuencia hacer que los hechos deter­
minantes de la inejecución de la obligación incidan en la eje­
cución misma. Tal acontecería por ejemplo, en el caso que 
dicho heredero dispusiera de una cosa debida por el causante 
en razón de un contrato. 

De acuerdo con la ideología clásica, no podría en realidad, 
fundamentarse la responsabilidad, en el simple hecho volunta­
rio, pero inculpable del deudor. Se dice que si diversas teo­
rías establecen una responsabilidad sin culpa, en realidad no 
se trataría de responsabilidad propiamente dicha, sino que de 
asistencia y de seguridad derivadas de las ideas de riesgo pro­
profesional y de solidaridad social (Pianiol Ripert y Esmein. 
Traité Practique · de Droit Civil Francais, tomo VI, pág. 522). 

,M. Pianiol G. Ripert dicen que, salvo cuando la ley 
anule expresamente o limite la responsabilidad, el deuúor que 
no ha ejecutado su obligación es responsable siempre que el 
acreedor pruebe que la inejecución se deba a una culpa de su 
parte, sea que se trate, de una culpa intencional o de una cul­
pa no intencional. 

Mazeau, quien sostiene que po conviene en mate.ria de 
responsabilidad contractual aplicar extensamente la. teoría y 
la lógica, opina a este respecto, que la sola inejecución de la 
obligación hace necesariamente culpable al deudor. · 

De acuerdo con este criterio, no cabría nunca en materia 
contractual el hecho voluntario del deudor ya que la culpa no 
residiría en el campo subjetivo del deudor sino en el objetivo y 
concreto del incumplimiento de la obligación. En nuestro con­
cepto esto no haría sino desnaturalizar la tésis de la culpa. 

Actualmente, la tendencia moderna es hacer de la respon­
sabilidad una consecuencia ineludible de la lesión del derecho 
ajeno. 

En consecuencia, independientemente de toda culpa, el 
deudor responde de su hecho personal y del hecho de las per­
sonas por quienes fuere responsable. 
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1.-El hecho voluntario del deudor ,en el Código Civil 
Chileno 

Podría sostenerse más o menos fundadamente qu~ nues­
tro Código Civil hace también distinción entre el hecho y la 
culpa del deudor.. Sin embargo ante la opinión contraria de 
algunos profesores de Derecho, cuyas opiniones son autori­
dad en la materia, wlo trataremos de dejar insinuada la teo­
ría. 

En efecto, el art. 1678 de nuestro Código Civil establece 
que si la cosa debida .se destruye por un Mcho voluntuio del 
deudor que inculpab1emente ignoraba la obligación se deberá 
solamente el precio sin otra indem)nización de p,erjuicios. En 
conse.cuencia, dicha disposición, en el ,caso de destrucción de la 
cosa por el hecho del ,deudor ex.ento de culpa, hace subsistir la 
obligación principal. traducida en el pago del precio de la co­
sa y niega lugar a la indemnización de perjuicios. Esta última, 
sería, en cambio, resultante necesaria de la culpa, como expre­
samente lo estatuye el art. 1672 inc. del Código Civil que di­
ce: "si el cuerpo cierto perece por culpa o durante la mora del 
deudor, la obligación del deudor subsiste, pero varía de obje­
to; el deudor es obligado al precio de la cosa y a indemnizar 
al acreedor". 

La antítesis entre el hecho y la culpa aparecería en ám­
bos artículos expresamente establecida. Sin embargo. podría 
sostenerse que el art. 16 7 8 se refiere a la falta de culpa, con res­
pecto al estado de ignorancia de la obligación por parte del deu­
dor y no a la falta de culpabilidad en el :hecho que provocó la 
destrucción de la cosa y que por 'lo tanto, el espíritu del legis­
lador fué atenuar la responsabrlid,ad del deudor en razón de esta 
ignorancia inculpable, eximiéndolo de la indemnización de per­
juicios correspondientes. 

Cabe advertir que la ignorancia inculpable del deudor, 
con relación a una obligación puede existir en muchos casos, 
como serían por vía de ejemplo, la de obligaciones contraí ­
das por un causante y heredadas por el deudor, o bien, las con­
traídas por cualquiera otra persona por la cual el deudor res­
ponde (gerente, socios, gestores, etc). 

El art. 1826 del mismo Código, establece así mismo, que 
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si el vend·edor por hecho o culpa suya ha retardado la entre­
ga, podrá el comprador a su arbitrario, perseverar en el contra­
to o desistir de él y en ámbos casos con derecho para ser in­
demnizado según las reglas generales. Igual distincíún hacen 
los arts. 1496, 1526, 1533, 1590, 1671, 1679, 1855, 1883, 
2381, 2394, etc. 

Podría argumentarse, que dichos artículos hacen distin­
ción entre el hecho y la culpa del deudor y que, si bi.:n es cier­
to, que podría así mismo sostenerse que el legislador la hizo 
para referirse a la culpa in omitendo y a la culpa in comitendo, 
no lo es menos que éste, en otras disposiciones ha empleado 
solo la palabra culpa, ej. en los arts. 1502, 1504, 1506, 1521, 
1547, 1846, 1935, 1945, 1975, 2157; 2158; 2235; etc . 

1Aún más nuestro legislador al definir la culpa fill el 
art. 44 en sus tres gradaciones, habla ¡¡iempre de cuidado o 
diligencia en el manejo de los negocios ajenos y ámbas expre­
siones, según el Diccionario de la Lengua, implican acción y 
omisión. Podría entonces, tacharse de redundancia en el len­
guaje, el hablar de culpa y hecho refiriéndose a la culpa· in 
omitendo y a la culpa in comitendo, ya que por definición 
ámbas son dos fases de la culpa. 

El art. 19 61 pone ejemplos al respecto, y hace respon­
sable al arrendador por el hecho o culpa suya que imposibilite 
la continuación del arrendamiento, como cuando venGe la co­
sa arrendada de que es dueño, o siendo usufructua.rio de ella, 
hace cesión del usufructo al propietario sin imponer, en ningu­
no de ambos casos, la cláusula de respetar el arrendamiento vi­
gente, o en fin pierde la propiedad por no haber pagado el 
precio de venta. 

Si bien es cierto,. que en los dos primeros ejemplos exis­
tiría en realidad ,culpa del deudor, no lo es menos, que en el 
último podría ésta no presentarse, siendo ést.!, .en consecuencia, 
un caso típico de hecho voluntario pero no culpable del deu­
dor_ En efecto, cualquiera persona puede por muy diligente 
que ella sea, perder una propiedad por el no pag·o del precio 
de venta; circunstancia ajenas a su voluntad, como malos ne­
gocios resultantes de una crisis general, pueden obligarlo a ello. 
Debe en tal caso indemnizar al arrendatario. 

Aún más, es menester dejar constancia, que nuestro Códi-

• 
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go ha hecho diferenciación entre la culpa grave, leve y levísi­
ma y en cada contrato hace responsable al deudor hasta cier­
to grado de ella. En el contrato de arrendamiento lo hace res­
ponsable hasta de la culpa leve y por lo tanto la diligencia que 
deberá emplear el arrendador, es solo la del buen padre de fa­
milia y no una diligencia esmeradísima; en consecuencia, con 
mayor claridad se vé entonces, que la pérdida de la cosa arren­
dada por el no pago del precio de venta, puede ser un hecho 
exento de la culpa exigida por el legislador. 

Otro caso también patente, de hecho inculpable del deu­
dor, es el señalado en el inciso 2 9 del art. 1925. Dicho ar­
tículo establece que sí el arrendador por hecho o culpa suya o 
de sus agentes o dependientes se ha puesto en la imp0sibilidad 
de entregar la cosa, el arrendatario tendrá derecho para desis­
tir del contrato, con indemnización de perjuicios. HJbrá lu­
gar a .esta indemnización, agr,ega el inc. 2.o, cuando el arren­
dador haya creído erróneamente y de buena fé que podía 
arrendar la cosa, salvo que la imposibilidad haya sido conocida 
del arrendatario o provenga de fuerza mayor o caso fortuito. 

No es posible i:'ntonces exigir aquí, cuidado y diligencia de 
cualquiera e.specie, que es la característica de la noción culpa, 
a un arrendador que oree erróneamente y de buena fé que po· 
día arrendar la cosa. 

Sutilizar más en esta materia y creer que en todo caso 
habrá culpa en abstracto es desnaturalizar la noción de culpa 
que es de índole eminentemente subjetiva. 

11.-La culpa del deudor 

En general, en el Derecho, la palabra culpa tiene diversas 
acepciones. Algunos autores la emplean comunmente en el sen­
tido del término latino "injuria" o sea lesión del derecho aje­
no; otros la hacen sinónimas de dolo, negligencia, impruden­
cia o falta de cuidado .. 

Esta última acepción es la más g.ener.a'1izada y la que en 
materia contractual ha sido adoptada por la opinión, más o 
menos uniforme de la doctrina y jurisprudencia. 

Nuestro Código también la acepta al definir en el art. 
44 la culpa grave, leve y levísima y al equiparar en materia 
civil, la culpa grave al dolo. 
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Es indudable, que es condición indispensable di! la res­
ponsabilidad de un deudor, a quien se le imputa dolo o cul­
pa, el que no cumpla o cumpla imperfecta o inoportunamen­
te su obligación. Dos elementos son entonces los constitutivos 
de la responsabilidad en este caso, el uno subjetivo: dolo o cul­
pa, el otro objetivo: incumplimiento de la prestación debida. 

La regla general contenida en el art. 1546 que dice que "los 
contratos deben ejecutarse de buena fé y que por consiguiente . 
dblíg,an no sólo a lo que en ellos se expresa sino a todas las 
cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obliga­
ción o .que por la ley o la costumbre pertenecen a· ella'', - apa­
rece regulada por el art. 15 4 7 que señala el grado de diligen.,. 
cía y cuidado que deberá observar el deudor en el cumplimiento 
de sus obligaciones, diligen.cia y cuidado que están, por lo 
demás, en relación directa con la mayor o menor utilidad que 
el contrato reporte para el deudor. Esta responsabilidad solo 
podrá ser atenuada por la existencia de culpa de la oi.ra parte; 
por consiguiente si la ínejecu.ción de la obligación es imputable 
a la culpa del acreedor la responsabilidad del deudor dismi­
nuye. 

El acreedor será ,culpable cuando no facilita al deudor los 
medios necesarios y no le suministra las cosas a que -está obli­
gado de acuerdo con los términos del contrato y con los 'usos 
y costumbres del lugar. 

En esta culpa del acreedor, se comprende la de íos terce­
ros por los cuales responde y la derivada de las cosas que es­
tán bajo su guarda (Planiol, Ripert et Esmein, T. Pág.. 544 
N9 390). 

En principio, todo deudor está autorizado para hacerse 
asesorar por auxiliares y aún más para h;,icerse sustituir por 
terceros en la ejecución de la prestación. 

Diversos artículos de nuestro Código, que más adelante 
señalaremos, establecen expresamente esta responsabilidad del 
deudor y sólo por excepción el art. 213 7 crea entre el mandan­
te y el delegado designado nominalmente en el cop_trato de 
mandato un nuevo vínculo jurídico que libera por completo 
de responsabilidad al mandatario. 

El progreso económico y la vida moderna impone, en rea­
lidad, al deudor, estos terceros ajenos al vínculo contractual. 
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Y es así, como en razón de sus actividades especiales, di­
versas personas como industriales, comerciantes, etc. se encuen­
tran en la imprescindible necesidad de hacerse asesorar por 
auxiliares. La ejecución personal no se concibe en estos ca­
sos. 

Es entonces, cuando se presenta el problema y surge la .pre­
gunta ¿ responde el deudor de la culpa de sus auxiliares? 

Re,sponsabil~dad del deudor por el hecho ~je.no 

El principio jurídico que dice ,que, cada cual se obliga por 
, el hecho propio resulta ilógico si se formula en sentido nega­

tivo diciendo "no hay responsabilidad más que por lo'.: hechos· 
propios". De esto se deduce, que la responsabilidad también 
cabe por los hechos de terceros: tal principio está establecido 
en todas las legislaciones. 

¿ Cuál es el fundamento que explica en materia contractual 
la responsabilidad de las partes por el hecho de un tercero? 

Muchas teorías se han ideado . al respecto. 
Analizaremos separadamente los casos en los cuales un 

deudor responde por el hecho a.jeno. 
En primer término encontramos. 

I La responsabilidad del deud1or por el hecho 
del repres'enta,nte. 

La representación es una ficción jurídica, que consiste en 
considerar al .representante, en el mismo lugar y condición que 
el representado y en consecuencia, el hecho del representante 
produce respecto del representado los mismos efectos que si hu­
biera actuado el mismo. 

Es tanta la fuerza de \esta ficción que aún cuando más tarde, 
pueda el representado responsabilizar al representante, por sus 
actos culpables, los contratos por éste 'ejecutados, con respecto 
a terceros, conservan su plena eficacia jurídica. 

La representación nace o de la ley o de la voluntad de 
las partes. En ambos casos ella tiene sus límites y es precii.sa­
miente dentro de estos límites que la,s actuaciones del represen­
tante obligan al represel).tado. 
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Dado el carácter de la representación, la imputabilidad 
dice aquí relación con el repr,esentado y no con el reprtsentan­
te, y en consecuencia es menester considerar ante todo la capa­
cidad jurídica del representado. 

Cabe advertir, que e.ste principio no dice relación con la 
representación legal, en la cual el repriesntado es siempre una 
persona absoluta o relativamente incapaz y dicha institución 
ha sido creada precisamentie para velar por los intereses de los 

representados. " 
De acuerdo con nuestro Código Civil el menor responde 

de la culpa contractual del tutor., con respecto a terceros, sin 
perjuicio de la responsabilidad que podrá hacer efectiva contra 
el tutor o curador. 

En la legislación Suiza, en cambio, el sujeto no responde 

de su representante legal siempre que /.haya una rielación cau­
sal entre el contrato el repriesentante y la causa del perjui.cio. 

La representación convencional envuelve un cambi0_ de res­
ponsabilidad d,el representante al representado, en virtud de la 
culpa in eligendo o bien, de la culpa in vigilando, por los he­
chos culpables ejecutados por el representante en la oelt!bración 

o 1jecución del contrato. 
En consecuencia, la diligencia requerida para la ejecución 

de un contrato deberá determinarse, no en relación con la que 
el repres,entante tenga en sus negocios particulares, sino en la 
personal y propia del obligado .. 

11. Responsabilidad, del deudor por el hecho de sus auxilbues 

El deudor es también responsable del hecho ajeno impu­
table a las personas sometidas a su dependencia y vigilancia. 

Es ésta, a nuestro entender , una especie de representación 
análoga a la llamada por los autores "representación in genero" 
que consiste en la responsabilidad contractual que afecta a aquel 
deudor que se vale de un ternero para la ejecución del contrato 
convenido; así por ej., si un deudor encargado de ejecutar 
una construcción la ,encarga a personas extrañas, queda, natu-

- ralmente, obligado, por los hechos cometidos por aquellos. 
La Jurisprudencia Francesa (cit. por Demogue) cita ca­

sos como cuando un porteador es responsable de un accidente, 
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sobrevenido a un viajero, po_r la culpa de una persona, por 
él erppleada; y aún más, otra sentencia d,eclaró, que el dueño 
de un garage responde a su cliente por la destrucción de su au­
tomóvil, proveniente de un incendio causado por otro cliente, 
quien ha podido, por falta de vigilancia, cometer una impru­
dencia. 

!Por eso. Gior-gi opin.a que el deudor responde del hecho 
de los terceros de que él se sirve, sólo en caso d,e que st le pue­
da reprochar culpa in eligendo o •culpa in vigilando. 

Igual responsabilidad incumbe también al deudor, por 
los hechos de sus criados y dependientes en general. Esta res­
ponsabilidad, establecida en diversas disposiciones de nuestro 
Código Civil, tanto en materia delictual como en materia con­
tractual, se funda en una especie de autoridad domésti..:a que ,el 

deudor tiene para todas las personas que habitan y se encuen­
tran en su casa. 

Así, el art. 2242 de nuestro Código Civil, hace responsa­
ble al posadiero no tan sólo por sus dependientes sino también 
por las personas extrañas que visitan la posada. Esta respon­
sabilidad que también existe en el Código Francés, reposa, dice 
Demogue. en la idea del deber, ya que el jefe de una casa, 
es un verdadero je.fe de policía, en ella. 

Para nosotros, aquí no hay sino un nuevo caso de repre­
sentación, derivado del caracter dependiente de dichas r,ersonas, 
en sus relaciones con el deudor.. · 

Para Demogue, la verdadera teoría que .explica la respon· 
sabilidad del deudor s,e encuentra en el principio qm éste, en 
todo contrato se obliga a un resultado, a la obtenció;:i de una 
finalidad dada. En consecuencia, si él no obtiene este resultado, 
por hecho de sus auxiliares, no podría aplicarse el efecto li­
beratorio del caso fortuito, por carecer del primero de sus ca­
racteres fundamentales, cual es la exterioridad del hecho. 

Actualmente, la vida moderna exige al hombre, para la 
realización de cualquiera actividad, el hacerse asesorar por un 
ct~cido número de personas ; por lo tanto, el cumplimiento de 
cualquiera presentación, no requiere, hoy día, la acción perso­
nalísima del deudor, sino la de cualquiera persona allegada al 
mismo. Es lógico, entonces, establecer como compensación a 
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los beneficios que de dichas personas obtiene el deudor la res­
ponsabilidad de éste, por los actos de aquellüs. 

En la Legislaci'ón Alemana, el deudor es responsable, de 
acuerdo con el art. 278, no tan solo de la culpa de su represen­
tante legal, sino también de las personas de quienes se sirve pa­
ra la ejecución de su obligación. Esta responsabilidad del deu­
dor por sus auxiliares es entendida con ciE.'rtas atenuaciones. Así 
por ej., en el caso del mandato, el mandatario no responde de 
los submandatarios más que eri los límites fijados por el art. 
664. 

Otros opinan que la responsabilidad del deudor por los 
actos de los auxiliares, se basa en una especie de garantía que' 
el deudor ofrece en el contrato. Sin ,embargo, puede objetarse, 
que esta especie de garantía no es consignada expresan1ente en 
dicho contrato y no es tampoco posible presumir la voluntad 
del deudor para otorg,arla. 

Creemos, sin embargo, que como decíamos anteriormente, 
la respon~abilidad del deudor, por el hecho de sus aüxiliares 
subordinados., como \empleados, obreros, criados, familiahs, 
etc., se funda · mejor en el concepto de la r•epresentación, dado 
el carácter de dependencia, que · tienen siempre éstos, con r.espec­
to aquel, pero a condición que exista un lazo valorizable de 
autoridad entre el deudor y sus auxiliares. De ello rsulta, que 
si a espalda del deudor un tercero entra a su casa y le deterio­
ra la cosa debida, el dizudor no es responsabk en virq1d del ca­
so fortuito producido. En cambio, si el obligado se sirve le­
gítimamente de la obra de otro, para el cumplimiento de la 
pr.estación, deberá responder como si I.o hubiera hecho direc 
tamente, y esta responsabilidad, solo podrá atenuarse en el 
caso que una cláusula del contrato estableciera expresamente 
esta sustitución, de modo ,que solo pudiera imputarse al deu­
dor la culpa in eligen do, o bien, q u,e dicho contrato establezca 
nominalmente los sustitutos y solo pudiera imputarse al obli~ 
gado la culpa in vigilando. 

Igualmente, el mismo fundamento tiene la responsabili­
dad del deudor por el hecho de los obreros por él empleados, 
pues .en ,este caso, no se trata de terceros que le son extraño~. 
sino de personas con las cuales voluntariamente se ha querido 
sustituir en el ·desempeño de su obligación. 
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Debemos advertir que, el acr.eedor, aún cuando tenga 
derecho a dirigirse independientemente contra el tercero por su 
culpa delictual. no puede, ien cambio, dirigirse por la culpa 
contractual sino en la forma y modo como se hiciese contra 
el obligado mismo . 

.Por lo tanto, el grado de diligencia exigida, debe ser con-· 
siderado, no 1en relación con el auxiliar, sino con el deudor 
mismo, e igualmente si la tasa de los perjuicios se avalúan 
de acuerdo con la buena o mala fe existente, esta buQna o 
mala fe dirá relación con la persona del deudor y no con la 
del auxiliar. 

Podría preguntarse, finalmente, dentro de qué límite 
responden los auxiliares y dependientes del deudor, y si esta 
responsabilidad es general para todos los actos por éstos efec­
tuados y que impidan el cumplimiento de las obligaciones 
contractuales. 

La lógica nos dice a este respecto, y aplicando ~l prin­
cipio de la representación, fundamento, para nosotros, de la 
responsabilidad del deudor, que !ella tiene por límite el ejer­
cicio de las funciones encomendadas por el deudor. En con­
secuencia, si los actos realizados por dichas personas, son ej~­
cutados fuera del ejercicio de la función que el deudor les ha 
confiado, éste no responderá por los actos de aquellos y por 
lo tanto habrá lugar a hablar de caso fortuito, en razón de 
la exterioridad del acto. Así por ejemplo, si un dependiente 
contratado a ciertas horas del día, se introduce ·furtivamente a 
la casa del deudor y destruye el objeto debido, el deudor, sal­
vo que pudiere imputársele negligencia en la C?!Stodia, no res­
ponderá del acto de su empleado. 

La Ley Francesa de 1898, pone a cargo del patrón la 
responsabilidad de los auxiliares, no solamente por el hecho 
por ellos causado, sino también de los que se produzcan con 
ocasión del trabajo, siempre que ellos ocurran a la hora y en 
el lugar del mismo. (Mazcau pág. 96 T. II). 
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111.-Responsabiilidád del deudor por el hecho de las p~­
sonas por él asociadas tal goce de la cosa 

1 

En la misma forma, analizada anteriormente, ttesponde 
el deudor ,que asocia. a <terceros en el goce de la cosa. Su res· 
ponsabilidad hacia el acreedor permanece intacta; sin embargo, 
el acreedor no podrá exigir a estos sustitutos, otra dílig.encia 
que la establecida en el contrato, siempr!e naturalmente, que 
se trate de una sustitución legítima, es decir, que no baya 
habido prohibición contra,ctual al respecto, porque en tal ca· 
so, !el deudor deberá responder de toda culpa del sustituto. 
Así por ejemplo un arrendatario que en el goce de la cosa 
se sustituye por los subarre·ndatarios, responde por el hecho 
de éstos por cuanto ha confiado el cumplimiento de sus obli­
gaciones, como son las de conservar la cosa arrendada y de 
restituirla a su dueño, a personas, en cuya elección ha inter­
venido y cuya vigilancia está a su cargo. 

La Legislación Suiza consigna expresamente y en tér­
minos generales, la responsabilidad del contratante por el 
heóbo culpable e inculpabte de sus auxiliares y así un artículo 
del Código Civil Suizo dice que "el que aún de manera lkita, 
confía a auxiliares, que personalmente hacen vida común con 
él, o a sus empkados, la ejecución de una obligación o el ejer· 
cício de un derecho derivado de una obligación, es responsable 
ante la otra parte del perjuicio que ellos causen en la realiza­
ción de su trabajo". 

Sin embargo, en este mismo Código, por estipulación 
expresa puede excluirs.e esta responsabilidad, salvo el ca.so del 
art. l O 1 que dice, que si el acreedor está al servicio del deudor 
o si la responsabilidad resulta del ejercicio de una industria 
autorizada por el poder. público, el deudor no puede exonerar­
se ·convencionalmente, más que die la responsabilidad de la 

culpa levísima. 
En resumen, el contratante allí résponge de sus parient.es, 

de .sus allegados, de sus domésticos, de sus subarrendatarios, del 
personal a su dependencia, de los niños que tiene a su cargo, 
pero no responde como ya dijimos anteriormente, de su re· 
presentante legal, sino en las condiciones anteriormente di­
chas. 
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En Derecho Americano, el Código Brasileño, nada dice 
sobre la responsabilidad de sus auxiliares a excepción del caso 
del art. 13 00 que establece que el mandatario autorizado a 
sustituirse por un tereiero, no responde más que en caso de 
incapacidad o insolvencia notoria. 

Igualmente, el Código Civil Argentino, solo se ocupa 
de la responsabilidad del deudor por sus auxiliares en el 
art. 1665 que se refiizre al empresario por el hecho de las per­
sonas que él ocupa. 

Responsabilidad de fos auxiliares en el Derecho Civil 
Chileno. 

iNuestro Código, consigna expresamente en diversas dis­
posiciones del mismo, la responsabilidad que compete al deu­
dor por 1el hecho o culpa de los terceros auxiliares. Así por 
ejemplo el art.. 2014, establece ex·presamente en su inciso fr 
na!, que tendrá lugar la responsabilidad del acrl':'.edor no solo 
por su propio hecho, sino por 1el de sus agentes o sirvientes. 

El art. 1914 ha,ce responsable al arrendatario no tan 
solo de su propia culpa, sino de la de su familia, huésp~des y 
dependientes. Y el art. 194 7 en cuanto a los daños y pérdi­
das sobrevenidas durantJe su goce, impone al anendatario, para 
exonerarse de responsabilidad, que pruebe que dichos daños 
y pérdidas no sobrevienen por su culpa ni por culpa de sus 
huéspedes, dep,endientJes o subarrendatarios. 

El art. 2000 hace responsable al artífice no tan solo por 
su culpa, de la pérdida de la materia suministrada, s1no tam­
bién y en forma genérica, por la culpa de las personas que lo 
sirven. 

El art. 213 5 hace responsablie al mandatario de los he· 
chas del deLegado sino se le ha dado autorización ·expresa para 
delegar el encargo y aún en este caso, siempre qUJe el mandant•e 
no le hu hiere designado la persona y el delegado era notoria­
menlle incapaz o insolvente. En este último caso lo hace res-
ponsable de la culpa in eligendo. . 

En cambio, existe en el contrato de mandato una excep­
ción al principio de que el deudor es responsable de los actos 
de terceros, tal ocurre cuando la delegación a determinadas 
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personas ha sido autorizada expresamente por el mandante. 
a causa de que aquí se constituye entre el mandante y el de­
legado, un nuevo mandato. 

El art. 19 25 hace responsabl1e al arrendador cuando por 
su hecho o culpa o de sus agentes o dependientes se ha puesto 
en la imposibilidad de entregar la cosa. Igual responsabilidad 
también tiene cuando es constituído en mora de entregar por 
hecho o culpa suya o de sus agentes o dependientes. 

El art. 2242 ya mencionado, hace responsable al posade­
ro por la culpa de sus dependientes y hasta de extraños que 
visiten la posada, salvo que el hecho fuere de algún modo 
imputable a negligencia del alojado. 

En materia delictual toda persona es t1esponsable no solo 
de sus propias acciones sino del bedho de aquellas que estu· 
vieren a su cuidado. En consecuencia, todo deudor debe res­
ponder del hecho delictual o cuasi delictual de ciertas perso­
nas que le impidan el cumplimiento 1exacto, íntegro y opor· 
tuno de su obligación. if>or consiguiente, a un deudor que a 
virtud de un hecho ej¡ecutado por alguna de las personas, 
animales o cosas a que el Tít. XXXV del libro IV del Có­
digo Civil se refiere, se ve imposibilitado para cumplir su 
obligación. le afectará una doble responsabilidad: la delictual 
que le impone el art. 2314 y la contractual derivada del in· 
cumplimiento de su obligación. 

Responsabil~dad de los sustitutos y auxiliares ante 
el deudor 

La responsabilidad del deudor. por el hecho de sus sustitu­
tos y auxiliares, puede desaparecer en virtud de una cláusula 
contractual que exp~esamente así lo disponga. Pero de acuer­
do con los principios generales de Dere.cho, esta exoneración 
no puede alcanzar hasta la culpa grave o dolo. 

En caso contrario, el deudor es responsable, ante -el 
acreedor, del hecho o culpa de aquellos, sin perjuicio de la 
acción que le corresponde contra los mismos, por la indemni· 
zación de los perjuicios a él irrogados. 

Para determinar la acción que le corresponde al deudor 
contra el tercero auxiliar, debemos distinguir dos situaciones: 

• 



• 
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una, ~n la cual el auxiliar se ha comprometido, con respecto 
al deudor, a ejecutar cierta prestación dada y en consecuencia 
existe entre ambos un vínculo jurídico, tendientle a realizar 
la obligación derivada del contrato entr-e el acreedor y el deu­
dor; y otra, en la cual no existe ningún vínculo contractual 
entre el deudor• y su auxiliar relativo a la obligación entre el 
deudor y el acreedor .. , En el primer caso, la acción del deudor 
se dirigirá contra el he~ho y la culpa del auxiliar y en el 
último, solo por su culpa en razón que el auxiliar no se ha 
compromletido a ninguna prestación y en <:onsecuencia, no 
tiene responsabilidad contractual hacia el deudor . 
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CAPITULO II 

Estudio comparativo de los términos caso fortuito y 

fuerza mayor 

Las diversas concepciones creadas para diferenciar los 
términos caso fortuito y fuerza mayor, aparte de su importan­
cia teórica, no tienen en nuestra legislación utilidad alguna. 

Por lo demás, si bien es cierto, que puede concebirse una 
diferencia de grado o de naturaleza entre ellos, no lo es me· 
nos, que las distinciones propuestas, explican la tendencia de 
nuestros autores de Derecho, de buscar subterfugios, que ca­
paces de encuadrarse dentro de los clásicos moldes jurídicos, 
puedan extender de una vez por todas el campo de la respon­
sabilidad, más allá de la culpa. 

PRIMERA TEORIA 

En conformidad a ella, los términos caso fortuito y fuer­
za mayor no son antagónicos; no existen entre ellos, diferen­
cias fundamentales. Sin simplemente dos fases "dos aspectos 
diferentes de un mismo hecho". 

En efecto, la sola circunstancia de tener, un determinado 
acontecimiento, una causa ajena al sujeto inculpado, basta pa ­
ra darle a aquél, el caracter de caso fortuito. 

En la fuerza mayor, en cambio, carece de importancia ei 
origen del he<:ho y solo es necesario que éste, presente la cua· 
lidad de insuperable. 

M. Planiol cree. que .es esta la verdadera doctrina apli­
cable al Código Francés, ya que éste dado los térmimos en 
que están concebidos los arts. 1147 y 1148, hace diferencias 
al respecto. 
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Dice M. IPlaniol: '' debe usarse la expres1on caso fortuito 
cuando quiera aludirs.e al origen externo del obstáculo que 
ha impedido la ejecución de la obligación y por el contrario 
debe usarse la expresión fuerza mayor para indicar la natura­
leza insuperable de este abstáculo". · 

En consecuencia ambos términos pueden coexistir con res­
pecto a un mismo hecho .. 

SEGUNDA TiEORIA 

Más sutil es aún esta tesis, pues fundamenta la distin­
ción en la mayor o menor gravedad que revestiría el hecho. 

El caso fortuito y la fuerza mayor serían dos conoeptos 
genéricos iguales y cuya diferencia específica .residiría en la ma­
yor intensidad de la fuerza mayor. 

Tal es la opinión de M. Marie (Du· cas fortuit et de la 
force majeur dans les contrats de Droit Civil 189 5), quien 
dice que ''cuando es la fuerza mayor la que se exige como 
medio de liberación, los tribunales deben mostrarse más ri­
gurosos y pedir a los contratantes ·todo el cuidado y la dili­
gencia posible en la ejecución de su obligación, porque la 
fuerza mayor corresponde, a una mayor agravación de la res­
ponsabilidad. 

El caso fortuito da margen, en cambio, a cierta indul· 
gencia. 

TERCERA TEORIA 

Aquí encontramos ya algo más positivo. 
El caso fortuito s-ería un acontecimiento, cuyo origen 

residiría .en J;; acción personal del sujeto, mientras que el ori· 
gen de la fuerza mayor sería enteramente extraña a dicha 
acción. 

Solo la fuerza mayor exoneraría de responsabilidad al 
agente. El caso fortuito sería impotente para ello. 

En realidad, .esta tesis es más)ógica y más armónica con 
las novísimas tendencias del Dertcho Civil, de prescindir de 
la culpa del sujeto, cimentando la responsa,bilidad en la "nece­
sidad de reparación" de que habla Sa-leilles. 



25 

M. Burgoin ,en su "Essai sur la distinction du cas fortuit 
et de la force majeure, 1902" defiende con calor dicha doctri­
na, aduciendo además el carácter netamente objetivo de ella. 

Más o menos concordante con esta tesis, es la formulada 
por Chironi en sus comentarios sobre las disposiciones perfr 
nentes del Código Italiano 

Chironi opina, que es conveniente y justo distinguir 
entre el caso fortuito y la fuerza máyor e interpreta las dis­
posiciones del Código Italiano que incluye en la expresión caso 
fortuito ia de fuerza mayor, diciendo, que es fuerza mayor, 
el caso fortuito, que por el modo con que se presenta (aconte· 
cimiento natural o producto de una tercera persona, de cuyos 
hechos no responde el obligado) resulta extraño al deudor. Dz 
modo que sin necesidad de analizar lo relativo a la diligencia 
no hay.a duda de que el deudor es inculpable, mientras que en 
el simple caso fortuito, el acontecimiento es de tal naturaleza 
que haga necesario, a_l deudor, la prueba de haber adoptado 
la diligencia requerida, en razón de las dudas que existirían 
al respecto (Chironi, Culpa Contractual, Pág. 760 N.o 308). 

CUARTA TEORIA 

Fruto del ingenio de M. Josserand, esta concepción no 
hace sino sutilizar la anterior. 

La fuerza mayor sería a su juicio, un acontecimiento 
en sí perjudicial, co¡;i obstracción de toda posible ingerencia 
del hombre. En síntesis, el hecho fata l del destino. 

El caso fortuito, en cambio, llevaría implícita la activi­
dad humana, sea ella exclusiva o agregada a las fuerzas nat~­

rales. 
Es menester dejar constancia de que se hace exclusión, 

de toda culpa del agente, por cuanto si ella existiera, ya no 
nos encontraríamos en el campo de acción del caso fortuito . 

M. Joss:erand define la fuerza mayor, como la falta de 
conexión entre el hecho pzrjudicial y el medio, el organismo 
en que se produjo. 

En resumen, la condición sine qua non .exigida por M. 
Josser.and al definir en dicha forma la fuerza mayor, -es apar· 
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tar hasta la menor posibilidad de intervención del sujeto. El 
hecho debe ser aún, intelectualmente ajeno a su actividad. 

El caso fortuito, en cambio, supone cierta conexión entre 
el hecho perjudicial y el medio en que se produce, lo cual 
indicaría ya, una intervención indirecta del agente. 

Sin entrar en el terreno de .la culpa, sería este como 
dice M. J osserand "la realización de un riesgo instituido por 
el hombre, de un riesgo profesional cuyo peso debe soportarlo 
su creador. 

Convencido de la bondad de su doctrina, pretende en­
contrar su aplicación en el Código Francés y leyes posteriores. 

Citamos por vía de ejemplo, para establecer claramente 
el alcance que tiene a juicio del autor "el medio en que se pro­
duce el acontecimiento" la aplicación que la tesis pretende 
encontrar en los arts,. 19 5 3 y 19 5 4 del Código Civil Francés. 
El primero declara al hotelero o posadero responsable del ro· 
bo cometido, o de los perjuicios causados, sea por sus criados 
o personas encargadas de servicios especiales, o sea aún por 
los extraños que entran en el hotel; pero el art. 1954 hace 
cesar esta responsabilidad, cuando el robo se verifica con fuer­
za armada u otra fuerza mayor. La antitésis, se encuentra así 
netamente establecida entre los perjuicios que son causados 
por el funcionamiento de la industria, que lleva implícito un 
riesgo creado por el hotelero, y los que resultan de la irrup­
ción en la empresa, de una fuerza extraña y superior a la que 
todo el mundo está expuesto. Es por esta razón que el art. 
19 54 reserva expresamente para este caso, el calificativo de 

fuerza mayor. 
La tesis de J osserand, un tanto antijurídica, dada la con­

cepción clásica de la culpa, tiene la ventaja de adaptarse mejor 
a las grandes empresas, que pueden soportar una responsabi­
lidad mayor. Así por ejemplo la Ley de Accidentes del Tra­
bajo toma en consideración la exterioridad del hecho para 
declarar al patrón irresponsable. 

QUINTA TEORIA 

De acuerdo con ella, la fuerza mayor estaría dotada de 
dos caracteres esenciales: 

l.o) Origen exterior al sujeto. 
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2.o) Absoluta imposibilidad de previsión del aconteci· 
miento. 

El caso fortuito, a la inversa, sería aquel en que no con­
currieran simultáneamente ambos requisitos. 

Su autor Exner: "La notion de la force majeure. Théorie 
de la responsabilité dans le contrat de transport", desarrolla 
extensamente su teoría llegando a las siguientes conclusiones: 

a) Dos elementos son los determinantes de la fuerza 
mayor: uno cualitativo, otro cuantitativo. 

b) El cualitativo está constituido por la exteriorÍdad del 
origen del acontecimiento, entendiéndose por exte.rioridad no 
la acepción que ella tiene en el lenguaje corriente sino una de 
índole netamente material. Se excluye el elemento humano y 
solo se atiende a sí el hecho se verificó fuera de la empresa u 
organismo de que se trate. 

c) El cuantitativo, dice relación con la gravedad que el 
acontecimiento debe reve1>tir. Dicho acontecimiento debe ser 
de una intensidad superior a los fenómenos naturales u ordi­
narios. 

Exner opina que es ésta una condición fácilmente suscep· 
tible de comprobación dado los caracteres de notoriedad y vio­
lencia insuperable que siempre acompaña a esta clase de ma­
nifestaciones. 

d) La teoría es en consecuencia, eminentemente obje­
tiva. 

El juez . no tendrá necesidad de hacer análisis psicológico, 
sino determinar sí el hecho es de tal naturaleza que en circuns­
tancias ordinarias nadie hubiera podido preverlo. De lo ante­
riormente expuesto, deducimos que para Exner no sería fuer 
za mayor un hecho que fuera completamente ajeno al sujeto 
inculpado s1 es éste relativamente susceptible de previsión. 

SEXTA TEORIA 

Sustentada por Colín et Capítant. 
Divide la imposibilidad de ejecución en dos categorías: 
a) La imposibilidad relativa o sea aquella derivada de la 

capacidad misma del deudor y 
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b) La imposibilidad absoluta, o sea aquella general :i 

todos. 
Todo hecho que diere margen a la primera de estas im-

posibilidades, constituiría caso fortuito y todo hecho q ue 
diere lugar a la segunda, sería fuerza mayor. 

Inexistencia en nuestro derecho de toda diferencia espe­
cifica entr~ el caso fortuito y la fuerza mayor 

Nuestro Derecho no hace distinción alguna entre las ex­
presiones caso fortuito y fuerza mayor. 

Dice el artículo 45 de nuestro Código Ciivl: "se llama 
fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible 
resistir como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de 
enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario 
público, etc." 

En el proyecto del Código Civil no existía esta defini­
ción. Solamente decía que, la fuerza mayor quedaba compren­
dida en la denominación de caso fortuito. 

Si bien es cierto, que en el lenguaje vulgar estas expresio­
nes caso fortuito y fuerza mayor tienen un significado dif~­
rente no es menos cierto que en nuestro Código, esta distin­
c10n carece de importancia, ya que ambas, en igual forma, 
liberan al deudor del cumplimiento de su obligación. 

El deudor queda completamente libre del vínculo jurí­
dico, siempre que su imposibilidad de ejecución- se derive de 
un acontecimiento imprevisto e irresistible. 

Los textos legales ,h ablan, en general del caso fortuito 
y .de la fuerza mayor, sin explicar el sentido de estas expresio­
nes y ni mucho menos dar definición sobre ellos,. Es entonces 
en la jurisprudencia, donde es preciso buscar los caracteres y 
de determinar aún los efectos del caso fortuito y de la. fuerza 

mayor. 
En el Código Francés, por ejemplo, el art. 114 7, habla 

de " causa extraña que no puede ser imputada '.' lo cual impli­
caría el concepto de fu erza mayor, pero el are 1148 asimila 
el caso fortuito a la fuerza mayor. En la misma forma d 
art. 19 5 3 hace una clara distinción entre los hechos prove­
nientes de una causa externa y de una interna, pero otros 
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artículos del mismo Código emplean indistintamente la ex­
presión caso fortuito y fuerza mayor. 

La jurisprudencia francesa, en cambio, salvo muy raras 
excepciones, fha sido unánime al afirmar que no hay ninguna 
distinción -entre el caso fortuito y la fuerza mayor y por con­
siguiente ha empleado indistintamente, ambas expresiones. 

Algunos autores opinan que convendría hacer una dife­
renciación al respecto, restringiendo la liberación proveniente 
del caso fortuito, tomado en ·sentido genérico, solo a los casos 
de fuerza mayor, entendiendo por ésta, los hechos en los cua­
les el obligado no tenga ninguna ingerencia, o en otros térmi­
nos, los hechos exteriores al mismo. Así por ejemplo en el 
contrato de trasporte sólo se admitiría la liberación de la res­
ponsabilidad del obligado en el caso de fuerza mayor, en 
atención a que el deudor, en este contrato, está actualmente 
representado por grandes empresas, que pueden soportar fá­
cilmente los riesgos. Iguales razones existen en el contrato de 
trabajo y en consecuencia, en el caso de accidentes solo se 
exonera.ría al patrón de los hechos puramente exteriores o sea, 
áe los constitutivos en teoría, de fuerza mayor. 

En otros contratos afirman dicb9s autores que la distin­
ción del caso fortuito y de la fuerza mayor, para los efectos 
de la liberación del deudor, también tiene importancia. Así 
por ejemplo, en el arrendatamiento, la Jurisprudencia Fran­
cesa ha declarado más o menos uniformemente, ,que solo la 
fuerza mayor exoneraría de responsabilidad al arrendatario, 
dada la mayor posibilidad de inculpabilidad de éste. 



CAPITULO III 

Concepto y condiciones que debe reunir el caso fortuito 
o fuerza mayor para ser considerado como tal 

!.-Concepto dd caso fortuito o fu,erza miayor 

El fundamento en que descansa la tesis del caso fortuit~ 
o fuerza mayor, es el principio que dice "a lo imposible nadie 
está obligado" , o en otros términos, ninguna responsabilidad 
afecta a aquel que no ejecuta la prestación derivada de un 
contrato, en razón de una imposibilidad real. En consecuen· 
cía la imposibilidad es la base de la liberación. 

Chironi define el caso fortuito diciendo que "es aquel 
acontecimiento no imputable al deudor y el que, según la me­
dida de la diligencia requerida no s.e podía prever, o que pu­
diendo preverse, es inevitable, y de tal naturaleza que impide 
el cumplimiento de la obligación" (Chironi, CULPA CON· 
TRACTUAL, pág. 759 N.o 308, T. II). 

Para Chironi, dos son los elementos constitutivos del caso 
fortuito : 

!.o La determinación de la diligencia a que el obligado 
estuviere sometido. 

2.o La posibilidad de prever o de evitar en atención al 
factor anterior. 

Ba.udry-Lecantinerie, lo define por su parte, diciendo, 
que, es todo acontecimiento que no puede preverse o bien que 
pudiendo preverse no pueda resistirse (Ba·udry~Lacantinerie e.t 
Barde "Traité Théorique et .Pratique de Droit Civil. Des 
Obligations 3.o ed. 1906 T. I pág. 486 N.o 45 5) y califica 
como definición comprensiva y clásica del caso fortuito, 1" 
contenida en el art. 1105 del Código Español que dice "fuera 
de los casos expresamente señalados por la ley y de los que la 
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obligación lo estipule, nadie responderá de los acont.ecimientos 
que no hayan podido preverse o de los que, aunque pr..evistos. 
hayan sido inevitables. A la inversa Laurent opina que no es 
conveniente adoptarla (Laurent T. 16 N.o 264). 

Emérigon, en su Traité des assurances et des contrats a 
la grosse T. l. pág. 556 y siguiente cit., por Henry Mazcau 
"Tr.aité Tréorique et Pretique de la Responsabilité Civile, De­
lictualle et Contractuclle T. II pág. 9 5) define ~ caso fortuito 
como el acontecimie.nto que la prudencia humana no All'?d,e 
prever y fuerza mayor como aquella que no se puede re.sistir-

Refundiendo ambas definiciones podría decirse que caso 
fortuito es una fuerza mayor que no puede preverse ni tam­
poco resistirse. 

Los redactores del Código Francés declararon a los que 
reclamaban, una definición en los trabajos preparatorios del 
Código Civil, que la definición de la fuerza mayor es cono­
cida.. "Se sabe que este nombre no es dado más que a los acci­
dentes que la vigilancia y la industria de los hombres no han 
podido nj prever ni impedir" (Nazeau T. II pág. 9 7). 

La Jurisprudencia Francesa en diversas sentencias, han 
sentado la siguiente definición de caso fortuito "Es caso for­
tuito un acontecimiento que por su misma naturaleza se sus· 
trae al poder del hombre, aunque la posibilidad de su realiza 
ción haya podido presentarse al espíritu en el momento de la 
celebración del contrato". (Jurisprudencia tomada de Larem­
biere, T. II pág. 9). 

El Código Francés en el art. 114 7 nos señala el concepto 
del caso fortuito diciendo "el deudor, es condenado y hay lu 
gar al pago de la indemnización de perjuicios, sea en razón 
de la inejecución de la obligación, sea en razón del retardo en 
dicha ejecución toda vez que no justifique que, la inejccución 
proviene de una causa extraña qlw no le pued~ ser imputida 
y que no ha habido mala fe de ~u parte". 

Dos son los elementos que el Código Francés exige para 
calificar un hecho de fortuito, ellos son: 

a) Causa extraña que no pueda serle imputada y 
b) Que no exista mala fe de parte del obligado. 
Se puede criticar justamente a dicha definición, lo su­

perfluo del segundo término. En efecto, el primer elemento 
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exige la falta de imputabilidad para el deudor, lo cual lleva 
implícita la buena fe requerida en el segundo término, por­
que un hecho es imputable a u1,1 sujeto cuando interviene el 
dolo o la culpa de éste. 

El Código Italiano en los arts. 1~26, 1298 y 1299 
sienta idénticos principios. 

El Código Brasileño, en su art. 1O58 establece que, el 
caso fortuito o fuerza mayor consiste en un acontecimiento 
inevitable y en el cual no es posible evitar o impedir sus efec 
tos. 

El Código Alemán por su parte, en su art. 275, dice 
qu.e, el deudor queda liberado de la obligación de efectuar la 
prestación, desde que ésta se hace imposible a consecuencia de 
una circunstancia sobrevenida después del nacimiento de la re­
lación contractual y de la cual el deudor no responde. 

El Código Alemán, exige, pues,. que el acontecimiento 
que hace imposible el cumplimiento de la prestación, sea pos­
terior a la celebración del contrato y que este acontecimiento 
no sea imputable al d'eudor. 

El concepto del caso fortuito, en la Legislación Suiza, 
está contenido en los arts. 9 7 y 119 del Código de las Obli· 
gaciones. El art. 9 7 dice que, el deudor está obligado a repa­
rar los perjuicios resultantes de la in-ejecución de las obliga­
ciones, a menos que él pr~ebe, que ninguna culpa le es im· 
putable. El art.. 119 por su parte dice, que la obligación se 
extingue, cuando la ejecución se ha hecho imposible a conse­
cuencia de circunstancias no imputables al deudor. De estos 
artículos se deduce que, lo funda.mental para la Legislación 
Suiza es en esta materia, la falta de culpabilidad del deudor, 

El Código Español en sus arts. 1105 y 1182 sienta el 
concepto de la fuerza mayor diciendo que "nadie responde de 
los acontecimientos que no ha podido prever o bien que pro­
vistos han sido inevitables". 

El Código Marroquí, en su art. 269 y el Tunisino en el 
art. 283 precisan la noción de la fuerza mayor diciendo que la 
fuerza mayor es todo hecho que el hombre no puede prever, 
tal como los fenómenos naturales (inundaciones, sequías, tem· 
pestades, incendio, la invasión del enemigo, el hecho del prín­
cipe) y que hace imposible la ejecución de la obligación. 
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El Código Brasileño en su artículo 1O58 define .el caso 
fortuito como un acontecimiento necesario que no es- posible 
evitar o impedir sus efectos. 

El a.rt. 548 del Código Civil Argentino define el caso 
fortuito más o menos por el estilo de la definición de nuestro 
Código, El caso fortuito ex.presa, es aquel que no puede pre­
verse y que previsto no puede ser evitado. 

El Código Civil Chileno lo define en su artículo 45 di· 
cien do: "se llama fuerza. mayor o caso fortuito el imprevisto 
a que no es posible resistir, como un naufragio, un ter.remoto, 
el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos 
por un funcionario público, etc." 

D e acuerdo con nuestro Código los caracteres fundamen-
tales del caso fortuito o fuerza mayor son: 

Lo Un acontecimiento imprevisto y 
2.o Irresistibilidad del acontecimiento. 
Dada la redacción del artículo 45, es necesario que di­

chos caracteres sean copulativos. Esto tiene una enor~e im· 
portancia' porque los términos imprevisible e irresistible son 
absolutamente diferentes. Así puede haber irresistibilidad sin 
imprevisibilidad; por ejemplo, un comerciante que a raíz de 
una prohibición de exportación se encuentra en la imposibili­
dad de expedir las mercaderías v•end'idas, a pesar que conocía 
la inminencia de la prohibición. Por consiguiente, de acuer­
do con nuestro Código aquí no hay fuerza mayor porque 
el acontecimiento a pesar de ser ir.resistible era previsible. 

A la inversa, puede haber imprevisibilidad sin irresisti­
bilidad, ejemplos tenemos, en una serie de acontecimientos 
que no pueden ser previstos y que constituyen simples difi ­
cultades de ej2cución, pero no imposibilidades verdaderas; aquí 
tampoco hay fuerza mayor. 

La definición de nuestro Código, precisa, en realidad, la 
noción del caso fortuito y cab~ dejar constancia que Mazecau, 
de acuerdo con la Corte de Casación Francesa, define la fuer­
za mayor o caso fortuito en materia contractual diciendo "hay 
fuerza mayor cada vez que el deudor esté en la imposibilidad 
de ejecutar su obligación por un acontecimiento imprevisible". 

En .resumen, terminamos definiendo en materia contrae 
tual el caso fortuito o fuerza mayor, como un acontecimiento 
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imprevisible e irresistible y no imputable al deudor, que im­
pide el íntegro, exacto y oportuno cumplimiento de una obli­
gación contractual. 

II.-Con&icionetS q~ debe reunir el caso, fortu,ito o fue:rza 
mayor p,i.ra s:er considera.do como tal 

Los requisitos indispensables para que un ihecho cons· 
tituya caso fortuito o fuerza mayor son: 

l.o Un' acontecimiento extraño a la voluntad del deudor 
y por lo tanto no imputable; 

2 .. o Un hecho que no pueda preverse, y sea imposible 
de evitar. 

3.o Imposibilidad de cumplimiento respecto a la obliga­
ción contraída. 

!.-Hecho extraño a 'la volunta'.d de1 deudor 

Etimológicamente el término hecho extraño, 'tiene dos 
significados: 

a) Aquel en que se equipara a "hecho no imputable" y 
b) Cuando se refiere a la persona que ha cometido el 

hecho. 
Nosotros lo tomaremos, en el primer sentido, y al decir 

"hecho extraño nos refrrimos a hecho no imputable" dando a 
entender por estos términos, como dice Chironi, " la necesi­
dad de que el acontecimiento llamado fortuito, no se encuen· 
tre en relación alguna de efecto a causa con la conducta: cul­
pable del deudor". 

El Código Civil Italiano, en su art. 1225, dispone que 
los hechos provenientes de causa extraña y no imputables al 
deudor excusan la inejecución (Ohironi Culpa Contractual 
pág. 758). 

Algunos autores opinan, que para que un hecho pueda 
calificarse de fortuito, se requiere además de no ser imputable 
al deudor, que se ekctúe por personas, o por elementos que 
le son extraños y que si es el resultado de actos propios del 
sujeto obligado, aún cuando sea inocente y haya obrado de 
buena fe, este acontecimimto no podría. jamás. ser calificado 



35 -

de fortuito . La buena fe no basta, dicen, para exonerar al 
deudor del cumplimiento exacto de su obligación. 

Sin embargo y en atención a la etimología que hemos 
dado al término hecho extraño al deudor, creemos que exis­
ten actos ejecutados por la misma persona obligada y que me· 
recen el calificativo de hecho extraño a la misma y por con­
siguiente, de caso fortuito o fuerza mayor .. Tal ocurre, cuan­
do el individuo es obligado a obrar ,en un sentido determina· 
do por medios coercitivos, superiores a su resistencia normal. 

Nuestro Código Penal, contempla especialmente este ,ca­
so; así en su art. 1 O N.o 9 declara exento de .responsabilidad 
criminal "al que obra violentado por una fuerza irresistible 
o impulsado por un miedo insuperable". 

La Jurisprudencia Francesa ha admitido, algunas veces, 
como caso de fuerza mayor los hechos voluntarios, pero no 
culpables del deudor. 

Ciertos tratadistas franceses, pretenden encontrar aplica­
ciones de este tésis en el Código Civil Francés. Así dicen el art. 
1177, habla de "causa extraña que no puede serle imputada" 
lo cu.al no hace sino establecer la teoría del riesgo, al .exigir la 
exterioridad del acontecimiento al obligado. 

Mazecau afirma, que esta interpretación no pue-d2 ser acep­
tada, dado que los redactores del Código, estaban imbuidos 
en los principios que constituyen la tésis de la culpa y por 
consiguiente "causa extraña que no puede serle imputada" 
significa que la causa es extraña al deudor en el s-entido de 
no serle imputable. Por lo tanto la expresión antedicha, de 
acuerdo con el pensamiento de los redactores del Código 
Francés forman un solo todo. (Mazeau, T. II pág .. 99). 

1Desde el punto de vista subjetivo, se requiere pues, que 
se trate de un hecho ajeno a la voluntad del deudor, esto es 
que no pueda existir, la más leve presunción de culpa. No 
podrá imputársele, en consecuencia aquello qu,e suc.:·de por 
hechos extraños, independientes, de su voluntad. "Nome po­
test imputare quod humana providentia regui non potest". 

Tenemos, pues, como requisito esencial del caso fortuito 
el que los hechos no sean imputables a la persona obligada. 
es decir, que no hayan sido sus manifetaciones volitivas, acti-
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vas o pasivas culpables la causa directa o indirecta de su rea­
lización. 

No debe pues, concurrir ni el dolo, ni la culpa, ni la 
mora. 

DOLO.~Con respecto al dolo, sabemos que m siquier.a 
la renuncia anticipada de los mismos interesados es suficiente, 
para destruir la responsabilidad que él acarrea. 

CUL,PA.-La culpa, puede presentarse en varias formas. 
En primer lugar cuando el hecho se produce a consecuencia de 
actos propios del obligado, quien aún cuando no los ejecute 
con la directa intención de perjudicar, llevan sin embargo, 
implícita, una intención indirecta, 

También hay culpa cuando por neglig.encía se dá ocasión 
para que el acto culpable se produzca. 

Igualmente existe culpa, cuando d,urante la realización 
del suceso, o aún después de haber ocurrido, no se emplea-u 
todas las medidas necesarias para que los perjuicios se reduz­
can al mínimum o se supriman en absoluto. 

Por eso los autores establecen el siguiente principio al 
respecto: "Si existe culpa anterior, coetánea o posterior a la 
fuerza mayor, el deudor es responsable". 

Debemos advertir que, como dice Demogue, la inculpa­
bilidad exigida al deudor, debe entenderse en el sentido, no 
precisamente de una ausencia total d.e culpa, en el sentido 
subjetivo del término, sino, culpa no probada. 

Finalmente, también existiría culpa y por consiguiente, 
el deudor respondería del ca.so fortuito, cuando ejecuta el con­
trato en una forma distinta de la ya convenida, y en tal caso 
habría un lazo causal entre su acto y la imposibilidad de eje­
cución . .Por ejemplo, si se ha dado en comodato una cosa y el 
deudor hace un uso distinto del convenido, estará obligado 
a la indemnización de perjuicios, sin que pueda excusarse por 
el caso fortuito ocurrido. En la única forma que podrá libe­
rarse será probando, que la misma fuerza mayor, le habría 
también impedido ejecutar el contrato en la forma convenida. 

Cabe advertir que cuando el caso fortuito es inminente, 
debe el deudor, dar a conocer al acreedor, -el obstáculo que po­
dría imp.~dir la ejecución del contrato, pidiendo instrucciones al 
respecto, 
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Sí el acreedor no se apresura .a. allanar las dificultades, 
sea en la forma insinuada por el deudor, o ·en otra distinta, 
no podrá más tarde, hablar de ejecución imperfecta, siempre 
naturalmente que el deudor pruebe que el impedimento pai-:a 
!a ejecución de la prestación convenida, fué precisamente, el 
que él denunció con oportunidad. Así por ejemplo si un por­
teador previene a la otra parte que la conducción por el medio 
convenido puede ser afectada por posibles lluvias inminentes 
que dañarán la mercadería y sí el acreedor nada dice, y la 
mercadería es dañada, deberá el deudor sin embargo, probar, 
que la causa precisa del daño fué la lluvia. 

Se plantea también respecto a esta materia, el problema 
relativo .a determinar si existe culpabilidad en un deudor que 
tiene un largo plazo para ejecutar una obligaieión y que en 
razón d e esperar el última momento para realizarlo, se ve en 
la imposibilidad de hacerlo a consecuencia de un caso fortuito 
o de fuerza mayor. 

Las opiniones de los autores están divididas; así mientras 
unos opinan, que el obligado puede usar de su derecho h asta 
el final del plazo, sin otra clase de consideraciones, otros exi­
gen por el contrarío, que el deudor adelante la ejecución de la 
obligación, cuando se presenten fundadas presunciones, que I.a 
realiz ación se hará más tarde imposible 

En resumen, estos últimos declaran la culpabilidad del 
deudor en razón de su falta de prudencia en el cumplimiento 
de sus oblig.aciones. 

MORA.-En cuanto a la mora, que como sabemos es 
el retardo culpable en el cumplimiento de la obligación, ex­
cluye también el caso fortuito, y el deudor se hará responsa­
ble, salvo que 21 caso fortuito o fuerza mayor hubier.a, tam­
bién acaecido estando la cosa en poder del acreedor. Basta, en 
conformida~ a nuestro Código Civil, que el deudor esté en 
mora para que se le impute culpa y sobre él recaiga la res­
ponsabilidad consiguiente. 

¿E] hecho de terceros es o no un hecho extraño al deudor? 

Como hemos ya analizado en la primera parte de este 
estudio, los terceros pueden c.l.asificarse .en dos, categorías: 



aquellos por los males el deudor responde y aquellos q1.1€ me­
recen, en realidad, ·el calificativo de terceros y por los cuales 
el deudor no responde. La responsabilidad de los primeros 
deriva, como lo dijimos anteriormente, de la teoría de la re­
presentación. 

Las actos por ellos ejecut.ados, por una especie de ficción 
jurídica, se reputan realizados por el deudor y en consecuen­
cia, respecto de ,ellos, se siguen las reglas aplica bles a los actos 
del deudor. 

En cambio, los actos realizados por los terceros extraños 
al deudor, entran de lleno en la categorí¡i de los hechos que 
constituyen caso fortuito o fuerza mayor, siémpre natural­
mente, que en la ejecución de los actos de estos terceros no 
ha.y,an concurrido ni el dolo ni la culpa del deudor, sea oca­
sionándolos, sea agravándolos o sea permitiéndolos. 

2.o-Aconteci¡rniento imprevisto! e inev-iltable. 

a) .-Imprevisto 

Desde el punto de vista obj,etivo, lo imprevisto del acon­
tecimiento, es lo que caracteriza el caso fortuito. 

Conviene a este· respecto distinguir entre el hecho proba­
ble y el hecho posible. Un hecho probable, según el Dicciona­
rio de la Lengua, es "un hecho verosímil o fundado, que es de 
creer que suceda" un hecho posible es "aquel que puede ser 
o existir dentro de los límites de la capacidad de las cosas". 

La imprevisión dice aquí relación con los hedhos proba­
bles y no con los hechos posibles, porque en realidad no se 
puede prever o conjurar todo aquello que es posible. Por 
tcjemplo, se cita como hechos posibles, pero no probables los 
siguientes: la detención brusca de un tranvía, la lluvia, una 
afluencia excepcional de viajeros o mercaderías en una esta­
-:ión, una tempestad en el mar, etc. (!Planiol Ripert et Esmein, 
T. I N.o 582). . 

Para Mazeau, decir que un acontecimiento es imprevisi­
ble, significa afirmar que no hay ninguna razón especial para 
que un acontemiento se produzca; una simple posibilidad 
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vaga de realización, no sería suficiente para excluir la ímpre­
visibilidad. 

Ricci, dice a este respecto, que si obs,ervamos atentamen· 
te los ac.ontecimientos que se consideran como casos fortuitos, 
veremos que casi todos son susceptibles de previsión y que 
muy rara vez sucede algo que quede fuera del alca.nce de la 
inteligencia humana. 

Pero, si en este sentido no cabe hacer distingos, es po­
sible en cambio, hacer una distinción entre lo que se debe 
esperar como suceso posible y lo que está fuera de Las posibi· 
lidades ordinarias. Un suoeso no habitual aún cuando perte· 
nezca a la categoría de los acontecimientos previsibles, puede 
calificarse de imprevisto. 

Una guerra por ejemplo, es naturalmente previsible, 
pero cuando se contrae una determinada obligación, puede no 
sospecharse siquiera, que tal evento pudiese ocurrir, por razo­
nes derivadas de las buenas relaciones en que el país se encuen­
tra con los otros pueblos, de su bienesta.r económico, etc. 
Siendo, pues, previsible este suceso, entra sin embargo en la 
categoría de aquellos que no lo son. 

El hecho imprevisible puede ser por lo demás, una con­
secuencia normal de un hecho previsible (Radouant, pág.. 15 6 
cit. por Demogue) . 

Por lo tanto, para calificar un hecho de previsible o de 
ímprevisibk, .habrá que examinar en cada caso particular, las 
condiciones en que se encuentra colocado el sujeto obligado, 
el tiempo, el lugar, etc. 

Y por otra parte, será necesario considerar al deudor no 
en relación consigo mismo, sino con el tipo clásico del buen 
padre de familia. 

Demogue opina, a este respecto, que será al Tribunal .a 
quien corresponderá determinar si el deudor pudo prever tal 
acontecimiento, tomando• en cuenta diversos fáctores, por 
ejemplo si al deudor se le notificó del peligro, o si el hecho 
es de los que se repiten frecuente o periódicamente, o si se tra­
ta de riesgos inherentes a una empresa. En todos estos casos 
si el hecho pudo ser previsto o conjurado, no hay caso for­
tuito. 

La Jurisprudencia Fr.ancesa, cita como hechos previsibles, 
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un m1tmg público cuya afluencia de gente pudo ser evitada, 
trabajos que pudieron cortar una línea eléctrica, una guerra 
cuy.a duración pudo ser prevenida la desviación de un navío 
por efecto de una corriente submarina, etc.., etc. 

Se dice pues, que son sucesos que no se pueden prever, 
aquellos 'que no es probable que ocurran, dadas las ·condicio­
nes y circunstancias en que la obligación se contrajo. 

El actual Código Español, en el art. 1105 , prescribe 
que: "fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, 
y los que a.sí los declarai la obligación, nadie responderá de 
aquellos sucesos que no hubieran podido pre-verse, o que, 
previstos fueran inevitables". 

Para que exista, por lo tanto, en la Legislación Española, 
caso fortuito o fuerza mayor, s,e requiere, que no se haya, po­
dido prever el hecho, o pudiendo preverse se haya el deudor 
encontrado en la imposibilidad de evitarlo_ 

b) Inevitable 

La imposibilidad de evitar el suceso, o sea, su írresisti­
bilidad, existe, cuando el hecho fuese de tal na,turaleza que 
se ocultare a la diligente previsión del obligado, o bien, aun· 
que fuese visible, pese a aquel cuidado, no se pudiese sin em­
bargo vencer ( Chironi, T. II párr. 31 O) . 

El deudor entonces, estará obligado a emplear todos los 
medios necesa.~ios .para. ,evitar el suceso, o si ya éste s-e ha 
producido, emplear toda la diligencia posible, para evitar s,us 
consecuencias dañosas, o hacer que éstas, sean las menores po­
sibles. 

A este respecto, carece de importancia la clasificación en­
tre los hechos probables y los hechos posibles, por cuanto, en 
ambos casos, por el solo carácter de irresistibilidad queda el 
deudor liberado de responsabilidad. 

El obligado, pues, para dar cumplimiento exacto e ín­
tegro de su obligación, emplea,rá el máximum de diligencia 
requerido, pues de otro modo será responsable de todos los 
perjuicios ocasionados a su acreedor. 
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3.o-lmposibilidad de cumpl'imiento respecto a la obliga­
ción contraida 

La imposibilidad de dar cumplimiento a la obligación 
que se contrajo, es. otra de las condiciones que un suceso o 
acontecimiento debe reunir, para ser consideraeo como cíhSo 
fortuito o fuerza mayor. 

Chironi hace a .:-ste respecto, dos clasifícaciones y dice 
que la imposibilidad puede ser objetiva (absoluta) o subjeti­
va (relativa). Si la imposibilidad fuese objet'iva, es decir, si [ecae 
sobre la cosa en sí misma, sin referirse a determinadas, perso­
nas, y fuese anterior a la celebración del contrato, la obliga­
gación no se genera, por falta de objeto; pero sí la imposi­
bilidad es subjetiva, ( o sea relativa a la persona del deudor) 
la relación obligatoria se genera y en último caso, el deudor 
estará obligado a la prestación pecunaria del daño irrogado, ' 
quien vendrá a. sustituirse a la prestación específica. 

Para Ch'ironi esto significa, atendiendo a la intención 
común de las partes, que el obligado pudiera razonablemente 
presumir que vencería la imposibilidad, entonces existente; 
por ejemplo, la' venta de una cosa que no está en poder del 
vendedor en el momento del contrato (Ohironi Culpa Con­
tractual, pág. 7 65 N. 9 311). 

Por nuestra parte, sólo consideramos. la imposibilidad 
como posterior a la celebración del contrato, y, por lo tanto, 
prescindimos: de la clasificación ante dicha, a pesar que ella 
tendría importancia en el caso siguiente; ¿podría un sujeto ce­
lebrar un contrato de trasporte en un país en guerra y en se­
guida liberarse de su cumplimiento en razón de la guerra? De­
mogue contesta en sentido negativo. 

Es menester que el deudor se haya encontrado en la im­
posibilidad de cumplir, esto es, que las circunstancias hayan 
puesto un abstáculo insuperable a la ejecución de su obliga­
ción,. 

Se traduce algunas veces. esta imposibilidad, en no poder 
hacer aquello a que el deudor se había comprometido y otras 
en ejecutar lo que se le había prohibido. 
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Camcteres de la imp.osibilidad 

l. 9 La imposibilidad puede ser absoluta o relativa. 
Llámase imposibilidad absoluta u objetiva aquella en 

que la prestación pudiendo sólo ser realizada por el deudor, 
con exclusión de toda otra persona, se ha hecho imposible. 

Llámase imposibilidad relativa o subjetiva aquella en 
que la prestación hecha imposible con respecto al deudor, pue­
de, sin embargo, ser realizada por otra persona. 

Se ha dicho, que la única imposibilidad que libera al deu­
dor de cumplir lo pactado, es la imposibilidad . absoluta, y 
que si la obligación puede realizarse por un tercero, el caso 
fortuito, de ningún modo, aprovechará al deudor. 

Sin embargo, esta afirmación no puede ser hecha en tér­
minos tan generales, porque si bien ,es cierto que hay obliga ­
ciones: que no requieren una ejecución directa por parte del 
deudor, hay muchas otras, en cambio, en las que es absoluta­
mente indispensable su intervención y sería de notoria injus ­
ticia obligarlo en este caso, a valersie de una tercera persona y 
hacerle responsable de loS' sucesos extraordinarios que no pu­
do prever y ,que le .fué imposible evitar por sí mismo. 

Más razonable e.s sostener que en el caso de imposibili­
dad absoluta hay fuerza mayor, mientras que en el de impo­
sibilidad relativa la habrá cuando la obligación hubiere sido 
contraída en relación con las cualidades específicas del deudor ; 
por ejemplo: la obligación de pintar un cuadro, (Demogue, 
Des Obligationes, tomo VI pág. 650 ) . 

El Código Civil Alemán en sus arts·. 275 y 279 no ha­
ce diferenciación entre imposibilidad absoluta y relativa, só­
lo por excepción la hace al tratar de las obligaciones de género.. 

La Legislación Italiana adopta también el mismo prin­
cipio general y sólo admite la diferenciación en el caso del art. 
61 del Código de Comercio. 

Demogue admite la diferenciación para las obligaciones 
de dar una especie o cuerpo cierto y para las obligaciones de 
ha.cer de carácter personalísimo. (Demogue, tomo VII pág . 
651). 

M. Os ti opina, que la única imposibilidad suceptible de 
liberar al obligado, es la absoluta, en consecuencia, en las 
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obligaciones de género, el deudor nunca quedará liberado poi 
cuanto la imposibilidad absoluta no existe, en razón, que el 
género no perece. (Planiol, Ríppert et Esmein. tomo II N." 
839). 

Por nuestra parte creemos que esta diferenciación que los 
autores hacen entre la imposibilidad absoluta y la relativa es 
sencilla de determinar en d terreno objetivo y difícil, en el 
subjetivo. En efecto, en este último, el tribunal no disporni de 
otros medios para determinar la calidad de la imposibilidad 
que las declaraciones, del propio obligado que consciente o in­
conscí,entemente tratará de exagerar el hecho constitutivo de 
la imposibilidad. 

Por lo demás, es también absolutamente imposible me­
dir la intensidad del fenómeno que se realiza en la conciencia 
del sujeto,. 

Radouant, cita un caso ocurrido en Francia en que una 
afección dental impidió a un autor dramático, entregar en el 
plazo fijado el manuscrito de una pieza, a un director de tea­
tro, quien debía subirla a escena. El autor invocó la imposibi­
lidad en que se encontraba, por este hecho, para dedicarse a 
trabajos intelectuales durante más de tres semana,s. La Corte de 
París (7 de Enero de 191 O), admitió que era éste un caso de 
fuerza mayor. 

La solución da.da, puede haber sido perfectamente justa, 
agrega Rodouant, en el caso considerado; pero ¿ quién nos 
prueba que la afección dental paralizó toda la actividad dd 
deudor? El informe médico es, sin duda, un antecedente dig­
no de toda consideración, pero nadie puede afirmar que jurí­
dicamente había absoluta imposibilidad de trabajar y no so­
lamente una gran dificultad ; pol.'que para ello habría sido ne­
cesario conocer la fuerza de resistencia del sujeto, su sensibi­
lidad y, además, circunstancias que son de orden personalí­
simo. 

Otros casos análogos de fuerza mayor declarados por los 
Tribunales Franceses son: el temor de una epidemia de fie­
bre tifoidea que hace estragos en la ciudad donde un artista 
se comprometió a ir para dar represmtaciones; el temor de un 
bombardeo de parte de un arrendatario que abandona su de­
partamento sin el aviso previo. 
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Conviene distinguir, entonces, en qué consiste la imposi­
bilidad absoluta y cual es la diferencia ,con la .simple dificul­
tad. 

"Dificultad" es el obstáculo que aumenta las molestias 
del deudor para dar cumplimiento a su obligación. 

Ahora bien, si el hecho extraordinario de que se trata, 
no coloca al deudor en la imposibilidad material de ejecutar 
la obligación, sino que sólo le impone mayores dificultades, 
que las que tuvo en vista al contratar, no podrá alegarla en 
su defensa, siempre que a su vez se le pruebe que con una vo­
luntad más decidida habiere podido dar cumplimiento a su 
obligación. (Planiol, tomo II párr. 231). 

Los mismo sucederá, si existen muchas maneras de reali­
zar una prestación y una de efüs se hace imposible,. 

El acontecimiento que se llama caso fortuito, dice Val­
verde, debe constituir una imposibilidad total para cumplir la 
obligación, porque si sólo aumenta las dificultades del obliga­
do, aunque fuera en forma superior a la que ambos contra­
tantes hubieran previsto, la gravedad del obstáculo, según la 
doctrina científica, no puede igualarse a la imposibilidad de 
ejecución y, por consiguiente, no puede legitimarse la total 
liberación de la deuda. 

Por eso Demogue dice, con todo acierto, que el ca!>o for­
tuito o fuerza mayor y la imposibilidad de ejecución serían 
sinónimas y que esta última, implicaría en su relación con los 
elementqs fundamentales del conoc1m1ento; a) imposibilidad 
de ejecución en el espacio, b) imposibilidad de previsión y de 
resistencia en el tiempo. 

Es necesario dejar constancia, que no se toma en consi­
deración la imposibilidad prnveniente de la situación especial 
del deudor, sino que se considera la de cualquier deudor, co­
locado en la misma situación de aquél, cuya responsabilidad 
está en juego. 

''Los Tribunales no cierran, pues, los ojos a la realidad, 
dice Radouant, sino que estiman, que la imposibilidad cons­
titutiva de la fuerza mayor no es la que resulta de la relativa 
al sujeto de la obligación, sino que existe con relación a ,cual­
quier deudor, puesto en su lugar". 

En consecuencia, si no existiera más que a .su respecto, 



-45-

no habría fuerza mayor, porqm la fuerza mayor no resulta 
de la imposibilidad relativa, es decir, personal del deudor X. 
o Y, sino que supone una imposibilidad absoluta, es decir, 
general, independiente de la personalidad del sujeto y de sus 
medios de acción. 

Casi todas las decisiones j'udiciales califican la imposibi­
lidad constitutiva de la fuerza mayor en términos absolutos. 
Sin embargo, hay ciertas decisiones que prefieren emplear las 
calificaciones de imposibilidad objetiva y subjetiva y así se 
dirá que la imposibilidad es objetiva si tiene fundamento en 
la prestación en sí y subje~iva si es limitada a las personas 
y a los medios de acción del deudor. Esta distinción respon· 
de pues exactamente a la imposibilidad absoluta y relativa". 

En resumen el espíritu de todos los sistemas modernos 
titnde a considerar solo los elementos de orden objetivo, re· 
<luciendo a un mínimum los de orden subjetivo, ya que esos 
son siempre susceptibles de ser tachados de falsos; pero en 
todo caso la apreciación de ellos, es una materia qu_e queda 
por entero entregada a lo Tribunales de Justicia, quienes ven­
drán en último término, de acuerdo con los principios técnicos 
que la doctrina le suministre a calificar un hecho de caso for­
tuito o fuerza mayor; y por ser la fuerza mayor un con,eepto 
eminente relativo a ellos, también corresponderá determinar el 
grado de diligencia del deudor, el cual como sabemos, varía 
según la clase del contrato celebrado por éste .. Así por ej. aquel 
que acepta que se le haga un trasport'e en carro descubierto 
no podría exigir del deudor otras obligaciones que las inhe­
rentes a este modo de efectuarlo y en conseduencia, deberá 
aceptar todos sus riesgos. A la inversa si el contrato no espe­
cifica el medio de ejecución el deudor quedará obligado a ha­
cerlo por los medios más apropiados. En consecuencia, todo 
deudor se obliga a aquello que promete e.n el contrato y solo 
habrá fuerza mayor en el caso de imposibilidad absoluta para 
su ejecución. En cambio si el deudor se compromete a realizar 
la prestación en una forma dada, la sola imposibilidad de rea­
lización en este modo establecido en el contrato es fuerza ma­
yor aún cuando la prestación pueda efectuarse en muchas for­
mas diferentes. 

En resumen, en esta materia, dice Demogue, deberán los 
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Tribunales estarse: ante todo y por todo a las cláusulas con­
tractuale~. 

2• Imposibilidad permanente. 

Es menester además, que esta imposibilidad sea pe-rmanen· 
tl'. 

Pongamos por caso un acontecimiento que impida el 
cumplimiento de una obligación sólo temporalmente, ¿podría 
dejarse, por este hecho, sin cumplir el compromiso? Por cier· 
to ,que nó, y solo se retardará su cumplimiento hasta la ,fe­
cha en que dicho obstáculo desaparezca. 

El deudor quedará, solo, completamente libre del víncu­
lo jurídico, .si debido a un caso fortuito o evento de fuerza 
mayor le ha sido enteramente imposible cumplir su obligación 
(Giorgi T. II párr. 10). 

El Código Civil Alemán, dispone sobre este punto, en 
su art. 23 7 que el deudor quedará liberado por el caso fortui­
to solo cuando le sea permanentemente imposible dar cumpli­
miento a su obligación. 

Habrá pues fuerza mayor o caso fortuito cuando nos 
encontramos ante un obstáculo absoluto a la ejecución de las 
obligaciones del deudor y será diferente, si .solo implica un 
obstáculo momentáneo. En este último caso, cuando el obstácu· 
lo haya cesado, el deudor no podrá sustraerse a la ejecución 
de su obligación, prev9liéndn,e de la fuerza mayor que le im­
pidió ejecutarla, durante cierto tiempo. 

, 



CAPITULO IV 

Efectos del caso fortuito 

Efectos Genera/les. 

La regla general que rige en esta materia, es que el in­
cumplimiento de una obligación a cons.ecuencia de un caso 
fortuito o fuerza mayor, no impone responsabilidad alguna al 
deudor, con respecto a su acreedor. 

En· el Derecho antiguo encontramos análogo principio. 
En el Derecho Romano se establecía que, si por caso for­

tuito perecía la cosa vendida, antes de la entreg~, el vendedor 
quedaba libre y sin embargo el comprador debía pagar el 
precio. 

Encontramos una doctrina semejante en las Leyes de Par­
tida,. La ley 22 título 8 partida 5 exoneraba al arrendatario 
del pago del precio, en caso de pérdida de los frutos por ave­
nidas de ríos, o por lluvias, por granizo o por fuego, etc. 

Si el caso fortuito hace imposible el exacto cum.pli1:p.ien­
to de la obligación, dice Giorgi, ésta queda extinguida o mo­
dificada sin ninguna consecuencia dañosa para d deudor (Gior­
gi, tomo II párr. 1 O) . 

Nuestro Código Civil en su art. 15 4 7. consagra este mis­
mo principio cuando dice: "el deudor no es responsable del 
caso fortuito, a menos que se haya constuído en mora 
(siendo el caso fortuito de aquellos que no hubieran dañado 
a la cosa debida, si hubiese sido entregada al acreedor), o que 
el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa. 

El art. 9 del Código del Trabajo establece expresamen­
te que el contrato de trabajo termina. . . . . . . . . . . . 39 por 
foerza mayor o caso fortuito. En otros términos las obliga· 
ciones recíprocas de las partes derivadas de un contrato de tra-
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bajo terminan por fuerza mayor o caso fortuito. La liberación 
es completa respecto de ambos contratantes. 

Igual cosa ocurre con lo dispuesto en los arts. 6 81, 15 5 O, 
1558, 1927, 2015 y 2230 del Código Civil. 

El Código Austriaco, hace variar los erectos del hecho, 
en razón, creemos, de considerar en forma diferente el ,caso 
fortuito de la fuerza mayor. Así por ej. si el arrendatario no 
ha podido gozar de la cosa a causa de un acontecimiento na­
tural extraordinario como fuego, guerra, inundación, etc., no 
deberá la renta salvo el caso que se haya hecho expresamente 
cargo de los riesgos (art. 1106). A la inversa, si el accidente 
que le ha impedido gozar de la cosa ha sido personal del 
arrendatario deberá la renta de arrendamiento (art. 1107). 

El caso fortuito puede ser total o parcial y en tal caso 
la liberación es así mismo, total o parcial. 

El contrato se destruye para el porvenir, pero nó para el 
pasado y el acreedor no podría hacer revivir dicho · contrato 
ofreciendo la reconstrucción de la cosa destruída. 

El art. 1148 del Código Civil Francés dispone que: 
"no hay luga~ a la indemnización de perjuicios cuando a con­
secuencia de un caso fortuito o fuerza mayor, el deudor se ha 
visto imposibilitado para dar o hacer lo que estaba obligado". 

El Código Civil Español ,repite idénticos principios en el 
art. 1105, prescribiendo que: "fuera de los casos expresamen­
te mencionados en la ley y de los que así lo declara la obli­
gación nadie responderá de aquellos sucesos que no hubieran 
podido preverse o que previstos, fueran inevitables". 

Ahora bien, si el incumplimiento es solo parcial, el deu­
dor debe ejecutar la obligación en la parte que le es todavía 
posible cumplir, salvo que la intención de las partes sea que la 
obligación se cumpla totalmente o no se cumpla. 

El Código Alemán establece expresamente, que si la impo­
sibilidad es parcial el acreedor puede exigir o la indemnización 
por la totalidad, o aceptar la ejecución parcial y la indemniza­
ción de perjuicios por el resto. 

Tratándose de contratos sinalagmáticos, el art. 3 23 del 
mismo Código establece que "si la prestación que corresponde 
a una de las partes, en virtud de un contrato sinalagmático, 
se ha hecho imposible, por una circunstancia ajena a la res-
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ponsabilidad de esta parte, pierde ella su derecho a la contra­
prestación. En el caso de imposibilidad parcial, la contrapres­
tación se reduce proporcionalmente, haciéndose los cálculos con 
i:elación a la forma del contrato. 

En consecuencia en el Derecho Alemán y tratándose de 
contratos sinalagmáticos la prestación de una de las partes 
disminuye en la medida que la contraprestación de la otra se 
hace imposible, operándose esta disminución ipso jure. 

El art. l 048 del Código Austriaco de 1811 dispone que 
el cdntrato es nulo, si antes de su cumplimiento la cosa queda 
fuera del comercio o se destruye a,ccidentalment.e en su totalidad, 
o en parte, siempre que en este último caso, la destrucción al­
cance hasta la mitad de su valor. En consecuencia aquí se equi­
para la pérdida parcial equivalente a la mitad del valor de la 
cosa a la destrucción total del mismo. 

Si la obligación que se ha hecho imposible por caso for­
tuito es accesoria, la obligación principal sub.siste. Igualmente, 
si el caso fortuito se ha referido solo a circunstancias acciden­
tales. 

Si del caso fortuito no resultare incumplimiento total 01 

parcial .sino un retraso, el efecto del caso fortuito es solo di­
latorio. 

Es ésta, sin embargo, una cuestión de hecho, que depen­
derá de los jueces de fondo, quienes deberán analizar la dura­
ción probable del acontecimiento y la utilidad que tendría 
para el acreedor, la ejecución tardía del contrato y principal­
mente el espíritu de las partes implícito en el mismo. Por ejem­
plo, si por ca:.so fortuito una cantante se vé en la imposibili­
dad de actuar, en una función de ópera fijada para un día es­
pecial, es lógico suponer que en tal situación el caso fortuito 
no tiene efectos dilatorios sino que pone término al contrato. 

En el caso que el efecto fuese dilatorio, el juez podrá 
conceder a la parte un plazo de gracia. Es menester dejar cons­
tancia, que salvo casos excepcionales, la prestación durante el 
período de suspensión, no puede ser realizada por un: tercero. 

La Jurisprudencia Francesa ha esta,blecido uniformemente, 
a este respecto, que los plazos pueden prolongarse cuando 3: 
consecuencia de un caso fortuito o fuerza mayor los hechos 
q~e en ellos debían realizarse no pudieron llevarse a efecto. 

• 
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Así por ej .. , una prescripción suspenderse, cuando la acción no 
puede inténtarse dentro del plazo pertinente'. La suspensión 
tendrá lugar, aún cuando el acontecimiento constitutivo de ca­
so fortuito hubiera tenido lugar al final del plazo. A la in­
versa si el caso fortuito tuvo lugar al con1ienzo del plazo y 
enseguida desapareció el obstáculo, en forma que el deudor pu­
do cumplir la ·prestación a que estaba obligado, no se entiende 
que existe suspensión al respecto, y que en consecuencia el pla­
zo deba ser prolongado. 

El Código Suizo establece en el art . 45 inc. 3Q en la ley 
de Abril de 1908 que, en el caso que el contrato o la ley es­
tipulen un plazo para el ejercicio de un derecho y éste no se 
ejerza por un impedimento constitutivo de caso fortuito, pue­
de más tarde hacerse uso de él tan pronto como el impedimen­
to desaparezca. 

El Código Español libera al deudor de la mora, cuando a 
con.secuencia de un caso fortuito, se ha producido un retardo 
en el cumplimiento de una obligación. 

Igual principio sienta nuestra legislación según se despren­
de de los arts. 1547, 1558. 

Nuestro Código Civil, en el caso de retraso y siempre que 
la naturaleza del contrato no requiera el cumplimiento de la 
obligación en un día fijo, restringe el efecto liberatorio del ca­
so fortuito a exonerarlo de los efectos de la mora. 

El acreedor conserva sea en el caso de liberación total, 
parcial o dilatorio el derecho de reclamar las ventajas acceso­
rias, derivadas del caso fortuito, como sería la acción de res­
ponsabilidad contra terceros. 

Para determinar con claridad y precisión el efecto libera­
torio del caso fortuito, debemos distinguir entre las obliga­
ciones de dar, hacer y no hacer. 

1.-0bligaciones de dar. 

Estas obligaciones se clasifican a su vez en dos ca:tego­
rías: las de especie o cuerpo cierto y las de género. 
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1.a) Obligaciones de especie o cuerpo cierto. 

Son aquellas l'n que se debe determinadamente una cosa 
de un género también determinado. La pérdida de la cosa que 
se debe, en ellas, la sufre el dueño y no el deudor, siguiendo 
e-1 aforismo de Derecho Romano que dice "res domino suo 
perit" (las cosas perecen para su dueño). 

De ello se desprende, que en un contrato' de venta por ej., 
sí el caso fortuito desaparece la obligación de entregar no pue­
de compelers.!? al deudor a devolver el precio ya recibido. 

"El riesgo del cuerpo cierto, cuya entrega se debe, es siem­
pre de cargo del acreedor" dispone el art. 15 5 O de nuestro 
Código Civil. Se supone de acuerdo con esta disposición, que 
el acreedor es dueño de la cosa, aún cuando ésta se halle en 
poder del deudor, el cual no tiene para ~te efecto más que 1a 
mera custodia. En consecuencia, si la cosa se pierde sin haber 
mediado actos a él imputables, queda el deudor liberado. 

La disposición del art. 15 5 O del Código Civil, tiene su 
origen en el Derecho Francés, en el cual el contrato implica 
transferencia de dominio. 

En nuestro Derecho, concordante ·con las demás dispo­
sociones del Código Civil, esta disposición es ilógica por cuan­
to la adquisición de dominio, es entre nosotros, la resultante 
de un título y un modo de adquirir .. 

De ello resulta, que tratándose por ej., de bienes raíces, el 
cuerpo cierto cuya entrega se deba, permanece en el patrimo­
nio del deudor y será la tradición. la que trasladará éste al 
patrimonio del acreedor. En consecuencia, de acuerdo con el 
artículo antes citado, el riesgo del cuerpo cierto, tratándose de 
bienes raíces no es para su dueño. 

Por lo e:i:cpuesto, se deduce la injusticia que tal princi­
pio importa, por lo cual sería necesario suprimir de nuestra 
legislación civil, tal disposición. 

:El Código Civil Francés, dice a1 respecto "cuando el 
cuerpo cierto y determinado que constituía el objeto de la obli­
gación perece, o queda fuera del comercio, o· se pierde de mo­
do que se ignore absolutamente su existencia, la obligación se 
extingue si la cosa ha perecido o se ha perdido sin culpa del 
deudor" (art. 1302 C. C., Francés). 

'-' 
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El C. C. Italiano en su art. 1298, el Brasileño en sus ar­
tículos 1058 y 957 y el Argentino en su art.. 547, sientan idén­
ticos principios. 

El Código Austriaco de 1811, reglamenta la pérdida de 
la cosa debida, en especial y la imposibilidad de ejecución, en 
general, en el art. 144 7 que dice: "la pérdida total y fortuita 
de una cosa anula toda obligación aún hasta el cargo de pagar 
el precio. "La misma regla se aplica en el caso que el cumpli­
miento de una o_bligación o el pago de una deuda se haga _im­
posible por algún accidente, el deudor debe, en todo caso, res­
tituir lo que ha recibido para el e'fecto de cumplir la obligación 
o restituirá su valor como un poseedor de buena fé, en forma 
que él no saque ningún provecho del perjuicio ajeno". 

Esta disposición consignada en el Código Austriaco, en­
vuelve un principio de evidente equidad, que pugna, con el 
principio injusto establecido en nuestro Código en el art. 
1550. 

El Código Suizo de las Obligaciones; dispone igualmen­
te que, "en los contratos bilaterales el deudor liberado es obli­
gado a restituir, según las reglas: del enriquecimiento iléjíti­
mo, lo que él ha recibido y no puede reclamar lo qu.e se le debe, 

..,.salvo en los casos cuando los riesgos, en virtud de una cláusu­
la contractual, son de cargo del acreedor, quien no tiene en es­
te caso más qu·e su acción contra los terceros, por cuyo hecho 
se hizo imposible la obligación". 

Las obligaciones de especie o cuerpo cierto se dividen a su 
vez en: obligaciones de un solo objeto y de objeto múltiple. 

A las de un solo objeto son aplicables los principios ge­
nerales a que hemos hecho referencia. 

iNos referiremos 1mtonces a las obligaciones de objeto múl-
tipl'e que se pueden clasificar en: 

a) Obligaciones de simple objeto múltiple. 
b) Obligaciones alternativas y 
c) Obligaciones facultativas ; para determinar los efec­

tos jurídicos, que el caso fortuito o fuerza mayor, produce en 
cada una de ellas. 

Son obligaciones de simple objeto múltiple, aquellas en 
que se debe varias cosas a la vez.. 

Obligaciones alternativas son aquellas en que se debe una 
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de dos o más cosas, de modo que el deudor prestando una de 
ellas, queda libre de prestar las o.tras. 

En estas obligaciones, si nada se ha estipulado, la elec­
ción de la cosa queda al arbitrio del deudor. 

bbLigfaciones facultativas son aquellas en que se debe una 
sola cosa, pero se deja · al deudor la facultad de entregar otra 
cosa designada de antemano y que no es precisamente la debida, 
quedando liberado con esto de entregar la primera. No se trata 
aquí que se deban dos· cosas sino que la primera es la debida y 
es la única que el acreedor puede exigir, siendo la seg:unda, 
la que queda al arbitrio del deudor entregarla en vez de la 
primera que es objeto de la obligación. 

Las obligaciones de simple objeto múltiple, se extinguen 
con la destrucción de- todos los objetos debidos, 

Las alternativas, se extinguen por la destrucción de todos 
los objetos que se deben alternativamente, art. 1504 C. C. 

Las obligaciones facultativas se extinguen por la destruc­
ción de la cosa debida -iínicamente y no por la destrucción de 
la cosa que facultativamente puede entregar el deu-dor: art. 
1505 C. C. 

2.a) Obligaciones de género. 

Las obligaciones de género son aquellas, en que se debe 
indet€rmínadamente una o más cosas de un género o clase 
determinada, Tratándose de estas obligaciones, sí alguna o 
algunas de las cosas del género perecen fortuitamente y siem­
pre que reste alguna, el deudor debe cumplir la obligación con­
traída "la pérdida de algunas cosas del género no extingue la 
obligación" art. 151 O C. C. 

11.-0bligaciones de hacer 

En ellas la imposibilidad de ejecución a consecuencia de 
un caso fortuito libera por completo de responsabilidad al deu­
dor, pero deberá devolver lo que ha recibido a cambio de la 
prestación. 

El,.Código Argentino establece que si el hecho debido se 
hace imposible sin culpa del deudor, la obligación se extingue 
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para las dos partes y el deudor debe devolver al acreedor, lo 
que aquel ha recibido en tazón de ésta (Art. 6 61). Igual prin­
cipio se encuentra, en las ob'iígaciones de no hacer. 

En resumen, los efectos y la noción misma del caso for­
tuito dependen de la naturaleza misma de la obligación, junto 
con la voluntad de las partes implícita en el contrato. 

El Derecho Inglés, no admite la excepción derivada del 
caso fortuito y en consecuencia, si la ejecución de una obligación 
se hace imposible por caso fortuito, el acreedor puede exigir 
el cumplimiento forzado de la misma y dada la imposibili­
dad existente, la obligación principal se transformará en una 
obligación pecuniaria. 

Para los tratadistas ingleses el caracter rígido del contra­
to" hace que no debe prometerse lo que más tarde ' no puede 
ejecutarse y en consecuencia, si una parte. se compromete a una 
prestación hecha más tarde imposible es por su culpa" (Demo­
gue T . VI pág. 768). 

Es tanta la estrictez en esta materia, que el deudor no 
queda excusado ni a·ún por el act of god. Sin emba,rgo exis­
ten excepciones a este principio, en favor del deudor, por 
acontecimiento naturales como el hecho de guerra. Cabe adver­
tir, que la declaración de guerra, costituye en general, una im­
posibilidad de cumplimiento que libera al deudor de respon­
sabilidad. Finalmente y en estos últimos tiempos se ha admi­
tido por una especie de interpretación tácita del contrato, que 
si la ejecución depende de un hecho personalísimo del deu­
dor, el cual se encuentra en la absoluta imposibilidad de eje­
cutarlo, queda liberado. 

Efectos especiales del caso fortuito 

El caso fortuito o fuerza mayor puede, en algunos casos, 
obligar al deudor a ejecutar otras obligaciones, no previstas ni 
convenidas en el contrato. En tal caso, él ejercería una espe­
cie de agencia oficiosa y por consiguiente, de acuerdo con las 
reglas _del cuasi fOntrato mencionado, debería éste ejecutarlas 
dentro de los medios más económicos posible. A la inversa, 
podría el deudor exigir, una remuntración por el trabajo su­
plementario realizado, puesto que Ja fuerza mayor no puede 
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ser fuente de enriquecimiento injusto. Así por ej. si existe pe­
ligro inmediato que se propague el fuego hacia un garage, el 
encargado de gu,ardar los automóviles y demás accesorios, de­
berá trasportarlos a un lugar más seguro y el acreedor deberá 
indemgizarle los gastos. 

Puede así mismo el caso fortuito, alterar la ejecución de 
un contrato, ·hecho imposible de realizar en la forma conve­
nida. 

A este respecto, Demogue cÍJta el caso de un· actor contra· 
tado para dar una función, se enferma y es reemplazado por 
otro; en tal e-aso el empresario no será responsable ante el pú­
blico, s~lvo si el precio de las localidadf:s hubiere sido mayor, 
por el hecho de actuar ese determinado actor. 

Finalmente puede también d caso fortuito extinguir par­
cialmente un contrato; tal sucede en los contratos de tr.acto 
sucesivo, que son aquellos, en los cuales la prestación se cum­
ple periódicamente. Si por caso fortuito se impide el cumpli­
miento de la obligación en algunos períodos: la liberación no 
se produce con r•espécto al resto. 

Efectos -0.el ~ fortuito producido ppr el hecho 
de un tercero 

Cuando el autor del hecho constitutivo de caso fortuito 
o fuerza mayor fuere un tercero extraño al deudor, extraño 
en el sentido dado en el primer capítulo de este trabajo, la ley 
concede al creedor el derecho de exigir al deudor la cesión de 
las acciones que tuviere contr,a dicho tercero. 

Tal tésis,, reconocida universalmente por las legislacio­
nes se ajusta a los principios de equidad, por cuanto no sería 
justo eximir, por una parte, al deudor, del cumplimiento de la 
obligación y por l,a otra; otorgarle derecho para reclamar los 
perjuicios al tercero, por cuyo hecho obtuvo su liberación. 

Cabe advertir qu~ en este hecho del tercero, no debe exis­
tir intervención, por parte del deudor, porque si éste ha pro­
vocado el hecho del tercero, éste le es imputable. En conse­
cuencia si el hecho del tercero fué previsto, o pudo ser conju­
rado por el deudor no hay caso fortuito o foerza mayor. 
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El Código Alemán en su art. 280 consigna el principio 
que aquí munci-amos. 

El art. 1299 del Código Civil Italiano impone al deudor 
la obligación de ceder al acreedor, todo el beneficio que le hu­
biere reportado la pérdida de la cosa debida, por caso fortuito. 

Nuestro Código en el art. 15 9 O en su inciso final dispo­
ne que ·'si el' deterioro ba sobrevenido antes de constituirse el 
deudor en mora, pero no por hecho o culpa suya, sino de otra 
persona por quien no es respon"SaQ!e es válido el pago de la 
cosa en el estado en que se encuentre, pero el acreedor podrá 
exigir que se le ceda la acción que tenga i;u deudor contra el 
tercero, autor del daño" y el art. 1667 agrega: "aunque por 
haber perecido la cosa se extingue la obligación del deudor, 
podrá exigir el acreedor que se le ceda los derechos o acciones 
que tenga el deudor contra aquellos, por cuyo hecho o culpa 
haya perecido la cos.a". 

Estudio espooial de las excepc1ones al prlncipfo de la 
irresponsabilidad derivada del caso fortuito. 

El efecto liberatorio del caso fortuito o · fuerza mayor, 
está sujeto a importantes excepciones, que provienen o dé la ley, 
o de la voluntad de las partes. 

1.-Responsabilidad del caso fortuito derivada de la ley. 

La ley impone la responsabilidad del caso fortuito, cuan­
do en el incumplimiento de una obligación interviene el dolo, 
la culpa _o la mora (art. 1547). 

1.-Del dolo. 

Si el a~ontecimiento extraordinario, es decir, el caso for­
tuito o fuer:ta mayor, que impidió el cumplimiento de la obli­
g-ac_ión, se ba producido por actos dolosos, esto es, por actos 
que van encaminados directamente a causar un perjuicio, cesa 
inmediatamente la exención de responsabilidad establecida por 
la ley, lo cual no hace sino confirmar los principios teóricos 
ya enunciados . 
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Igualmente, como sanción al dolo anterior al hecho for­
tuito, responde también el deudor en las obligaciones delic­
tuales, de la pérdida fortuita de la cos,a robada o hurtada. 

En este caso, en nuestra legislación no se le permite al 
deudor alegar que pereció la cosa por caso fortuito, aún cuan­
do ést-e sea de -aquellos que hubieren producido la destrucción 
o pérdida de ellas si se hubiere encontrado en poder del acree­
dor (art. 1676 C. C.) E~to es muy justo, porque nadie pue­
de aprovecharse de su propio dolo. 

El ladrón no puede alegar caso fortuito porque su respon­
sabilidad es anterior a dicho e-aso, ya que el ladrón se hace 
culpable desde que comete el delúto de robo o hurto. 

Igual doctrina contiene el Código Francés, quien estfible­
ce que aún cuando perezca fortuitamente la cosa robada, siem-
pre se responde de eUa. . 

Este mismo principio lo encontramos en el Código Ita­
liano; no así en el Alemán que dice que sí la cosa robada pe­
rece por caso fortuito, o se hubiere ,deteriorado casualmente, 
o no se pudiese restituir por cualquiera_ otra causa, y este de­
terioro, imposibilidad de restitución o pérdida fortuita hubiere 
ocurrido del mismo modo sin la sustracción, dejará exento de 
responsabilidad al que la robó o sustrajo. 

2.-De la culpa. 

Respecto a la culpa, será respo11.sable el deudor cuando 
el suceso o ªfontecímiento haya sido precedido, acompañado o 
seguido de culpa. Nuestro Código Civil sienta esta regla en 
los ~iguientes artículos: 

a) En el inciso 2 9 del art. 1547 establece que: "el deu­
dor no es responsable del ·caso fortuito, a menos que se haya. 
constituido en mor.a (siendo el caso fortuito de aquellos que 
no hubieran dañado a la cosa debida, sí hubiese sido entregada 
al acreedor) o que el ca-so fortuito haya sobrevenido · por su 
culpa. 

b) El art. 1590 dice que "si la deuda es de un cuerpo 
cierto, debe el acreedor recibirlo en d estado en que se halle, 
a menos que se haya deteriorado y que los deterioros proven· 
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gan del hecho o culpa del deudor o de las personas por quienes 
éste es responsable. 

e) El art. 1672 dispone que "si el cuerpo cierto perece 
por culp•a o durante la mor.a del deudor, la obligación del deu­
dor subsiste, pero varía de objeto; el deudor es obligado al 
pr,ecio de 1~ cosa y a indemnizar al acreedor. 

d) El art. 1550 que dice: "el riesgo del cuerpo cierto, 
cuya entrega se deba, es siempre a oargo del acreedor; salvo 
que el deudor se haya comprometido a entregar una misma• 
cosa a dos o más personas por obligaciones distintas. 

e) El art. 2178, que no hace responsable al comoda· 
tario del caso fortuito, a menos que haya empleado la cosa en 
un uso indebido o ha demorado su restitución, a menos de 
aparecer o probarse que el deterioro o pérdida por el caso for­
tuito habría sobrevenido igua,lmente sin el uso ilegítimo o la· 
mora; o cuando ¡l caso fortuiro ,ha sobrevenido por culpa su­
ya aunque levísima; o cuando en la alternativa de salvar de 
un accidente la cosa prestada o la suya ha preferido deliberada­
mente la suya. 

Ello es fácilmente explicable, ya que es condic;ión esencial 
del caso fortuito, el que tenga una causa extraña, no impu­
table al deudor. En este sentido la jurisprudencia chilep.a se 
muestra rigurosa. Toda interv,ención de parte del deudor, aun­
que sea indirect,a, excluye la fuerza mayor. 

La noción de culpa en esta materia, es pues, extremada­
mente amplia, y así hay r,esponsabilidad del deudor, y en con­
secuencia, ausencia de fuerza mayor, cuando su acción tiene por 
efecto provocar directamente el acontecimiento, o cuando, sin 
haberlo provocado lo ha hecho posible, o en fin, cuando el 
acontecimiento se hubiera realizado fatalmente , en todas cir­
cunstancias, pero no habría revestido un caracter tan marcado 
de gravedad como con la intervención del deudor. -

Por lo demás, no hasta al deudor para eximirse de res: 
ponsabilidad no haber provocado o haber facilitado el a,con- · 
tecimiento, sino que es necesario, que haya hecho todo lo que 
estaba de su parte para evitarlo. Si no ha emple,ado todos sus 
esfuerzos para conjurarlo, existe culpa y por consiguiente no 
hay fuerza mayor, porque ésta exige, que el acontecimiento 
sea de tal naturaleza que su realización sea inevitable o irre-



- 59 -

sistible. Este es el sentido de la definición de Vinnius: "Nec cuí 
previso potest resisti". 

Por esta razón, el art. 1809 del Código Civil lt;,,liano 
y el art. 1881 del Código Civil Napoleónico, dispone que ,el 
comodatario que hizo de la cosa un uso diverso de aquel. que 
se le autorizaba en el contr,ato, responderá del deterioro de 
ella, aún cuando éste provenga de ca.so fortuito. 

Igualmente, disponen los .arts .. 1180 y 1193 respectivamen· 
te, de los códigos ya citados, que el deudor de dos cosas que 
está obligado a entregar altern-ativamel).te, a su elección, si des­
truye una de ella:s culpablemente, deberá entregar el precio de 
la otra si perece, aún cuando perezca por caso fortuito. 

Nuestro Código en el art. , 1502, tratando de las oblig-a­
ciones alternativas establece que, si la elección es del acreedor 
y ~lguna de las cosas que alternativamente se Je deben perece 
pox culpa del deudor, podrá el ,acreedor, a su arbitrio, pedir el 
precio de esta cosa y la indemnización de perjuicios, o cual­
quiera de las cosas restantes. 

Y el art. 15 04 dice, en su inciso 2°, que si perecen todas 
las cosas comprendidas en la obligación alternativa con cut .. 
pa del deudor, estará éste obligado al precio de cualquiera de 
las cosas que elija, cuando la elección es su ya; o ,al precio de 
cualquiera de las cosas que el acreedor elije, cuando es del 
acreedor lo elección. 

Finalmente, dada la presunción de culpa, existente, res­
pecto de un deudor que se compromete ,a entregar una misma 
cosa a dos o más personas por obligaciones distintas, el art. 
15 50 pone el riesgo del cuerpo cierto cuyai entrega se deba a 
cargo del deudor. 

El deudor, pues, jamás quedará líberado de su responsa­
bilidad cuando el caso fortui to o fuerza mayor sobreviene por 
su culpa. 

3.-De la mora. 

El deudor responderá también del caso fortuito, siempre 
.que hubiere incurri~o en mora, dado que d ·concepto de mora 
lleva implícita la! noción de culpa, salvo que el deudor proba­
re que -el acontecimiento hubiera ocurrido igualmente estando 
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la cosa en poder del acreedor, todo esto de acuerdo con los ares. 
154'7, 1590 y 1672 del Código Civil, y esto por una razón 
lógica ya que el acreedor nada ha perdido por el hecho del 
deudor. 

Son elementos constitutivos · de la mora lbs siguientes: 
a) el retardo 
b) este ret,ardo debe ser culpable. 
e) que en algunos casos. haya interpelación o · re-queri-

miento por parte del acreedor .. 
El retardo es elemento principal de la mora. 
Este retardo debe ser culpable. Es menester que el deudor 

haya obrado con culpa o dolosamente. Si no es ,aceptable ·el 
incumplimiento derivado de la culpa del deudor, con mucha 
mayor razón no se acepta;rá el incumplimiento que proviene 
del dolo . . 

Ahora, sí ,el retardo se debe a fuerza mayor o e.aso fortui­
to, no hay mora, pues el deudor no responde del caso for 
tuíto. 

Sabemos que es extrictamente necesario, para poder cons­
tituír al deudor en mora, que el r.etardo en el cumplimiento 
de su obligación provenga de culpa o dolo, es decir, que de­
penda de hechos voluntarios., que puedan serle imputable. 

Deducimos de aquí, que si el deudor no ha cumplido su· 
obligación por causas independientes de su v'oluntad, es decir 
sí el retardo es debido a caso fortuito o fuerza mayor, no hay 
mor,a. 

Sin embargo, sostienen algunos que cualquier retardo es 
suficiente para constituir al deudor en mora, aún cuando ella 
provenga de caso fortuito o fuerza mayor, y sostienen esta té-. 
sis, basándose ,en el inciso 29 del art . 15 5 8 que prescribe: "la 
mora producida por fuerza mayor o caso fortuito no dá lugar 
a indemnización de perjuicios". 

Sostienen pues, que no es necesario el elemento de culpa­
bilidad para constituír al deudor ,en mora. 

Par.a ellos, es mora todo retardo, siempre que haya ha­
bido interpelación, por parte del acreedor, sea cual fuere la cau­
sa que lo produzca y sin que s,ea necesario precisar si este atra­
so en el cumplimiento de la obligación, es consecuencia de un.a 
causa dependiente o independiente de la voluntad del deudor, 
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y por lo tanto h,•y mora, cuando ésta proviene de un caso 
fortuito o fuerza mayor. 

Afirman además, que la única difer•encia que existe entre 
esta mora producida por fuerza mayor y aquella ocasionada 
po_r culpa del deudor ·es, que esta última, dá lugar a la indem­
nización de perjuicios, mientras que aquella niega al acr•eedor 
ese derecho. Afirman que siempre es mora y produce los mis­
mos efectos, ex,epto, aquellos relacionados. con la indemniza­
ción de perjuicios. 

Esta interpretación errónea., ha sido consecuencia de la 
mala redacción de aquellá disposición, pero interpretando• con­
juntamente todas las disposiciones legales, relativas a la mate­
ria, nos dafemos cuenta que no existe mora, cuando el retardo 
es debido a fuerza mayor o caso fdrtuito. 

Por lo t•anto, será indispensable que el retraso sea impu­
table al deudor, o sea que provenga de un hecho o culpa suya, 
para poderlo co'nstituír en mora. 

Es, pues:, de la esencia de la mora, que el retardo sea cul­
pable. Pretender que un deudor esté en mora, no habiendo po· 
dido cumplir su oblig-ación por razones enteramente extrañas 
es un absurdo. 

Y las razones son evidentes: 
!.-Porque -el principio general contenido en el art. 

15 4 7, que exime al deudor de toda responsabilidad provenien­
te del caso fortuito, no aparecé' claramente derogado por el 
inciso 2" del art. 1558. 

2.-Porque resulta ilógico que el Código Civil a virtud 
de un e-aso fortuito exonere al deudor del cumplimiento de la 
obligación y no lo exonere de los efectos de la mora. 

3 -Porque sentada la hipótesis que el casar fortuito die­
ra lugar a la mora0 el art. 15 5 8 en su inciso 2Q exime al deu­
dor, del efecto principal de ella, que es la indemnización de 
perJUIClOS. 

4.-Porque el .art. 681 que contiene un caso legal de 
fuerza mayor, cual es, el decreto judicial. libera al deudor de 
la obliga1ción de hacer la tradición de la cosa. Sería absurdo 
entonces que el legislador después de establecer la disposición 
,anterior condenara al deudor, en otra, a los efectos de la mora. 

El art. 681 dice: "Se puede pedir la tradición d•e todo 
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aquello que se deba, desde que no haya plazo pendiente para 
su pago, salvo que intervenga d,ecreto, judicial. en contrario". 

5.-Porque los arts. 1826, inciso 2•, y 1926 inciso 
19 y 2•, en los casos particul.ares a que se refieren, hacen efec­
tiva la responsabilidad del deudor proveniente de su ,hecho o 
culpa,, y nada dice con respecto al _caso fortuito. 

6.- Finalmente, porque el Código de Comercio, para 
constituír por caso fortuito, en mora, a los socios de una so­
ciedad necesitó consignarlo -expresamente en el art. 3 79, al de­
cir: "el retardo en la entrega· dd aporte, sea cual fuere la¡ cau­
sa que lo produzca, autoriza a los asociados para excluír de la 
sociedad al socio moroso, o proceder ejecutiva:mente contra su 
persona y bienes para compelerlo al cumplimiento de su obliga· 
ción". 

En uno y otro caso el socio moroso responderá de los da­
ños y perjuicios que la tardanza ocasionare a la sociedad. 

En consecuencia,, i5olo hay mor,a cuando el atraso en el 
cumplimiento, proviene de culpa o dolo del deudor. 

11.-Responsabilidad del caso fortuito o fuerza 
mayor originada por la voluntad de las partes. 

Es regla general en Derecho, que todo contrato legalmen­
te celebrado es una ley para las partes contratantes. En conse­
cuencia cuando d deudor en el ,contrato hubiere tomado a su 
ca,rgo el caso fortuito, no podrá oponerlo más tarde con el ob·­
jeto de librarse de las responsabilidades originadas por su in­
cumplimiento. 

Si el deudor se ha constituído responsable de todo caso 
fortuito, dictr el art. 16 73 de nuestro Código•, o de alguno en 
particuiar, s•e observará lo pactado. 

Y el art. 15 4 7 que trata de la responsabilidad del deu­
dor, en las obligaciones contractuales, establece en su inciso 
final "todo lo cual se entiende sin perjuicio d-e las disposi­
ciones especiales de las leyes, y de las estipul,aciones expresas 
de las partes" . 

Y el artículo 217 8 en su inciso finaif. hace responsable, 
al comodatario del caso fortuito, cuando expresamente se ha 
hecho responsable de él. 
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Igual disposición contiene ,el Código Civil Fr,ancés en su 
artículo 1302. 

El artículo 54 7 del Código Civil Argentino dice: ''el 
deudor no será responsable, respecto de su acreedor, de los da­
ños o perjuicios ocasionados ·por incumplimiento de la obli­
gación, siempre que dicho incumplimiento provenga de caso for­
tuito o · fuerza mayor, salvo en el caso de haber el deudo~. to­
mado a 1su dargo las cons·eicuencias derivadas !del caso fortuito" . 

.Sin lugar a¡ dudas, la validez de esta cláusula que im­
pone los riesgos al deudor no puede discutirse. Es perfectamen­
te lícita y no tiene nada contrario al orden público; v,endría 
a ser una especie de contrato de seguro, reconocido por todas. 
las legislaciones, convirtiéndose, en tal ca.so, el deudor, ,en ase­
guraldor del acreedor, contra los riesgos a que está expuesto 
el crédito de este último. 

Cabe advertir, que el acreedor puede constituír con res­
pecto a un tercero, un seguro sobre la cosa debida, contra el 
peligro del caso fortuito y aún de la culpa del obligado. En 
tal caso el asegurado no podrá más tarde exigir indemniza,. 
ción del asegurador y del obligado, porque el resarcimiento, no 
puede ser, por su naturaleza misma, fuente de lucro sino rein­
tegro; pero una vez pagado el seguro, puede el asegur,ador di­
rigir su a¡cción contra· el obligado en culpa como subrrogado 
convencional o legalmente en los derechos del acreedor asegu­
rado. (Chironi, Culpa Contractual pág. 774 N.o 31). 

E l :;eguro puede . también constituírse por el mismo deu­
dor oblig,ado, en razón del ca30 fortuito o de la propia culpa 
y en tal caso cabría pr,eguntarse, si el acreedor puede entablar 
acción contra el asegurador, por la indemnización debida ar 
deudor. · 

Chironi opina, que el acreedor tiene derecho ,a obtener la 
cesión del seguro, en razón de la relación de causalidad que 
existe entre la deuda del asegurador y el pago de la prima y en 
consecuencia, entre el caso fortuito y el pago del seguro, con la 
salvedad, que si el caso fortuito se produce por el hecho de 
un tercero, extraño a¡l deudor, que paga los perjuicios por él 
irrogados al acreedor, este último, no podría subrrogarse en los 
derechos del deudor al seguro, puesto que ello significaría un 
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lucro mJusto. El seguro, en tal caso, pasará al patrimonio del 
deudor para compensar el goce frustrado de la cosa . 

El \Derecho Francés e Italiano, en cuanto a la forma en 
que debe hacerse el pacto, no exige expresion!:!s rigurosas, bas~ 
ta solo expresiones equivalentes. 

En algunos casos, esta' cláusula de que el deudor responde 
de los casos fortuitos o fuerza mayor, se presume. Tal cosa 
ocurre por ejemplo en el artículo 1825 del Código Civil Fran­
cés, el cual trata de la aparcerí.a de ganados que se entrega,n al 
colono. 

Igual sucede con el artículo 18 8 3 del m.i~mo Código, re­
lativo al comodato. 

E( art. 1811 del Código Civil Francés, y el art. 1671 del 
Código Italiano, prohiben al aparcero que se haga responsable 
de la pérdida total d,el ganado, cuando esta pérdida provenga 
de causas que no le son imputables'. es decir provenga de caso 
fortuito o fuerz,a mayor. 

En estos mismos Códigos se encuentra ta!'mbién limitados 
lOiS efectos de esta cláusula en los ca·sos de arrendam!ientos de 
fincas rústicas (artículos 1772 y 1773 C. C.) 

Nuestro Código Civil no establece limitaciones al respec­
to; art. 1673. 

¿Cuál deberá ser, por otra parte, la interpret,ación de este 
pacto en ca!So de duda? 

Debemos distinguir el caso de duda sobre la existencia 
mism'a del pacto, y aquella referente a la extensión de dioho 
pacto. 

Si la duda nace sobre su existencia misma, dice Giorgi, 
(Teoría de lé.(s Obligaciones, T. II párr. II) nos decidiremos· 
por la exclusión de dicho pacto, mientras no haya prueba en 
contrario ya que dicho pacto ti-ene razonable y legalmente una 
presunción en contrario" 

Ahora, si la duda proviene de la¡ extensión de dicho pac­
to, debe restringirse todo lo posible, y en especial, debe enten­
derse que la cláusula se refiere solamente a los casos fortuitos 
ordinarios y no a aqu.illos extraordinarios, dice Giorgi. 

Esta regla de restricción a los casos fortuitos ordinarios, 
el Código Civil Francés y el Italiano, sol'o la aplican al con-
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trato de arrendamiento, pero, a JlllCIO de Giorgi, deberá exten­
derse también a obligaciones diversas de aquellas derivadas del 
arrendamiento, según la máxima de que "todo debe interpre­
tarse contra el estipulante y a favor del que promete". 

Tenemos p~es, que por medio de un pacto, ¡-iuede el deu­
dor responder de aquellos daños y perjuicios derivados de un 
suceso o acontecimiento fortuito. 

Hemos dicho ya, que en caso de duda, debe entenderse 
que es t.~ pacto se refiere solamente a aquellos casos for tuitos 
ordinarios, y que en caso de sobrevenir acontecimientos extra­
ordinarios, imposible de prever en el momento de celebrarse 
el contrato, el deudor sería irresponsable del perjuicio ocasio­
nado, puesto que nadie estará obligado sino a aquello que qui­
so obligarse, y al probarse por el deudor, que ni siquiera ima­
ginó que pudieran ocurrir tan inesperados acontecimientos, se 
decidirá lógicamente, que tampoco quiso ampliar ,zl riesgo, a 
esta clase de sucesos. 

Pero, en contra¡dicción a lo que hemos dicho más arriba, 
h¡¡,y algunos autores que afirman, que ,al renunciarse en tér­
minos gener.ales el riesgo procedente del caso fortuito, se re­
nuncia en realidad a todo riesgo, porque en esta denominación 
de caso fortuito o fuerza mayor .están comprendidos no solo 
los sucesos ordin~rios sino que además los extr-aordínarios y 
con mucha mayor razón que los primeros, pues mientras más 
raro se presenta un hecho, mejor ca!ilficado estará dentro de 
lo fortuito ; más lógico sería sostener entonces, que en -esta re­
nuncia genérica va envuelta toda previsión y que el deudor 
al hacerla, quiso, pues, tomar a su cargo todos los aconteci­
mientos sin distinción, ya sean ordinarios o extraordinarios. 

A este respecto el art. 1620 del Código Civil Italiano pres­
cribe que el arrendatario puede, mediante condiciones expr•esas 
obligarse a responder de los perjuicios oca,siona•dos por el caso 
fortuito, pero limita esta responsabilidad solamente a los casos 
fortuitos ordinarios, como el granizo, las heladas, el rayo, ex­
cluyendo aquellos sucesos extraordinarios, como las desvasta­
ciones de la guerra, la inundación, etc., salvo que por conven­
ción, el arrendatario se haya obligado a todo ,caso fortuito 
ya sea previsto o inprevisto. 

Chironi opina, len lo rela.tivo a esta distinción, antre 
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acontecimientos ordinarios y extraordinarios y especialmente 
en lo relativo a compr,ender en el caso fortuito solo los extra­
ordinarios, que no es posible admitir con tod.a su rigidez ,zste 
principio, que si en cierto modo !'esponde al caracter de lo im­
previsible, restring,e en cambio, fuertemente el conc,epto ge­
neral de lo inevita:ble, con grave peligro de posibles injusti­
cias (Chironi, pág. 766 N.o 312), 

El Código Civil Francés, también hace esta distinción de 
caso fortuito ordinario y extraordinario, ,al tratar del arrenda· 
miento de fincas rústicas, y dice que siempre que se pacte que el 
a,rrendatario deba responder de los casos fortuitos que sobre­
v.mgan, se entenderá que dicha convención se refiere, solamen­
te, a los casos fortuitos ordinarios y no .•a los extraordinarioE. 
Nuestro Código habla de ca,so fortuito extraordinarios al de· 
cir que el · colono aparc,ero no tendrá derecho a pedir reb.-ja 
de precio o renta, alegando casos fortuitos extr.aordinarios que 
han deteriorado o destruído la cosecha, art. 1093). 

¿ Qué casos podríamos calificar como ordina,rios y cuáles 
como extraordinarios? 

Para ello habría, indudablemente, que atender a sí estos 
acontecimi,zntos tienen lugar con cierta frecuencia. o si, por el 
contrario. rara vez se producen. 

En el primer caso tendríamos los sucesos o acontecimien· 
tos fortuitos ordinarios; en el ·segundo los extraordinarios. Es· 
tos últimos, son casi siempre imposible de prever, mientras 
que los casos fortuitos ordinarios, .positivamente se ignora 
cuando se producirán pero, se sabe a ciencia cierta que en cierta 
época han de tener lugar. 

· Algunos autores, han citado como sucesos o aconteci­
mientos ordinarios el granizo, la escarcha, el rayo, etc.; y entre 
los extraordina,rios el hecho del príncipe, la guerra, ,el bloqueo, 
las inundaciones. (Laurent, T. XVI. N• 259, 267). 

Pero, es difícil que pueda sentarse una regla general al 
respecto, pues mientras algunos de estos acontecimientos pue· 
den ser ordinarios en algunas circunstancias, podrían a la in­
versa, calificarse de extraordinarios en otras. 

En nuestro Derecho, la convención para ,asumir los ries­
gos debz ser expr,esa, según se desprende del art. 15 4 7 C. C. 
que dice en su inciso fina l "Todo lo cua,l sin embargo se en· 
tiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de las leyes 
y de las estipulaciones expresas de las p~rtes". 



CAPITULO V 

Teoría de Ja im¡]>revisión 

Una mateüa que 9ice roelación con el caso fortuito y que 
sin emba,rgo no puede asimilarse a é5te, en cua.nto a sus carac­
teres esenciales, es la conocida con el nombre de t120ría de la 
imprevisión. 

Veremos en primer término las diferencias que existim 
entre ,ellos, para no dar márgen a confusión en los distintos 
casos que puedan presentarse. 

En primer luga.r tenemos que para que exista fuerza ma­
yor es indispensable la imposibilidad absoluta de cumplimien­
to, respecto a la obligación contraída. 

En cambio en la imprevi.sión basta que ,esta imposibili­
dad sea relativa, que se trate de hechos que sin hacer imposi· 
ble en absoluto el cumplimiento de la obligación, la dificul­
ten considn.ablemente, la hagan ,excesivamente onerosa. 

Con respecto a los caracteres de imprevisibilidad y de no 
imputabilida.d al deudor, exigidos en el caso fortuito, son tam­
bién indispensables en la imprevisión. 

Ambas nociones se diferencian además en sus efectos. Tra­
tándose de fuerza mayor la no ejecución de la oblig,ación trae 
consigo la irresponsabilidad dzl deudor; se le exonera de in­
demnizar los perjuicios al acreedor, en otros términos, la obli· 
gació_n se extingue. 

En cambio, en la imprevisión solo se atenúa el rigor de 
los efectos de la obligación. 

La T,eoría de la Imprevisión, en el Derecho Civil po~ría 
plantearse en la siguiente forma: los Tribunales de Justicia 
pueden alterar las cláusulas contractuales, basándose en que el 
tiempo y circunstancias imprevistas, en ,el momento de celebrar 
el contrato, lo ,han hecho a éste, excesivamente oneroso. 



- 68 

Esta alteración puede traducirse, sea en modificaciones de 
las cláusulas primitivas, sea en la suspensión de los efectos de 
ellas. 

La teoría de la imprevisión exige -cambios profundos -ex · 
perimen ta dos en la naturaleza y finalidades primitivas del 
contrato, porque en toda convención, ,es necesario considerar 
las alteraiciones provenientes de situacion-es normales, y que ha· 
cen que .el carácter de una prestación no pueda ser uniforme a 
travez del tiempo. 

Ella , dice pues, relación con circunstancias anormales, 
imposibles de prever, en ,el momento de su celebración. No se 
refiere a los riesgos ordinarios, sino a las modificaciones esen· 
áales, que frutos del azar pueden, en -el momento de su cum· 
plimiento, alterar esencialmente la razón de ser de las cláusulas 
primitivas. 

Este principio que no fué admitido por el Derecho Ro· 
mano, fué consignado más tarde por el D erecho Ca,nónigo. 
Los Canonistas condenaban todo enriquecimiento de uno de 
los contratantes a expensas del otro, por •ser contrarios a la 
moral cristiana. 

Fué introducido en la legislación Alemana e Italiana en 
el siglo 18, pero en seguida abandonado. 

Actualmenoe su establecimiento es solo jurisprudencia!. 
La J urisprudenci,a Francesa ha hecho aplicaciones de la teoría 
de la imprevisión en los contratos celebrados por la Adminis­
tración Pública. Sus fundamentos fueron más sociales que ju­
rídicos. Así, se dijo que, si de aplicarse estrictamente las cláu· 
sulas contractuales, un servicio público fuere suspendido por 
ruina del que contrata con !.a Administración, deberán los 
Tribunales modificatr las cláusulas primitivas, en forma que 
ta,I efocto no se produzca. 

La Jurisprudencia lngl1esa, a pesar de la rigidez de sus 
p rincipios, ha dado lugar también, en cierto modo, a la Teo­
ría de la, Imprevisión. Así en 1903, con motivo de la coro· 
nac~ón frustrada de Eduardo VII declaró que no se debían 
las rentas de los balcones a!'rendados para presenciar el cortejo 
porque el fin del contrato había desaparecido. Sin embargo 
no había, obligación de devolver las sumas ya pagadas. 
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A raíz de la guerra se ha hecho nueva aplicación de es­
tos principios. 

En Italia, un decreto de 21 de Mayo de 1915, dictado 
durante la Gran Guerra, asimiló la fuerza mayor o caso folr­
tuito a la modalidad de haberse hecho la prestación muy one­
rosa, con lo cual no hizo sino estabLecer en la Legil5lación 
Italiana la Teoría de la, Imprevisión. En general la Jurispru­
dencia Italiana pese a todas las discusiones habidas al respecto, 
admite la cláusula "Sic rebus stantibus" en el silencio de los 
textos. 

Todos los autor.es en téirminos más o menos anál~gos, 
establecen el problema de la imprevisión. 

M. Roubier afirma que siendo el interés público el fin 
del contra.to, si la cuestión de hecho cambia-, el contrato tam­
bién debe cambiar (Influence des changements de circunstan­
ces -aux les contrats de droit public.-Th. Lyon 1914 pág. 
86). 

Lo mismo afirma Campion (Campion: La Théorie de 
l'abus des droits N.o 225). 

Según ya hemos visto, d~be admitirse como principi.o 
general, que no hay ca.so fortuito o fuerza mayor ruando la 
ejecución de la obligación ~ hace m'ás difícil o más onerosa, 
es decir siempre que no exista una imposibilidad absoluta 
de cumplir la obligaci-ón contraída. 

Si la ejecución se hace más difícil, dice Demogue, el juez 
puede conceder al deudor un plazo de gracia. Y agrega, "Así 
como el juez puede acordar términos de gracia ¿no_ podrá 
acordar tempora !mente a ten uaciones de g•racia ?" (Demogue 
ob. cit. N.o 63 2). 

Según Serbesco, es esencial, que el acontecimiento sea de 
tal importancia, que si las partes lo hubieran tenido en cuen­
ta, no habrían contratado. (Serbesco N.o 17). 

Parai Bonnecase, el acontecimiento debe ocasionaa: una 
situación particularmente onerosa para el deudor o extraor­
dinariamente desfavorable para el acreedor (Bonnecase N.o 
292). 

Planiol Ripert et Esmein, (pág. 555 N.o 397) dicen 
que de admitirse la Teoría de la Imprevisión, deberá restri-n­
girse exigiendo ciertas condiciones para la implantación de la. 

tesis. 
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La primera diGe relación con el carácter de la prestación, 
exigiendo que se trate de prestaciones futuras . No considera 
la divisi,ón de los contr,atos en onerosos y gratuitos salvo que 
se trate de contratos especialmente especulativos como los de 
bolsa. 

En segundo lugar, es preciso que el azar haya mpdifi­
cado en tal forma el contrato, que él signifique una carga 
notoria para el deudor, o como dice Planiol, que el valor de 
las prestaciones o servicios hayan sufrido mod'ificacionies que 
sobrepasen en mucho las previsiones, que pudieron ser razo· 
nablemente hechas por una persona. 

Un autor que ha encuadrado la teoría de Imprevisión 
dentrn de límites perfect,amen-te jurídicos ha sido &erbesco, 
quien encuentra el fundamento de la teoría de la impr.:>visión 
en la noción dásica del consrntim'iento; en efecto si el contrato 
tiene fuerza de ley para la,s partes contratantes es simplemente 
por el acuerdo unánime de ellas y por lo tanto dicho acuerdo 
tiene sus límites precisos y su alcance también perfectamente 
determinado. De ello se deduce que, ninguno de los contra­
tantes puede ser obligado "a hacer más de lo que las pa1rtes 
han acordado en común en la formación del consentimiento 
o que la Ley supone que ellas han querido o las obliga a querer 
en el caso de prescripciones de orden público". (Serbesco. 
Efectos de la guerra sobre la ejecuüón de los contlratos. Rev. 
Trim. de D. Civ. 1917 pág. 356). 

Aplicaciones de esta noción, encontramos en todas las 
legislaciones y así un consentimiento viciado por error, dolo 
o violencia no tienen fuerza obligatoria, en razón de no ser 
el trasunto exacto de lo que las partes convinieron.. En la 
misma forma si las partes ni siquiera concibieron, ni mucho 
menos, acordaron una desproporción enorme en las obliga· 
ciones recíprocas de las partes puede sostenerse con justa ra­
zón, que si en el momento de la ejecución esa diesproporciión 
se presenta, tampoco podrá tener fuerza obligatoria un contra­
to cuyos resultados no tienen por fundamento el acu.erdo ni 
siqu'iera presunto de las partes. En consecuencia, tendríamos 
aquí la imprevisión encuadrada dentro de los moldes clásicos 
de la formación del con~ntimiento. 

"Si se examina, dice Serbesco, cada una de las expresio· 
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nes de la voluntad que por su reunion forman el consenti­
miento, en el momento de su formación &e constata, sín mu­
cho esfuerzo, que ellas no han pod'ído comprender más que 
los elementos existentes o previt>ibles en ese momento. Cuando 
se establecen las cláusu_las del acto cada cual piensa en los ries· 
gos normales que puedan producirs:e y \formula. ,s,u'5' condi­
ciones en consecuencia. Los acontecimientos · anorma.Ies im­
previsibles no han podido por hipótesis entrair en ¡,us puntoE 
de vi.sta: en lo concerniente a ellos las partes nada h'an que· 
rido. ¿En nombre de qué principí•o, agrega Serbesco, pueden 
entonces ser obligadas a ejecutar en esas circunstancias? (Ser­
besco. Efectos de la guerra en la ejecución de los contratos .. 
Rev. Trím de D. Civ. 1916 Pág. 35 7 N.o 13). 

Para Serbesco, en ~onsecuencia, las actuales tendencias 
de nue,stras legislaciones sobr•2 el cumplimiento forzado de las 
obligaciones literales contraídas por las partes es una, in frac­
ción a la noción del consentimiento base del contrato. 

Los autores pretenden encontrar el fundamento de la 
teorí-a de la imprevisión o en la tesis del enriquecimiento sin 
causa, o en la del abuso del derecho, o en la del error substan­
cial o en la teoría de la causa o finalmente en la equidad. 

Así, los que basan la tesis en la equid.ad, dicen que e,s 
menester mantener, con respecto a las prestaciones, el equili­
brio que las partes tuvieron en el momento de contratar y .en 
consecuencia no es justo que con la complicidad del liempo 
se produzca un empobrecimiento ilimitado de una de las par­
tes en provecho de la otra. Así por ejemplo, M. Osti !le~:i 
hast a sUJStentar, de acuerdo con este criterio, que .en todos los 
contratos existe implícita la cláusula sic rebus stantíbus, cláu­
sula, que sí bien es c'íerto, no e,stá establecida en forma expre­
sa, está por decirlo así, al margen del mismo .. Ella es el mo­
tivo o razón del contrato, o sea, el balance mental de las 
ventajas y sacrificios reportado por éste, que fué lo que in· 
dujo ,a las partes a conttratar. En con&ecuencía, sí este balance 
no es, más tarde, el que originó el contrato, es lógico suponer 
que no existiendo las razones determinantes del acuerdo deba 
éste ser resuelto (Revue de droit civil 1917 pág. 3 5 7 M. Ser­
besco). 

Actualmente encontramos apl'icaciones de la tesis en lo. 
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contratos de seguro, en los cuales, las cláusulas contractuales 
son susoeptíbl.es de variaóone:s. Así por ejemplo si pOlr ci.ec 
tas circunstancias c<ie agrava el riesgo de la cosa, la prima se 
eleva automáticamente y si el asegurado se mega a ello el 
contrato es resuelto. 

Algunos tratadistas creen que es al juez a quien corres­
pondería subentender en todo contrato la cláusula ''sic rebus 
stantibus". 

En rnanto a los efectos de la implantación de la teiSi5', 
los autores se dividen en cuanto a la exten.s•ión de las facul­
tades concedidas al juez. Mientras unos propician la anula· 
ción o la modificación de las obligaciones contractua,les, otros 
e~timan que el juez debe forzairne en obtener de las partes una 
amistos,a revisión, so pena de resolución del contrato. 

Finailm,¿nte la decisión del juez tenderá a obtener una 
repart1c1on iguaJítaria de las pérdidas y cargas que el azar 
creó en el contrato. 

Los textos legislativos consignan casos, en que es posible 
destruir contratos legítimamente celebrados en ['azón de cir· 
cunstancias posteriores. Así nuestro Código Civil en especial, 
en el artículo 1428 wtablece la revocación de las donaciones 
por ingratiitud.. El contrato matrimonial puede también ser 
modificado en sus efectos, a consecuencia de situaciones pos­
teriores. Así, de ,acuerdo con el art. 267 el pa,dre de familia 
pierde la patria potestad y el hijo i.9e emancipa. El nuevo 
proyecto de protección a los menores, trae consigo nuevas 
alteraciones a los efectos primitivos del matrimonio. 

El art. 15 5 faculta a la mujer para pedir separación de 
bienes en los casos de insolvencia o adm1inist1ración fraudu· 
lenta del marido o larga ausencia de éste, etc. 

Cabe advertir, que estas disposiciones qu-z implican al· 
teración de los efectos de un contrato, por cambio en la ~i­
tua.ción de hecho primitiva, rnn especialísimos en nu•estro 
derecho y se encuadran naturalmente, dentro de las causas 
legales de que habla .el .art. 1545 del Código Civil y no s,e­

rían casos de aplicación de la teoría de la imprevilsión como 
han afirmado algunos. 

Es innegab1e, la bondad de tal tec<ii.s . Su consagir.ación en 
el derecho positivo, evitaría, en r,ealidad, situaciones de notoria 
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injusticia para algunos contratantes pero, al adoptarla, debe 
procederse con muchas precauciones. A este respecto Demogue 
opina, que ,el contrato es una cosa vivien~ y que no puede, 
en conSiecuencia, ser absolutamen~e rígido, pero, agrega, que 
la aplicación general de la tedría nps llevaría a situaciones 
inaceptables; termina pues, por adoptar la teoría para ciertos 
contratos y en determinadas condiciones (Demogue T. VII 
pág .. 126). 

La actual crisis ,económica nos ha demostrado en forma 
irrefut,able, que ,contratos cekbnados en situaciones d~versas, 
son absolutament•e impos'ible de cumplir en otras. En nuestro 
país el estado de la agricultura se hizo insostenible, a raíz de 
circunstancias imprevistas, que hicieron materialmente impo­
sible el cumplímtento de las prestaciones contraídas. 

Es algo que pugna a la moral y a la justicia, a las con­
ven'iencias sociales y económicas que mientras. uno de los con­
tratantes obtenga grandes ganancias, el otro se arruine a cau· 
sa de acotecimientos imprevisibles, que a él, no le son ím­
puta,blie~, y que sí bien es cierto no lo han colooado en una 
absoiuta imposibilidad de ,ejecución, en ,cambio, le han hecho 
ésta, excesivamente onerosa y -es pues, de extricta justicia que, 
aún cuando no pueda liberarse invocando la fuerza mayor, su 
situación, en cambio, dé margen a cierta indulgencia y pweda 
obtener una atenuación en .sus efectos. 

El factor económico es sin duda un -antecedente digno de 
considerar en toda actividad humana incluso en la contractual. 

Reconocemos, pues la just~cia de la t·esís, quien pretende 
en último término, una repartición más igualitaria de la pé,r­
dida entre las partes. 

La imprevisión es, pues una concepción jurídica derivada 
de los principios de justicia y de moral, principios qure oirien· 
tan el derecho de todos los tiempos. 

Hecho ya, someramente este estudio sobre la teorí-a de 
la imprevisión, te.rmínamos afirmando, que aún cuando dicho 
concepto es muy vecino con el de fuerza mayor, no pueden 
sin embargo asimilarse. 



CAPITULO VI 

Prueba del caso fortu~to o fuerz,a mayor. 

¿A quién incumbe probar el acont-eómiento extraordi­
nario, denominado caso fortuito, que ha impedido el exacto 
cumplimiento de la obligación contraída? 

¿Deberá corresponder esta prueba al deudor, o por el 
contrarío, estará obligado a ella d acreedor? 

De acuerdo con el principio general, consignado en el ar­
tículo 169 8 " incumbe probar las obligaciones o su ,extinción, 
al que alega aquellas o ésta". 

En consecuencia, el que solicita el cumplimiento de un,a 
obligación a su favor, sólo ,está obliigado a probar la existen­
cia de dicha obligación; a la inversa, el deudo,r al oponer el 
acontecimiento fortuito, trata de sostener que no existe y.a su 
obligación, y que, por lo tanto, -está exento de responsabili­
dad. Corresponde, por consiguiente, sólo a él, probar dicha 
exepción y hasta que el deudor no presente dicha prueba, el 
acreedor está en su justó derecho de exigir que se le cumpla 
la obligación o se le indmrnice los perjuicios. 

"El deudor es obligado a probar el caso fortuito que 
alega", prescribe el inc. 1.9 del art. 1674 de Nuestro Código 
Civil y en el inc. 3. 9 del art, 15 4 7, agrega que la . prueba de 
la dílig:encia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; 
la prueba del caso fortuito al que lo alega. 

Es al deudor, pues, a quien incumbe probar el caso for­
tuito o foe.rza mayor que alega, con el objeto de librarse de 
la responsabilidad derivada del incumplim'iento de la obliga­
ción, del retardo en cumplirla o del cumplimiento imperfecto 
de ella. 

Como ya hemos visto, entre los sucesos. o acontecimien­
tos que hacen imposible el cumplimÍ!ento ,de una obligación, 
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hay algunos cuya sola existencia hace presumir que sea fortui­
to. Por el contrario, hay otros, que dan margen a una posi· 
ble culpabilidad del deudor .. 

Fertenecerán a la primera categoría, los casos fortuitos 
constituídos por hechos natur-ales como enfermedades1 muerte, 
rayo inundaciones, terremotos y a la segunda, los: constituí­
dos por hechos del hombre, como guerra, huelga, abusos de 
fuerza, etc. 

Esta clasificación tiene mucha importancia como auxi­
liar de ],a labor de investigación que cor.responde al tribunal. 
En efecto, respecto de los primeros, al deudor sólo le corres­
ponderá probar la existencia de ellos y será el acreedor quien 
deberá probar la culpabilidad del deudor. En cambio, dada la 
naturaleza de los segundos, será al deudor .a quien correspon­
derá la prueba del hecho constitutivo <le caso fortuito y de su 
inculpabilidad. 

Se explica esta diferencia, por tratarse en el segundo ca­
so de hechos del hombre, en el que existen probab'ilidades de 
injerencia por parte del obligado. Así, por ejemplo, en el ca­
so de un incendio, deberá el deu4or probar el origen fortuito 
de éste; en el de una huelga su falta absoluta de internen ... 
ción en ella; en el caso del robo, la imposibilidad de pt'eve­
nirlo y de la diligencia usada; en .el ca.so de la guerr.a debkr~ 
probarse la realidad de la imposibilidad derivada de ella, con 
,respecto a la obligación contr,aída, etc. 

A este resp~cto, M. Marie (Cit. Lacantinerie) opina, que 
no hay que dejarse 1engañar por las palabras, porque "no hay 
acontecimiento liberatorio por sí mismo, sino que La libera­
ción resulta de la convicción adquirida por el juez de que la 
víctima no pudo prevenir y ni mucho menos reacciona,r con­
tra la fuerza iextraña". 

En la mayor parte de los c.asos, dice, esta clase de acon­
tecimientos surgen con tanta violencia y rapidez, que esta 
convicción se impone casi sin examen. Así, por ejemplo, la cre­
cida de un río se_ lleva un puente ferroviario y la consecuencia 
es que retarda la .entrega, de las mercaderías transportadas por 
los convoyes detenidos; en este caso, la presunción de fuerza 
mayor se impone al pensamiento, aunque convendría ant.es ana-
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lizar, si puede ex1st1r culpabilidad de la compañía, en la mala 
construcción del puente. 

El rayo, el temblor, la erupc1on volcánica, se presenta 
con un carácter más acentuado todavía, de inve.ncible fatali­
dad. 

De la prueba del caso fortuito en su relación con la prueba 
de la ausencia de culpa. 

Surge en esta materia una cuestión de suma importanc'ia, 
cual es, la relativa a determinar si •es o no diferente la noción 
del ca.so fortuiito, tal cual lo hemos analizado, con la noción 
de la ausencia de culpa. 

Si ellas fuesen sinónimas, resultaría que bastaría probar 
la ausencia total de culpa, para dar por establecido la exist,en­
cia del caso fortuito y como corolar'io la liberación del deu­
dor. 

Sin embargo, son ellos dos conceptos enteramente dife­
rentes. En decto, pr,oba,r la ausencia de culpa es probar que 
todas las precauciones ordinarias han sido tomadas, lo cual 
no sign~fica probar la ausencia absoluta de culpa. 

Probar, en cambio, la fuerza mayor, significa, que tal 
hecho con,creto ha sido la causa de la inejecución de una obli­
gación y, por lo tanto, del perjuicio irrogado en último tér­
mmo. 

En virtud de la pmeha de la ausencia de culpa, el juez 
adquiere la certeza de la inculpabilidad del drudor, de acuer­
do con las reglas del razonamiento lógico, en cambio, ,en la 
prueba. del caso fortuito la convicc'ión, el juez la adquiere, no 
espontáne-a, sino forzada.mente, por cuanto el deudor deberá 
probar irrefutablemente, que tal hecho conareto qu~ reviste 
los caracteres de caso fortuito, fué la causa determinante de la 
inejecución de la obligación. 

En resumen, en eil caso fortuito, la liberación del deudor 
ée produce por la pru~ba del hecho fortuito y no sólo por J·a 
prueba de l'a ausencia de cu1pa. 

Antigualll€nte, dice Demogue, los tratadistas confundían 
ambas nociones, porque los redactores de los Códigos, no ha­
cían una distinción clara entre ambos conceptos. Ha sido la 
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jurisprudencia quien ha venido a darles una interpretación ra­
cional, que tiende a dar mayores seguridades al acreedor. 

Nuestra jurisprudencia se ha pronunciado en este mismo 
l entido. Así en la sentencia pronunc'iada por la Corte de Ca­
sación dz 10 de Julio de 1905 , en el juicio Cariola con Trans­
portes Unidos, se sentó la siguiente doctrina .. . 

"Se presume que la pérdida, av.ería o retardo ocurre por 
culpa del porteador, si no justifica que ha ocurrido un -caso 
fortuito, no bas$ndo que se deje establecido de un modo va­
go o general que empleó todo la diligencia y cuidado en la 
conducción". 

Los hechos ocurrieron en la siguiente forma: el deman­
dantie e.spuso que la Compañía de Tr-ansportes Unidos se en­
cargó de t ransportar a Santiago, ciertas mecaderías, las que 
más tarde no entregó, en razón de haberse consumido en el 
incendio de un carro. La demanda alegó caso fortuito en dicha 
pérdida, dado que en conformidad al art. 184 del Código de 
Comercio, las mercaderías se transportan a riesgo y ventura del 
cargador. L a, sentencia de primera instancia, declaró sin 1 ugar 
la demanda en razón, dice uno de sus considerando, (conside­
rando 2. 0") que no consta de autos ni se ha probado, que el 
porteador contratara el transporte baj9 responsabilidad de su 
parte, de riesgo y ventura; que el incendio se debiera a un 
hecho o culpa del mismo porteador o de sus empleados o de­
~ndientes y aparece al contrario, qu,e empleó toda . d~ligencia 
y cuidado, ya en la buen)3 clase det carro conductor, cierros y 
marcha, ya en las averiguacione~ de las causas de-! incendio y 
medio de recuperar la merc,adería. 

La Corte de Apelaciones, por su paa:te, confirma la sen­
tencia con el voto en contra ,de un sólo Ministro, los deman­
dantes interpusieron recur.so de casación en el fondo, soste­
niendo que esta sent.encia había sido dictada con infracción 
de ley. L a Corte Suprema dió lugar al recurso de ca.sación en 
consideración a,. .. ( considerando 4"). Que el porteador r€'spon­
de de la culpa l,2ve en el cumpfimiento de las obligaciones 
que le impone el transporte y se presume que la pérdida, avería 
o retardo ocurre por .su culpa según lo preceptuado en el art. 
207 del Código de Comercio. 

Considerando 5. 0 que efectuada la conducción bajo la 
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responsabilidad de los Transportes Unidos, no ha justifica­
do esta empresa que se haya producido un caso fortuito o de 
fuerza mayor que la ,exima de esa responsabilidad, no ba,:l-tan­
do que sie deje iestablecido de un modo vago y g¡eneral q4e: 
em¡>l'eó toda diligencia y cuidado en la conducción, sino que 
es Jlíecesario que se jUlstifique el caso de exencÍIÓn de responsa­
bilidad de una manerai precisa y con relación al hecho en qu~ 
se funda de suerte que no quede duda a cerna de la existencia 
del caso fortuito o fuerza mayor que se alega por ed diemanda­
do. a quien impone, además, la ley la prueba de esta alegación 
el art. 15 4 7 del Código Civil. 

Firman ,esta sentencia los S,eñorzs, V. Aguirre; José Al­
fonso; Leopoldo Urrutia: Gabriel Gaete; Carlos Varas; Leon­
cio Rodríguez; E. Póster Recabarr,en. (Revista de Derecho y 
Ju.risprudencia, año III. s2cción primera, pág. 36). · 

Est-a opinión de nuestra Corte Suprema, está en con­
tradicción con la opinión sustenta.da por Colín et Capitant, 
quien dice que no siempr-2 y en todos. los casos, será e"-tricta­
mente n.~cesario, que el deudor pruebe precisamente el acon­
tecimiento exterior, que ha sido el causante del no cumpli­
miento de la obligación; algunas veces, dioe, se permitid al 
deudor que d~rnu•2stre o pruebe solamente que ha obrado con 
la diligencia. requerida, es decir, que se ha comportado como 
un diligente pa'dre de familia. 

Ve apl'icado este principio, e\l la l,ey de 18 de Julio de 
1889 art .. 4.9, segunda parte, r,eferente al arrendamiento del 
colono aparcero. El colono puede qued.ar exento de toda clase 
de responsabilidad ,en el caso de incendio; cuando hubiere 
probado- qu,z uóÓ de toda la diligencia posible respecto a la 
guarda y cons,ervación de la cosa. 

El Código Alemán en el art. 282 establece expresamen­
te que el deudor deberá probar el hecho constitutivo de la 
imposibilidad, conjuntamente con su inculpa.bi-l'idad en dicha 
imposibilidad. 

El art. 29 de la -Ley Suiza de 1'' de Julio de 1875 so-
bre responsabilidad de los accid,entes causados por las Empre­
~as de Ferrocarriles o de Buqu~s a Vapor, establece expresa­
mente que la Empresa sólo puede liberarse probando el hecho 
constitutivo de fuerza mayor o la culpa o negligencia del 
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viajero o de otras personas extrañas a ella, conjuntamente 
con la falta de culpa imputable a, la misma. 

Como sabemos, la empresa responde de sus emp\.eados y 
de toda persona de que -ella se sirva para la ejecución del 
transport,e o la construcción de la, línea . (Rev. gen. de Droit, 
1880, pág. 531; Soldán). 

El Código Español exige que el deudor .deba probar la 
existencia del caso fortuito, sn r,elación causal con la in2jecu­
ción y finalmente, que ha observado toda diligencia necesaria 
para combatirlo.. Sólo en virtud de esta prueba, quedará libe­
rado del cumplimiento de ·su obligación. 

El Código Francés, según se desprende del artículo 1302, 
exige la prueba del caso fortuito y no sólo 1-a de la ausencia 
de culpa. 

Nuestro Código en su art. 1547, exige expresamente, la 
prueba del caso fortuito y, en consecuencia, .en nuestra legisla­
ción, no habrá nunca liberación para un deudor, por la sim­
ple prueba de la ausencia de culpa de éste. 

Sin embargo, uno de los cara.cteres del caso fortuito, es . 
la existencia de un hecho extraño al deudor, o sea, de un he­
cho inculpa ble del deudor. De esto resulta, que la buena fe 
es uno de los elementos constitutivos del caso fortu'ito, así 
Demogue nos dá, por ejemplo, el de un hacendado que pre­
tende que las lluvi-as han destruído su cosecha, no invocará 
con éxito la excepción de la fuerza mayor, si usó de tan ma­
las simientes, que aún en las mejor,es condiciones -climatéricas 
no habrían podido germinar, o si descuidó las precauciones 
especiales que dichas simientes ~xigían. 

Por consiguiente, el principio jurídico que dice que "a 
lo imposible na di.e está obligado" , lleva implícita la condición 
de que en esta imposibil'idad no t,enga intervención aquel a 
quien le aprov-zche. 

Es entonces exclusivamente, al juez, a quien correspon­
derá determinar si existe o no culpabilidad imputable al deu­
dor, o a las personas por las cuales él 1'2sponde, o si el incum­
plimiento tuvo su orig.en en un hecho extraño, del cual no es 
r•esponsa ble. 

Es en este punto, cuando puede tener importancia la 
distinción entre acontecimientos ordinarios o extraordinarios. 

• 
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pero para el sólo hecho de dar un criterio para la apreciación 
del juez. 

En efecto, tratándose de a.cont-eom1ento extraordinarios, 
el deudor en el momento de celebrar el contrato, debió pre­
v,e,rlos, manteniendo enton~s dentro de estos términos la di­
ligencia debida; en consecuencia, a él corr.espond,erá la prueba 
•2ncaminada a demostrar que no pudo evitarlo. 

A la. inversa, tratándose de los hechos extraordinarios, 
sólo corresponderá -al deudor probar la existencia d.el mismo, 
y será el acreedor quien deberá demostrar que el deudor pudo 
resistirlo y no lo hizo. Pero como lo dijimos anteriormente, 
estas son simples cuestiones <l.e hecho destinadas a facilitar la 
labor del juez de la causa. 

La prueba del caso fortuito, está, en consecuenci.a, uni­
da, a la pru.eba de la ausencia de culpa y el obligado déb.erá 
probar junto con la, existencia del hecho positivo en quien se 
reunen los caracteres determinantes del caso fortuito, el em­
pleo, por su parte, de toda la di] igencia necesaria para impe­
dir en primer término, la realización del hecho, y en segun­
do, la atenuación del mismo. 

Dicha prueba, en sus dos forma;, es absolutamente nece­
saria para exonerar al deudor de la culpa "la prueba de la di­
ligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo y la 
prueba del caso fortuito al que lo alega" dispone el inc. 3. • 
del art. 1547 de nuestro Código Civil. 

Nuestros Tribunales de Justicia, .en numerosas senten­
cias han exigido s'iempre, para la 2xistencia del caso fortuito, 
que el demandado haya probado que usó de toda díligenci,a y 

cuidado debido. 
Así, por ,ejemplo, en una ocasión que se demandaba in­

demnización de perjuicios por la muerte de una persona, acae­
cida por motivo de la caída de un río, del tren en que viaja­
ba. causada por la destrucción de un pu.ente, declaró rechaza­
da la demanda, en atención a que la empresa demandada ha• 
bía probado "haher empleado en el cu'idado especial del puen­
te toda la diligencí.a debida". (Revista d,e Derecho y Jurispru­
dencia, año II, sección primera, pág. 46). 

Debe probar también el deudor, cuando se encontrare en 
mora, y ocurriese un suceso de esta clase, qu.e el acontecimien-
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to es de tal naturaleza, que igualmente hubiere d.añado la co­
sa, si se hubiere encontrado .en poder del acr,eedor, pues como 
sabemos, estando el deudor en mora responde de los perjuicios 
ocasionados al acreedor, aún cuando ,el incumplimiento de la 
obligación o pérdida d.e la cosa fuere ocasionado por caso for­
tuito, salvo cuando del mismo modo, hubiert' perecido la co­
sa, estando en manos del acreedor. (Art. 154 7 C. C. inc. 2.9). 

Debe también demostrar que este acontecimiento le fué, 
inevitable y que le colocó en la imposibilidad, de cumplir, o 
de cumplir exactamente la obligación; que las consecuencias 
del caso fortuito perjudicial al acr,eedor, no han sido aumen­
tadas por hechos positivos o negativos de su parte. 

Al acreedor, le está re~.etvada la facultad de oponerse a 
la exepción presentaáa por el deudor y así dirá, que el wce­
so extraordinario calificado por el d; mandado como (aso for­
tuito, no es tal, pues es debido a hechos a él imputables, y 
que con una diligencia más esmerada, hub'iere podido evitarlo, 
o, por lo menos, disminuir sus consecuencias dañosas, etc. 

El art. 15 4 7, dice en su inc. 3 .". que el deudor está obli­
gado a probar .el caso fortuito que alega. 

El art. 1671 ya mencionado agrega: "siempre que la 
cos•a perece en poder del deudor, se presume que ha sido por 
hecho o por -culpa suya". Por consiguiente, .d precepto del 
art. 154 7 aparece reforzado por la presunción del art, 1671. 

El caso fortuito o fuerza mayor, dice Col'in et Capitant, 
que es un hecho y no un acto jurídico, puede ser probado por 
todos los medios posibl.es, especialmente por simple presuncio­
nes. Si el deudor demuestra que se ha portado en todo, como 
un diligente padre de familia, existe aquí, una presunción de 
que el hecho que ha puesto obstáculo al cumplimiento de su 
obliga-ción no ha podido ~er otro más que un caso fortuito o 
fuerza mayor (Colín et Capitant, T. III pág. 26). 

Y, cabe finalmente, dejar constancia aquí, que la juri­
prudencia chilena ha decla,rado que no es lícito a los contratan­
tes, en los casos en que la l.ey ha determinado a quien debe 
corresponderle ,el onus proba.ndi, subvertir convencionalmente, 
las reglas de dicha prueba. 

Así con respecto al art. 5 3 9 d J Cód:go dz Comercio, que 
,dice que "El siniestro s2 presume ocurrido por caso fortuito 
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pero ,el asegurador puede acreditar que ha sido causado por 
un accidente que no le constituye responsable de sus conse­
cuencias, según la convención o la ley". La Corte dejó -esta­
blecido en la sent,encia del 30 de Diciembre de 1909 año VIII 
Sección primera, pág. 62, "las cláusulas d.e las primas de se­
guro en que se estipula que ocurrido un terr,emoto, cotrespori­
de al asegurado probar que las pérdidas o daños no recono­
cen por causa, ni proceden, en consecu.enc'ía, del terremoto, si 
no que por . el contrario, obedecen .a causas corr,espondient.es a 
él, son ilícitas y no deben tomarse en ,cuenta, porque no es 
lícito a los ¡:ontratantes subvertir las leyes que fijan el modo 
como deben probarse las ~bligaciones o su extinción y según 
el art. 539 del Código de Comercio y 1689 del Codigo Ci,­
vil, el siniestro se presu~e ocurrido por caso fortuito e in­
cumbe al asegurador probar que ha sido causado por un ac 
cidente que no le constituye responsable, 

La firman los Srs. J. Gabriel Palma; Leopoldo Urrutia; 
Galvarino Gallardo; Gabriel Gaete; V. Aguirre; V. Leoncio 
Rodríguez; L. Vial Ug,arte. 



CAPITULO VII 

Estudio especial de algun1os hechos constitutivos de caso 
fortuito o fuerza mayor. 

En nuest.ro derecho encontramos enumerados como ca­
sos fortuitos los siguientes: terremoto, epidemias, apres.amientos 

de enemigos, actos de autoúdad ejercidos por un funcionario 
público, naufragio, tempestad, abordaje fortuito, cambio for-' 
zado de rut.a, de viaje o d.e nave, hechazón, apresamiento, fue­
go, saquéo, declaración de guerra, embargo, por orden del P. 
de la República, rerenc'ión por orden de potencia extranj.era, 
represalias. etc. , etc. 

Nuestro legislador fué lógico, al abstenerse de hacer una 
enumeración taxativa de los acontecimientos fortuitos,. Ello es 
explicable, dado que .el progreso científico actual, imposibilita 
al hombre para adqu'irir una concepción exacta de los fenó­
menos naturales. 

Por otra parte, el carácter inherente al caso fortuÍlto, la 
buena fé anexa a la imprevisibilidad, .es eminent,emente relafr 
vo ya que la previsión de un fenómeno dice relación con 1.a 
mayor o menor cultura de un hombre. 

Podemos clasificar los hechos constitutivos de caso for­
tuito en dos categorías: 

19 Aquellos qu.e por si solos constituyen caso fortuito 
rayo, terremoto, i!nnundacione.s, etc.) 

2Q Aquellos .en ,que es menester probar· la causa fortuita 

par.a ser considerados como tales. 

Entre los de la segunda categoría y at.endiendo a su im­
portancia analizaremos la guerra, la huelga, el incendio, el ro-

bo, etc., etc. 



- 84-

La Guerra. 

Aplicando los prínc1p10s teoncos ya enunciados, al caso 
particular de la guerra, deduciremos que ésta es un caso fortui­
to o fuerza mayor siempre que importe una imposibilidad ab­
soluta para la ejecución de la oblig.ación, derivada de un con­
trato determinado. 

De acuerdo con los principios consagrados en los textos 
legislativos en general, tal conclusión se impone. 

En efecto, la guerra •es en -ciertos casos, un acontecimien:­
to imprevisto, ~rresistible e inimputable a un deu-dor dado. 
No acontece lo mismo si ella es una dificultad que hace ma­
terialmente más difícil o más onerosa, una obligación. 

La Jurisprudencia Francesa, en sus comienzos estab1eció. 
que la guerra no es un hecho const'ítutivo de e.aso fortuito o 

· fuerza mayor, sino cuando se prueba que fué la causa exclu­
siva de la in.ejecución o ejecución ta,rdía de una obligación. No 
consideraba, en consecuencia, las mayores dificultades que ella 
importara a la ejecución de la prestación, sino que únicamen­
te la imposibilidad absoluta, de realizarla .en las condiciones y 
plazos convenidos. 

El principio general, que informa esta materia es el si­
guiente: si la guerra constituye una imposibilidad absoluta, 
para el cumplimiento del contrato, la obligación se extingue y 
el deudor queda liberado: pero si ella solo importa un.a im· 
posibilidad momentánea, la obligación no se extingue, sino 
que su cumplimiento se aplaza, basta la cesación del obstáculo 
originado por la guerr,a. 

Así por ej. un caso d.~ fuerza mayor, que justificaría la 
falta de .entn·ga de la cosa en el plazo estipula-do, sería la ce­
qu'isición de los productos de un.a fábrica hecho sea por el ene­
migo o sea por el propio gobierno. Queda subentendido, que 
ésta debe ser total, por cuanto, que si .ella es solo parcial, no 
existiría la imposibilidad absoluta de cumplimiento, requerida 
por el caso fortuito_ 

Para un fabricante que debe entr.eg.ar ciertos productos 
manufacturados, serían casos de fuerza mayor que lo exonera­
rían de su obligación los siguientes: la imposibilidad absoluta 
para adquirir materias primas a consecuencia de la, guerra o la 
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imposibilidad para trasportarlas de un punto a otro; pero no 
lo sería, en cambio; la dificultad de adquisición de las mate· 
rías primas en razón de las .alzas de precio o los pel'igros a que 
se expondrían las mercaderías a consecuencia del trasporte. Sin 
embargo, se ha admitido que hay fuerza mayor, cuando existe 
un justificado temor que las mer-caderias queden expuestas a 
un serio peliigro, como contrabando de guerra, submarinos, 
etc. Pero ni aún en este caso habría fuerza mayor, si los •ríes· 
gos son para el comprador o si éste, los toma a su ,cargo. 

Como regla general podemos dej,ar establecido que las di· 
ficultades o pel'ígros del trasporte, en razón de la guerra, no 
son un caso de fuerza mayor, porque en ,último término, el 
vendedor podría asegurar la mercadería. 

La obligación de un comprador de pagar el precio, no 
puede ser dispensada nunca, en raZJÓn de una guerra, porque 
las obligaciones de dinero son siempre suscepr-íble:s de ser eje· 
cutadas, tarde o temprano. 

La Jurisprudencia Francesa, ha declarado que hay fue.rza 
mayor respecto de contratos celebrados antes de la guerra y 
cuyo cumplimiento se hace imposible duran~ ella, a conse­
cuencia de una moratoria que impide la obtención del dinero 
necesario para comprar las mate,rias primas, dinero que habría 
sido imposible de obtener si las circunstancias hubieran sido 
normales (Orleans, 24 de Junio de· 1915. Gaz. Trib. 19 dt 
Sep. de 1915, cit. por Wahl). 

Un comerciante quedaría también exonerado por fuerza 
mayor, si el comercio de ciertas merca,derías, queda completa­
mente prohibido antes de la entrega. En tal caso deberá pro­
ceder a la ejecución cuando el obstáculo desaparezca (Rev. 
Trim. de Droit, Civi'I 1914 pág. 442). 

Por regla general la guerr.a, es solo el origen de un r.e­
tardo en la ejecución de una obligación y en consecuencia, una 
vez cesadas las hostilidades, la obligación debe en principio. 
ser ejecutada íntegramente en el término extrictamente necesa­
rio para hacerlo. 

Este principio, solo admite excepciones especialísimas, res­
pecto ,de aquellas obligaciones que deben ser ejecutadas dentro 

de cierto plazo, en razón <le los usos y costumbres, o de la in-
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tención de las partes o por otra razón cualquiera. En estos ca­
sos el tribunal podrá declarar resueltos dichos contratos .. 

La Huelga. 

En nuestro concepto la huelga en sí, tampoco constituye 
caso fortuito o fuerza mayor, salvo que concurran dos circuns­
tancias: 19 que ella ere.e una imposibilidad absoluta de ejecu· 
ción ,respecto de lia obligación contraída y 2" que el deudor 
pruebe que la huelga no se originó por su culpa y que tam­
poco pudo evitarla. 

La huelga es el h.echo más discutido, con respecto a si es 
o nó, constitutivo de caso fortuito o fuerza mayor. 

Se argumimta, que es imposibl.e que los caracteres del ca· 
so fortuito puedan aplioarse a una buelga. Así por ej. se die.e 
que la huelga .es siempre previsible y por consiguiente no ten­
drá nunca, el carácter de fuerza mayor; tal lo ha declarado la 
Jurisprudencia Francesa. 

Para Demogue (T. VII pág. 609) esto es efectivo, sólo 
pana ciertas industrias. 

Por otra parte, es requisito indispensable del caso fortui· 
to la inculpabilidad del deudor .. Tratándose de una huelga en 
general,. es indudabl,e que el patrón de una empresa particular, 
que se vé en la ÍlITlposibilidad de cumplir sus obligaciones a 
consecuencia de ella, podría liberarse en atención a su inculpa­
bilidad en el origen de dicha huelga. 

Sin embargo Thaller sostiene, que en este caso no hay 
fuerza mayor más que para Las obligaciones de hacer, ya que 
en las obligaciones de dar se puede, en caso de huelga, general. 
recurrir al stock de reserva o bien procurarse el producto en 
otra parte, como lo ha declarado La Jurisprudencia Francesa. 

El problema se presenta en los ca.sos de huelgas parciales, 
en las cual.es será difíál al patrón probar su inculpabilidad en 
ella. 

A este respecto, es menester distinguir dos situiaciones: 
1° la huelga se declaró sin ajust.irse a las prescripciones legales, 
29 la huelga se generó de acuerdo con dichas prescripciones. 

En el primer caso hay fuerza mayor (Baudry Lacanti­
nerie et Barde, T. III N 9 1924) siempre que ella cree un obs-
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táculo ab5oluto a la ejecución de la prestación, o sea tratándo­
se de prestación de mercaderías, que no haya reserva de éstas, 
ni sea posible procuurse el mismo producto en otra parte. 

En .el segundo caso, o sea si .e11a se declaró legítimamente, 
no hay fuerza mayor, si el patrón pudo razonablemente acce­
der a las exigencias de los obreros, o bien contratar otros obre· 
ros. !Decimos razonablemen~. en el sentido de que no será 
obligado un patvón a La aceptación de todas las <:0ndiciones 
exigidas por los obreros; sino de aquellas que e5tán d entro del 
marco de las utilidades d.e la empresa y de la conveniencia so­
ciat 

Toda acütud del patrón que obstaculice la cesación de la 
huelga, como sería el rechazo del auxilio que le propusiera el 
Estado o la negativa para aceptar las condiciones riazonabl.~s 
de los obreros, lo harían a éste culpable y por consiguiente no 
podría exonerarse del cumplimiento de sus obligaciones alegan· 
do caso fortuito o fuerzia mayor. 

La Jurisprudencia Italiana ha declarado que la huelga es 
caso fortuito o fuerza mayor, cuando las autoridades han im­
pedido .a un patrón contratar obreros extranjeros, o bien cuan­
do a los nuevos obreros por actos violentos se les ha impedido 
trabajar. 

Los autores, en cambio, exponen diversas teorías sobre 
la materia. Así M. Josserand, estima que la huelga no es un 
caso de ,fue,rna mayor, sino por exc•epción, en razón que es 
un hecho interior a la empresa (Josseran-d, transport. N 9 592 
y sig. Ann. Dr. Comm 1909 p. 383 y sig.) 

M. Colín, estima que la huelga es un caso fortuito, siem­
pre que ella signifique una imposibilidad absoluta, de lo cual 
se deduce que no habrá fuerza mayor si el patrlón puede po· 
ner término a ella, aún haciendo onerosas concesiones a los 
obreros. 

La imposibilidad -relativa, creada por una huelga es tam­
bién para Colín un caso de fuerza mayor, siempre que ella no 
haya podido ser prevista. (:Demogue T. VI pág .. 612). 

M. Colmo (Obligaciones T. I Nos. 125 y 126) sólo 
califica de fuerza mayor a una huelga qu.e cumpla e:stas dos 
condiciones: 1° existencia de una causa exterior a la empresa, 
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por ej. orden emanada de un sindicato y 29 imposibilidad pa· 
ra reemplazar a los obreros. 

M. Amiot no considera. la huelga como e.aso de fuerza 
mayor y la estima como un riesgo inherente a la empresa, sal­
vo que ella sea contraria a la ley (Repercusisons desi g,réves 
ouvrieéres sur l'ex.ecutions des contrats, Ann. dr. comm, 1903 
pág .. 65). 

,P!aniol Ripert y E.smein exige cuatro cor.acteres para caJir 
fica,r una huelga de fuerza mayor, ellos son: 1' debe ser gene­
ral, 29 r,epentina, 3° imprevista, 4° no imputable al deudor. 

Para Demogue bastan los dos primeros (Planiol Ripert 
y Esmein T. II N ' 482). 

El Robo. 

En el Derecho antiguo, por regla g.ener.al, no se calificaba 
al robo, de fortuito, s.alvo los casos s~guientes: cuando se hu­
biera comeüdo por parientes o criados; cuando la cosa ,robada 
se hubiere encontrado coloca,da en un lugar donde los hombres 
acostumbr.an guardarla habitualmente; cuando se demostrase 
que aquella persona que soportó el robo era diligentísima en 
todos sus negocios y finalmente cuando hubiera sido efectuado 
el robo con violencia. o fractura de puertas. 

A juicio de algunos autores modernos el robo, no podría 
considerarse como caso fortuito, por ser un producto exclusivo 
de La negligencia humana, ya que toda persona está siempre 
asegurándose contra diicha eventualidad. 

Para otros, sólo cierta clase de .robos, podrían calificarse 
como tales, por ej., cuando ellos se hubieran realizado por me­
dio de la fuerza o de la astucia. 

Para Demogue el robo constituiría un caso ,de fuerza ma· 
yor, siempre que haya existido una imposibilidad absoluta pa· 
ra impedirlo (robo conviolencia). El art. 1784 del C. C. Es­
pañol, ,al .referirse al depósito en las fondas, de los efectos de 
los viajeros -dispone que sólo el robo que se verifique a mano 
armada, o sea en circunstancias qu.e anulen absolutamente la 
voluntad del individuo y que excluyan toda hipótesis de negli· 
gencia de su parte, constituyen /;,aso fortuito. 

Nuestros Tribunales así también lo han entendido. Cita· 
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remos al respecto la sentencia N ' 3042, Pág. 901. Gaceta 1895 . 
El caso era el siguiente: Una casa comercial demandaba al 
fisco por la cantidad de veintitres mil pesos, por valor de trece 
barriles de pólvora que faltaron en el almacén fiscal, de una 
partida que tenía allí depositada y de cuya falta estimaba el 
demandante responsable al Fisco. 

El promotor fiscal, contestando la demanda opina, que 
de esa pérdida o sustracción de pólvora no es responsable el 
fisco y que en consecuencia, este no tiene por qué pagar la que 
se le cobr,a. 

El demandante replicando, refuerza su demanda dici_endo 
que si se les ha obligado a depositar la pólvora que expendm 
en un alma<:én especial, que se encuentra bajo la vigilancia fo­
cal, y por cuyo se.rvicio se paga un derecho o contribución, es 

razonable y justo, que el fisco _retrponda, en todo caso, del ex­
travío o pérdida del artículo. 

Rendida la prueba y previos los .alegatos, se cita para sen­
tencia se hace traer a la vista el expediente criminal sobre hurto 
de pólvora y se condena al demandado al pago dt la pólvora. 
Consider.ando que la pólvora cuyo valor cobra dicha casa co­
mercial, fué sustraída del almacén fiscal, cuya vigilancia y cus­
todia corresponde al Fisco; que del sumario instruído por esa 
sustracción resulta que el fisco no tenía para custodiar y vigi­

·l.ar la conservación de esa pólvora más que un empleado cuyas 
obligaciones son sólo de recibirla y ent-r•egarla; que el Fisco exi· 
ge una contribución para el depósito obligado de la pólvora, 
etc . .. y considerando: que el caso fortuito es según el art. 45 
del Código Civil, el imprevisto a que no es posible resistir; y 
que e1 hurto o robo no es en este caso, según la definición an­
terior, un caso fortuito, por cuanto no es imprevisto y pudo 
evitarse con la vigilancia debida. 

La misma tésis está expuesta en el considerando 9~ de una 
sentencia del 9 de Enero de 1906, dictada por los señores Ga­
briel Palma. - Gabriel Gaete. - V. Aguirre V. - Abe! 
Saavedra E. - Foster Recabarren y J. Alejo Fernández. 

Considerando 9°. 

Que el robo de las mercaderías porteadas efectuado, 



-90-

mientras p.ermaneican ellas en poder del portador, no puede 
estimarse .en derecho, como ca,so fortuito, ni alegarse como tal 
para excusar la responsabilidad de aquél, a no ser que por su 
parte se pruebe que ese acto punible se cometió, no obstante .d 
cuidado y diligencia gastado en evitarlo; y ya se ha visto que 
los jueces de fondo ha,n dado por establecido el hecho de que X. 
Y. • no ha comprobado en esta causa que en la conducción y 
desembarco del cajón perteneciente a los demandantes, se hu· 
hieren tomado las precauciones y seguridades· necesarias para 
evitar ese delito. (Año III Sección I, pág. 326). 

El error. 

Se dice que el error, o mejor d~cho, la ignorancia respec 
to a la prestación que se debe es asimilable al caso fortuito .o 
fu.erza mayor. Se exig.e que exista buena fé de parte del deu· 
dor o sea una ignorancia fundada en graves presunciones. 

Demogue sostiene que, en tfrminos generales., la ignoran­
cia inevitable es un oaso de fuerza mayor, como sería por vía 
de ejemplo, la ignorancia respecto de un decreto de reciente 
dictación. 

Tal tésis tendría además asidero en el C. C. Francés,. En 
efecto e,l ai:t. 1935 establece, que el heredero del depositario que 
ha vendido de bu.ena fé la cosa, no es obligado más que ,a de· 
volver el precio. 

IPor lo tanto, en conformidad a esta disposición, el deu· 
dor , quedaría liberado y no tendría más que restituír todo lo 
que para· él constituía un enriquecimiento ilegítimo. 

Los arts. 1380 y 1935 del mi\5mo Código, establecen así 
mismo, que el que vende de buen.a fé la cosa recibida indebida· 
mente no debe más que el precio. 

El art. 163 1 del C. C. Francés declara qu,e si la cosa 
evicta ha sido deteriorada por negligencia del comprador, él 
puede. sin embargo reclamar el precio pagado; en virtud sin 
duda del pago sin causa,. 

Igual principio cons~gna en términos generales nuestro 
Código Civil en el art. 16 78 que dice: 'Si la cosa debida se des· 
truye por un hecho voluntario del deudor, que inculpablemen· 
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te ignoraba la obligación, se debe-rá solamente el precio sin otra 
indemnización de perju~cios. 

Sin embargo hay en las disposiciones anteriormente cita· 
das sólo una reducción de la obligación y no una liberación 
de .ella .. 

M. Osti opina, q112 no puede aceptarse que la simple ig· 
norancia no culpable del deudor, pueda exonerar a éste, de los 
efectos de la mor.a, .en consecuenda no asimila el error al caso 
fortuito. 

A pesar que Demog112 manifiesta que es este un c.riterio 
severo y exc:€sivo, en ;nuestro concepto no hay en los caso~ ante· 
riormente enumerados fuerza mayor sino hechos voluntarios 
del deudor generadores de responsabilidad y qu.e en razón de 
la buena fé o sea de su inculpabilidad, se les reduce o atenúa 
dicha responsabilidad. 

La enfermed¡ad 10 ~cidentes ocurridos al deudor .. 

Planiol Ripert et Esmein (T. I. N• 382) opinan que es 
éste un ejemplo evidente de caso fortuito o fuerza mayor. Cabe 
advertir que dicha opinión se impone siempre que la obliga· 
ción fu.ere de tal natur.aleza que sólo pudiera ser realizada por 
el deudor. 

El problema surge cuando ésta puede ser ejecutada por un 
tercero,. No es en realidad algo sencillo determinar si la obliga· 
cirón puede ser realizada exclusivamente por el deudor o si pue­
de ella serlo por un tercero. En efecto, un deudor encargado de 
una construcción, puede prácticamente hacerse su.s.tituír por un 
tercero, ya que la prestación lo permite pero, en cambio, teóri­
camente no podría hacerlo ya que la obra dirigida por este 
tercero, no podrá nunca ejecutarse en las mismas condiciones 
que con el deudor. 

Para determinar .estas circunstancias, será menester aten· 
der a la naturaleza misma de la prestaóón y principalmente, 
,al espíritu de las partes implícito •en el contrato. · 

Formulada la hipótesis de que la prestación pudiera s.er 
realizada por un <tercero sería preciso distinguir si el estado 
de enfermedad pudo ser pr.evisible o no por el deudor. En el 
primer caso no hay fuerza mayor porque pudo el deudor ha-
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cerse reemplazar por .el tercero. En el segundo caso la hay, 
como cuando el deudor sufre una enfermedad repentina o le 
ocurre un accidente. 

En el contrato de trabajo, la situación cambia y por ra· 
zones de índole social, derivadas de la diferencia económica en· 
tre el patrón y el obrero, toda enfermedad de este último, siem· 
pre que sea dentro de cierto límite de tiempo, no pone t'érmi· 
no al contrato, ni es justa causa de despedida. 

En caso de accidentes, sólo cuando el obrero quede in,a· 
daptado para el trabajo, el contrato termin,a. 

Que la enfermedad sea un caso fortuiito o fuerza mayor, 
tiene enorme importancia para ciertos (Ontratos, como por 
ejemplo, en el seguro, en el cual como sabemos, de acuerdo con 
las cláusulas contractuales, el no pago de la póliza de seguro 
pone término al mismo. En cambio, si esta falta de pago se 
produce a consecuencia de una enfermedad del asegur.ado, la 
póliza no caduca. 

Vicio propio de la cosa. 

Demogue define el vicio propio de una cosa diciendo, que 
es la aptitud que tiene ésta para alterarse expontáneamente, pese 
a todas las precauciones que se tomen, sea perdi!endo su poder, 
sea debilitándolo.. 

De acuerdo con esta definición, es requisito indispensable, 
para qu-e exista vicio propio en una cosa, que el deudor haya 
tomado todas las precau<:iones necesarias y que en consecuencia, 
esta alteración de la cosa, sea de origen expontáneo en la mis· 

.ma. 
El deudor deberá probar entonces, su falta de culpabilí· 

dad en la alteración, o sea probará , que toda la diligencia y 
cuidado que la cosa requería, fué tomada. 

Es mediante esta prueba, . que el vicio propio de la cosa 
adquirirá los caracteres de caso fortuito o fuerza mayor. 

Lógicamente, no habrá fuerza mayor, si este vicio de la 
cosa fué previsto y no fué conjurado. 

Sin embargo el deudor liberado, con respecto a su acree· 
dor, de su respectiva obligación, deberá responder ante terceros 
de los perjuicios que el vicio propio de la cosa le haya irroga· 
do, esto es de acuerdo con la respons,albilidad delictual que 
pueda alcanzarle. 
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