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1.-_ E xp?sición inicial .- La responsab ilidad extra -contrac­
tual se Justific a por gran número de doctrinadores porque el 
agente viola el deber del ' ·n e1ninem laede re" , ya que se conside­
ra q_ue ,quien atenta cont ra la esfera jurídica de ?tr:a per~ona 
ocas 1onando le un daño , se encuentra obligado a ehmmar dicho 
daño. 

En el acto ilícito se observa O un acto positivo que es un 
acto de comisión; o tambi én un acto de omisión de diligencia , o 
neg ligenci a en seguir cierta regla de conducta. La negl~gencia 
pres _upone un deber de diligencia . E l acto puede haber sido co­
metido por cu lp a o por dolo, 0 sin que concur ran estos elemen-
tos. 

El daño extracontractua l se denomina también aquiliano. 
Empero , par a MESSINEo FRANCEsco (1) , la acepción __ de daño 
extr~contractua l es más amp lia que la de daño ~qmhano , ya 
que mcluye el daño producido en estado de necesidad , que no 
es antijurí dico . 

Así mismo , la responsabilidad contractual no sólo compren­
de las obl igac iones que derivan de los contratos , sino las que, 
por ejemp lo, const ituyen ofertas O policitaciones contra~tua(es. 

La obligación que nace de un acto ilícit<? es una obhgac1?n 
legal. No nace porque lo quiere el obligado, smo porque lo qme-

( •) Este tra b ajo es el resultado de las leccion es dict adas en la Facultad de Derecho 
Comp a rado de Luxembur go, en setiembre de 1961, las que comprendi eron t a mbién la res­
pon sabilidad contractual en el dere cho peruano . 

(1 ) Manual, t. VI, § 169, p . 476. 
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re la ley. Es una obligaci ón ex tr aco ntrac t ual; no es voluntaria 
su fuente. 

En el nuevo cód. civ. it aliano, como observa lVIESSINEO (L) , 
no se habla de acto ilícito, sino de hecho ilícito; y se ju st ifica 
el términ o porqu e el vocablo "ac to" ha sido rese rvado pa ra de­
signar el negocio jurídico. 

Exi ste cierto para lelismo en t re el il ícito civ il y el ilícito pe­
nal, ya que en ambos existe la obligac ión de resa rcir, de repara r 
el daño inferido. Es un a fun ción de rein tegrac ión pat rimonial, 
en que se persigue rest aurar el pat rimonio de la v íctim a. Sin 
embargo, el ilícito penal se reprime po r razones de defensa so­
cial y no porque se qu iere resg ua rd ar el pat rim onio de la per­
sona lesionada; y no obstant e q ue el ilícito penal coexista con 
el ilícito civil y este últim o dé nacimiento a la acc ión de res­
ponsabjlidad civil. 

Hay una responsab ilidad mora l, la qu e se deslinda por ante 
Dios , o la con ciencia. E mpero hay t am bién un a responsab ilidad 
jurídi ca, que se ve ntil a por a~te los hombr es. Y en est a últim a 
vive la responsa bilid ad pena l. q ue es la qu e demanda la socie­
dad por los hechos que le ca usan da fio; dicha socieda d aplicará 
una sanción propor cionada al desmed ro que ella ha sufrido; y 
J~ respon sa bilid ad civil, que no import a un daño a la sociedad. 
smo a persona o personas determ inadas. 

Advi erte FRANCEsco M Ess rNEO <.)) que la característi ca 
medul ar_ de_l ~cto ilícito es la injuria; es deci r, ac to q ue da luga r 
a 1;1n dano mJusto y no sólo por cu lpa o dolo de l ag~nt~, porqu e 
exist en supu est os qu e no son poco s, según el autor 1ta ltano, que 
escapan al el~1:1en to s~bj etivo de la culp a y del dolo y que son 
de responsabilid ad ob3et iva . Conclu ye MESSINEO ( 4) expresan­
do que la culp a o el dolo son un coeficiente norm al, pero no cons­
tituti vo, del acto ilíci to. Exist en casos en la legislac ión ita lia­
na, en los que se incurre en respo nsa bili dad civ il aún prescin-
diendo de la culp a o el dolo. . 

La fuent e de la responsa bilid ad extra-cont ract ual es la ley. 
Se trat a de . u!1a fuent e no volun ta ria. 

Se es civ1~mente responsa ble cuand o exist e la obligac ión de 
reparar un ?ªn <?, sufrido por otro. La respo nsa bilid ad se concre­
ta en la obh gac1on de ind emni zar, de resa rcir , de repara r. 

(2) Ma n ual d e Derech o Ci vil e 
(3 ) Mnnun l t VI § Y 0m e rclnl. t . VI , Bue n os Aires, 1955, § 169, p . 474_ 

• · , 169, p .477. 
(4 ) M nnunl , loe. cit . 
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La respons abilidad civil es distinta de la responsabilidad 
penal. En esta última es la sociedad la que demanda contra los 
hechos que le causan daño y el resultado de esa demanda es la 
aplicación de una sanción, que será tanto más severa cuanto 
mayor sea la pe rturbación , el daño a la sociedad. 

Por el contrario, en la responsabilidad civil no se toma en 
cuenta el daño a la sociedad, sino el daño a persona o personas 
determinada s. Por lo mism o, en esta responsabilidad civil no se 
sanciona , no se castiga; sólo se repara , se resarce el daño. 

Debe tambi én expresarse que existen supuestos en que no 
se atiende a la culpabilidad del autor del daño, sino a la impor­
tancia o gravedad de ese daño . 

La responsabilidad penal (punición) y la responsabilidad 
civil (reparación) se han ido separando. Así, la responsabilidad 
penal es públic a; la civil . es privada. 

La responsabilidad por acto ilícito existe cuando una per­
sona, sea por si misma, sea por intermedio de otra persona ?e 
la que responde, sea por intermedio de una cosa de su propie­
dad o de la que se sirve, ocasiona un daño a otra persona con 
la que no se encontraba ligada por vínculo obligatorio de nin­
gún género. 

Nuestro derecho en este campo de los actos ilícitos exige, 
como regla general, la existencia de la culpa o del dolo de parte 
<lel autor del daño, para determinar su responsabilidad civil, 
salvo. casos de ex~epción que habremos de_ analizar, pero_ que 
constituyen los mas. Y ello no viene a ser smo consecuencia de 
un principio subjetivista y de la importancia que en el derecho 
tiene la voluntad. 

·se ha tratado de abandonar el principio de la responsabi­
~id-:td subjetiva, reemplazándolo por el de la responsabilid~d ob­
Jet1va, la que se funda en el riesgo que se causa. Producido el 
daño por una persona, existe en ésta la obligación de repararlo . 
Nu~stra l~y de accidentes de trabajo, como se ver~ _en su o_po~­
tumdad, mcorpora este principio de la responsabilidad obJet1-
va, ya que el patrón indemnizará el daño sufrido por el obrero 
independientemente de que él hubiera o no incurrido en culpa, 
porque habiendo creado un riesgo deberá soportar las consecuen­
cias si llega a realizarse. 

A 1~ teoría subjetiva de la responsabilidad se !e cie~oi:ni­
na doctrina de la culpa. Al lado de ella existe la teona objetiva 
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de la resp onsabilid ad o del riesgo creado. En es ta últim a res­
ponsabilidad se at iende a l dafio ca usado aún cua nd o no exista 
hecho ilícito. ' 

En la teoría su bjetiva de la responsab ilid ad se at iende a 
un elemento de ca rácte r psicol ógico: o se trata de la culpa por­
que no se tomaron las precaucione s nece sar ias, que hicieron in­
currir en descuido, negligencia o falta de previs ión, lo que im­
porta cometer un cuasi-delito según la desu sada term inología; 
o se ti ene la int ención de daiiar por .lo que se obra con dolo y se 
configura el llamado delito. 

El principio genera l, permanent e, es el de que sin culpa no 
exis tir á responsabi lida d civil. E sta es la regla que domina la 
materia de la responsa bilid ad aqu iliana. 

En la t eoría , no existe respo nsabi lid ad civ il sin culpa; la 
culpa no sólo es requisito de la responsabilidad , sino su funda­
mento . Se es responsable porque se es cu lpab le. 

Este principi o ha sido desconocido por la teorí~ _del ries­
go. Para ésta no es necesario que ex ista culpa para ex1gir la res­
ponsabilid ad civil. Con ello de sca rga n de la prueba de la culpa 
a la víctima. 

Sin embargo, no puede est ab lece rse como principio gene-
ral y uniforme que un acto del hombre aunq ue no provenga de 
su culpa, lo haga responsable; e llo sea exp~~sado con la sa lve­
d ad de que en casos determinados y espec 1f1cos es recomenda­
ble est ablec er un sistema de responsabilidad civil si~ culpa; y 
en otros casos, crear presuncio nes de culpa y presunciones cau­
sales de respo nsabilidad . 

En la responsabilidad contrac tu al se pre~ume la_ cl!lpa del 
deudor e incumbe a éste comprobar que su ,mcumphm1ento se 
debe a una causa extrañ a. 

En verdad, en derecho es inadmi sible que se ob ligue a al­
guien a repar ar un daño que no ha causado ni por s_u ~cción, ni 
por su omisión. Empero, para la teoría del riesgo el individuo es 
respon~able sólo porque ha obrado, porque ha desarro llado u­
na actividad que crea riesgos. Por ejemp lo, nuestra ley de acci­
dentes de trabajo N 9 13 78, crea una respo nsabilid ad por razón 
de las cosas; no reclama la culpa del patr ono. 

Import a la culpa la infracción de una ob ligac ión preexis­
ten t e; sea una obligac ión lega l, sea una obligación contractu:¡il. 

E1; la resl?o~sab ilidad aqu iliana o extr acon tra c_tual s_e tra­
ta del mcumphm1 ento de un a obligación de prudencia y diligen-
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cia. En la responsabilidad contractual se trata de una obliga­
ción de_termin ad a , de un a obligación de result ado, · que ha sido 
convernda , pactad a por el mismo contrato que da origen a la 
respo nsab ilid ad por habe r sido incumplido. 

Si el da ño re sult ara del incumplimiento de un a obligación 
de prud enci a y dili genci a, los jueces deberán comprobar una 
imprudencia o negligencia . 

Si el daño derivara del incumplimi en to de una obligación 
nacid a de un contrato determinado , no hay necesidad de que 
el juez compruebe la cu ip a; esa culp a existir á simplemente porqu e 
no se h a cumplid o por el deud or con la obligación que había asu­
mido por v irtud del contrato y que es una obligación determi­
nada , un a obligación de result ado. En este último caso, no es 
nec esa rio qu e el juez aprecie la conducta del deudor para saber 
si el incum plimi ento en que ha incurrido obedece a su impm­
dencia o negligenci a , ya que se presume que ese incumplimien­
to del deudor se deb e a su culp a, por lo que corresponde :1 dic~o 
deudor destruir esa presunc ión de culpa probando la ex1stenc1a 
de un casus , de una causa ajen a, de un a.causa extraña. , 

L a culpa i11, abstracto supone un standa rd, un patron; l_o 
que en derecho franc és se conoce como "el buen padre de fami­
lia " . No se hace inv estigaci ón su bjet iva alguna , sino que se com­
Pª;ª la conducta del agen te con la de otra persona , de dond~ h~­
bra de result ar que obró con imprud encia y no como un md1-
v iduo advertido. 

En la teorí a del riesgo se exige la responsabilidad del autor 
del daño sin que sea necesa rio examinar su conduct a. . 

En la culpa in abstrac to, al autor del daño se le exige su 
r~sp_onsabilidad porqu e otra persona habría obrad? de manera 
d1stmta; porque no se ha conducido con la prudencia con que ~e 
hubiera comportado un hombr e advertido . Esta es la culpa in 

abstracto, llamad a tambi én culpa objetiva. . 
. En la culpa subjetiva O culpa in concreto ,_ no se puede exi-

gir responsabilidad civil del autor del daño, smo en el caso de 
éste sentirse culpable, si la conciencia de esa persona le repro­
cha su acción. 

En la teoría del riesgo no se aprecia la conducta del autor 
del daño . Por el contrario en la teoría de la culpa se condena al 

1 autor del hecho si ha exis;ido en ese autor error de conducta , re­
clamando los uno s la culpa objetiva y los otros la culpa subje­
tiva. 
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Es evidente que es la culpa objet iva la que deberá imperar 
para los efectos de la respo nsab ilid ad ext raco ntr actu al (a cto ilí­
cito), porque es imp osible investigar la conciencia. un estado 
del alma. Sólo D ios puede pen etrar en lo íntimo de cada ser hu­
mano. 

Para LEÓ N BARANDIARÁN (5). la culpa emple ada en la co­
misión de los act os ilícito s, se ap rec ia conforme al art .. 1322, que 
está instalado en el códi go en el luga r que cor responde a la ine­
jecución de las ob ligac ione s contr act ual es y por el que la culpa 
se aprecia teniendo en cuenta las ci rcun stan cias de la persc,n:i. 
del tiempo y del lugar ( culp a in concreto ). 

Existiría así unid ad en el criterio de la culp a. Sin embargo, 
esa noción de la culpa contractual nos parece que no debe ser 
o_bservada en est a á rea ele la res pon sabilidad extr a-contractu al~ 
sino que la culpa derive de la comparación con un tipo o pa­
trón. 

En Ja respon sa bilidad extracontractual , la culpa es referi­
da al "bonus et diligens pater familias" del derecho rom ano. En 
nu estro cód. ese standard se requiere sólo en esta respon sabili­
dad. Se compara el hecho cometido con el de una persona nor­
n:ial ideal , que el jue z deber á crea rse seg ún su propia experien­
cia. Esta es una noci ón flexibl e de la culpa , qu e da al juez la 
posibilidad de hacer justici a human a. 

Sin embar go, es cuestionable si es t e criterio de la culpa que 
supone un patrón o "standard ", es observable en el _campo de 
los actos ilícito s o si por el contrario debemos acu dir al crite-. , , ' 
n;> de la culpa in concreto que legisla el art. 13~2_ de nuestro 
cod., que ha sido instalado dentro de la responsabilidad contrac­
tual. 

Debemo s inform ar que aún dentro de esta área de los con­
trato s, el cód. civ. del Perú no observa el art. 1322; Y así en la 
l~cación-conducción su a rt. 1529 inc. 19 previene que se rescindi­
ra el contrato si el arrend atario no cultiva la h~redad como un 
buen padre de familia. Así mismo , en el derecho de familia , al 
~ratar el cód. del ejercicio de la tut ela, el ~rt. 516 declara que 
el tutor está obli ga do a administrar los bienes del menor , co­

mo lo haría un buen padre de familia" . 

u (S) Come ntarlos al Código Clvll P eruano. De recho de obllgnclones, t. I , neto Jurlctl co, 
2 · ed. , B. Aires. 1954, p . 411, p l\rr . in fine. 
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Apreciar la culpa en abstracto es interrogarse sobre cómo 
se hubier a comportado otra person a en las mismas circunstan­
cias . Se hace la comparación con un patr ón, con un standard, 
con un tipo de hombre que es el "bonus pater fatmit-ias". En cam­
bio , apreciar la culpa en concreto importa proceder al examen 
del agente responsabl e, del estado de espíritu en que se encuen­
tra. 

El art. 1322 del cód. civ. define la culpa, pero está instalado 
en el título que regul a la respon sabilidad contractu al. Dicho pre­
cepto tiene como fuent e el art. 512 del cód. civ. de VÉLEZ SAR­

FIELD ("La culp a del deudor en el cumplimiento de la obliga­
ción consiste en la omisión de aquellas diligencias que exigiere 
la naturale za de la obiigación , y que correspondi esen a las cir­
cunstancias de las personas , del tiempo y del lugar"); la culpa 
está vinculada al cumplimiento de las obligaciones y es imperi­
cia, negligencia, imprud encia , desidia. 

La culpa importa un acto voluntario, supone la voluntad 
del autor. Nuestro cód. civ., a l igu al que su fuente - el cód. civ. 
argentino -, ha abandonado la clasificación tripartita de la 
culpa; y para apreciar si el deudor ha incurrido en culpa no se­
ñala un modelo que le sirva par a comparar con ese modelo la ac-
tividad del sujeto que se dic e ha incurrido en culpa. . . 

En realidad , con esta definición de la culpa no se la clasif1-
~a en ~i misma ( en abstracto); y para dete~minar si ~lguie~ h_a 
mcurndo o no en culpa se atenderá a las cJrcunstancias obJet1-
v as y subjetivas de cada caso (6). Para SALVAT R. (7), ~l juez 
al det erminar la culpa atenderá a) a las diligencias o cu1da~~s 
que exige la natur aleza de la obligación; y b) a que estas d1h-

(6) BUSSO , EDUARDO B ., Cód. Clv. an otad o, t. m , Obligaciones, B. Aires, 1949, NY 

37, p. 281. 
Conviene advert ir que en el Antep. de BIBILONI se vuelve a la noción de la culpn 

In abstracto, ya que s u art. 1383 al explicar la Idea de la culpa dice que "consiste en IR 
omisión d e los cuidados que en presenc ia de determin adas clrcunstn nclns nublera em­
pleado una persona prudente Y razonable Y con los cuales se habrla evitado el hecho " 
Sin emb argo, esta fórmula la Instala BIBILONI dentro de los actos lllcltos Y para la res ­
ponsab llld ad contractua l reproduce el ar t . 512 del cód. argent ino, en su art. 1018. 

La comisión reforma dora del cód. clv. argentino, que revi só el anteproyecto de BlBI­
LONI eliminó esa dua lidad en la aprec iación de la culpa (contrac tual Y extrac ontractual) 
y conservó el art. 512 del vigente cód. clv argent ino en el 29 apartado del art. 569 del pro­
yecto. Aal mismo. al regular ese proyecto los actos 111c1tos su art. 865 remite al art. 569 
ap . 29 para determinar la noción de la cu lpa (Véase Reforma al Código Civil. Anteceden ­
tes. Inform e. Proy ecto. B. Aires, 1936 , ed. Krnft, p. 76 Y 106). 
1 (7) Tratado de D. Clv. Argen tino , III. t. I, Obli gaciones en gen eral , B. Aires, 1946, 

N9 127, p. 74. . 
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gencias o cuidados pueden ser distinto s po r r azó n de 3 circuns­
tancia s : P porque debe rá tener se en cuenta la persona obliga­
da a cumplir con la prestación ; 2~ porque también deber á tener­
se en cuenta el tiempo en que deberá ser cumplida la obliga­
ción; y 3~ porque también deberá ate nd erse al lugar en donde 
deberá cumplirse la pre stac ión. 

Es incue stionab le que dentro de la respon sa bilidad extra­
contractu al no nos sirve est e criterio; que más útil resulta el ti­
po abstracto de comparación, el buen padre de familia , cuya di­
ligencia habitu al deberá serv ir en cada caso para decidir si ha 
existido o no culpa en el demandado. 

HÉcToR LAFA ILLE (8) considera que el art. 512 del cód. civ . 
argentino es una de las norm as m ás acertadas porque la natu­
raleza de la obligación permite al juez graduar la inten sidad de 
la culpa, respe t ándose las mod alidad es propia s de cada caso , pe­
ro exigiendo siempre la "d iligencia " ; y que aquello de expresar 
" ... las circunstancias de las personas , del tiempo y del lugar" 
permite al juez t ambién una ma yor latitud para situarse en to­
dos los casos. 

Para el nuevo cód. civ. italiano existe unidad de la culpa ; 
pero sobre todo tanto en la contractual como en la extracontrac­
tual, se tiene en cuenta el comportamiento del hombre de medi a 
º. norm al diligencia o sea el llama do "b uen padre de familia". 
Sm embargo , par a 'MESS I NEO (9) existe responsabilidad por 
culpa levísima dentro del á re a de los actos ilícitos en los arts. 
2050 Y 2054 de_! cód. civ. vigente en Italia. Lo g_ue. debe desta­
car~e es que existe en este cód. extranjero un cnteno de la cul­
pa in abstracto en una O en otra clase de responsabilidad. Así 
la culpa contractual hac e relación con el deber de diligencia qu~ 
el deudor deberá observar en el desarrollo de su actividad para 
p_onerse en situación de cumplir la prestación. E,s _una diligen­
cia en abstracto porque se refiere a un deudor t1p1co ( 10). 

~l .ª~t. 1176 de dicho cuerpo de leyes declara: 

1 
d Diligencia en el cumplimiento.-_ Al cumplir la obl~&ación 

e ~~dor debe usar la diligencia del buen padre de fam1ha. 
. . En el cumplimiento de las obligaciones inherentes al ejer­

cicio de. ~na actividad profesional, la diligencia debe valorarse 
en relacwn a la natural eza de la actividad ejercitada". 

(8) D erecho Clv., t. VI, Trat. de las obligaciones. vol. l , B. Aire s. 1947, N9 183, p. 176. 
(9) M anua l. t. VI, NQ 4 , p. 482 
(10) Mnnunl, t. IV, NQ 3, p. 234 .. 
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Nosotro s, no debemos acudir a la noción de la culpa con­
tractual , s ino a l patrón del "buen padr e de familia''; y aún den­
tro del campo de la inejecución de las obligacione s emergentes 
del contrato , no es técnico m antener en el cód. un dispo sitivo 
que contiene la idea de la culpa in concreto. 

A fines del siglo pasado , jurista s de la calidad de SALEILLES 
y JossERAND negaron qu e la culp a fuera elemento indispensabl e 
para derivar la responsabilidad aquiliana. Justificaban la res­
ponsabilidad civil en esta á rea por la doctrina del riesgo de un 
daño . 

Los MAZEAUD anotan que la jurisprudencia francesa , en ra­
zón del desarrollo de la industri a, buscaron el medio de dispen­
sar a las víctimas de la prueba de la culp a ( 11) , sin acudir a la 
teoría del riesgo. · 

La doctrina de nuestra juri sprudencia acusa un exacerba­
do empirismo. La ad ministraci ón de justicia en el Perú no se 
complica con los problem as que suscita la responsabilidad civil 
por los actbs ilícitos , ya que en unos casos accede a la reclama­
ción indemnizatoria para reparar el daño independi.en.tement e 
de la prueb a de la culpa , ate ndiendo sólo a la matenah?~d del 
daño ; y en otros exige esa prueba o libra de responsabthdad a 
quien probó su ausencia de culpa. Valga , sin embaq~o, en su des­
cargo, la aparente obscuridad que sobre la matena de. la r~~­
ponsabilidad civil extra-contractual se observa en los d1spos1t1-
vos de nuestro nuevo cód. civ. 

Se ap~nta, s!n embargo , en esa ju~i~prude_n~ia el prop~s~­
to de ampliar el ambito de la responsabilidad civil por acto th­
cito , poniéndose en la mayoría de los casos, de part~ d~ la víc­
tima. Empero , la bre ved ad de los fallos, con la cons.1g1:1ente ca­
r~ncia de fun;1~mentos y de doctrina , hace. q_u~ la 11;1nsrruden­
cia resulte teonc amente inaprovechable e mut1l. Nmgun fallo 
persuade porque se olvida expresar los fundamentos ~n que se 
apoya para admitir o rechazar cada una de las conclus1ones, co­
mo lo exige el art. 1076 del cód. de proc. civ . 

. He~os expresa do que nuestra jurisp~udencia no ha es.t,a­
blec1do firm~mente ni siquiera la existencia de un.a presu_nc1on 
de culpa. As 1, la sen t. de 31 diciembre 1945 ( 11 bis) , obliga al 

(11 ) Lecciones de D. Civil, P arte 2~. vol. n , NQ 514, p. 219. 
(11 bis .) "R. de los T .", 1946 , pp, 5 y s. 



446 R EVIS TA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIE NCI AS POLITICAS 

demand ante a probar el desc uid o e imprudenc ia atr ibuído s al 
demandado. 

En derecho francés se hab la de respo nsa bilidad delictual 
y cuasi-delictu al. Para nosotro s no existe esta clasificación; tam­
poco tenemo s la figura del cua si-contr ato. En el cód. civ . perua ­
no vigent e no se conoce la respo nsa bilid ad por los delitos y cua­
si-delitos, sino respon sa bilid ad por actos o hechos ilícitos. que 
compr end e desde el art. 1136 has t a el art. 1149 inclu sive. Este 
últim o precept o crea la ob ligac ión de restituir en quie n se en­
riquece ind ebida mente. 

Existen hipótesis en que no obstant e no existir delit o en sen­
tido penal , aque l que ha sido declarado inocente en el proce so 
penal , deb erá respond er civi lmente, sobre todo en aque llos ca­
sos de presunción de respo nsa bilid ad , de responsabilidad sin 
culpa o de inim putabilidad según el cód. penal . 

Asi mismo, si el daño se produce por la inejecución de una 
ob ligac ión emerge nte de un cont rato. lo que habrá será respon­
sabilidad contractua l. 

Para determinar con prec isión si exist e responsabilid ad con­
tractual o responsabilidad ext racontractua! , llamada también 
est a últim a respon sa bilid ad aq uilian a o responsabilidad por ac­
to ilícito , deberá escla recerse si el daño provien e por el incum­
plimien t o de un a obl igac ión determinada o de resultado , o si 
deriva de la v iolación de una ob ligac ión gener al de prudencia 
y diligencia. 

La culpa in contrah endo debe ser consi?~r ada com? un ca­
so de responsabi lid ad ext racontra ctual o aq~1il_1~na. La dicha res­
ponsab ilidad aparece: a) cuand o _ se han m1c1~do conversacio­
nes e int ercambio de id eas ( tratatwas), pero sm qu e el cont ra­
to a que ellas se refieren haya sido concluí do; b) cua ndo al for­
marse el cont rato una de las partes no se hubi ere compor tad o 
de buena fe· 0 c) que una de las part es hu biere confiado, sin 
incurrir en c'ulpa en la va lidez de un cont rato que post eriormen ­
te es declarado n'ulo por hecho de la ?tra part e, la que _c,onoc~e~­
do o debie ndo conoce r la causa de mv ahdez, no le dio not1c1a 
d_e el_la. Estas tres hipótesis h an sido legislad as por el nuevo cód. 
c1v. italiano en sus arts. 1337 y 1338. 

La respon sa bilid ad apa rece en razón de una cu!~a que es 
precontractual. No podrí a encontr arse una responsabilidad con­
tractual , ya que ésta supone la existei:icia de un contrato , de 
un a obligación u obligaciones preconst1tuídas. 
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L a necesid ad de que exista un contr ato válid¿ para exigir 
la respon sabilid ad contr actu al, hace que result e nugatoria la ac­
ción que se diri ge a q ue se resa rza el da~o produ cido en la et a­
pa precontr actu al, ya que resul ta de simple buen sentid o que 
no habi énd ose perfecc ionado el contr ato la responsabilidad no 
pued e ser contr actual. Po r ello, en el derecho italiano el daño 
prec ontr actu al se dem ~md a como responsabilidad aquilian a. 

Exist en preco ntr at os como la prom esa unilater al de ven­
t a ( opci ón) que al ser incumplid os por el prometi ente la res­
pon sabilid ad en que incurre serí a contr actual. 

Trat ándose del tra nsporte benévolo no existe contr ato; por 
tanto , no existir á t ampoco respo nsabilid ad contr actu al. Es ob­
v io que p ar a la v íctim a es más fácil demandar la responsabili­
dad contr act ual: desde qu e en el contr ato de transport e existe 
en qui en lo lleva a cabo un a obligación de seguridad , que es la 
de condu cir sano y salvo al pasa jero hast a el lugar d~ su destino. 
Empero , el chofer que ca rga graciosamente al pasa_1ero no asu­
me oblig ación algun a y es evident e que si no existe obligación 
no exi stir á consecuentemente contr ato . Es claro que la víctim a 
puede promov er acc ión por responsabilidad aquilia~a o ext ra­
contr actuaL pero com o en el cód. civ. peruano no ex1st~ fói:mu­
la que trat e del da ño ocasionado por las cosas muebles mamma­
d as , habr ía qu é invocar el art. 1136. que hasta hoy ni la doctri­
na ni la juri sprud encia h an podido est ablecer claramente que 
inclu ye un a presun ción de culoa, razón por la que la víctima se 
encontrarí a en grand es difi cult ades pa ra probar la ~ulpa del 
chofer. 

La ind emni zación o resarcimiento del daño extracon­
tractual y del daño contr actu al es siempr e en dinero .. ~ólo_ e~ el 
fuero pen al exis t e com o una de las formas de repatac 1on c1v1l la 
restitu ción de la cosa. 

Tambi én dentro del cam po de los accidente s del t rabajo, no 
sólo se paga en dinero la iñdemnización, sino que el serv idor 
mutilado es dot ado de apa rat os de prótesis, y éste constitu ye 
una reparaci ón en especi e. 

El resarcimiento en nuestro derecho es siempre en dinero , 
al igual que en la resp'onsabilid ad contr actu al. Siempre se co­
bra dine ro, o sea cumplimi ento por equiva lent e (tantundem). 

Atendid a la frecuencia de los accidentes, se ha operado una 
evoluci ón del cr it erio jurídi co en el área de la responsabilid ad 
por ac tos ilícito s, específicamente en el camp o de los accidentes 
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del trabajo, en que se ha dado una ley especial q ue fac ilit a la 
acción de la víc t ima dispensándola de la prue ba de la culp a del 
autor del daño. A este respect o, la ley 1378 incorpora en nu es­
tra patri a desde el año de 1911, la teo ría del riesgo o de la res­
ponsabilid ad sin culpa. R echaza ese instrum ento la idea de la 
culp a com o requisito v iscera l pa ra det erm in ar la respo nsabili­
dad civil. 

Así mismo, bajo el régimen de la ley ele acc identes de tra­
bajo N 9 1378, además de las pres t acione s pec uni arias a que tie­
ne dere cho el acc identado. t iene tamb ién el derecho de exigir 
aparatos or topédicos, o sea q ue las pres t aciones q ue debe cum­
plir el patrón respo nsa ble a lguna s no son a bonables en din ero. 
En est e caso, el autor del dañ o sufri rá los efec tos de la depre­
ciación monet aria, ya q ue los b ienes q ue debe entr egar tienen 
en much os casos un va lor m ás eleva do que el qu e t uv ieron al 
tiempo del daño. 

Si la v íctim a est á, en la respo nsab ilid ad e?'tracontr actu al, 
obligad a a probar la culp a del au tor del da fio, di cha prueb a ha­
brá ~e result a rle difí cil, ya qu e debe rá est abl ecer un a impru­
den cia o negligencia com etid a por el de m and ado ; empero . el 
juez puede ut ilizar p resun ciones y admi ~ir q u~ los hechos pro­
ba~os por la v íctim a hace n presu m ir la ex1st ~nc1a de la culp a. Así 
el Juez ap recia un conjun to de circ un st ancias de las que resul­
t ~ la pru eba de la culp a; y co n ello la carga ? e la pru ~ba se in­
v ierte , no rigiendo la m áxima "ac tori incumbit probatio, reus in 
excipiendi fit actor" . 

A la responsabili dad sin culp a t ambi én se le denomin a res­
ponsa bilid ad objetiva , 0 pura ca usalid ad ; Y d año incul pable o 
daño objeti vo . Cuand o e l p rece pto seña la una responsabilidad 
de est e género, de nada le v a ldrá a l age nte ? ~mostrar la falt a de 
culp a . FRANCEsco M EsSINEO ( 12) al justific ar es t a t eoría ex­
pres~ , que la utilidad que de un acto dete rmir:iado o de un a si­
tuac10n determ inada obti ene u n suj eto lo obli ga a responder a 
?i~ho ~ujeto por el solo hecho de esa utilid ad ~"1;bi commoda, 
ibi et incomm oda"; riesgo profes ion al). Continu a razonando 
que esta doctrin a se refiere sobre tod o a la em presa , la que en 
cuanto se benefici a del result ado y de su organ_izac_i? n , deberá 
responder eventu alment e del daño que t a l orgamzac10n produz -

(12 ) Manu a l , t . VI, § 169, N Q 5, p . 483. 

j 
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ca a ter ceros; en espec ial a quienes le prestan sus servicios; y 
que estadísticamente se ha comprobado que el accidente de tra­
bajo es inevitab le en cualquier em presa mecánica , industrial, 
extractiva, etc. Por t an to, el valor de los resarcimientos deberá 
comput arse en una empresa dentro del costo de producción de 
los bienes que fabrica o merc a. 

Hac e notar también MEsSINEO (13) que el principio de la 
res pons ab ilid ad objetiva tiene su paralelo en la doctrina del de­
recho penal que funda el derecho de castigar en la peligrosidad 
del delincuente y no en el est ado subjetivo en que éste se en­
cuent r a al cometer el hecho criminoso. 

En toda activ id ad peligrosa debe haber un cálculo previo 
por la empresa que la desarrolla. de los daños que en su funcio­
namiento pueda inferir. Por lo mismo, en su contabilidad debe 
haber un a provisión para repar ar los daños, que se incluirá den­
tro del rubro contable de pérdidas y ganancias. En cambio , si 
el d a ño se causa por el uso de una cosa no peligrosa ~n si mis­
m a, sería cond ena r al hombr e a la inacción si tuviera siempre 
el t emor de respo nd er de sus actos . pese a que obre adoptando 
todas las precauciones necesar ias y de que no origine un ries­
go pa r a los demás. 

La capacidad requerida en este campo de la responsabili­
dad extracontractual es mucho más amplia que la capacidad 
que se exige en la responsabilidad contractu al, ya que para dis­
cernir lo que es bueno de lo que es malo , lo que es lícito y per­
~itido d e l<:> qu e es ilícito , no se requiere la plena capaci_dad ci­
vil. Es obvio que un niño no tiene la madurez necesari a para 
int~rvenir _e!1 la c~ntr a tación ; empero, se da _c,uenta de que. no 
est a permtt1do lesionar a un viandante arroJandol e un obJeto 
contundente. L a minoridad 110 releva de responsabilidad civil. 

Al igual que en la esfera contractual, en la responsabilidad 
aquiliana se indemniza no sólo el daño emergente, sino el lucro 
cesante. . 

No sólo las personas sino también las cosas, pueden ser ob-. ' Jeto de daños . 
Para que exista responsab ilid ad civil no es_ suficiente la cul­

pa o el dolo del agen te y el daño. sino qu~ dicho daño deberá 
ser la resultante de esa culpa O dolo cometida en_ la realización 
del hecho causante del d año ( relación de causalidad). 

(13) Manual, t. VI, § 169, p. 484. 
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También existirá culpa por abstención u omisión V.g., el 
chofer es el causante del accidente por no encende r los faros de 
su vehículo. 

Cor~.f?,rme a la legislación de Chile , para que un hecho 0 
~na om1s1on que causen daño engendren responsabilidad de­
hctual (extracontractual), se requiere que se hayan cometido 
con culpa o dolo , ya que dentro del siste ma del cód. civ. chile­
no, la culpa y el dolo son elementos esencial es de la responsabi­
lidad y si faltan, dicha responsabilidad no habrá de existir (14). 

2.- Principio general sobre Responsabilidad E xtra -contrac ­
tual.- Dispone el art. 1136 cód. civ. del P erú: 

"Cualquiera que por sus hech os, descuido o imprudencia, 
cause un daño a otro , está obligado a indemnizarlo". 

Es el precepto inicial del cód. sobre la responsabilidad con­
tractual '. 

El art. 1136 del cód. civ. no sólo se refiere a los daifos que 
una persona causara a otra persona por "su descuido o impru­
dencia ", sino también a los daños que infiera "po r sus hechos". 
Es por manera evidente que estos hechos a los que la ley se 
refiere , se pueden producir por dolo del agente , o sin dolo o cul­
pa, en cuyo caso la fórmula del cód. que comenta mos no sólo 
estaría fijando una presunción de culpa, sino una pr_esunción de 
responsabilidad. Entonces, si cabría explicarse la frase que el 
Profesor ÜLAECHEA (15) vertió en la exposició n de motivos, al 
decir que las responsabilidades subjetiva y objetiva se habían 
graduado en prudentes proporciones tratándose .d~ la responsa­
bilidad aquilia. De esta m anera, el art. 1136 servma en un~s ca­
sos para exigir del autor del daño la prueba de su ausencia de 
culpa, y en otros la prueba del casus, todo conforme al pruden­
te arbitrio del juzgador. 

Bueno es advertir que este criterio no se ha abierto paso 
en la administración de justici a, la cual no sigue una línea de­
finida en materia de tanta trascendencia . 

En este precepto inicial del título sobre acto~ ilíc!tos (res­
ponsabilidad aquiliana), que es el art. 1136 del cod. c1v., se es-

(14) Revlse se ALESSANDRI RODRIGUEZ. A. y SOMARRIVA UNDURR AGA, M .. Cur• 
so de Derecho Clvll, t . IV, Fuentes de las obligaciones, Snntlngo, 1942, N9 1,249, p. 861. 

(15) En APARICIO y G. S ., O ., Cód. Clv., concord., t. III, p. 405 
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tablece que el que causa daño deberá indemnizar. No dice "re­
parar"; tampoco expresa " resarcir " . Es una declaración general 
de responsabilidad. 

El concepto de los términos "presunción de responsabili­
dad" debe investigarse en derecho francés. 

Es interesante reproducir el texto del primer dispositivo del 
nuevo cód. civ. italiano . 

2043 .- "R esarci1n iento por hecho ilícito .- Cualquier he­
cho doloso o culposo , que ocasiona a otro un daño injusto, obli­
ga a aquel que ha cometido el hecho a resarcir el daño". 

En esta hipótesis legal se requiere la culpa o el dolo del au­
tor del daño; pero en otros casos de la legislación civil italiana 
se prescinde del elemento de la culpa; es decir, que aunque el 
acto no sea culpable , la responsabilidad civil existirá, así como 
la obligación de resarcir, siempre que exista nexo de causalidad 
entre el acto no culpable y el daño producido. 

Es necesario determinar en el Código Civil del Perú en 
qué casos se presume la culpa y en qué casos se presume la res­
ponsabilidad. 

El requisito de la causalidad entre el daño y el hecho que 
lo pr?duce si ~~empre es indispensable. _Si el dema~?ado prueba 
una mtervenc1on extraña ha desaparecido la relac1on de causa­
lidad y , en consecuencia, no existe responsabilidad. 

¿El art. 1136 del cód. civ. contiene para todos los casos una 
presunción de culpa? Si es así, permite al demandado probar que 
no ha incurrido en culpa , o que existió una causa extraña que 
produjo el daño. 

Si la culpa se presume, también la relación de causalidad 
se presume y la víctima no, tiene mas que producir la prueba del 
daño y del hecho culposo o no culposo. 

La culpa es un error de conducta en la que no habría in­
currido un hombre prudente y diligente colocado en las mismas 
circunstancias externas en que estuvo colocado el autor del he­
cho. 

Entonces, la culpa aparece cuando de la confrontación de 
la conducta del demandado con la del tipo abstracto del hom­
bre_ pru_dente y diligente , resulta que la co_nducta del primero 
es mfenor a la del patrón O stand ard que sirve para la compa­
ración. Se cuestiona entre nosotros si en este campo es utiliza­
ble este concepto de culpa. 
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La presunción de culpa desplaza el onus probandi del de­
mand ante al demand ado . Si est uv iera a cargo del dem andan te 
la probanz a, se encontr ar ía éste en graves dificult ades para la 
prueba de la culpa. 

En el art. 1136 cód. civ. la ob ligac ión de repa rar existe sea 
que la víctima pruebe la culpa del demandado , sea que pruebe 
la existencia del daño y del hec ho cometido _ por el demand ado. 

Empero, el demandado se libr a de respo nsa bilid ad si prue­
ba la existenci a de una ca usa extr aña , es decir , un hecho de un 
tercero , o el casus. 

Aunque no se pruebe la cu lpa el demand ado puede ser con­
denado. Pero no lo será si p ru eba que el daño se produjo por una 
causa extraña; y es que esta cau sa extraña destruye la relación 
de causalidad; rompe el víncu lo entr e el hecho del demandado 
y los daños y perjuici os. 

También se librar á el demandado si pru eba la ausencia ele 
c~lpa . Por ejemplo, si prueba que el daño se produj o por _el ejer­
c1c10 regular de un derecho. Est o es exclu yente de la idea de 
culpa. 

El art. 1136 del cód. civ. rele va a la víctima de la carga de 
la pru eba de la culpa , 0 sea que ést a no tiene necesidad de pro­
bar la culpa del autor del daño. 

~o _ú~ico que tien e que probar el dem and ante son los dafios 
Y pefJUICIO S. 

. La decl arac ión es t ermin ante , ya que dice que la obliga­
ción de rep a rar existe no sólo por descuido o imprudenci a, sino 
e l " 61 "d .d " ". n genera por sus hechos". Los voca os escrn o e 1mpru-
denci~ " denotan culp a. _ . 

Sr se prueb a la existenci a no de una cau sa extra na srno de 
una cau sa concurrente como cuando el hecho de la víctima ha 
co_ntr~buído a causar e'l daño, la obligación de rep ararlo se dis­
minuirá en los límites de esa contribución (art. 1141 cód. civ.); 
no desapar_e,ce la respon sabilidad. . . . 

0 
f Tambren quedará lib erado el autor sr acred1t~ la_ ~usenc1a 

1 
alta de culpa. Así si el daño se produce en el eJerc1c10 regu-

b
ar ?e un derecho ed cuyo caso no existirá culpa , o sea que pro-
ara 1 ' b · d ª ausenc ia o falta · de culpa. Esta prob anza o viamente 
;dst ruye la presunción de culpa que existe en el art. 1136 del 

CO . CIV. 

Adviértase que en el art. 1137 del cód. civ . la legítima defen­
sa Y la destrucción de la cosa ajena en el caso que supone, no 
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son más que va ri antes del ejerc icio regular de un derecho. Y 
tambi én que el art . 1137 sólo figura con el objeto de destruir o 
enerva r la pre sunción de culpa del art . 1136, si es que el deman­
dado acredita la ausencia o falta de culpa en los supue stos que 
ese dispositivo esta blece. 

Se probará la falta de culpa cuando se demuestra que se 
ha obrado como lo h abrí a hecho el tipo abstracto del hombre 
prudent e y diligente. 

E n el art. 1136 del cód. civ. lo que hay en verdad es una 
inversi ón del onus proband i . 

La Expos ición de Motivos contribuye a robustecer mi cri­
terio , cuando dice: " El principio de la responsab ilidad es gene­
ral: se prod uce por todo hecho qu e cause un daño. Se requiere 
que exista un vínculo de causa lid ad entre el hecho y el daño y 
que se tr ate de acciones qu e no entren en el ejercicio regular de 
un derecho" (16). 

No só lo por la exist enc ia de la culpa se responde por el da­
ño , en el ar t. 1136, sino por los hechos del hombre , provengan 
és tos de su cu lpa , o de su dolo. 

Ello no obstante, sólo existe en este numeral una presun­
ción de culp a en el agente productor del hecho, que puede ser 
destruíd a por éste si acredita que el hecho se produjo sin su cul­
pa, ya que actuó de ac uerdo con las previsiones que en su ha­
cer hubi era adop t ado un tipo abst racto de hombr e prudent e y 
diligente. 

ÜLAECHEA ( 17) parecería , sin embargo , preconizar que 
dentro de este precepto vive la teor ía del riesgo conjuntamente 
con la teorí a de la culpa. Veamos lo que dice: 

" ... Cuando el dispo sitivo 1136 habla de hechos, claro es­
tá que se refiere a aquellos en que la voluntad human a no re­
su lta interferida por la acción irresistible del caso fortuito o 
de la fuerza mayor". 

"La teorí a tradicional de la culpa no satisface las exigen­
cias de la vida contemporánea. La imputabilidad del daño o la 
falta, es ind emos trable en el mayo r núm ero de los casos. O re­
quiere un esfuerzo superior a la capacidad y medios de que dis­
pone la víctima". 

(16 ) APARICIO Y O. S., 0.- Códi go Civil, concord. t . III, p . 406. 
(17) Revista de Jurisprudencia P erua n a, año II. N9 8, Julio de 1944, p ,p XI y ss "'El 

problema de In respon snb llldnd extrncontrnctunl en el nuevo c0d. clv.", ·• 
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"La teoría subj etiva con so lidada so bre la prueba de la fal­
ta o de la intención daño sa de l age nte podía bas tar en una socie­
?ªd simple en que las relaci ones com ercia les e industriales era n 
incipi entes O poco desa_rrolladas¡ pero_ r:1º bast~ a nuestra socie­
dad en que tales relac10ne s se 111tens1f1can mas cada día y los 
riesgo s se multiplican ~l mar~en de la vo lun t~d asumi endo for­
mas variadas e impr evistas . E l concepto que 111forma esta doc­
trin a hoy an ti cuada es notori amen te inju s_to. Si _se impusiera al 
obrero la pru eba de la cu lpa del empre sano. o s1 se pretendiera 
que el peatón atrope llado por un coche a utom óvil pruebe la cul­
pa del conductor el problema de la respo nsabilidad se esfuma ría 
y desapa recería :' hay, sin duda. un a dosis, una cant idad , una 
medida de riesgo que es prepo nd erant e y que justifica amp lia­
mente la respon sab ilid ad d~I dafio en el mayor núm ero de ca­
sos con entera independenci a de la vo luntad del agente o de la 
prueb a de su intenci ón dol osa .. . E n suma, el viejo siste ma 
subjetivista h a muerto , porque es repu gnante a l progreso social 
en que vivimos y es, ademá s, impr act icab le e inju sto". 

"En el mayo r número de cas os no se requiere la idea de la 
f~lta como fuente generadora de la indemniz ac ión. El que se sir­
ve de fuer zas físicas o quími cas para su in terés ha creado volun­
tariament e un riesgo cuy as con secuenc ias debe necesa riamente 
asumir . .. ". 

Más adelante continú a ( 18): 

"H e aquí por qué el nuevo cód. c1v. sm abandonar total y 
absolut amente , como ningún cód igo contem porá neo, la noción 
de la culpa, que es siempre un elemento que ca lifica la volun­
tad , se orienta por el canal objeti vo. P ara el cód . civ. de 1936 
el principio de la responsabilidad es gene ral y se produce por 
todo hecho que cause daño. No puedo exp licarme la incertidum­
bre que domin a a juec es y aboga dos. La Exposic ión de Motivos 
del Libro V lo dice claram ente. E l principio de la responsab ili­
dad es general: se produce por todo hecho que cause daño . Só­
lo se requiere que exista un vínculo de causalidad entre el he­
cho y el daño y que se trat e de acciones que no entren en el ejer­
cicio regular de un derecho, _ o que no se hayan practicado en le­
gítima defensa, o que no hubi eren sido dirigida s a evitar un pe-

(18) Revi sta de Juri sprudencia P eru nnn, nfio II, N9 8, Julio de 1044, pp. XIV y s., "El 
probl ema ele la respon snbllldnd extrn-con t rnctu nl en el nuevo cód . clv .". 

.,. 
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ligro inmin ente de deterioro o destrucción de las cosas. La Ex­
posición de Motivos agrega: Tampoco la responsabilidad se de­
riva en tod a circunstancia de la capacidad jurídica o moral del 
agente del daño. Hay en ciertas situaciones un elemento prepon­
derante de riesgo que tiende a obj etivar la responsabilidad . .. ". 

De lo expuesto, se infiere que el legislador peruano en el 
art. 1136 h a establecido una presunción de culpa, que puede ser 
destruída con la prueba de que actuó en el ejercicio regular de 
un derecho , o sea sin incurrir en culpa. No está muy claro lo que 
afirmamos, ya que se nece sita un esfuerzo dialéctico considera­
ble para arribar a esta afirmación; y por ello se explica lo vaci­
lante de nuestra jurisprud encia. Además , obviamente también 
habría de liber arse de responsabilidad si acredita la existencia 
de un casus. 

U na carta de respuesta <lel Profesor ÜLAECHEA (19) acaba 
de preci sa r su pensamiento sobre el numeral 1136 y algunos de 
los dem ás, en los siguient es t érminos: 

"En síntesis , si la víctima - demandante en el proceso de 
respon sabilidad - prueb a el daño y el hecho (culposo o no cul­
poso) del demandado, éste debe ser condenado a la reparación 
del perjuicio , aunque no se produzca ninguna prueba sobre la 
culpa del autor del daño, a menos que el demandado demues­
tre , si se t-rata del daño directamente irrogado por él, el ejerci­
cio regular de su derecho , la causa extrañ a o la fuerza mayor. Si 
el agente demu estra haber procedido en el ejercicio regular de 
su derecho, queda exonerado de responsabilidad según el art. 
1137; y si acredita la causa extraña o la fuerza mayor, queda 
igualment e relevado de la obligación de indemnizar, porque fal­
ta entonces la relación de causalidad necesaria entre el hecho y 
el daño " . 

"Más si se trata del daño causado por intermedio de otro, 
o de las cosas que están bajo la guarda del agente, la responsa­
bilidad de éste es objetiva e irreductible mediante la prueba 
contr ari a, salvo la demo stración del hecho de la víctima , o del 
tercero , o de la mayor fuerza". 

En conclu sión: el 1136 regula la responsabilidad por el da­
ño producido por el demandado , en que cabe ser relevado de la 
obligación de reparar el daño si se acredita la ausencia de culpa. 

( 19 ) Véase e n R evista de Jurisprudencia Peruan a, afio II, N9 12, noviembre de 1944, p, 
X VII, la carta que OLAECHEA dirige a un Jurista colombiano , 
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En cambio, existen otro s prece ptos del cód., en este título de los 
actos ilícitos, en que la pru eba de que se ac tuó en el ejercicio re­
gular de un derecho, o sea sin incurrir en culp a, no exime de la 
obligación de indemnizar. 

ÜLAECHEA MANUEL Au.GUSTO fué el redactor del libro quin­
to del vigente cód. civ ., en el qu e se encuentran legisladas la res­
ponsabilidad extracontractu a l y la contractual. Es interesante 
conocer en forma compl eta la expo sición de motivo s de ÜLAE­

CHEA sobre actos ilícito s (art s. 1136 y ss. del nu evo cód. civ.) . 
Así, en forma general , expr esa : 

"El Título Noveno contempla los actos ilícito s. Sus dispo­
siciones se orientan en el sentid o de coordinar en prudentes pro­
porciones los elementos obj eti vo y subj etivo de la responsa- · 
bilidad . Debe tenerse present e que estos elemento s no son in­
compatibles sino que se compl ement an seg ún se apliquen en las 
relaciones entre los individuo s y los grup os o en las interindivi­
duales. Sin embargo , el problema de la responsabilidad ciyil tien­
de a ser cada día más objeti vo, procurando la ley supnmir las 
dificultades derivadas del proceso I?~icológico constitutivo de 
la culpa. El principio de la respons abilidad es general: se produ­
ce por todo hecho que cause daño. Se requiere que exista un 
vínculo de causalidad entre el hecho Y el daño y que se trate 
de acciones que no entren en el ejer~i~io regular ele un derecho , 
o. que no se hayan practicad o en leg1~1ma ?efe_nsa, o que no hu­
bieren sido dirigidas a evitar un peligro m1:1!nente de dete~io­
ro o destrucción de las cosa s. L a responsabilidad no se denva 
en toda circun stancia de la capacidad jurídica o moral del a­
gente del daño. Hay en cierta s sin~ac_iones un element? _prepon­
derante de riesgo que tiend e a obJet1var la respon sabilidad: se 
observa este elemento en las reglas que la imponen aún tratán­
dose de incapaces que han procedido sin conciencia de sus ac­
tos, o de algunos que por razón de edad o de cont~ato, están _bajo 
1~ depe_ndencia de otras personas. Esto s casos miran_ a u~ mte­
res _social y están inspirados por una profunda ex1genc1a de 
equidad" (20). 

Esto es lo que dice en los motivos, el legislad?~ peruano so­
bre responsabilidad civil extracontractual o aqrnhana. Agrega 
ot~os parágrafos sobre daño mor al y la doctrina del enriqueci­
miento ilícito . 

( 20) En APARICIO y G . S., G., Códi go Civil. concord., III , pp , 405 y s. 
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En cuanto a la res pon sabilidad contractual no expre sa na­
da important e sobre la culpa (21). 

U na ap reciac ión ge neral del sistema de responsabilidad 
aquiliana que sigue e l vigente cód. civ. del Perú , la ofrece ÜLAE­
CHEA (22), en es t as palabras: 

"Concluírnos expresando que el nuevo cód. cív. se orient a 
por el canal objetivo de la respons abilidad sin perjuicio de la 
idea tradicion al de la culpa que no ha abandonado y que sir­
ve para marcar el tono de la respo nsabilidad; y que nadie debe 
sentirse alarmado por ello, porque este sistema es el que se a­
dopta hoy y e l único que pued e seguir la humanidad en los mo­
mentos actuales. En suma , el cód. peruano atiende a la causa­
iidad del h echo m ás que a su imputabilidad desde el punto de 
vista moral". 

Es incue stion able que el pensamiento del legislador no es 
todo lo claro y preciso que se ría de desea r; así, si por un lado afir­
ma que no se h a abandonado la ide a tradicional de la culpa, por 
otro la do d ec lar a que más se atiende en nuestro cuerpo civil de 
leyes a la relación de causalidad ; y ésta es una idea opuesta a la 
de la culpa tradicional. Aceptamo s, empero , esta última declara ­
ción en cuanto vive en vario s de los preceptos que se ocupan de 
los actos ilícitos. 

Sin embargo, estos dos fragmentos del redactor nos incli­
n a n a pen sa r qu e la teoría de la pura causalidad es si no anor­
mal, por lo menos excepcional en la filosofía del código peruano. 
Se puede desde ya afirmar que en el art. 1144 (responsabilidad 
del patrono y del comitente) se trata de un caso incontro vertibl e 
de respons ab ilid ad sin culpa, y.a que falta toda referenci a a pro­
banza liberatoria. Empero , la fórmula del art. 1136 requier e de 
la culpa o de l dolo, aún cuando existe en ella una presunción 
iuris tantum de culpa. 

. Para J osÉ LEÓN BARANDIARÁN (23) el art. 1136 conserva 
la idea de la culpa (culpa en sentido estricto y dolo). Agrega 
LEÓN BARANDTARÁ N (24) que cuando el art. 1136 habl a de " he-

(21) V. APARICIO Y G. S., G., Cód igo Civil, concord., Ill ., p. 425. 
(22) En Revista de Juri sprudencia Peruana, año II , N9 a, Julio de 1944, revlsese ensa­

yo sobr e "El problema de In responsabilidad extrncont ractun l en el nuevo Código Civil " 
p. XVI . 

(23) Comentarlo al cód. clv. peruano (Derecho de obli gaciones), t. I, Acto Jurldlco. 
2~ ed., B . Aires, 1954, p. 396. El autor ci tado enseña esta materia en In Unlvers1e1ae1 ele 
San Marcos de Lima. 

(24) Comentarlos, t. I, p, 397. 
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chos" , no alude a cua lquier hecho, sino a un hecho intencional 
o sea cometido con dolo, porqu e resulta inadmi sible que el do~ 
lo no se enc_uentre comprendid o en la responsabilidad extra­
contractual. 

El autor peruano considera qu e la responsabilidad por cul­
pa es la predominant e, mencionando el art. 1141 sobre la con­
currencia o concurso de responsabilid ades en que la víctima ha 
contribuído a la producci ón del evento dañoso , expresando que 
esa contribución no podría explic a rse sino por razón de la cul­
pa de la víctima . Tambi én se refiere a los daños ocasionados 
por animale s y por la caída de un edificio (arts. 1145 y 1146), 
anotando que las respon sabilid ades que esos dispositivos seña­
lan a base de presuncione s, no se explicarían si en nuestra le­
gislación no se hubier a instalado como regla general la respon­
sabilidad causal (culposa o dolosa). 

También señala LEÓN BARANDIARÁN (25) que el único ca­
so de "culpa objetiva " y no de respon sabilidad por riesgo, es el 
del art. 1140, que condena al incapaz carente de discernimien­
to a la reparación pero sólo con una indemnización equitativa. 

No obstante sostener que nuestro cód. civ. mantiene como 
regla normal la responsabilidad por culpa, LEÓN BARANDIARÁN 
(26) concluye por opinar que existe urgencia de· reformar el tí­
tulo sobre actos ilícitos, determinando en forma inequívoca el 
criterio que rija esta figur a. A mi juicio, más que reformar ha­
bría que adicionar la legislación en esta materia, porque si bien 
el pensamiento del legislador no aparece claramente de los pre­
ceptos , se completa con _el estudio qu e en diversas ocasiones ha 
hecho , sobre esta matena . 

Acerca del onus proband i, hemo s dicho que en varios de 
los supuestos de daño causado por hecho ilícito debería presu­
mirse iuris tant um la culpa del autor, y, además, mantenerse 
los casos de responsabilidad objetiva. Así, la víctima quedaría 
relevada de la prueba de la culpa. Empero , este no es el crite­
rio de nuestros jueces , ya que la sent. de 31 de diciembre de 
1945 (27) sostiene que quien demanda la reparación de un da­
ño deberá probar el descuido o imprudencia atribuído al de-
mandado. 

(25) Coment a rlos , t . I, p. 398 . 
(26) Comentarlo s, t. I, p. 398 . 
(27) "R. de los T.", 1946 , pp . 5 Y ll. 
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En realidad , existen hipótesis en que no se puede obligar a 
probar la culpa del causante del daño , sea porque no existe di­
cha culpa, sea porque aún existiendo culpa su prueba es defí­
cil y aún imposible. El legislador se ha preocupado evidentemen­
te de esto. U na prueba de ello la constituye la ley de accidentes 
de trabajo N 9 13 78, en la que no se necesita probar la culpa del 
patrono; pero el servidor no obtiene la reparación total del da­
ño, sino sólo una parte de ese daño es reparado. Asi mismo, la 
neumoconiosis como enfermedad profesional es una variante 
del accidente de trabajo. · 

En el cód . civ. de :México la presunción de culpa se encuen­
tra clarament e definida . Establece su art. 1910, que "el que 
obrando ilícit amente o contra las buenas costumbres cause da­
ño a otro , está obligado a repararlo , a menos que demuestre que 
el daño se produjo como consecuencia de culpa o negligencia 
inexplicable de la víctima". 

El tenor de este numeral impone la carga de la prueba al 
agente productor del daño. Evidentemente, la legislación me­
xicana en esta materia es la más adelantada en América Lati­
na, no obstante que es anterior a nuestro cód. civ., ya que en­
tró a regir el cuerpo de leyes mexicano el 19 de octubre de 1932. 

La jurisprudencia de México no tiene necesidad de inter­
pretación alguna para impon er la carga de la prueba al deman­
dado . 

Tiene , además, el cód. mexicano , la doctrina del riesgo, ins­
talada en su art. 1913, que previene: "Cuando una pers~na hac_e 
uso de mecanismos , instrumentos , aparatos o substancias peli­
grosos por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por: su 
naturaleza explosiva o inflamable , por la energía de la corne~­
te eléctrica que conduzcan o por otras causas análogas! ~s.tá obli­
gada a responder del daño que cause, aunque no obr~ 1hc1tamen­
te, a no ser que demuestre que ese daño se produJo por culpa 
o negligencia inexcusable de la víctima". 

"'\:'.' su art. 1914 agrega: " Cuándo sin empleo de . mecani_s­
mos, instrumentos, etc. , a que se refiere el art. anterior , Y sm 
culpa o negligencia de ninguna de las partes se _produc_en ??ñ,?s, 
cada una de ellas los soportará sin derecho a mdemmzac1on • 

Adviértase, empero, que este precepto impone. ~l supuesto 
autor del daño la obligación de probar su inculpab1hdad, de a­
cuerdo <?ºn la regla general contenida en el art. 1910, que con­
tiene la declaración inicial en esfa materia. 
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La culpa inexcu sa ble es aqu ella culp a en la que el hombre 
men? s cuidadoso no ha br~~ incurrid o en ella. Se obra con negli­
gencia , con despreocupa c1on, con temeridad especialmente gra­
ves. Esta culpa es mucho más grave qu e la culpa lata. Casi es 
el dolo, porqu e se tiene conci enci a ele qu e con lo que se está ha­
ciendo resultar á un daño, o. por lo meno s, que de lo que se ha­
ce existe una fundad a probabilidad qu e resultará un daño. 

Una apreciación general del sist ema de responsabilidad ex­
tracontractual en la legislación mexic ana, la encontramos en 
RoJINA V1LLEGAS RAFAEL (28) , para quien la responsabilidad 
objetiva se aplica cuando el hombre causa daño a otro por el uso 
de sustancias peligro sas, aún cuando hubiere procedido lícita­
mente, o sea aunque no exista culpa o dolo en el autor del da­
ño. Agrega que la respons abilidad s ubjetiva sólo funciona tra­
tándose de los hecho s voluntarios ilícitos , en los que deberá me­
diar culpa o dolo. Insist e en que habría responsabilidad civil a 
pesar de que propiamente no existe acto ilícito. Considera el ju­
rista me:x;icano que el elemento de la culpa ha ido perdiendo im­
portancia , a tal punto que ahora se reclama en la responsabili­
dad por hecho propio , cuando se usan cosas no peligrosas; y que 
en la responsabilidad por hecho ajeno - v.g. , por las personas 
que están bajo patria potestad , tutela , etc. - existe una presun­
ción iuris tan tu1n de culpa , que puede quedar enervada con prue­
ba en contrario. Funciona la misma presunción relativa de culpa 
respecto de las cosas qu~,nos pertenezcan y los animales que cau­
sen daño. Y hay tamb1en otras presunciones absolutas , iur e et 
de iure de culpa , que no admiten prueba en contrario. Anota 
que este último paso. condu_jo a la _doctrina de la resp~:msabilidad 
objetiva, la que obliga a mdemmzar aunque no . exista dolo 0 
culpa , siempre que se trate d~l _uso de cosas peligrosas, por el 
riesgo que crea Pª:ª la col~c~1v1dad. "!{op~A VILLEGAS advier­
te que en el cód. c1v. de Mex1co el pn~c.1p10 g~n.eral es el de la 
culpa , para derivar de .ella la responsab1hdad c1v1l extracontrac-

tual. . , d M , . d . De la Jegislac10n e e~1c~ ~e pue e expresar que el a_r~ . 
. 1910 cód. civ. consagra el pn!1c1p10 general d~ }ª. responsabili­
dad en esta área, el cual requ_1ere que se obre. 1J1c1tamente. Por 
el contrario, el art. 1913 constituye una excepc1on , en cuanto ya 

l Dere cho Civil. Teor!a gene ral de las obli gaciones o derechos ele crédito, t . u , 
<
28 

1943 "BlbllOtecR del MRestro", N I' 559, pp, 296 s . 
México, , 
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no toma en cuenta para derivar la responsabilidad indemnizato­
ria el elemento del dolo o de la culpa. No existe en esta fórmula 
responsabilidad subjetiva; no se averigua el estado de ánimo del 
autor. Se requiere , sin embargo , que se use un mecanismo peli­
groso; que se cause un daño; y que haya una relación de causa 
a efecto entre el hecho y el daño. 

RoJINA V1LLEGAS (29) afirma que en la responsabilidad 
objetiva lo único que libera al agente es la culpa inexcusable de 
la víctima . Esta es una culpa grave o grosera , o de bulto. Si la 
víctima incurre en culpa leve o levísima, siempre habría res­
ponsabilidad del demandado. Se necesita para exonerar de res­
ponsabilidad que la víctima incurra en una culpa en la que no 
incurriría el común de las gentes; que se compruebe que la víc­
tima no ha observado la diligencia mínima que se supone que 
en todo hombre existe. Algo más: el autor mexicano considera 
que conforme al art. 1913 de su cód. , el caso fortuito y la fuerza 
mayor no libran de responsabilidad , porque ésta se funda en el 
hecho de crear un riesgo para los terceros con el uso de las cosas 
peligrosas. Y pone el ejemplo de si por un terremoto o inunda­
ción caen los cables de energía eléctrica y matan a una perso­
na, la empresa es responsable porque ha puesto en peligro a la 
colectividad al instalar aquellos cables y no obstante que se 
pruebe que hubiere adoptado las precauciones normales para 
que no exista peligro cuando los cables cayeran. No hay culpa; 
existe caso fortuito; pero hay una actividad peligrosa , y, por 
tanto , existirá responsabilidad. 

También anota RoJINA V1LLEGAS (30) algo importante eh 
cuanto a la reparación del daño; y así dice que en la responsabi­
lidad subjetiva se debe tender a una reparación total del daño , 
por9ue ex_iste dolo o ~ulpa; y en la responsabili_dad obje~iva de­
~era func1ona_r u;11 criterio de equidad y repa,rt1:se los nesgas a 
fm de no perJud1car a la industria y a las v1ct1mas y tampoco 
condenar al hombre a la inactividad; que en esta responsabili­
dad por riesgo no se admite una reparación absoluta y total , 
sino que siempre deberá tener un límite. 

Es por manera evidente que la opinión del civilista mexica­
no, en cuanto no e·xime de responsabilidad al agente, no ?bstan­
te que el daño se produjo por el casus, nos parece excesiva, ya 

(29) D . Civil, Teol"in general . .. , t. u, N 565, p. 303. 
(30) D. Clv., Teorin ... , t. II, NQ 508, pp. 306 y s . 
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que no existe nexo cau sal, por más q ue se utilice un mecanismo 
o se desarrolle una actividad peligro sa. 

3.- La licitud de actos determinados. - Previene el art. 
1137 del cód. civ.: 

"No son actos ilícit os : 

l 9- "Los practic ados en el eJer c1c10 regular de un derecho; 

29- " Los practicad os en legítima defensa de si mismo o de 
un tercero; 

39- "El deterioro o_ des~ruc~ión de ]a cosa ajena, a fin de 
remover un peligro inm111ente, siempre que las circuns­
tancia s justifiquen el hech o practicado y que éste no 
exceda de los límite s indi spen sable s para conjurar el 
peligro". 

GAYO decía "Nuilus videtur dolo !acere qiti suo jure utitur", 
0 sea "Quien de su derecho usa , se presume que a nadie causa 
mal". 

PAULO: "N enio da-mnum feci t, n-isi qui id fecit quod facer e 
jus non habet", o sea ' 'Ninguno causa daño, salvo el que hace 
lo que no tiene derecho a hacer" . 

ULPIANO: "Neminem laedit , nema damnmn facit, qui suo 
jure utit1! r", cuy~ traducción es: ~'9,uien usa de su Derecho , a 
nadie Ies10na, a ninguno causa dano . 

Se invoca estos texto s para expresar que los romanos nega­
ban toda reparación por el daño ocasionado por el ejercicio de 
un derecho. 

Empero, también los romanos tenían estas fórmulas: "ma-
le enim nostro jure uti non debemus", o sea "No debemos , pues, 
usar mal de nuestro derecho"; y "M alitiis non est indulg endum" , 
que en castellano reza: "No ha de tenerse indulgencia con la 

l. . " ma 1c1a . . , . . . . 
No constituye acto 1hc1to el eJerc1c10 regular de un dere-

cho. Por el contrario, habrá de ser acto ilícito si se abusa del de-

recho . 
Para parte de la doctrina existe abuso del derecho cuando 

con su ejercicio se tiene la intención de dañar. Otros doctrina-
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dores consideran que habrá abuso del derecho aún cuando fal­
, te esa intención . 

En verdad el criterio del dolo y de. la culpa determina si se 
abusa del derecho. Así , existirá abuso del derecho cuando su ti­
tular al ejercerlo comete intencionalmente el daño, o dicho daño 
se produce por negligencia o imprudencia. 

En Francia , la jurisprudencia utiliza la teoría del abuso del 
derecho para analizar el ejercicio del derecho de rescindir unila­
teralmente el contrato de trabajo de duración indeterminada; y 
también cuando el trabajador sin motivo legítimo hace uso del 
derecho de huelga. Dicha jurisprudencia ha formado un siste­
ma para el control del ejercicio de los derechos, limitando y re­
cortando los excesos de los titulares de los derechos. 

No siempre el abuso del derecho debe considerarse como 
uso malicioso de dicho derecho. También existirá abuso del de­
recho cuando éste se ejerce sin intención de perjudicar. La acti­
vidad de aquel que ha causado el daño al ejercer su derecho de­
berá compararse con la conducta que hubiera observado un in­
dividuo cuidadoso en las mismas circunstancias. Si hubiera ejer­
cido su derecho en la misma forma no será responsable el pri­
mero; pero si se comprueba que actuó con negligencia o impru­
dencia quedará comprometida su responsabilidad. 

El derecho deberá ser ejercitado dentro de ciertos límites 
éticos. El abuso del derecho es el ejercicio antisocial del derecho; 
y éste genera responsabilidad. 

También existe el abuso en las vías del derecho V.g., quien 
formula una denuncia criminal a la ligera. Empero , en esta cues­
tión hay que proceder con un cuidado extremo y no condenar 
a indemnizar a una persona por abusar de las vías de derech.o 
en caso de no triunfar el litigante en su acción; porque en r~ah­
dad se estaría paralizando el ejercicio del derecho de acudir al 
Poder Judicial. Sin embargo , el Juez deberá condenar a reparar 
el daño al litigante que se le ha probado una imprudencia en el 
ejercicio de la vía de derecho , o sea cuando advierta que un li­
tigante cuidadoso no habría utilizado dicha vía de derecho. 

Dos sentencias han sido pronunciadas declarando que quien 
denuncia la comisión de un delito procede en el ejercicio regular 
de un derecho, aún cuando resulte inocente el acusado en el pro­
ceso penal que se le instauró (31). 

(31) Sents. de 23 mayo 1945, "A. J.", 1945, pp. 222 y ss.; y de 14 noviembre 1949, "R. 
de J . P.", 1950, pp. 312 y s. 
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!\cerca del ejercicio de un der echo, el cód. civ. de Argenti­
na dispon e en su art. 1071 lo que se tran scribe: 

"El ejercicio de un derecho prop io, o el cumplimiento de 
un a obligación lega l no puede constituir como ilícito ningún 
acto". 

Un dispos iti vo int eresante para el cual no existe en la ley 
procesal civil un canal breve y sum ario, por lo que habría que 
ac udir al juici o ordinario (ya que no hay tramitación especial) 
es el del art. 86 1 cód. civ.: ' 

"Aq uel que s ufr e o está ame nazado de un dañ o porque otro 
se exc~de o abusa en el ejei:cicio de su derecho, puede exigir que 
se res titu ya el es t ado anten or. o que se adopt en las medidas del 
caso , sin perjuici o de la ind emni zac ión por el daño sufrido ". 

Este precepto pla sm a un a hi pótesis del ejercicio irregular 
de un derecho, cuya regla ge neral est á inst alada en el art. II 
del t . p. del cód. civ.: " L a ley no a mp ara el abuso del derecho". 

Otr a hip ótes is de uso a busivo del derecho es la del art . 859 
cód. civ .: 

"El propiet ar io en eje rcicio de su derecho, y especialmente 
en sus trabajos de explot ac ión indu stri al, debe abstener se de lo 
que perjudique las propiedades contiguas o vecina s, o la seguri-
dad , el sosiego y la salud de sus habit ante s. · 

"Están prohibido s los h_umo s, holline s, emanaciones , ruidos, 
trepidaciones y molestias análogas. g_ue excedan d_e, la tolera n­
cia que mutuament e se deben los vecmos en atenc10n a las cir-
cunstancias". 

Est e es un campo próvido en ac tos o hecho s ilícito s, por la 
violación de las llamad as relac iones de vecindad. 

No constituye acto ilícito el ejercicio regular de un dere­
cho· pero estas inmision es configuran incu estionablemente un 
abu'so del derecho , un ejerci cio irregular del derec ho , en contr a 
de lo dispuesto en el inc . 19

_ del art. 113 7 cód. civ. , q1;1e ?ªn den~­
cho a obtener una sentencia con el valor de la res iudicata que 
ordene no sólo que cesen las inmision es, sino que se indemnice 
el daño que las inmi siones han ocasionado. 

Podría estimarse como el ejercicio irregular de un dere­
cho la traba de un embargo preve ntivo a sab iendas de que la 
cos~ en que incide la medid a precautoria no es de propiedad del 
deudor razón por la que la tercería excluyente que se instaure 
por el ~erdadero propi etario , habrá de declararse fundad a en su 
día . Existe evidentemente un abuso en las v ías del derecho, prac-
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ticado por el demandante. En nuest ra ley procesal civil su art. 
243 previene que cuando el embargo preventivo se levanta por 
ilegal a instancia del mismo deudor o de un tercero , o porque 
se declar e infundada la demanda , queda sujeto q1,1ien lo pidió 
al pago de costas y , sob re todo , de daños y perjuicios; y su art . 
753 preceptúa que el tercerista que consigue el levantamiento de 
la medid a de embargo , reclamará los daños y perjuicios en vía 
incidental. Ello no obstante , la sent. de 16 de agosto de 1940 
( 32) decide que el victorioso en un a tercería excluyente deberá 
reclamar los daño s y perjuicios no en la forma señalada en la 
ley proc esa l par a los incid entes. sino que deberá interponer de­
manda en forma con tal objeto. En verdad , dentro del brevísi­
mo término sefialado en nuestr a ley procesal para los inciden­
tes, no se puede acreditar la existencia de los daños y perjuicios. 

Un caso típico de que un a persona sufra un daño porque o­
tra abusa del derecho de propied ad. o que por esta misma razón 
se encuentre dich a persona amenazada de sufrir un daño , es la 
del dueño del predio contiguo que hace una excavación profun­
da en su propio predio al lado de los linderos con el otro pre­
dio , qu e. atenta contra ' las bases y cimientos d~l edificio aj~no, 
o que , simplemente, causa su caída. Es incuest10nable que s1 la 
excavación sólo crea una amenaza de daño contra la propie­
dad , será tamb~én contra la posesión , ya que esta última se en­
cuentra contemda dentro del dominio por lo que procede pro­
mover un juicio sumario de obra nue~a y no un interdicto de 
retener , porque la perturbación de la posesión se produce por 
actos practicados dentro del propio predio del demand~do. Y 
si la caída del edificio ya se ha producido , enton~es qmen ha 
sufrido el daño no hará uso de interdicto alguno , smo que pro­
moverá un juicio ordinario recl amando la correspondiente in­
demnización del daño. 

El cód . civ . alemán, en su art. 226, reclama que se tenga 
intención de perjudicar , para que exista ah.uso .del derecho. 

El proyecto franco-italiano de las obhgac1ones, en su art. 
74 § 29

, sostiene que el abuso deber á tener en cuenta el "fin en 
vista del cual se haya conferido el derecho" a su titular. 

La jurisprud encia franc esa ha acudido a la teoría del abu­
so del derecho para extender la responsabilidad civil. El titul ar 
de un derecho , si causa un daño en su ejercicio, en realidad es 

(32) "R. de los T.", 1940, p p, 261 y s. 
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re spon sabl e porqu e abusa de su derec ho; y no sólo existir á abu­
so del derech o cuand o se ti ene la int ención de perjudic ar, sino 
cuando se ejercit a el derecho sin mot ivo serio y legítimo (33) . 

La legítim a defensa aparece cua nd o es insu ficiente la pro­
t ección del Est ado y es for zoso confia r a la persona la defensa 
de si mismo y de su patrim onio. E ma na dir ect amente de la per­
sonalidad. Presup one un a inju st icia, la v iolación de un derecho 
subjeti vo, y deberá se r un a reacc ión diri gid a contra el autor de 
la inju stici a, contr a sus auxiliares y con tra los instrum entos de 
la agresión , pero dentro de ciertos límit es y con arreglo a cier­
t as norm as (34 ) . Se agrega qu e es un a reacc ión disciplinada; y 
sus requ1s1tos son: a) qu e la ag resión sea inju sta, es decir que 
el acto sea contr ar io al derecho; b) que sea un a agresión actual 
y no que sea un t emor de agres ión; c) que sea imposible el au­
xilio de la autorid ad; y d ) que exist a pro porcionalidad entre la 
agresión y los medios utili zados para la defensa. 

E n cuanto al est ado de neces ida d existen sit uaciones en que 
el derecho de un in d iv iduo se encuentr a en confli cto con el dere­
cho de ·otro indi v idu o y ese confli cto se resuelve por la desapa­
rici ón transitori a del derecho menos va lioso desde el punt o de 
v ista ético y ·hum ano ( 3 5). L a coexist encia de los dos derechos 
es imp osible, por lo que el derecho secundari o deberá ceder el 
paso al derecho P:im ario. _Por eso se autori za la v iolación de un · 
derecho -aj eno, a fm de ~v1~a: un mal may?r. Para salva r la P;º­
pia vid a o la ajena, el md1v1duo se apropi a o destru ye un bien 
que es de otro. , . . 

El peligro deber a a~ enaza r la _vicia, la honra, _J~ hb_ertad . 
P ara evitarlo se auton za el det enoro o la destrucc1on de la co­

sa aj ena. T ambi é~ si ~e encu en~ra _en peligro un bien, Rero que 
dicho peli gro sea mmm en~e; as1: s1 se destru ye el predio urba­
no a fin de evitar que el 111cend10 se prop ague (36 ) . 

Tratánd ose de la defe ns a de la posesión , la ley autoriza el 
uso de la fuerza propi a siempr e qu e en ésta se reunan los extre­
mos de la legítima defen sa. Así, art. 830: 

(33) MA ZEAUD HENRI, L . y J ., L eccio n es. P arte 2'!, VOL II, NQ 386, pp. 21 y s. 
(34) BEVILAQUA CLOVIS, Código Clvll d os E st ados Un id os do B rasll, vol. I , 7, ed,, 

p. 451. 
(35) BEVILAQUA CLOVIS, Código Clvll dos Estad os Unid os do Bras il, vol. I , 7~ ed-, 

p. 452. 
(36) El nuev o cód . c lv . de Ita lia, en esta materia declara : 2044.- " Legitima defe n sa. -

No es r esponsa ble q uien ocas iona e l dañ o parn legitima defen sa de si m ismo o de otro". 
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"El poseedor puede repeler la fuerza que se emplee contra 
él y recobrar el bien sin intervalo de tiempo, si fue desposeído; 
pero, en ambos casos , deberá abstenerse de las vías de hecho no 
justificadas por las circunstancias " . 

No constituye acto ilícito el estado de necesidad, por de­
clararlo así la ley (inc. 39 del art. 1137 del cód. civ.). Empero, 
aún cuando no constituya un cuasi-delito (con arreglo a la an­
tigua y ya desusada terminología) , deberá repararse el daño 
que ese deterioro o destrucción de la cosa ajena comporta. Lo 
declara el art. 859 cód. civ.: 

"El propietario no puede impedir que en su propiedad se 
ejecuten actos para servicios provisorios de las propiedades ve­
cinas, que eviten o conjuren un peligro actual , pero se indemni­
zará el daño". 

Y el daño comprenderá los dos extremos: el damnus emer­
gens y el lucrum cesa ns. 

Nótese que este precepto del 859 sólo se refiere al acto eje­
cutado en beneficio de las propiedades vecinas y con mayor ra­
zón contiguas; y el inc. 39 -del art. 1137 comprende no sólo el pe­
ligro inminente para las cosas , sino el peligro de la propia vida, 
que impele al hombre a destruir la propiedad ajena. V.g., se pro­
duce una inundación y se destruyen predios de ajeno dominio a 
fin de conjurar el peligro que se cierne sobre toda la ciudad. A­
quí no habría necesidad de probar el casus (caso fortuito o fuer­
za mayor) , que importa la prueba de sus dos notas esenciales, 
que son la imprevisibilidad e insuperabilidad o irresistibilidad , 
sino. el estado de necesidad y éste , en realidad, importa la au­
sencia de culpa. 

Por lo demás , nuestro cód. de ·aguas, que data del año de 
1902, ya contenía la doctrina del estado de necesidad en su art . 
?7, que. prevé_: "?iempre que para precaver daños o ~ontener 
mund,ac1ones mmmentes, sea preciso en caso de urgencia prac­
ticar obras provisionales o destruir las existentes en toda clase 
de predios , la autoridad respectiva podrá ordenarlo desde luego, 
bajo su responsabilidad; pero en la inteligencia de que habrán 
de indemnizarse después las pérdidas y los perjuicios ocasiona­
dos, señalándose un 6 por ciento anual de interés desde el día en 
que se causó el daño hasta que se pague la indemnización. El 
abono de esta indemnización correrá respectivamente a cargo 
del Estado, de los concejos municipales o de los particulares, se-
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gún a qui en pertene zca n los ob jetos am enaza dos de daño o inun­
dación ". 

En ve rd ad que habiend o la obligac ión de indemniz ar los 
daños por qui en deteriora o des tru ye la cosa ajena, parecería 
que siempr e se tra t a de un acto ilícito, porqu e la not a de la li­
citud del ac t o es la de q ue quien lo rea liza nada habrá de pagar 
por inde mniza ción , co mo ocurr e en el caso de legí tim a defensa. 

No es, pues , acto ilícito el practi cado en est ado de necesi­
d ad, conform e a la decla ración de la ley civ il ( in c. 39 del art . 
1137 cód . c iv.); y los casos espe cífi cos de di cho est ado de nece­
sidad los tenem os en los siguientes prece ptos del lib ro que en 
el cód . civ. reg ul a los derech os rea les: 

Art. 858.- "E l prop iet ar io no puede im pedi r que en su 
p ropi ed ad se _ejecute n ac t_os pa ra se:v icios pro vi~orios de las pro­
pied ades v ecrn as , qu e evit en o conJu re n un peligro actu al, pero 
se ind emni za rá el d año" . 

Art . 979.- "S i para const ruir o repara r un edifi cio, es in­
dispensabl e pasa r_ m ate r!a les por predio ~jeno o _cc_:>loca r en. él 
and amios el du eno de est e debe co nsentirl o. rec1b1endo la 111-

demnización por el perjui cio, si se le irro ga alguno". 
Fuente de es t a últim a fórmul a es el art. 587 del cód. civ. del 

Bras il. . 1• ·f· 
No obst ante el se n o pe 1gro de desp lome de un predio ed1 1-

ficado. no puede proce de~se manu 1nilitari , ~ino que ello ~eberá 
se r ord enado por s~n te_ncia pasad a en auton dad d_e cosa Juzga­
d a E s evid ente, as1 mi sm o, que el pase de m aten ales por pre­
di ~ a 'eno que regul a el a rt . _97~ rep rodu cido , sólo puede llevarse 
a cabJo después del pronun c1am1ento de un fall o que tenga el va-
lor de la cosa juzgad a . 

Dispone el ar t . 860 del có?. civ . qu e "si -~menaza ru!n.~ 
, edifi cio u obra puede pedir se su rep arac1011 o demohc10n ; 

gu;I can al pro cesa l para formul a r_ di cho pedid o es e! int erdic to 
~e ob ra rui nosa (qu e no es poseso n o ) , que regul a el cod. de proc. 

civ. en los arts. IOZ~ Y s~; • • . 
L a reciente leg1slac1on 1taha na dispon e : 

204
5 _ " E stado de ?1'ecesidad.- Cuando qui en ha come-

. d 
I 

h · ho d añoso h a sido constreñid o a ello por la necesidad 
ti O el ec s i' m ism o o a ot ro del peligro actu al de u n daño gra-
de sa va r a 1 ¡· h ·d d ¡ · 

1 
sona y e pe 1gro no a s1 o causa o vo unt an amen-

ve ª ª ,P
1 

e~ era 'ev it able de ot r a m anera, a l perjudi cado se le de­
t e por e 111 
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be una ind emni zac ión cuya medida se deja a la equitativa apre­
ciación del juez" . 

- No hay aqu í, como apunta MESSINEO (37), resarcimiento , 
s ino ind emni zac ión para ev itar un enriquecimiento injusto; y 
cuyo monto lo decidirá el- juez con equid ad, o sea con modera­
ción , ya que se obró en est ado de necesidad. No se indemniz a 
exac tam ent e el daño sufrido. 

En el cód. c iv. de Portu ga l el estado de necesidad dete rmin a 
respon sa bilid ad. Así: 

Art. 2396.- "S e, para evitar algu1n prejuízo i1ninente, que 
por outro 1nodo se nao possa im pedir, se fizer, algu111, dano en pro­
piedade alheia, será esse dano inde1nnizado por aqv..ele a favor 
de quem for f e-ito. 

§ único.- Se o dano Jor fe it.o e111, proveito de 1nais de um, 
indiv í duo, a ind emnizar;ao será paga por todos eles, na propor­
r;ao do ben eficio que cada 1.1,111, tiver recebido " . 

Díce se que existir á el esta do de necesidad si una persona 
encontr á nd ose a premiad a por un peligro en su vida o en su pa­
trimonio, invade la órbita patrimonial de otra person a. 

No es exi mente de res ponsabilidad' civil el estad o de nece­
sidad. Nuestro cód. civ. no obstante declar ar que no es acto ilí­
cito, obliga ª. reparar el daño; y, precisamente, en ~l acto lícito 
es not a esencial la falta de un a obligación reparatona. 

Para que se configure el estado de necesidad , se exigen es­
tos requi si tos: 

a ) Que el daño que se trata de ev itar sea inminent e; 
b) Que e l medio elegido debe ser el único práctico para 

conjurar e l daño; 
e) Que en el hec ho calificado como estado de necesidad no 

debe haber int erve nido la culpa o el dolo del auto r del daño; 
d) Que el daño que se trata de evitar debe ser de un va­

lor mayor que e l daño que se causa en el patrimonio ajeno; 
e) . Que e l au tor del daño no deb erá haber se colocado por 

su propi a culpa en es tado de necesidad , ya que en este caso ha­
bría de se r la culpa la dete rmin ante del daño. 

Existen códigos como el de Portugal, que obligan a indem­
ni za r a qui en com ete daño en estado de necesidad y rechazan 
expresamente que sea causa eximente de responsabilidad civil. 

(37) Mnnunl , t. VI, § 169, b) , p . 488. 
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LEÓN BA~NDIARÁ_N , ~38) expo ne que el dafio causado por 
estado necesano no es d1c1to y no da origen a responsabilidad y 
no debería dar lugar en lo abso lut o a reparaci ón. 

Probar que el daño se produjo en esta do de necesidad es 
demostrar tambi én la ausencia ele culpa; no es necesario acredi­
tar el casus, sino que se cau só un daño para librar se del peligro 
del que no era responsable la víct ima. 

Es claramente perceptibl e que existe una marcada diferen­
cia entre la ausencia de culp a y ei. casus . 

Cuando la ley o la juri sp rud enc ia establecen una presun­
ción de culpa a cargo del pre sunto respon sa ble, éste puede que­
dar exonerado de responsabilid ad si pru eba su ausencia de cul­
pa. Empero, cuando la ley o la jurisprudencia est ablezcan una 
presunción de responsabilid ad, de nad a habrá de valerle al pre­
sunto responsable probar su ausenci a de culpa; sólo quedaría 
exonerado de responsabilidad proband o el casus, o sea que no 
existe nexo de causalidad entre el daño y el hecho que se le atri­
buye al agente; porque ese hecho se produjo en virtud de un 
casus. 

Viene a ser el casus un acontecimiento imprevisible e in-
superable o irresistible , que impide que una persona pueda cum­
plir con la obligación que le resp ecta. El casus es una causa ajena 
a la persona y deberá ser el productor del daño. Existiendo éste 
es obvio que no habrá culpa. E mpero ¿la falta de culpa supone 
la existencia del casus? No. 

Es incuestionable que pued e demostrarse que_ no ha exis­
tido culpa sin necesidad de que se hubier a producido el ca.sus; 
por ejemplo, habrá de demostrar su ausencia de culpa el pre­
sunto responsable del daño si demuestra que se ha comportado 
como lo hubiera hecho una persona cuidadosa . 

Otro supuesto de ausencia de culpa en que ~o es necesario 
acreditar la existencia del ca.sus, es el de que qmen aparece co­
mo autor del daño acredite que procedió en legítima defensa o 
en estado de necesidad . 

Habrá legítima defensa cuando se ha cometido un daño 
con el objeto de evitar un daño que iba a comet~r la_ víctima. 
Se requiere que la agresión de la víctima haya sido injust a y 
que la defensa sea proporcionad a a la gravedad de la agresión. 

(38) com entar los al Código Civil P erua no, t. I, 2~ ed., pp . 434 Y 435. 
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En este caso, el presunto agente del daño no acredita la existen­
cia del casus; sólo prueba la ausencia de culpa. 

Sin embargo , dentro de la teoría de la responsabilidad obje­
tiva , que es ia que regul a la mayoría de los dispositivos de nues­
tro cód. , de n ad a sirve que el demandado acredite su ausencia 
de culpa. 

4.- D aiíos y perjuici os ocasionados por inca.paces.- El a­
lienado y e l inf ans pueden ser declarados civilmente responsa­
bles según nuestro cód. civ., no obstante carecer de discerni­
miento. No son susceptibles de punición (penal), pero si debe­
rán reparar el daño que hubieren cometido. Específicamente les 
son aplicables los siguientes dispositivos del cód. civ. : 

Art. 1142.- ' 'El padr e, en su defecto la madre, y el tutor 
o curador son responsable s por el daño que causen sus hijos me­
nores o persona s sujetas a su guarda " . 

Art. 1143.- ' 'Los jueces pueden disminuir equitativamen­
te la indemnizaci ón, si los padres, tutores o curadores justifi­
can que no pudieron impedir el hecho que causó el daño " . 

Tambi én son aplicables otros dos preceptos más del cód. 
civ., que son los arts. 1139 y 1140, que se refieren al incapaz , 
sin distinguir que éste estuviera bajo patria potestad , tutela , cu­
ra tela , pupilaj e o enseñanza. 

En estos casos reglados por los arts. 1139 y 1140, un in­
tervalo lúcido d el incap az es suficiente para determinar su res-
ponsabilidad civil. . 

La prueba corre a cargo de los que ejercen la guarda del 
loco, quienes deberán acreditar no sólo que es alienado, sino que 
la enfermedad m ental existía al tiempo de la comisión del daño. 

Y aún en el caso de que el padre, tutor o curador puedan 
aportar esa prueba difícil de la ausencia de un resplandor de in­
teligencia , todaví a puede el juez condenar al incapaz privado en 
lo absoluto de discernimiento al pago de una reparación equita­
tiva . 

. Se sosti~ne que los incapaces privados de todo discerni­
miento son irresponsables del daño que causen , porque no te­
niendo volunt ad no pueden obrar con dolo o con culpa. Empe­
ro, es injusto que quede reducido a la miseria el que sin culpa 
sufrió un grave daño, tan sólo porque quien se lo causó no supo 
lo que hacía , aún cuando éste pueda repararlo fácilmente. Por 
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esto es razonable que se pueda ex igir del incapaz una indemni­
zación equitativa. 

Acerca de esta fórmul a, LEÓN BARANDIARÁN (39) después 
de expresar de que por ser inimputabl e la persona , la responsa­
bilidad se traslada a otras personas, como son los padres, tuto­
res y curadores, declara que en esta respo nsab ilidad subsidiaria 
o indirecta funciona la idea de la culpa, no imponiéndose la res­
ponsabilidad por riesgo u objetiva. E ste no es el crit erio del le­
gislador, como se verá enseguida. 

~a teoría del riesgo o de la responsabilidad ob jetiva es la 
que mforma el art. 1142 , en cuanto dicho dispositivo declara 
que son responsables por el da110 que causen sus hijo s menores · 
o personas sujetas a su guarda , el padre o la madre, o tutor o cu­
rador en su caso. Así lo estima ÜLAECHEA ( 40), cuando declara: 

"La responsabilidad no se deriva en toda circunstancia de 
la capacidad jurídica o mor al del age nte del daño. Hay en cier­
tas s~tu_aciones un elemento prepo ndera nte de riesgo que tiende 
a obJet1var la responsabilidad . Se observa este elemento en las 
reg~as q~e la imponen aún tratándose de incapaces que han pro­
cedido sm conciencia de sus actos , o de algunos que por razón 
de edad o de contrato, están bajo la dependencia ele otro". 

Y agrega: 
" T , · · · ratandose de la respo nsabilidad de las personas o de 

cosas (?) sujetas a guarda , existe algo más que una inver­
sion _de la prueba, o una simple pre sunción susceptible de ser 
abatida_ por la prueba contraria: la responsabilidad en tales ca­
~os .e~ mdeclinable y se basa en consideraciones superiores de 
JUS t icia Y de naturaleza probatoria. La responsabilidad no se 
rrem~~ra O desaparece sino por el hecho de la víctima. o por 
ª acci~n de un tercero, o por la fu erza mayor ... " ( 41). 

d Nu~guna responsabilidad puede ser demandada contra el 
pa re_ si el hijo tiene ya capacidad civil, sea por haber sido e­
~an~1I?ado, o por haber obtenido título qu e lo capacite para el 
~~erc1f-id de una profesión u oficio, siempre que tuviere 18 años 
d rP.1 ·fsc. Estos actos hacen adquirir al menor plena capaci­
d a e civi art. 11 cód. civ.). No obstante ser casado, el hijo pue-

e ncontrarse todavía bajo la patria potestad, ya que el hom-

(39) 

(40) 
(41) 

Comentarlos t 1 / 
Revi sta de j · ' 2~ ed., p. 397. 
R 

I 
t d urtspructencla Peruana afio II, N9 11, octubre de 1944, p. XVI. 

ev 
5 

n e Jurlspructencln Peru an~. afio II, N9 11, octubre de 1044, p. XVII. 
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bre pued e casa rse a los 16 a ños y la muj er a los 14 (ley N<> 9181, 
d e 27 d e setiembre 1940) . E l casa miento no los haría adquirir 
plen a cap acid ad ci v il porqu e no tien en 18 años cumplido s. 

P o r a pli cac ió n d el a rt . 1143 cód . civ., el padre puede ser 
obli gad o a ind emni za r, a ún cuando el monto de dich as indem­
nizacion es pudi era se r equit ativamente disminuído si dicho pa­
dre justific a que no pud o imp edir el hecho que causó el daño, 
o sea s u a use n cia d e culp a . La doctrin a del riesgo aparecerí a 
ne t ament e e n est e caso, ya que aú n fa lt ando la culpa el padr e 
serí a o bli gad o a indemn izar, aunqu e con responsabilid ad dismi­
nuíd a. Y lo mism o qu e decimos del padre lo decimo s del tutor , 
d el cur a dor o, en genera l, de qui en lo tiene bajo su guarda ( de­
clar a ció n d e l a rt . 1140 cód. civ .) . Por ejemplo , por el hijo de 
20 año s (l a capacid ad civ il se obti ene a los 21 años según el art . 
89 cód . civ .; cap acid ad de ejercic io y no capacidad de goce tan 
sólo) resp o nd e rá el padre si ést e manejando un automóv il hiere 
m ortalment e a un peatón. E l padre no se exonera aún cuando 
prueb e que no podí a imp edirl e mane jar el autom óvil que, por 
lo dem ás, el mismo m enor h ab ía compr ado con su din ero, y que 
no h a com etid o di cho p adre nin gun a imp rudencia y, en cambio, 
acredit a que se h a comport ado como se habría desenvu elto ot ro 
pa dre cuid a doso en las mi sm as circunst ancias. Sólo la pru eba del 
casus lo eximirí a d e res ponsa bilid ad porque ese acae cimiento 
romp erí a el nexo o v íncul o ca usal entre el daño y el hecho que 
lo cau só. No se podrí a invoca r como casus que se vaciaron los 
fr enos po rque t a l eve nto deberá ser considerado como vicio de la 
cosa p ero no casus . ' · 

L a d e 20 a ños es una ed ad que eq uivale a la mayo ría; ya 
e l hij o a esa ed ad es un hombre que se vale por sí mismo y que 
pro ced e co n disce rnimi ento. Norm almente, la patri a potest ad 
dur a h as t a qu e el hij o cumpl a 21 a ños, conform e al inc. 49 del 
a rt. 425 d el cód. civ. , y no obs t ante que ya el hijo tiene desde 
los 18 a ños la adm ini st rac ión de sus bienes, por haber cesado el 
usufru cto lega l que el pad re te nía (a rt. 398 inc. 89 cód. civ.). 

Podí a a pli carse en es tos casos, en forma escue ta, el art . 1139 
del có d . civ. ("E l incapaz qued a ·ob liga do por sus actos ilícitos 
siempre que hub iese p roce did o con discernim iento"). Es de ad­
v e rtir que p a r a el cód . civ . peru ano, el mismo incapaz priva­
d o de di sce rnimi ento respo nde rá y no qui en ejerce su guard a, 
com o dispon e el ar t. 1140, sólo que en t al supuesto la indemni­
zac ió n no es re para t ori a o resa rcit oria . 
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D ebe expresarse que el pa <l rn, t utor. cur ador, etc., no res­
pond en del daño cometido por el incap az q ue guardan, si di­
cho incapaz se encont rab a privado abs oluta y tot almente de 
disce rnimi ent o; empero, ello no significa la exoneración absolu­
ta de respo nsa bilid ad. ya q ue respond erá el mismo incapaz , aun­
que con un a indemni zación dism inuíd a (a rt . 1140 cód. civ.) . 
Est a fórmul a es t ambién de responsa bilidad por riesgo. 

A semejanza del comit ente que respond e del daño que o­
casiona el com isionado , el padre respon derá del da ti.o que cause 
el hij o m enor. En la mayor pa r te de los casos existi rá culpa en 
el padre, por habe r v igilado o educado mal al hijo menor. Sin 
embargo, se ad mi te la responsa bilidad sin cul pa ( t eorí a del ries­
go) , por nuestra legislaci ón. 

Es obv io q ue exist ien do culpa en ei padr e no responderá 
por el hij o menor, sino que respo nd erí a por hecho propio, ya 
q ue el padre incurr ió en pro pi a negligencia. 

En la mism a respo nsa bili dad incurrir á la madre que ejer­
za la patria potest ad en los caso s en qu e a ella le corre sponde 
asumirla , el tut or o el curado r por el da ño que irroguen los in­
ca pace s suj et os a su gua rd a . 

Si el padre, la madre , el tut or o el curador prueban que se 
encuentr an exe ntos de culp a por el daño cometid o por el inca­
paz, o sea, com o expresa el art . 1143 cód. civ ., si " just ifican que 
no pudieron im pedir el daño ", no habrán de quedar liberados 
o exentos de respo nsabili dad , sino que el juez podrá reducir e­
quit ativa mente la ind emni zac ión reparato ri a del daño. Asi mis­
mo, el incap az en genera l ( el menor de edad es t an incapaz co­
mo el mayo r de edad alienado , por ejempl o) , podr á ser conde­
nado a paga r un a ind emni zación equi ta tiva cu ando la v íctima 
no ha podid o obtener reparac ión de la persona que lo t iene ba­
jo su guard a, aún cua nd o di cho inca paz cometió el hecho pro­
duct or del daño absolut amente sin di sce rnimi ento. Así lo dispo­
ne el art . 1140 cód . civ . 

Puede acont ece r t ambi én que no se pueda obten er indem­
nización del padre del m enor de edad por que éste carece de pa­
trim onio y el inc apaz si lo ti ene porque la m adre divorciada , v.g., 
al morir lo dejó com o he redero de un patrim onio considerable. 
E ste caso no estaría lega lmente previsto, porqu e el menor de 
ed ad cometi ó el da ño con disce rnimi ento , pero es incue stionable 
qu e si personalmente respond e el menor pri vado de discerní-
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miento , con mayor razón habrá de responder el menor que tie­
ne discernimiento. 

Los menores de edad sin patrimonio que quedan huérfanos 
no son objeto de ninguna tutoría; la figura del tutor aparece en­
tre nosotros cuando el menor es propietario de bienes. Pues 
bien; dichos menores para poder subsistir trabajan como sir­
vientes o domésticos. En esta situación , la responsabilidad del 
que utiliza sus servicios deriva del art . 1144 ("Todo el que ten­
ga a otro bajo sus órdenes , responde por el daño que éste irro-
gue"). · 

La responsabilidad del padre funciona aún cuando el hijo 
no viva con él, porque es patente la culpa al no tener al hijo ba­
jo su · guarda. En realidad, ha inc_umplido una obligación que in­
cluye el ejercicio de la patria potestad y es la de "tener a los hi­
jos en su compañía y recogerlos del lugar donde estuviesen sin 
su permiso, ocurriendo a la autoridad si fuere necesario" (art. -
398 inc. 59 cód. civ.). 

Ya hemos dicho que existe una responsabilidad sin culpa, 
desde que de nada le vale al padre, madre , tutor o curador pro­
bar la ausencia de culpa. 

El tutor y el curador están legalmente obligados a cuidar 
de la persona y de los bienes de los pupilos (arts. 474, 502 y 558 
del c_ód. civ.) . 

Ten emos entonc es que el padre, la madre, el tutor o el cu­
rador tienen por ley a su cargo una obligación que, como dicen 
los juristas franceses , es " determinada" o "de resultado ". Tie­
nen la obligación de guardar a los incapaces , de que no escapen 
a su vigilanci a o control; de lo contrario, incurrirán en culpa, 
que será "culpa en la guarda ". Incumplirán una obligación que 
la ley les atribuye. Por tanto , estas personas no pueden librar­
se de responsabilid ad acreditando que no han incurrido en cul­
pa, sino tan sólo si prueban una causa ajena. Por tanto , según 
los frances es, aún en este campo la culpa continúa siendo el fun­
damento de la responsabilidad ( 42). 

Cuando la doctrina francesa exige no una presunción de 
culpa , sino una presunción de responsabilidad , ello significa que 
no basta para quedar liberado la prueba de la ausencia de 
culpa, sino que como se trata del incumplimiento de una obli­
gación legal, la exoneración no la consigue el deudor proban-

(42 ) MAZEAUD HENRI, LEON y JEAN , Lecciones, PRrt e 2~. vol . n , N9 493, p . 195. 
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do que no incurrió en cu lpa, s ino sólo s i acredita que se produ­
jo un caso fo rtuito o un a fuerz a mayo r (ca sits) , como en la: res­
ponsabilidad contractual. Sin emb argo , aún dentro de la res­
ponsabilidad contractual el deudor puede librarse del abo no de 
los daño s y perjuicio s qu e p rodujo su mora probando que incu­
rrió en e lla " sin culpa alguna de su pa rte ", como expresa el pa­
rágrafo 29 del art. 1256 del cód. civ. 

Prev iene el art. 1139 del cód. civ.: 
"El incapa z queda obligado por sus actos ilícitos siempre 

que hubi ese proc edido con discernim iento". 
E l discernimiento en el incapaz le permite apreciar ·el ca­

rácter y las con secuenci as que se siguen del hecho que ha come­
tido. 

Informa LEÓN 13ARANDIARÁN ( 43 ) que para la doctrina ger-
mana corresponde a l demandado la p rueba de que al incapaz no 
se le puede atr ibu ir e l discernimiento necesario; o sea que no es 
a l demandante a qui en correspond e acred it ar que el incapaz ac­
tuó con discernimiento. 

Un enajenado mental será responsable si comete el hecho 
dañoso en un intervalo lúcido y aú n en la hipótésis de que haya 
s ido declarad o int erd icto. ALESSANDRI y SoMARRIYA ( 44) apo­
yan est a tesis , sobre t od_? porq u~ el loco o demente es pena lmen­
te responsab le s i cometió e l de lito en un int erva lo lúcido . Pero 
para los civ ilistas chil eno s la pru eba del int erva lo lúcido corres­
ponde a quien lo alegue , o sea a l actor. 

En todo caso , si no se determinara la respo nsab ilidad del 
inc apaz habrá necesar iamente d_e se r responsable quien lo tien e 
bajo su guarda; y si nada pud1er_a consegu irse de quien eierce 
la patria potestad o la gt~ard a , el Juez puede condenar al mismo 
aut or del daño o sea a l incapaz , a una indemn ización equitat i­
va· no a un re~arcimiento (a rt . 1140). Asi mismo, por el juego 
dei art. 1143 del cód . ci~. , los padres,. el tut?r o cur~do r no se­
rían condenados a re~~rc1r en ~u caba hd ad, smo tan s~lo a p~gar 

· demnización f1pda t e111endo en cuenta la eqmdad s1 es-
un a m d d I d"d "d' 
t nas acreditan que a optaron to as as me I as I oneas 
as persa d. 1 d . , d I d -·as para impe Ir a pro ucc10n e ano . y necesan 5 5 d , . 

Por lo demás, el ~rt . . e nuestro cod. repite la regla: 
"El 

1
. capaz de d1scern1m1ento responde del daño causado meno . , . ,, 

por sus actos 1hcitos · 

(43 ) 
(44 ) 

RA
NDIARAN JOSE , Comentnrlo s , t. I, 2, ed ., pp. 440 y s. 

LEON BA ' o 
curso d e D e rech o Civil , t . IV, N . 1263 . p. 869 . 
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L a respo nsabilid ad de qui enes cuidan al incapaz así como 
d el inc a p az mismo es uno de los mati ces de la responsabilidad 
obj etiva o res ponsabilid ad sin culp a. 

Es int eresa nte a not a r que el legislador peru ano ha insta­
lad o cu at ro p rece ptos pa ra regul ar el daño causado por los in­
ca p aces, lo q ue nos pa rece demasiado en qui en olv idó regular el 
daño p rodu cid o por las cosas muebles inanim adas y la responsa­
bilid a d d e su gu ard a dor. 

Examin a dos conj u ntamente los arts. 1139, 1140, 1142 y 
1143 del cód. civ ., a pa rece con clarid ad meridi ana que el discer­
nimi ento d e l in capaz no constitu ye condi ción subst ancial para 
su r es pon sabilid a d civ il por ac to ilícito, ya que si carece de dis. 
cernimi ento res po nderá qui en ejerce su patri a potest ad o su 
g u ard adurí a , aun que de muestre que no pudo impedir el hecho 
qu e com eti ó el inc apaz y que produj o el daño. Además, aú n en 
la hip ót es is d e que se tra t ara de un incapaz privado del discer­
nimient o y de que la v íctim ~ no hu biere podido obten er indem­
nización del p adre o del tut or o del cur ador, tod avía le queda 
a di ch a v ícti ma el recu rs o de diri girse contr a el patrim onio del 
propio inca p az a fin de que el iuez le conceda de ese patrim onio 
un a ind emni zac ión equit a ti va . ·P arece qu e ello t endrí a que venti­
la rse en un nuevo pro ceso y no dentro del ca nal de la ejecución 
d e sen te ncias, ya qu e prev ia mente el juzgador deberá señalar el 
cuantum d e la equit ativa ind emni zac ión. 

Tambi én puede d ecirse que si el daño lo comete un incapaz 
pero con di sce rnimi en to y qui en lo tiene a su cuidado no puede 
prob ar q u e hi zo t odo lo pos ible para imp edir el hecho qu e cau­
só el d a ño . ést e últim o se rá condenado a resarc ir o reparar dicho 
d a ño y no a paga r un a sim ple ind emnización fijada en ate nción 
a la equidad. 

Cuand o responden los padres. tutores o curadores se t ra t a 
d e la responsabili dad por hecho ajeno. llamada también respon­
sabilidad indir ect a o subsidi aria. 

A m ayor abu nd amiento. en la Expos ición de Motivos, pa­
r a ÜLA E CH EA M ANU EL AUGUSTO , el insigne legislador de obli­
g a ciones , es t od a est a m at eri a de responsabilid ad objet iva. Así. 
dic e: 

"Hay en ciert as situ aciones un elemento prepondera nte de 
r iesgo q ue ti end e a obj eti va r la responsabilidad : se observa es­
t e elem ento en las reglas qu e la im ponen aún trat ándose de inca­
p aces que han p roce did o sin conciencia de sus actos, o de algu-
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nos que por razón de edad o de cont rato , están bajo la depen­
dencia de otras persona s. Estos caso s miran a un interés so­
cia l y están inspi rado s por una profunda exigenc ia de equi­
dad" (45). 

Considera LEÓ N B A RAN DIARÁN ( 46 ) que en el caso de la 
responsabilidad de l padre , la mad re. el tut or o el curador se ha 
revelado un principio de responsabi lidad por culpa, pero que 
t ambié n contie ne un a pre sunc ión iuris tan tum de culpa que pue­
de ser destruíd a med iant e la prueba que reclama el art. 1143, o 
sea de que ac redit en que no pudieron impedir al hecho que cau­
só el d año, que a la pos~re es la pru eba de su incu lpab ilidad. En 
ve rd ad, todo esto ~o~st 1tuye una 1~10dalidad de la responsabili­
dad sin culpa u ob3et 1va porgue au n p~obando el padre , la ma­
dre el tutor o el curador su 111culpab1hd ad siempre responderá 
por' Jo meno s, e l incap az, o los primeros tend rán un a responsa~ 
bilid ad disminuíd a, conforme al art. 1143. 

- El criterio de los c!v ilistas ha sido siempre que el incapaz 
responderá civi lmente ~ 1 era capaz de ente nder o de querer por 
el daño que ha com~t td~. Empero, en nuestro cód. civ. aún 
cuando no entiend a 111 quie ra, responderá siempre. 

El cód. it a liano de 1942 contien e sobre esta responsab ili­
dad , los siguientes preceptos: 

2046.- " 11ntYutab itidad det hecho dafíoso. - No responde 
de las consecuenc ias de l hech o dañoso qui en no tenía la capaci: 
dad de entender o de querer en el momento en que lo ha cometi­
do, a menos que el estado de inc apacidad derive de culpa suya". 

2047.- "Daño ocasionad? por el incapaz.- En caso de 
daño ocasionado por persona 11:capaz de entender o de querer, 
el res arc im iento se debe por q men está obligado a la vigilancia 
del incap az, sa lvo que pruebe que no ha podido imp edir el he-

cho. 
"En el caso en que el perjudicado no haya podido obtener 

el resarcimiento de qu ien ~s~á obliga d~ ª. la vig ilancia, el juez, 
en consideración a las cond 1<:,10nes eco!1om1ca~ de. ~as par~es, _pu~,­
de cond enar al autor del da no a una mdem111zac1on equ1tat1va . 

(45) APARICIO y G. S., GERMAN, Cód. Clv., concord., t . III , pp, 405 y s. 
(46) Comentarlos al Código Clvll Peruano, t I, 2~ ed. , p. 450. 
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2048.- "Responsabilidad de los padres , de los tutores, de 
los prec ep tores y de los maestros de arte. - El padre y la ma­
dre , o el tutor , son responsab les del daño ocasionado por el he­
cho ilí cito de los hij os menores no ema ncipados o de las perso­
nas suj et as a la tutela , que habitan con ellos. La misma dispo­
sición se ap lic a al afiliante. 

"Los preceptores y aq uellos que enseñan un oficio o un arte 
son responsables del daño ocasionado por el hecho ilícito de sus 
a lumno s y a prendic es en el tiempo en que han estado bajo su 
vigilancia. 

"Las personas indi cadas por los apartados anteriores que­
d an liber adas de la responsa bilid ad solamente si prueban no ha­
ber podido imp edir el hecho ". 

Por regla gene ral, un a persona responde sólo de sus propios 
hec hos, y de los hechos cometidos por su hered ado y siempre 
que ést e le hubi ere dejado bienes suf icientes con los que habrá 
de satisfacer la ind em nizac ión del daño que esos hechos produ­
jeron. Por excepc ión se respo nde por los hechos ajenos cuan­
do quien los h a cometido se encuent ra bajo nuestro cuidado o 
dependencia. 

En el cód. civ . chil eno el inc. 19 del art. 2320 declara: "To­
da persona es responsable no sólo de sus propias acciones, sino 
del hecho de aq u éllos que estuv iero n a su cuidado" . 

Los doctrinadore s ALESANDRI y SoMARRIVA ( 47) hacen sa­
ber que la culpa en que incurre la persona que tiene a otra bajo 
su cuidado y dependencia no necesita prob arse por la víctima 
sino que la ley la presume. Agregan que se requier e que el hij~ 
viva con el padre . 

5 .- Da.fías y perjuicios prod 1,¿cidos por las cosas mi¿ebles 
inanimadas. - No obstante lo recien te de nuestro cód. civ. (su 
vigencia data de fine s del año de 1936) , no contiene un precep­
to que se refiera a l_os daños causa dos por las cosas muebles ina­
nimadas, como el del art . 1384 § 19 del cód. civ. franc és, el cual 
dispon e: "Se es respo nsab le no solamente del daño que se cau­
sa por hecho propio, sino t ambi én del causado por .el hecho de 
las personas por las que se debe responde r o de las cosas que se 
tienen en custodia". 

(47) Curs o de Derecho Civil, t . I V, Fuent es de las oblig acione s, San t iago, 1942, NQ 
1,274 b, p. 892. 
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En Francia , por efecto de un a juri sprudencia generosa y 
profundamente hum ana , se ha estab lec ido que lo que existe es 
una presunción de respon sab ilid ad por causa de las cosas inani­
mada s. En los primero s t iemp os, esta pre sunción cedía ante la 
prueba de la a usencia ele cu lp a. Empero, después sólo cedía 
ante la prueba de una cau sa ajen a ( 48). De ah í hubo de se­
g uir se que el acc idente de trá nsito no prove nía del hecho del 
conductor , sino com o consecue ncia de la cosa , por lo que la v íc­
tim a podía alega r la presunción de res po nsab ilidad del art. 1384 
párrafo 19 del cód. de NAPOLEÓ N . 

En casos como el ante rior. la juri sp rud encia de Francia no 
ap lica la t eor ía d el riesgo; as í. si la cosa es ele propiedad de un · 
a lienado no se rá ést e res ponsa ble. ya que no puede serlo de un 
hecho personal suyo, o si el auto le es robado a su du eño y causa 
dafio m ane jado por quien lo ha sustraído. 

E l legislado r pe ru a no olv idó esta materia de las cosas mue­
bles inanimad as que es tan rica como fuente de responsabilidad 
civil y sólo cuidó de regular el caso del daño producido por la rui­
na d e un edifi cio en el art . 1146 d el cód . civ. 

Por lo ante riorm ente relac ionado , resulta que en Francia 
no basta para daños co m o éste , la prueba ele la ausencia de cul­
pa, si no que se ac redite _ la ex is tenc ia de un casus. En el Perú , 
co nform e a la ley ele acc iden tes ele trabajo N 9 1378, ele 20 de ene­
ro de 1911 , exist e una responsab ilid ad sin cu lp a a favo r de quie­
nes como los ob reros y los emp lead os expe rim enten daños por 
causa d e las máquinas de la emp resa en dond e prestan sus servi­
cios. (S in embarg o, las máqu in as dentr o de un inmu eble cons­
tituyen acceso rios de éste y son inmueble s). 

Sin emba rgo, para todos los demás casos de daños causa­
dos por las cosas in anim a?as no funciona en el Perú la respon- -
sabilidad sepa ra d a de la id ea de la culpa, no obstante que no 
sólo los obreros y los emp lea dos son las únicas víctimas de ac­
cidentes. Es evidente que no habiend o cometido el daño quien 
se encuentra en relac ión de depe nd enci a o subordinación respec­
to de otro en cuyo caso y confo rm e a lo exp resa do por el pro­
pio legislado r , existirí a ~ma responsa bilid ad obj~ti_v~ o por ,ries­
go se t endrí a que acudir al prece pto ge neral e m1c1al del titulo 
qu'e se ocupa de los actos ilícitos, lo qu e obligaría a qui en sufrió 

(4a) MAZE AUD HENRI , LEON Y JEAN, Leccion es, Parte 2a ., vol. II, NQ 385 y ss., p. 

20 y SS . 
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el d afio a probar la culp a del qu e tiene la cosa en custodia o ejer­
ce su gua rd a, porqu e ni la juri sprud encia ni la doctrin á en nuestro 
pa ís aceptan que en el art . 1136 del cód. civ. - que es el ini­
cia l - exist a ni siqui era un a presunción de culpa, no ya una 
pres unci ón de respon sabilid ad. Sin embargo, es ya tiempo que 
nuestr o P oder Jud icial reacc ione fav orablem ente , por lo mismo 
que se obse rva en el cód. , est a deficiencia legislativa , y se establez­
ca uni fo rmemente que en la responsabilidad extracontractual 
siempr e y en t odo caso la carga de la prueba corresponde al 
agente qu e causó el daño, sea para demostrar que no ha incu­
rrido en culp a, sea para acredit ar que existió el casus. 

Actu almente, como no exist e numeral que regule los daños 
causados por las cosas inanim adas. muebl es, ni jurisprudenci a 
firm e sobr e la m ateria, las acciones de responsabilidad civil apo­
yadas en est a clase de daños const ituyen verdaderas aventura s 
judi ciales . En algun os supue stos hemos visto funcionar una 
presunci ón de culp a y en ot ros un a presunción de responsabili­
d ad. T ambi én en otros procesos el onus probandi ha corrido a 
cargo del demand ante, considerándose que la culpa es requisito 
de la responsa bilidad. 

T odas las cosas mobiliarias o inmobiliaria s, peligrosas o 
no peligrosas, con defectos o sin ellos, pueden producir daños. 
E s en es t e campo en que los partid arios de la teoría del riesgo 
h an trat ado de suprimir la pru eba de la culpa en el responsable 
por r azó n de la guard a de las cosas. Sin embargo, en la juris­
prud en cia extranjera se estim a que un individuo privado de ra­
zón no es responsa ble del daño causa do. por una cosa suya; o que 
el propiet a rio dej a de ser guardi án de la cosa que se le roba; y 
t ampo co se declara la respon sabilidad del conductor de un auto­
móvil que transport a gratuit amente a una persona que resulta 
lesionad a. E l p ropi et ario de una cosa es reput ado su guardián , 
tiene su cust odi a, en el sentid o de que tiene el uso, el control, la 
dir ecci ón de dicha cosa. Por tanto, t ra tándose por ejemplo de 
un auto rob ado el guardián será el ladrón y no su dueño. Tam­
poco podrí a admitir se que el du eño del auto procedió con negli­
gencia y fu e ést a la que hizo posible el robo, porque faltaría 
el víncul o de causalid ad entr e la negligencia y el daño que pro­
duj o el accid ente. Lo mismo acontece con. el comisionado del 
dueño que v iola las órdenes de éste, pero no cuando el daño se 
produc e si el comi sionado cumpl e funciones señaladas por el 
dueño . 
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La situ ación en que se encuentra nue stro siste ma legisla­
tiv o por no contener el cód . civ. del Perú precepto alguno que 
regule la responsabilidad en que incurre qu ien tiene una cosa 
inanim ada bajo s u custodia cuando ésta produce un daño, es 
realmente curiosa V. g., en un acc idente de tránsito el automó­
vil que lesiona a un peató n. no es manejado por su prop ietario, 
sino por un piloto a su servicio. La respo nsab ilidad del dueño 
habr á de demandarse por ap licac ión del art. 1144 del cód. civ. 
("To do el que tenga a otro bajo sus órdenes, responde por el da­
fio que ést e ir rog ue") , el cu al traduce el pr incip io de la respon­
sabilidad sin cu lpa o responsabi lidad por riesgo, conforme a lo 
expresado por el prop io legislador en la expo sición de motivos 
(49). 

Por el cont rari o, si el acc idente que causa daño a un terce­
ro lo causa un automóvi l manejado por su prop io due~o, no 
existiendo dispos iti vo específ ico habría que acud ir y se acude por 
los jueces, al art. 1136 del mi smo cód . ("Cualquiera que por 
sus hechos, descuido o imprud enc ia, cause un daño a otro , está 
obligado a indemnizarlo"); y, ciert amente, este dispos itivo no 
contiene una respo nsabi lid ad ob jet iva o sin cu lpa. sino que en 
unos casos la juri sprudencia h a considerado que contiene una 
presunción de culpa y en otros casos obliga al demandante a 
prob ar la culpa del demandado. Por ejemp lo. la sent . de 31 de 
diciembre de 1945 (50) obliga al demandant e a probar el des­
cuido o impru denc ia atr ibuíd o al demandado. Pero en la sent. 
de 17 de mayo de 1945 (51) se exp resa que no obsta nte que se 
ha declarado no haber luga r a responsabilidad penal, queda sub­
sistente la acción civi l indemni zato ri a . 

No obstante que se esta blezca firmemente que el art. 1136 
contiene un a presunción de cu lp a - lo que hast a ahora no ha 
quedado definido -, si el propietario del automóvil demuestr a 
que actuó con la prud enci a y dilig enci a coi:i _que hab ría ~rocedido 
el tipo norm al de hombr e prudente y d1hgente , habna de ser 
exonerado de toda respo ns abilidad ind emnizatori a por el daño 
ocasionado. Empero , si se est im a que el art. 1136 contiene una 

(49) En APARICIO y G. S ., Cód. Civil , concord ., t . III, p . 406 . 
(50) "R. de los T.", 1946, 5 Y s . 
(51) "A. J.", 1945, 196 y ss . Véa se tnmblén la sent. de 11 noviembre 1949, "R. de J . 

P." , 1950, 180 y s. , por la que el r esponsab l e de un acc idente d e tró.ns lto estó. obligado al 
pago de l a indemni zación, p ese a no es tar conc luido e l juzgamlento pena l que decldlró. si 
existe o no respon s abilidad penal. 
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presunción de responsabilidad entonces, ia ausencia de culpa de 
nada le habría de servir al propietario del vehículo acreditarla. 
Y esta última posición se· encuentra sólidamente asentada en lo 
que expresara :MANUEL AucusTo ÜLAECHEA , redactor de esta 
parte del cód., no ya en la exposición de motivos, sino en carta 
publicada en rev ista especi alizad a. Dice el maestro sanmar­
quino: "Mas si se trata del daño causado por intermedio de 
otro , o de las cosas que están bajo la guarda del agente, la res­
ponsabilidad de éste es objetiva e irreductible mediante la prue­
ba contraria , salvo la demostración del hecho de la víctima, o 
del tercero , o de la mayor fuerza " (52). 

Ademá s, existen una serie de cosas que se encuentran bajo 
guarda o custodia que son susceptibles de producir daños y la 
responsabilidad de su guardián o custodio deberá ser esclarecida 
con arreglo al art. 1136 tan sólo. por no existir previsión legal 
específica. Sin embargo, debe tenerse en cuenta lo que ha ver­
tido el propio redactor del título de los actos ilícitos, o sea que 
para el daño ocasionado por las cosas inanimadas no sólo debe 
existir una presunción de culpa sino que funciona en toda su 
amplitud la teoría de la responsabilidad objetiva. Ello no obs­
tante , la afirmación del legislador no se encuentra sustentada en 
ninguna fórmula legal , por lo que podría ser fácilmente desesti­
mada por los jueces. 

Sin acudir a la teoría de la responsabilidad sin culpa podría 
admitirse una presunción de responsabilidad (causal) , que no 
sería enervada por la prueba de la ausencia de culpa en el de­
mandado , sino por la prueba del carns o por la prueba de la cul­
pa de la víctima. Esta última no exonera sino disminuye el 
cuantum indemnizatorio según el art. 1141 cód. civ., oese a lo 
afirmado por ÜLAECHEA en la transcripción inmediat ~_;nente an­
terior. 

Es evidente que la prueba de que la víctima incurrió en cul­
pa resultará mucho más difícil para el custodio que demostrar 
que él no incurrió en culpa. Podría argüirse que en algunos su­
puestos en que se exige no una presunción de responsabilidad 
sino tan sólo una presunción de culpa, probada la ,rnsencia de 
culpa por el demandado y, además , culpa en la víctima, procede­
rá declarar la exoneración de responsabilidad de dicho deman­
dado. 

(52) En Rev. de Juri sprudencia Peruana , afio n , N9 12, noviembre 1944, p . XVU s. 
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Cuando se trata_ del ~r~nsporte benévo lo, o sea que no exis­
te_ contrato entre qu!en viaja en el vehícu lo y el propi et a rio del 
m1sm?, y resulta lesionado el prim ero , la juri sprudencia fr ance­
sa _exige que se prueb e la culp a de quien gracio sa ment e hab ría 
dejado qu e se u~e e} automóv il , (53). ~ uestra juri spru de ncia 
no. ha resuelto nm~un. caso ~e _e~tos. Sm embargo , si h a sido 
objeto , d~ pronunc1a_m1ento j ud1c1al el caso del prop iet a rio del 
automovil que ha sido dem andado por dañ o produ cido por el 
vehículo cuando era man ejado por persona qu e no se encontr aba 
al serv icio de dich o propi etari o, decidiéndose que ést e no debe 
indemnizaci ón si acredit a que no se debió a su negligenci a que 
un extraño se apoderara del automóvil (54). Tamb ién juri s­
prudencialmente se ha resuelt o qu e el prop ieta rio respo nd erá del 
daño que cau se su aut omóvil que man eje un tercero a qui en se lo 
ha cedido gratu it amente (55) y qu e carece de derec ho para exi­
gir repar ación civ il por el daño sufrido por el automóvil al se r 
manejado por un menor de edad , a qui en se lo dió en a lqu iler. 
siendo tambi én respon sable del daño cau sado por dich o menor 
en el accidente de tráfico que ocas ionó (56). 

Si quien tiene la guarda de una cosa la pone en forma gra­
ciosa a dispos ición de un a pers~~a , s in que ~st~ realice a favor 
de la prim era una contraprestac1o n. v. g., X 111v1ta a Z a dar un 
paseo en autom óvil, si Z sufre _un d~~o por causa de_! _raseo. no 
podrá invoca r contra X un a presunc1on de respo nsabilidad. En 
Francia se ha razonado que el transpo rt ado por benevolenc ia h a 
solicitado participar a títul o graC;ioso en el uso del vehículo, 
con pleno conocimiento de los n esgos a q,ue se exp onía (5(~. 
Esto constituye un a v uelta al derecho comun de la respo nsabili­
dad en que la culpa continúa siendo su fundam ento. 

No obstante que en derecho fran cés exist e par~ }a repa~a -
ción del daño producido p~r. las cosas; una presu nc10n no solo 
de culpa, sino de responsa b1hdad,, tra~ ando se del ,tr~nsport e ~e­
névolo la jurisprud enci~ de ~se pa1s ex1g~ ,que la v 1ct1ma acredit e 
la impruden cia O negli genc ia del_ guard 1a;1, o sea que hay que 
demostrar la culpa del t ransporti ~t a . benevolo: 

En verdad, la solución de la jUnsprudenc1 a fr ancesa se ex-
plica porqu e quien sufr e el daño por causa de la cosa usa de ella 

(53) 
(54) 
(55) 
(56) 
(57) 

1 
LEON y JEAN, L ecciones , Parte 2a., vol. 11, NQ V, p. 28:J. 

MAZEAUD, HENR • ., J p " 1952 2836 y ss. 
Sent . 17 setiembre 1952, R . de · · ' • 
Sent 10 octubr e 1946, "A. J ·" • 1946• 

94 
Y ss . 

Sent . 28 agosto 1944, "R. de ! OS T." , 1944• 
398 

y SS. 
MAZEAUD, HENRI, LEON y JEAN, Lecciones, P a rte 2a., vol. 11, NQ 542, p. 284. 
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a títul o g rac ioso y obteniendo la utilidad que proporciona , sin 
r ea lizar contr a prest ación alguna. Empero , si la víctima usa de 
la cosa po r v irtud de un contr ato la responsabilid ad habr á de 
ser contr ac tu al, porqu e en el otro contr at ante vive un a obliga­
c ió n d e seg urid ad. 

U n a m ate ri a de la cual no se ocupa nuestro cód. civ. en el 
tí tul o d e los ac tos ilícitos es la de los daños producido s por las 
cosas in m uebles inc endi adas. No conocemos que el asunto se 
h aya v isto por ante los tri bun ales. Cabe interrogar se si estos 
h echos se som eterá n a las mismas regla~ de responsabilidad que 
las que se observan por los daños sufnd os a causa de -la caída 
d e un edi ficio. ¿Si el incendio causa daños a los vecinos existi rá 
e n e l du e ño del ed ificio incendi ado una presunción de culpa o una 
presun ció n de resp onsa bilidad ? ¿Deberá obligarse a la v íctima 
de un d año ca usado por un inmu eble incendiado a prob ar un a 
n eglige ncia o imprud encia de su guardián para obtener repara­
c ió n ? Parecer ía que así es, ya que en este campo el silencio del 
legisla d or dej a subsiste nte ia regla jurídic a tradi cional de que 
la r esponsa bilid ad civ il sólo existir á en caso de culpa del autor· 
y un a p resunción de culp a, o sea la inversión anormal de la car~ 
ga d e la pru eba, sólo puede ser expresamente ~stabl ecida por un 
di sp os it ivo de la ley . Sin emb argo, siendo el mcendio un hecho 
d e l h o m b re la responsabili dad de éste se encontr aría comprendi­
da d ent ro de l a rt. 1136 del cód. civ., fórmula que el Poder Judi­
cia l no h ~ ~pli cado siempre con uniformid ad, ya que en unos ca­
sos h a ex1g1do que la víc ti ma pruebe la culpa del demandado en 
o tros q ue el o-n1JS proband i corra a cargo del pr<:sunto respo~sa­
ble cu a nd o d e la culp a se trat a, y en otros, <:~ fm, ~a expresado 
q u e fun cio na la teo ría del riesgo o responsa~1hdad sm culpa. 

Ace rc a del in cendi o en los pred10s suJetos a contr at os d 
loca ció n-c on ducción, la respo nsabilidad s~ría .c?ntr actu al y s! 
r egul a de co nfo rmid ad con los siguientes d1spos1t1vos: 

A rt. 1518.- " El arrend atario es responsable del incend· , f 10 
a no ser q ue provenga de caso fortuito , uerza mayor o vicio d ' 

. , " e co n stru cc1on . 
A rt . 1519.- "N o respond e el arrendat ario del incendio 

. . d h que se h a y a com u nicado de una casa vecina, a pesar e aber ten·d 
l a v ig ila ncia q ue puede exigirse" . . 

1 0 

Art . 1520.- "Si son varios los arrendat anos tod os son 
po nsab les d el in ce ndio en proporción de la par~e que respect _res-

b e el d
. IVa-

m ent e ocu pa n, a no ser que se prue e qu meen 10 comenzó 
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en la habitación de alguno de ellos, qui en en ta I caso será el úni­
co responsable ". 

Art. 1521.- "Si el locador ocup a algun a parte del inmue­
ble, será considerado como arrend at ario, respecto de dicha res­
ponsabilidad". 

Art. 1522.-- "Cesa la responsab ilid ad de l arrend at ario en 
caso de incendio, en la medid a que el locador est uvi ese aseg u­
rado; salvo el derecho del asegurador contra el arr end ata rio si 
el incendio fue causado por culpa de éste". 

Es interesant e reprodu cir lo que exp resaba Ü LAE CHEA i n 

extenso: 

" .................. Cuando el que tiene a otro bajo sus órdenes, se sir-
ve de él en beneficio suyo, respo nd e por los dari.os causados al 
tercero , al margen de la noción de la culp a, sin otr a atemp erac ión 
posible que el hecho de la propi a víctima o la fuerza mayo r. Lo 
mismo ocurre cuando se trat a del hecho de las cosas in animad as. 
Funciona tambi én una resp onsab ilidad de pleno derecho e irre­
versible mediant e la pru eba contrari a. La ley ha instituído no 
una presunción de falta, sino de respo nsab ilid ad , y es de todo 
punto indifer ente iny~stigar si el age nte fu é culposo. Tratán­
dose de la respon sabilidad de las personas o de las cosas sujetas 
a la guarda, existe algo más que una inve rsión de la prueba, o 
una simple presunción susceptible de ser aba tid a por la prueba 
contraria: la responsabilidad en tal es casos es indecl in able y se 
basa en consideraciones sup eriores de justici a y de natur a leza 
probatoria. La responsabilidad ....... ........ " (58) . 

Más adelante hace saber: " Más si se trata del daño causado 
por intérmedio de otro, o de las cosas que están bajo la guarda 
del agente, la resppnsabilid ~d de éste es objetiva _e, irreductible 
mediante la prueba contrana , salvo la demo strac1on del hecho 
de la víctima o del tercero o de la mayo r fuerza" . 

. ' 
No obstante lo expresado por el legislador , no existe en el 

código regla alguna que se ocupe de lo~ daños ocasionados por 
las cosas muebles que se encuentran baJo la guarda de una per­
sona. Y en verdad que la omisión es tanto más lamentable 
cuanto que los daños producidos por las cosas inanimadas son 
los más frecuentes. 

(58) Revista de Juri sprudencia Peruana, af10 II , N9 11, octubre de 1944 , p. XVI y s . 
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E l cód. civ. de Ita lia est ableee la respo nsabi lidad sin culpa 
e n los daños de las cosas muebles cuya guarda se ejerce: 

2051.- "D a-iío ocas1miado. por cosa. en custodia.- Cada uno 
es re spo nsable del daño ocasionado por las cosas que tiene en 
custod ia . sa lvo que pruebe el caso fortuito ". 

Contie ne tamb ién esa legislación extran jera tegu lación es­
pecífica par a los daños ocas ionados por vehículos locomóviles. 

2054.- '' Cir citlación de vehkulos . El conductor de un ve­
hícu lo s in g uí a de circulación está obligado a resarcir el daño 
producido a personas o a cosas por la circulación del vehículo, si 
no prueb a haber hecho todo lo posible por evitar el dáño. 

"En el caso de choque ent re vehículos se presume, salvo 
prueba en contra rio, que cada uno de los conductores haya con­
cu rr ido igu a lmente a prod uc;r el daño sufrido por los respectivos 
ve hícul os. 

' · E l propietario del vehículo o, en su lugar , el usufructua rio 
o e l adquirient e con pacto de reserva de dominio, es responsable 
sol id a ri amente con el condu ct or, si no prueba que la Girculación 
de l ve hícul o ha tenido lugar contra su voluntad . 

"En todo caso, las persona s indicadas por los apartados 
anter iores son responsables de los daños derivados de vicios de 
construcc ió n o de defecto de mantenimiento del vehículo". 

Y también tiene el Cód. de Italia numeral para determinar 
la responsab ili dad por ejercer act ividades que crean peligro: 

2050.- "R e.;ponsabitidad por el ejercicio de actividades peli­
grosa s.- Aqu e l que ocas iona daño a otro en el desarrollo de una 
act i~ id ad pe ligrosa, por su i:iatur aleza o p~r l_a natm? leza de los 
medios emp lead os está obligado al resarc1m1ento, s1 no prueba 
h aber adoptado t~das las medidas idóneas para evita r el daño" . 

Esta es un a responsabilidad iuris tanturn de culpa. Más 
clarar;1e~ t e, el precepto contiene una presunc ión de cu~~a, que 
cedera si e l presunto respo nsab le prueba que tuvo la diligencia 
no sólo del bonus paterfarnil ias sino la de un hombre particular~ 
m ente diligente, porque la previsibilidad del daño se encue ntr a 
in re ipsa, es decir, en la act iv idad ejercitad a (59). 

E l p rece pto no es de responsab ilidad objetiva; empero l 
responsabilidad por culpa la agrava no sólo porque establee! 

(59) MESSINEO FRANCESCO, Manual, § 169, NQ 27, n), p. 530. 
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una presunción de culpa , sino que ace ntúa el deb er de dilig encia . 
. ~n cuanto a la víctima , co~re a su ca rgo la pru eba de q ue la 

act1v1dad del demandado es pe ligro sa y e l nexo de ca usa lid ad en­
tre esa actividad y el daño. 

En la fórmula contenida en e l art. 2054 in form a MEssrnEo 
(6q) . que se e_ncuentran dos principio s; uno so bre e l ejerci cio de 
act1v1dad peligrosa y otro sob re el com port ami ent o que debe 
obs~~var quien tien e las co_sas_ en custodi a. Se reg ula la respon­
sab1_hdad por d~ños - pnn c1palmente por ' ·~rropello " - pro­
ducidos por yeh1culos a p~rsonas o a co~as¡ trata se ele cua lquier 
clase de veh1culos. Con sidera q~ e la v 1ct1ma tien e la ca rga de 
probar el daño y el nex? de ca usalid ad entr e el hecho (atrope llo) 
y el daño que ha expenmentad o. 

Existe una respon sabilid ad por culp a presunt a del conductor 
del vehículo; emp ero, pued e és te exo nera rse de respon sabilidad 
si logra probar " haber hech_~ todo lo posibl e para evitar el daño". 
Hay entonces una presunc1on de cul pa , que puede se r destruída 
si el chofer demue stra hab er emp lea do la m ayo r dili gencia posi­
ble y las precauciones idóne as para ev itar el daño ( 6 1). Si no 
consigue probar este extremo , el ch ofe r se encu entr a en culpa y 
debe resarcir. 

Nuestra jurisprudencia parec erí a h aber seg uid o es t a doctri-
na, ya que la sen t. de 7_ de set ien:1 bre de 194? ( 62), declara que no 
existiendo culpa en qw,en ma ne3aba el ve h1culo, no proce de orde­
nar pago indemnizatorio alguno ; Y la s~nt. de 8 de junio de 1945 
(63) en forma extremosa y radical, dec ide que es inn ecesa rio es­
tablecer el origen del d~ño ,_ ya que probado éste y quien es el au-
tor procede la indemnizac10n. . 

' Adviértase que el precepto exige la mayor diligenci a posible , 
por lo que el más leve descuido del chofer va en su contra. 

El 49 apartado_del art . 205_4 establ ece ~H:~ respons a~ilidad se­
mejante a la que tiene el dueno de un ed1f1c10 cuya ruma causa 
daños O sea que es un caso de respons abilidad objetiva. 

No comprende este precepto el daño a las personas trans­
portadas porque se trataría de responsabilidad contractual. 

El t~ansportado por cort esía no es un caso de responsabili­
dad contractual; debería compr enderse dentro de la respon sa bi-

(60) Manua l , t . VI, NQ 29, § 169, p . 532. 
(61) MESSINEO, Manual , t . vr. § 169, b), p. 533. 

(62) "A. J .", 1940, ll 'l' Y s. 
(63) "A. J .", 1945, 202 y ss. 
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lid ad aq uili ana porque es daño a un tercero. Sin embargo, 
MEsSINEO (64) considera que debe ser excluíd a en este caso to­
d a espec ie d e respo nsab ilid ad, en razón de su carácter no jurídi­
co. U n a declaración del transportado de exoneración de res­
ponsa bilidad carece de valor. porque no se ,puede renunci ar al 
derecho de qued a r incólume. que es derecho indisponible y de or­
den público. 

6.- La, responsabil1dad del co1nitente.- Preceptúa el 
a rt. 1144 del cód. civ.: 

"To do el qu e tenga a otro bajo sus órdenes responde del da­
íio que és t e irro gue". 

L a rec iente legislación de It alia ha inst alado la disposición 
que s igu e. sob re esta responsabilidad: 

2049.- " R esponsa.biiidad de los patronos y de los co1niten­
t es.- Los patron os y los comitentes son responsables por los 
daños originados por el hecho ilícito de sus domésticos y em­
pleados en e l ejercicio de los trab;ijos a que están adscritos". 

Para MESSINEO ( 65) este precepto contiene la doctrina de 
la responsabilidad sin culp a. Basta prob ar el nexo de causali­
d ad e ntre el daño y el hecho, además del daño mismo. Agrega 
e l a utor itali a no (66 ) que esta misma doctrin a se encuentra en 
el t e rce r parágrafo del ar t. 2054 del cód. civ. de su país (respon­
sabilid a d solidaria del dueño o usufructu ario de un vehículo con 
el conductor , por el ac t o ilícito de éste, aunque no sea su criado 
o e mple a do) ; en el art. 2045 (es tado de necesidad por la que 
no existe responsab ilidad civ il del agente ni obligación de elimi­
nar el d a ño, pero en que se le debe indemni zación a la víctima); 
y distin gue entre " resa rcimi ento" e " indemni zación" , enuncian­
do que el resa rcimiento se debe en el caso de culpa y la indemni­
zación cuando se trata de responsabilidad objetiva, o sea que hay 
dif erencia en el modo de reintegración del patrimonio del per­
judicado. Se controvierte en cambio, si son hipót esis de res­
ponsabilidad sin culpa las que regulan los arts. 2051, 2052, 2053 
y 2054, 19 y 49 apartados del cód. civ. italiano (responsabilidad 
por cosas en custodia, por animales, por ruina de edificio, por 
daño de circulación de vehículo). 

(64) M anua l, t. VI, § 169, b), p . 539. 
(65 ) M a n ual, t . VI, § 169, 1) , 1>. 484. 
(66) Mnnual, t. VI, § 169, 4 ) y 5), p. 485. 
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En general, se t rata de la responsa bi lidad d el comitent e 
por el hecho de su comi sionado , la qu e es t a blece el art. 1144 de l 
cód. cjv. 

La not a básica pa ra que ex is ta es ta re lación de dependen­
cia es la de la subordi nación; qu e el com itent e le d é órd enes, 
instruccion es, a l comi sionado. Por lo mismo, ex is tirá en e l co­
mitent e un prin cip io de a uto rid ad qu e resulta de un cont ra to de 
trabajo , por el cual el respon sab le ti ene la facult ad de m and ar, 
de ordenar. 

En much os caso s, el mand at a rio no es un subordinado de 
su mandante, aún cuando en es te ca so la respon sab ilid ad del 
mandant e trat ará de determinar se en la esfe ra contractual. 

Se responde por el daño ca usado por el que obede ce nues­
tras órd enes, sea que el daño s~ produzc~ en el ejerc icio de sus 
funciones , o cuando abuse de dichas func1on~~- Dentro de esta 
fórmul a lega l ~e. comprendería la re..:'ponsabtl1dad del propieta­
rio del auto~ o:' il que_ ca usa u? da;10 a l ser manejado por un 
chofer al serv1c10 ~e dicho prop1etano. . . 

No es necesa n o probar que el com 1s1onado incurri ó en ·cul­
pa, ni tamp~)C_o ~xiste una presunción de c_ulpa en aq uel qu e est á 
sujeto a re~1b1r ordenes_. Empero , es ob:V!º que la culpa de éste 
( negligencia) hac e ~er!var la respon sab1h_dad del comitente. 

Así misrr~o, la v1c~1ma tampoco !1eces1ta probar la culpa del 
rYl 1·tent e· 111 el comit ente puede lib erarse de respo nsab ilidad co, .. , ' · -, l 

robando que no mcu: n o en cu _pa. . 
P Cab e que el c_o~1tente rep ita contr::i_ el com ision ado. Cabe 

rnbién la repa rt1c1on de la responsabilidad en forma propor-
ta . 1 b , . nal O por partes 1gua es ent re am os, pero so lo para las rela-
c10 · · · d . nes int ernas entre comit en te y com1s1ona o, corno Jo est able-
cio I art 1147 del cód. civ. ce e . 

En realidad , la ~ulp a del comitente no se puede hacer nacer 
de la elección 9ue hiciera del co~i~ionado, o de la falta de vigi­
l cía del comitente sobre el com1s10nado , desde qu e e l comiten-:º no se librar á de rep ar~r el daño causado por su comisionado 
t orque pruebe su ausencia de culpa. _ 
P Para ÜLAECHEA (67) vive en este numer al una responsa­
bilidad sin culpa , por lo que la prueba de la ausencia de culpa 

--- ) Véase APARICIO Y G. S., G., Cóct. Clv. concorct . t. 111, p. 405 y s 
(67 16 ct u ' ·· en que se en-In exposl c n e mo vos, Y Revi s ta de Jurisprudencia Peru ana an 

1 ct1entr1' · o I, N9 11, p. 

,tVl • 

_t 
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del comitente o del comisionado es indiferente para el efecto de 
d e terminar la respons abilidad . 

El comisionado representa al comitente , de manera que lo 
que h ace el comisionado se reputa hecho por el comitente . Exis­
te una respresentaci ón legal. El comitente es responsable única­
m ent e e n los casos en que es también responsable el comisionado. 

Quizá s i la juri sprudencia debe limitar la responsabilidad 
d e l comitente a los casos en que el comisionado ocasionara un 
daño pero actuando dentro de las funciones que se le han enco­
mendado y no cuando abusa o se excede dicho comisionado. De­
be ad mitir la respo ns ab ilidad por riesgo, a fin de estar de acuer­
d o con e l pensamiento del propio legislador. 

No sólo e n los motivos , el legislador considera que en el pre­
cepto vive la respon sabilidad objetiva. En un ensayo, ÜLAE­
CHEA (67 bi s ) expresa: 

''Hay en ciertas situ ac iones un elemento preponderante de 
riesgo "CIUe ti ende a objetivar la responsabilidad. Se observa 
este elemento en las regla s que la imponen aún tratándose de in­
capac es que han procedido sin conciencia de sus actos, o de al­
g uno s que por razón de edad o de contra.to, están bajo la depen­
d e ncia de otro". 

Más ade lant e insiste el legislador peruano: 
"La so lución adquiere más relevancia en el caso contempla­

do por el a rt. 1144 , o sea respecto del comitente, o de la persona 
que ti ene a o tro b ajo sus órdenes. Aquí la noción objetiva, pro­
veniente de la idea de empresa , es clarísima. Cuando el que 
tiene a otro bajo sus órd enes, se sirve de él en beneficio suyo, 
r espond e por los daño s causados al tercero , al margen de la no­
ción de la culpa , sin otra atemperación posible que el hecho de 
la propia víctima o la fuerza mayor .................. ". 

O sea que en este caso no hay inversión de la prueba. No 
basta par a lib erar la prueba de la ausencia de culpa en el de­
mandado. Para conseguir esto habría que probar el casus, o la 
acción de un tercero. 

Constituye una regla de excepción la responsabilidad por 
el hecho ajeno, razón por la que debe interpretarse restrictiva­
mente . 

Parecería que al responder una persona por la ~~lpa 1e 
otra, se establece a cargo de la primera una responsab1hdad sm 

(67 bis) R evista de Juri sprudenc ia Peruana, afio II , N9 II, octubre de 1944, p. XVI . 
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culpa , o sea la teorí a del riesgo. E l mae stro res pond erá por el 
discípulo; el amo respo nder á por el hec ho de su sirviente; el ar­
tesa no por el hecho de su a lum no; el padr e por e l hec ho de su 
hijo; el tutor por el menor; e l cur ado r por el mayor in capaz. 

Para nosotros, si bien la respon sa bi lidad del padr e, de l tu­
tor o del curado r, por el daño qu e ca usa n aq uellos que ti enen 
bajo su patria potestad o su guard a, puede ser ate nuada s i ' •jus­
tifican que no pudieron imp ed ir el hecho que ca usó e l daño", es 
decir, si prueban que no cometieron culp a, como lo prevé el art. 
1143 del cód. civ ., ninguna dism in ución en la cuantía de la in­
demnización se contemp la por esta ca usa en el a rt. 1144 del mis­
mo cód. , cuando declara "todo el que tenga a otro bajo sus ór­
denes , responde por el daño .que éste irrogue " . Es incu est iona­
ble que esta es una regla genera l de responsabi lidad por e l hecho 
ajeno; y la del art. 114~ es fórmu la que regul a el caso pa rti cu lar 
de guarda por los padres, tutor es o curadores. 

Deb e tambi én informar se que nue s tro legislador se h a mos­
trado preocup ado en exceso por los daños causados por los inca­
paces, no hab iéndo le bas tado el principio genera l del art. 1144 ni 
el del art. 1142, sino que to?,a vía esta _materi a h a sido objeto de 
una más comp leta regulac10n lega l, msta land o dos preceptos 
más, que son los de !_os arts. 1139 y 1140; contra stando est a 
preocupaci ón desmedida con el olv1do que ha exper imentado 
respecto de l_os daño~ causados por las _cosas m ueb les inanima­
das, que se tien en b~J~ guarda o custod ia y cuyos daño s so n de 
más frecuente acaec imiento. 

El principi~ c~mtenido en ~I a,rt. 1141, que dispone "cua !1do 
el hecho de la vict ima ha contnbu 1do a causar el daño, la ob liga­
ción de repa rarlo se disminuye en los límit es que la víc ti ma con­
tribuyó a causa rlo", t~e_ne reson~i:icia y ap licación en todas las 
hipótesis de respons abilidad aqu1hana , ya se trate de la respon ­
sab ilid ad por el d~ño ca usado por hecho propio, o por los _incapa; 
ces sujetos a patna pote stad , tutela o curate la, o por quien esta 
sometido O subord~nado a otro ,_ C! por los daños causados por un 
an imal O por la ca1da de un ed1f1c10. 

Se explica la preocupación legislat iva en esta á rea de la res­
ponsabilidad P?r el hecho ajeno P<?rque sus reglas por ser de ex-
ce ción, se aplic an en ~orma restr _i~tiva. . . , 

p Hay y esto es obv10, una acc ion de _repet1c10n del que _paga 

1 • demnización contra el autor del dano , salvo que el dano se 
am ¡ · 1 d · . 1 d hubi era producido por a propia cu p a e qm en eJerce a guar a 

1 ,_ 

r 
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d e l inca p az; en t a l supu esto habrí a de distribuir se la indemniza­
c ió n e n la for m a prev ist a en el art. 1147 ("el juez fijará la respec­
t iva pro porci ón , según la gravedad de la falta de cada uno" ) . 

As í mi smo, pued e produ cirse la acumul ación de la responsa­
bili da d po r el hecho propio y de la responsabilid ad por el hecho 
a j en o, pero sin aumentarse el monto de la reparación. 

Exis t en códigos civ iles como el argentino , que no admit en 
q ue se lib ere a l com itente, aunqu e result e comprob ado que puso 
t o d o e l cuid ado d ebid o y que le era imposible impedir el daño. 
E n efecto, su art. 1113 declara: "La obligación del que ha cau­
sad o un d año se exti end e a los daños que causa ren los que est án 
b a j o s u d epend enci a. o por las cosas de que se sirve o que tiene 
a s u cuid ado". 

El d a ño debe ser ocas ionado por el subordin ado en el ejer­
cicio d e sus fun ciones , imp ortando poco que se obrara en cont ra 
d e las instruc ciones del pat rono, o abusando de la función. 

E l a rt. 1144 sigue est a dirección; no cabe exoneración del 
pr in c ip a l aún en la hipótesis de que demu estre su inculpabilidad. 

No existi end o en el cód. precepto que regule el daño cau­
sa d o p o r las cosas in a nim adas, se invoca el art . 1144 en los ca­
sos d e atrop ello por automóvi l manejado no por su propiet ario, 
s ino por un chofer a s u servicio. 

Un a sent . de 15 de diciembre de 1939 (68) ha declarado que 
a b su e lto e n el jui cio crimin al el chofer por delito de lesiones por 
n egligenci a , es infund ada la acción civil contr a el propietario 
d e l ve hículo p ara la repa ración del daño. Emp ero, la sent. de 
12 d e n ov iembre de 1941 ( 69) , contiene una doctrina contr aria, 
ya que decid e q ue no obst ante haberse declarado no haber lu­
gar a juici o ora l en la in stru cción seguida contr a el piloto, el pro­
pie t a ri o d e l aut omóvil est á obligado a repa rar el daño causado. 
Y con m ayor firm eza todavía, la sent. de 11 de noviembre de 1941 
(70) est a bl ece que pro cede la demanda de indemn ización contra 
el dueño d e l automóvil. pese a que el chofer hubiere satisfecho el 
imp o rte d e la reparación civ il fijada en la sentencia penal. 

Un Senador presentó, en 1940, una iniciativa por la cual 
se modifi cab a el art . 1144 en los siguientes términos: 

"En el caso de que se produ zca algún daño causado por un 
vehículo mot oriza do, además de la responsabilidad penal en que 

(68) " R. d e lo s T .", 1940 , 25 y s. 
( 69) "R. de lo s T.", 1941, 421 y s . 
(70 ) "R. d e los T ." , 1941, 422 y s. 
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pueda incurrir el cau sante de dicho da ño, la res pon sabi'1dad civil 
sólo afectará al princip al o du eño de l ca rro cua nd o se comp rue­
be debidamente que d icho p rinc ipa l tuvo a s u serv icio a persona 
que carecía de los requi sitos lega les y reg la m ent a ri os para de­
sempeñ ar el emp leo de chofer o qu e fu ese notoriamente inc apaz. 
En caso contr ario, la respon sab ilidad recae rá íntegramente so­
bre dich o ch ofer". 

La Corte Su prema de la Repúb lica f ué co nsult ada sobre 
este proy ecto, y su respu est a . eva cuad a el 26 de di ciembre de 
1940 ( 71) , fué porque se desech ara dicho proyecto de ley, dejan­
do vigente en toda s u amp litud el a rt. 1144. Lo importante es 
que se pronunci ó so bre la respo nsab ilidad o bj et iva dicho tribu­
nal y sus expresiones fu e ron és t as : 

" ...... ... L a soc ializac ión del de recho ha impu est o nue vos 
criterio s y nu eva s norm as. A hora. a ún los actos perfectamente _ 
lícito s, los que const itu yen el ejercicio regul a r y leg ítimo de de­
recho y hasta las ac ti v id ades m eri tori as - ind ependientemente 
de tod o concepto de acc ión u omis ió n - so n susce ptible s de aca­
rrear resp onsab ilidad indemnizato ria pa ra e l age nte, siempre que 
import en riesgo , porque éste no puede d esp legarse sin arras trar 
también con sigo a qui en lo p rovoca. en el peligro de pagar las 
consecuencia s: la obligac ión de repa ra r el daño es absoluta , por 
element al. La responsab ilid ad civ il por daños es , puede decir­
se, imp ersona l y objet iva , cons ~sta nci a l a l ejercicio de toda acti­
vid ad riesgosa , por virtud del simple víncu lo en t re caus a y efec­
to. En las rel ac iones del trabajo y la emp resa el problema ha 
dejado de ser privad o par a co~ve rtir se en social y económi co, y 
su regulación y control co nst itu ye n un a d e las más delicadas 
funci ones del Estado modern o. Es qu e el derecho realiza la tras­
cendente función de compul sa r e int erpret a r la vida de los hom­
bres para regir m ejor su. c01y~ivencia , mediante norma s Y. prin­
cipios que encarnen la 3ust1c1a y la h aga n viviente , _flex!bl~ y 
actual siempre para todos los actos y sus consecuenc ias Jundt­
cas". 

"Hay otra razón absoluta P,ara la imput ación de la respon­
sabilidad civil al dueñ o del veh1culo. El daño debe soport a rlo 
el autor y no la víctim~ , esto es ev~dente y clarísimo . Y el au­
tor de los daño s producidos por veh1culos no es solament e el con­
ductor , como causante inm ed iato y directo . El du eño del ve-

(71) A. J ., 1941, p . 343 s. 
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h ículo es a la vez el dueño del riesgo. La víctima, primariamen­
te, reacciona contra el carro , contra quien lo entrega a la circu­
lación y , así, provoca el riesgo: surge la responsabilidad mera­
mente objetiva, espontánea y definidamente. Cuestión secun­
daria , asunto de simple averiguación, será el saber quién mane­
jaba y en qué condiciones se encontraba el carro al producirse 
el accidente , y ella será materia que interese y solucionen sólo 
dueño y conductor. El hecho cierto es que riesgo y accidente 
se resuelven , necesariamente , en la obligación del promotor del 
primero de indemnizar el daño que produzca". 

Estas frases finales denotan que los jueces no sólo aplican 
la teoría del riesgo o responsabilidad sin culpa, cuando el vehícu­
lo es manejado por un subordinado , sino por el propio dueño, ya 
que también éste estaría creando un riesgo. Empero, no hay 
precepto que imponga esta responsabilidad objetiva al propieta­
rio de las cosas muebles inanimadas , por los daños que éstas in­
fieren. 

( e ontinuará) 


