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INTRODUCCION

Las doscientas pidginas que integran esta TESIS debian ser la ra-
zén decisiva para omitir cualquier palabra mis. Una Tesis es una
argumentacién que se resuelve en concretas conclusiones légicas, Equi-
vale a un silogismo y por eso no necesita prélogo. No debe ser mi mas
ni menos que premisas, desarrollo ¥ conclusiones, *

Pero esta Introduceién obedece a la necesidad de una breve expli-
cacién metédica, Podria decir que estd inspirada en una razén carte-
siana, porque su unico objeto es tratar del método que he debido se-
guir y he seguido para estructurar esta TESIS. Esto es lo que brevemen-
te quiero explicar.

El tema escogido —que yo pongo bajo el titulo de ‘‘Ia responsa-
bilidad eivil por acto ilicito y el sistema del nuevo Cédigo Civil”’— ofre-
ce dificultades analiticas sélo comparables en intensidad a 1a evidente
sedueeion intelectual de los problemas juridicos que plantea, ] analisis
gira insistentemente en torno a ideas fundamentales de la Filosofia del De-
recho. De ahi que sea imposible realizarlo sin partir de esas bases filo-
séficas.

Por eso, para avanzar después sin dificultad, ordené primero en los
tres Capitulos que forman la PRIMERA PARTE, aquellos conceptos fun.
damentales con los que indiscutiblemente debia operar después v log aeru-
pé bajo el epigrafe de: ‘‘Antecedente filoséfico-juridico de] Pl'oblgma
doetrinal y legislativo de la responsabilidad’”’.

Comprendo que toda Tesis es o debe ser un estudio esenciamente
técnico y que por esa razén hay innumerables nociones cientificas que
deben permanecer Simplemente tdcitas o presupuestas. Quieneqcaegeﬁ
examinar esta TESIS, por ejemplo, no necesitan del desarrolly de esas
ideas que sirven aqui de punto de partida para el anilisig dc)c’rrinai3 " 1211:
gislativo del tema propuesto. Y, de otro lado, es Incontestah] R
G]_ase de estudios especiales no se hacen para instruir g los legog de I
clencia. Son o deben ser estudios téenicos para log téenicos i

__ Entonces jqué motivos justifican aqui esa PRIMERA P‘ARTE? Hay
s6lo uno, pero de sustancial cardcter académico: Presentar ol punto de
partida del itinerario racional cumplido a lo largo de lag otting dgq Paortf«;

13

e que esta
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hasta llegar a las conclusiones. ¥ he aplicado asi a este estudio juridico
la prictica académica de la demostracion matemitica. En efecto, aca-
démicamgnte no es suficiente, para la solucion de los problemas matema-
ticos enunciar la solucién. Ks necesario también el planteo gue condu-
ce a la solucion buscada. Vale decir, el proceso racional determinado por
los principios fundamentales aue forman la via l6gica de ideas que ter-
minan en la solucién perscguida,

Los tres Capitulos que forman la PRIMIIRA PARTE de esta TESIS
tienen, pues, la misma funecién, simple ¥ atil, que, para la demostracién
de los teoremas, tienen los axiomas y postulados de la eicneia geométrica,

La SEGUNDA PARTE, que he titulado: ‘‘La responsabilidad eci-
vil por acto ilicito y 1a doctrina’’, tiene por objeto analizar desde el pun-
to de vista de las doctrinas modernas del derecho privado, todas las
nociones que esas corrientes nuevas han esclarecido para dar fondo y
forma cientifica g la responsabilidad civil extracontractual.

Por eso, partiendo de las nociones generales (Capitulos I, II y III),
avanzo enseguida a mociones especificas y trato asi de la ilicitud (Ca-
pitulo IV); de la culpa y su compleja demarcacién doctrinal (Capitulo
V) ; v, finalmente, del dafio como efecto del acto iliecito y elemento ma- .
terial que inicia el proceso de la responsabilidad (Capitulo VI).

. El altimo Capitulo de esta SEGUNDA PARTE quizis pudo ser su-
primido sin sumar un desmedro légico mAs a los que prohablemente de-
be tenerla esta TESIS. Su objeto (Capitulo VII) ha sido el de dise-
Tiar, con aspiracién de sintetismo, las lineas esenciales'de los interesan-
tes de_bates doctrinales que ‘el problema juridico-social de la responsabili-
dad-cwil susecitd entre los altos representantes de la ciencia juridica de
qulderlte en los afios de hella ilusién finisecular en que log hombres del
viejo continente todavia gustaban debatir con ardor sobre sutiles’t‘pro-
!alemas del Derecho en vez de entregar sus nobles pasiones humanas a lag
inhumanas orgias de la fuerza.

Acaso por esa asociacién histérica, contradictoria y mnostélgica, con-

servé f_ina}mente ese intruso Capitulo histérico que, de todos modos,
no perjudica demasiado,

£ b

La TERCERA PARTE se titula: ‘‘I:a responsabilidad civil por ae-
to ilicito y el nuevo C6digo’”. Ella representa prepiamente la materia de
la TESIS. Usando de] va sefalado esquema légico del silogismo podria
decir que este es el término medio dentro de la demostracién que inten-
to, o sea: la aplicacién en nuestra ley civil de las modernas coneepeio-
nes doctrinales de la responsabilidad.
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Por eso trato primero de la estructura sistemitica que se asigna a
la materia de los agtos ilicitos (Capitulo I), para avanzar enseguida
al fondo dogmitico que inspira a nuestra ley civil (Capitulo II). La
culpa, en la organizacién legisistiva de sus diversas modalidades, es la
materia del siguiente Capituio 111, cuya obligatoria extension se justitiea,
ademais, por ser ese el elemento regular y légico para la calificacién
de la responsabilidad. En el Capitulo que sigue (Capitulo IV) analizo
el valor legislativo del riesgo como elemento excepecional determinante
de responsabilidad. Y trato, por ultimoe, (Capitulo V) de las normas que
contiene nuestro Cédigo acerca de la reparacién del dafio y de las earac-
teristicas secundarias de la accién de responsabilidad.,

®

Hay légicamente un Capitule Final euyo objeto son las Conelusio-
nes Académicas. En él agrupo 204de las principales conclusiones que se
desprenden del desarrollo mismo de la TESIS, al realizar el examen de
nuestra ley civil. Probablemente quedan en el texto otras conclusiones
subrayables, pero se trata sélo de realzar aqui lo fundamental.

Para ayudar a la lectura y a la propia anotacidn, todos los Capitu-
los estdn divididos en subtitulqs numerados siempre partiendo de la u-
nidad y al comienzo de cada Capitulo hay un sumario orgénico ‘de esos
subtitulos para indicar el contenido.

%

Eso es todo y sélo quiero agregar una palabra méis, porque tiene no-
ble y simple finalidad: agradecer a la Universidad Mayor de San Mar-
cos, con viva adhesién sentimental e intelectual, la ensefianza que he reci-
bido en su ilustre Facnltad de Derecho. S8i algo sé, ahi 1o he aprendido,

Y he aprendido ahi, sobre todo, a amar la ciencia incomparablemen-
te racional del Derecho Privado, admirando el vivo ejemplo de tres de
sus grandes maestros: Angel Gustavo Cornejo, Manuel Augusto Olae-
chea y José Ledén Barandiaran, El ltcido expositor, el autop brillante v
el comentarista ilustradisimo de esa hermosa construccién lepislativa
que, a pesar de cualquier defecto, es el Cédigo Civil del Perq deb1936

Legado precioso de nucstros maestros que lo hicieron, ege C(’)di-go
representa ademds para nosotros, Abogados de mafiang mismo, el Dere-
cho que debemos defender con la ausiera consagracién cientifiea que exi-
ge el noble ejercicio de la profesion. El Cédigo Civil de 1936 es nuestro
Cédigo en el integro sentido de la expresion, porque como ha dicho el
doctor Olaechea con su exquisita sagacidad “‘los hébi;;oS mentaleg 'deova‘-
Tias gepcracione_s, arraigados en tres cuartos de siglg en que ha regido
el Cédigo anterior, no pueden desaparecer instantineamente’’,
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El sabio codificador sefiala asi a la presente generacién de Abogados
el recto camino cientifico. Y debemos seguir sin vacilacién ese derrote-
ro Gnico de devota consagracidn a la eiencia del Derecho Privado que el
doctor Manuel Augusto Olaechea sefiala a la nueva generacién forense,
porque €l es el maestro que, con imponderable elegancia magistral nos ha
enseniado el hondo sentido de la nueva ley civil del Perta y, a la vez, co-
mo lo hacian con su ejemplo y su palabra los sablos maestros de la Ro-
ma clésica, ha ensefiado a amar la eiencia que profesa a quienes, con per-
sistente afin de estudio, aspiramos a la honra de llamarnos algin dia sus
diseipulos.

Lima, 15 de mayo de 1941.

J erém‘:{m Alvarado Sanchez




PRIMERA PARTE.

ANTECEDENTE FILOSOFICO-JURIDICO DEL PROBLEMA
DOCTERINAL Y LEGISLATIVO DE LA RESPONSABILIDAD

CAPITIILOLT:
LA RESPONSABILIDAD Y EL OBJETO DE LA NORMA.

SUMARIO: 1.—Norma, coaceién y responsabilidad. 2—La bilateralidad
de la norma juridica y el Derecho como dualidad conceptual, 3—E|
deber juridico y la accién judicial

La idea de la responsabilidad, inmediatamente anterior a la
de la sancion, se presenta al analisis doctrinal del Derecho unida
en forma ineludible a la concepcion filos6fica de la norma juri-
dica. Por consiguiente, es una idea que estd en la misma base
conceptual del ordenamiento juridico.

l.—Necrma, coaccién y responsabilidad.

La norma juridica sustenta, en efecto, el orden del Derecho
y tras ella, sustentandola a su vez, estd siempre, como wltime
ratio, la coaccion en los limites en que ésta es posible dentro de
la variada naturaleza de las relaciones. La violacién de la norma
por el hombre —que por ser sujeto de derecho es, comg Veremos,
capaz de conocerla y conformar sus actos a ella —hgce sureir la
responsabilidad como una realidad civil que nuevamente vi?mula
al hombre a ese mismo orden juridico que ha violado. Esta posi-
bilidad de originar responsabilidad por su transgresi
asi la sancién tangible del orden civil es
tingue, en cuanto a sus efectos, la efica

: On y atraer
,_pr.emsamente, lo que dis-
cla restringida, podriamos
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decir intransitiva, de la norma moral y la amplia eficacia transi-
tiva de la norma juridica. ) R

En tanto que la norma moral rige con extension infinita to-
dos los actos internos y externos del hombre sin ah;a}lzar 2RI
yectar su imperio al mundo exterior; la norma juridica solo ex-
tiende su gobierno sobre determmado.c_, actos del holpbre en cuan-
to es sujeto de relacion social. Pero tiene, en cambio, una inten-
sidad de inversa proporcion, porque proyecta sus efectos al mun-
do exterior. Asi en ambos casos, aunque en forma opuesta, in-
tensidad y extension de la norma estan en razon inversa.

La norma juridica solo ordena, pues, aquellas relaciones hu-
manas que con eficacia tangible puede condicionar. Para prestar-
le esta eficacia es que marcha siempre tras ella la coaccion (I).
Pero este factor imprescindible —la coaccion —seria, 1o obstan-
te, estéril si, como premisa evidente de la 1'espon§abilidad, no pu-
diera invocarse junto a ¢l 1a capacidad del hombre como ser emi-
nentemente razonable y moralmente libre. Eg decir, ente capaz
de comprender la norma y sujetar sus actoga ella. ]

La violacion de una nofma origina asi la responsabilidad.
Por su naturaleza y sus echtf)s esta responsabilidad se llama en
el derecho privado: responsabilidad civil. Invariablemente se abre
con ella un proceso de consecuencias juridicas cuya variable de-
marcacién y alcance, precisados por la doctrina, corresponde rea-
lizarla al derecho positivo. Este invariable proceso de variables
consecuencias de orden civil €s lo que en derecho privado consti-
tuye el instituto de la responsabilidad civil que se restelve en la
O!)ligacién reparatoria generalmente realizada con la indemniza-
cion.

Mas que una institucion prelimitada del derecho privado, en
la responsabilidad civil podemos distinguir wuna savia juridica
vitalizante que recorre dihamicamente el frondoso conjunto de
las normas. Es el supuesto de hecho y de derecho del que necesa-

(1) :Bs la coaceibn elemento constitutivo y esencinl del Derecho o né? He
a.gui un punto insistentemente debatido en la Tilosofia del Derecho. El debate ha
sido amplio y fecundo y nombres ilustres estin vineulados a una y otra tesis
Kant, Thering, Stamler, Stahl, Kohler y ctros tratadistes.brillantes defienden la
tesis afirmativa que Yo sigo en este estudio. Pero la contraria tesiz negativa estd
defendida eon argumentacién no menos poderosa por nombres comparativamente
ilustres como los de Thon, Bierling, Jellinelk, Wand, Trendelenburg y otros.

La demarecacién met6dien de esta Tesis no me permite penetrar en tan intere-
gante dmbito de reflexiones juridicas. Por eso me limito a constatarlo y a seguir
en mi anfilisis una de las dos opiniones confrontadas en el debate.

"
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a

riamente debe partir el orden juridico para imponer la sancion
restauradora cuando, por la violacion de una norma legal o con-
vencional, se rompe el equilibrio de las relaciones civiles que el
derecho privado cautela.

Y antes de avanzar al analisis de la responsabilidad, como
genérica categoria juridica, para distinguir después la responsa-
bilidad de indole penal y Ta de indole ci¥ilyy considerar luego las
formas de esta tltima, creo necesario por claridad metodica y se-
guridad expositiva eXaminar primero algunos conceptos que,
por formar la matriz del ordenamiento juridico, constituyen el

presupuesto irrecusable de un examen general de la responsabili-
dad.

2.—La bilateralidad de Iz norma juridica y el Derecho como dualidad
conceptual.

.. La norma juridica tiene por objeto regular la conducta hu-
mana desde el momemto en que ella puede producir efectos per-
ceptibles en la convivencia social. Desde que el hombre entra en
relacion con los demés —vale decir, desde que nace —necesita la
garantia de la norma. Un hombre aislado —hipotesis —no nece-
sitaria evidentemente de la norma juridica, Para Robinson
Crusde, por ejemplo, el naufrago puritano que la popular novela
de Defde presenta solitario en su isla pintoresca, la norma jutidi-
ca, como garantia o como deber, no tendria significacion alguna.

Pero como el hombre, en virtud de su naturaleza v su desti-
no, nace en la convivencia, se desarrolla en ella y la fomenta, a
st vez, con todos 1os actos derivativamente sociales de sy existen-
cia individual, estd aceptando siempre asi, por lo menos  tAcita=
mente, ese orden de garantias e tiene su expresion externa en la
norma juridica, orden quea meémads invoca e 50 beneficio N
que, en efecto, la norma representa el equilibrio necesario entre
las aspiraciones-de los hombres, siempre distintas, 3 menudo
opuestas y de ninguna manera uninimemente idénticas, Io que
la norma juridica organiza es, pues, esta actuacion exterior del
hombre como elemento social. Lo expresaba asi, en una obra tan

breve como hermosa, un antiguo Profesor de la Universidad de

Ferrara', cuando afirmahg que “el fin que tiene en mira el Dere-
cho es siempre el b

pre el valor social de Ias acciones humanas, los efectos
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que toda accién individual produce o puede producir en los aso-
ciados” (2). 3 -
~ Esa finalidad proyectada hacia lo social exige a la norma Ju
ridica la eficacia bilateral que la caracteriza. En tanto que 128
normag de otra indole —normas religiosas, morales, de costum-
bre, cortesia, etc. —pueden ser y generalmente son unilaterales
al limitarse a imponer dgberes; la norma juridica tiene, en cam=
bio, la bilateralidad por esencia. Supone necesariamente relacion
exterior. De aqui que mientras de un lado hace pesar una obliga-
cion, del otrorlado hace surgir, como consecuencia logica, una fa-
cultad o una pretension. Y asi, poniendo en relacion el sujeto de
deber con el sujeto de la pretension, ¢s como la norma juridica
crea, directa o indirectamente, el vinculo juridico, cuya naturale-
za examinaré mas adelante. ‘

De esta bilateralidad de la norma —y sin urgencia de ningu-
na otra nocién —podemos llegar, mediante una simple inferencia,
al concepto mas general, aunque_analiticamente dual, de derécho
subjetivo y derecho objetivo. ; Por qué? Porque si admitimos que
la norma juridica es bilateral y que pone en relacion el sujeto del
deber con el de la pretension, logicamente podemos inferir estd
idea analitica: el Derecho, que tiene su expresion en la norma, vi-
ve dos momentos distintos. Uno en el cual impong deberes de un
lado y atribuye pretensiones de otro lado: es el momento en que
el Derecho se presenta como fenomeno objetivo. El otro momen-
to es aquel en el cual la pretension, afirmada en la norma, busca
su realizacién mediante la facultad de hacer cumplir el deber que
la misma norma encierra: es el momento subjetivo del Derecho.

Asi, la idea del Derecho que es unitaria puede ser, sin em-
bargo, analizada y descompuesta en esos dos aspectos distintos.
Como norma: derecho objetivo, n0rma agendi; y como facultad

de actuar conforme a la norma: derecho subjetivo, facultas

agendi. Por eso el derecho subjetivo supone necesariamente la
existencia del derecho objetivo. Es ldgico que la facultad de obrar
seglin la norma exige previamente la existencia de ella en igual
grado que la existencia de la norma supone la posibilidad de ac-
tuar conforme a ella. Derecho subjetivo y derecho objetivo son
evidentemente conceptos paralelos: En ditimo analisis, constitu-

ven dos facetas distintas de una sola idea.

(2) Alessandro Levi.—“La gociété et l'ordre juridique” Paris.—1911. Cap. IV.
»
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3.—El deber juridico y la accién judicial,

Ante el analisis mas elemental, el concepto de derecho sub-
jetivo se desdobla. ; Por qué? Porque si el Derecho es un orden
superior que regula determinado sector de los actos humanos es
claro que excluye la idea de facultades ilimitadas. La facultad
que encierra el derecho subjetivo no puede ser atribuida al hom-
bre, aisladamente considerado. Es axiomatico que al operar con
el concepto hombre, el Derecho solo lo concibe realizindose como
sujeto social, es decir, a través de una relaciéon. De esto se dedu-
ce entonces que toda facultad confina con un deber. Facultad vy
deber son, pues, el anverso y reverso en que podemos descompo-
ner analiticamente la idea:del derecho subjetivo. '

Una reciprocidad indiseluble vincula asi la pretensién a la
obligacién formando la urdimbre de intereses del derecho priva-
do. De este modo a todo derecho corresponde un deber juridico
y, en opiniéon de VANNI, “La verdadera fuerza del derecho
subjetivo consiste precisamente en elevar a deber la conducta de
los otros” (3). Y aqui, en un orden de ideas generales, podriamos
encontrar aquella anacronica cuestion de investigar sj nace pri-
mero el derecho o primero el deber. Pero este inftil problema —
que es de los que Rabelais, con su irénica sonrisa renacentista an-
te lo bizantino, no habria vacilado en calificar de “quoestio sub-
tilisstima” —ha sido ya cientificamente superado. La Filosofia
del Derecho no concibe hoy en este punto solucién de continuidad:
“el derecho y el deber nacen juntos” (4).

Si el derecho como facultas agendi es, por su misma indole,
una potestad flexible; el deber juridico es, en cambio, una in-
flexible necesidad. En efecto, mientras el sujeto de la pretension
puede o 16, conforme al dictamen de su voluntad, hacer valer su
derecho lesionado; el sujeto de la obligacién debe responder ne-
cesariamente por la transgresién del derecho subjetivo de otro
consagrado objetivamente en la ley violada. Y cuando traspa-
sado el limite de toda posible defensa personal del propi’o derc-—
cho, el sujeto de la pretensién en cuyo agravio se viola una norma
no puede ya hacer valer su derecho actuando eficazmente por si,

tiene que recurrir a la accién del poder piiblico en su

iR expresion
judicial. P

(3) Icilio Vanni—“Tilosofia del Derecho”.
¥ Olazo), Ed. Rosay.—Lima, 1923.—Cap. IV,
(4) Icilio Vanni—ob. v loc., cit.

~—(Trad. de los' Dtoes, De Lavalle
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Y asi llegamos a la idea de “la accién”. Es decir al momento
en que esa faculias agend: toma forma externa y, apoyada por
la norma agendi, persigue 1a restauracion del orden juridico. Lle-
gamos, en suma, al momento en que el Derecho —protegiendo efi-
cazmente a unos y obligando coactivamente a otros —alcanza st
operante realidad del principio ordenador.

CAPITULO TI.
LA RESPONSABILIDAD Y EL SUJETO DE LA NORMA,

SUMARIO: 1.—Doble capacidad del hombre frente a la norma: eom-
prender v obrar. 2.—Presupuesto psicolégico y ético de la respon-

sabilidad, s

La norma juridica aue, como hemos visto, concibe al hombre
exclusivamente en funcién social y delimita, por tanto, su actua-
cién exterior, presupone en él un ente capaz de C‘Olf’lpl‘eﬂde‘l‘ su
mandato y de actuar en conformidad a su disposicion. Este es,
antropologicamente, el presupuesfo del Derecho. Solo esa cott-
cepcién del hombre como ser inteligente y libre hace del Derec.ho
una idea viable. Si, hipotéticamente, suprimiéramos esa premisa
referente al sujeto juridico. la idea de Derecho resultaria una
imnosibilidad l6gica, una idea inverosimil, desprovista de conte-
nido por no corresponder a objeto alguno. Seria lo que —usando
una expresién del 1éxico de los escolasticos —podriamos calificar

de “flatus vocis”, es decir, halito de voz, palabra sin contenide
real.

1.—Doble capacidad del hombre frente a la norma: comprender y obrar.

El Derecho concibe entonces al hombre, hacia el cual se di-
rigen sus normas, en una doble capacidad. Una referente a la ra-
zon: es la capacidad de comorender la norma. Otra referente a
la voluntad y, por tanto. indirectamente referida también a la li-
bertad s la capacidad de obedecer la norma, de actuar confor-
me a ella, :

Inherente a la calidad ontolégica de hombre, la capacidad
de comprender no exige mayormente un analisis demostrativo.
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La Psicologia presenta al hombre como un ser cuyas operaciones
psico-fisicas superiores se dirigen invariablemente hacia esta fi-
nalidad: comprender. Vale decir, a conocer la esencia y la razon
de las cosas. Y ésto solo llega a ser posible —la Psicologia lo des-
cribe y la Logica lo comprueba —cuando el hombre distingue,
dentro de la diversidad de los accidentes, la identidad de las esen-
cias; y, bajo la externa incoherencia de los fendmenos, el encade-
namiento interno de las razones y de las causas. Ahora bien, esta
preciosa facultad de discernimiento y generalizacion, esta facul-
tad superior de relacionar sin confundir, desligandose y emanci-
pandose de las sensaciones y las imagenes —con celeridad varia-
ble, segtin el poder, también variable de la inteligencia humana —
para llegar asi a la idea abstracta, a la idea general —“los univer=
sales” —es precisamente la noble funcién que prueba la existen-
cia de un elemento espiritual superior en el hombre al cual llama-
mos inteligencia. En otros términos, prueba la realidad brillante
de la razén.

Cuando el Derecho supone al hombre un ser capaz de com-
prender la norma juridica —que es una forma de abstraccién o,
como dice JHERING, el “imperativd abstracto de las acciones
humanas™ (5), se basa, pues, en esta evidencia: dotado de razon,
el hombre puede generalizar y, por tanto, puede también com-
prender la generalizacion. La norma juridica, que es una abstrac-
cién, puede ser entonces comprendida por el hombre como un
principio en cuya abstraccion inicial estd ya en potencia la con-
crecion que es su finalidad.

Queda por analizar el otro aspecto de la relacién entre el
hombre y la norma que nos interesa aqui. Admitido que el hombre
bre tiene evidente capacidad para comprender la norma :es
Ai’g_ualmente evidente que estd siempre en capacidad psicologica y
ctica de conformar sus actos a €lla?. He aqui ya el problema in-
finitamente mé;s complejo del querer y del obrar. Vale decir, de la
voluntad y la libertad. Y en virtud de Ta irrecusable matriz filo-
so'f%ca del Derecl;o, 'la respuesta a esta cuestiéon condiciona nece-
sariamente el criterio Valotativo de Ia responsabilidad. «Por eso
debo aludir aqui a este problema y solo haré en forma elemental

y sumarisima para no perderme en los tortuosos caminos metafi-
SICOS.

(5) B. Von Ihering.—“El Fin en el Dereeho”.—}.{adridJ 1920, 7
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2.—Presupuesto psicelogico y ético de la responsabilidad.,

Admitido undnimemente que el hombre tiene voluntad, es de-
cir, poder de determinarse a obrar —recordenios, segtin el enun-
ciado clasico, el proceso volitivo: deliberacion, determinacién y
ejecucién —se ha objetado, sin embargo, desde distintos reductos
filoséficos, la existencia de la libertad moral, llamada libre atbi-
trio. = : : Tt
“’“—L.Prescindamos del fatalismo helénico que vibra con tan hon-
do patetismo en la voz semejantemente atormentada de todos los
personajes de la Tragedia Griega y en el simbélico clamor del
Coro que sigue siempre sus voces como eco de dolor inacabable.
Prescindamos también del fa.z‘-um mahometanum™ que, revestido
de occidental dignidad fi_IO’SéfICEl, l'eSUCita._ en la modernidad con
la Etica de Spinosa- Llnntcnlopos a examinar aqui la afirmacion
determinista, tan a menudo proyectada al Derecho: la }_rloluntagi,
que obedece siempre & un motivo, sigue inevitablemente al moti-
vo mas fuerte,
| Por el desarrollo que hace de ella, esa afirmaciéon del Deter-
minismo equivale 2 imaginar la VOluntad-ahOg?lda bajo la opre-
sién del llamado motivo mas fuerte que, de este modo, es presen-
tado como algo independiente de la voluntad misma,. Imaginande
ese motivo como algo que se mmpone a la voluntad, se niega obli-
cuamente la libertad moral y, en consecuencia, la responsabilidad
del hombre por sus actos queda enervada si es que no suprimida.
~ En efecto, si admitimos que el hombre no es duefio de actuar
conforme a su libre albedrio, sino que viniendo desde fuera, ¢
impone categoricamente a su voluntad un motivo mas fuerte que
cualquier otro motivo presentado por ella geémo podria atribuit-
se entonces al hombre responsabllidadpor SUS actos?. Se ve aqui
al-Derecho tomafido SUS TIOCIoNes elementales oo

. i ‘cmentales acerca del hom-
bre—sujeto y, en cierto modo, también objeto de sus normas—efl
las cercanas fuentes de la Etica conectada, de otro lado, a_12

Psicologia. En consecuencia, debo detenerme un nstante a consi-

derar esta cuestion que, lejos de ser ajena, es preliminar,
Cifagtamente, la voluntad no se ejercita nunca sin untmotivo
~ que la impulse. Pero ;puéde deducirse de ésto, con idéntica certe-
za, que el motivo actdia por siy sin ser, primero, libremente adop-
tado por la voluntad? El motivo no tiene significacién alguna Si
antes no es adoptado por la voluntad./Podemos comprobarlo ast

)(j/bt/bv' lee ey -
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analizando el proceso voluntario en un caso que, aunque literario
y dudosamente historico, tiene en este punto gran riqueza demos-
trativa, Es el caso de Hamlet, el caviloso personaje nordico cuya
existencia incierta es ciertamente inmortal por obra del singular
genio dramatico de Shakespeare, Como anotaba exactamente
SPENGLER en una de sus hondas reflexiones (6), la tragedia
de este prsonaje shakespereano es una tragedia interior, una
tragedia “faustica” dice el critico germano desarrollando una de
sus predilectas alegorias. En efecto, ese personaje representa la
lucha dramatica del hombre consigo mismo y en torno de la ac-
cion, y hay quizas en este profundo drama del genip inglés un
simbolo. parabdlico del frecuente dilema entre la conciencia hu-
mana que generosamente impulsa y el mundo exterior que mez-
quinamente detiene.

Pero lo que nos interesa aqui de Hamlet es ver como apare-
ce en su ¢aso con claridad experimental, con frio y nitido brillo
de laboraterio, esta verdad muy simple y muy profunda: ni psi-
cologica ni éticamente existe la pretendida autonomia del mofi-
vo. Por fuerte y categdrico que éste sea, exige siempre la adop-
cion determinativa de la voluntad. Vemos, en efecto, que Hamlet
tiene un motivo poderosisimo que lo impulsa decisivamente a la ac-

7. cion. Pero no actfia. ¢ Por qué?. Sencillamente, porque su volun-

tad no adopta este motivo, y en eso consiste precisamente sy te-
rrible tragedia interior. Con su omnipresente lucidez, GOETHE
enj_ujcia_ba_ este caso. del vac_ﬂante P-rincipe de Dinamarca vy vela
en ¢l “un alma encargada de una gran accion e incapaz de reali-
zarla” (7). Pero. si el motivo poderoso, el motivo fuerte de. los
deterministas, fuera todo en el proceso del obrar; si no fuera ne-
cesario, como. es, que este motivo —fuerte o laxo—sea adoptado
por la voluntad, por el querer: ;de dénde arrancaria entonces esa
incapacidad de accién que paraliza al triste personaje de Shakes-
peare, dramatica imagen de un-dilema frecuente en [ conciencia
humana?. ‘

Y es que si bien es cierto que un motivo vence sobre todos y
que al vencer estd probando, ser mas fuerte, queda planteada  la
m_gemgogante:de{in‘i,t_i-_.va_: Jes mas fuerte por si o porque, al deter-
minarse segun él, lva__ ‘:g!;}g_,a_d lo h‘gg:_g mas fuerte?, Habilmente

(6) Oawald Spengler—“La Decadencia de Ocei ps
rents.—Mnadrid, 1923. A encla de. Oceidente” Tragd, de Manuel G. Mo-
(7) J. W. Goethe-—“Pensées. dans prose”.—Paris, 1900,

LA
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clude el Determinismo esta cuestion sustancial y le es facil de ese
modo negar la voluntad. El sofisma es aqui innegable y clarisimo.
Efectivamente, cuando se afirma que un motivo impelente de vo-
lunfad es mas fuerte porque triunfa sobre el motivo opuesto, s
evidente que se hace obvia acrobacia sofisticaySe supone lo que
precisamente hay que probar, y este es el sofisma que la Logica
clasica llama “peticién de principio”. Si en vez de triunfar el mo-
tivo X triunfara en el proceso voluntario el motivo Z, no dejaria

de afirmarse que éste es el mas fuerte. Luego, antes de la deter-

motivo puede merecer la calificacién de mas fuerteySolo es po-
sible hacer esta calificacién a posteriori. Es decir, cuando preci-
samente la voluntad, al pronunciarse, ha hecho fuerte un motivo
que puede asi imponerse a todos los otros.

En consecuencia, el motivo mas fuerte del que hab'an los de-
terministas como de algo extrafio al circulo activo de la voluntad
es, en diametral oposicion a esta idea, el motivo mismo elegido
por la voluntad como mejor. Sin embargo, un determinismo mas
fino y mas profundo podria hacer en este punto una objecion de
aparente valor. Al escoger un motivo cualquiera como mejor —
se diria, objetando —el hombre se inspira no en su libre voluntad,
sino en la fatal inclinacién de su caracter. Pero esta objecion es
falaz. Sabemos por Psicologia teérica y experimental que el ca-
réctgr, como conjunto de cualidades innatas y adquiridas, es una
manifestacion de la vida animica que esta4 informada siempre en
st expresion exterior por el dictamen regulador de la razén Y,
por eonsiguiente, no es una fuerza ciega de la naturaleza z”

De_ todo este analisis de la libertad moral —que, a pesar de
no ser intruso aqui, sélo he trazado con rapidez—podemos llegar
a una 1til conclusion: que la verdadera naturaleza de la libertad
no es la de querer indiferentemente cualquier cosa en” cualquier
circunstancia, sino la facultad de querer actos motivados, Es de-
cif; ligados a las circunstancias de nuestra vida, al estado actual
de nuestra inteligencia y nuestra sensibilidad. Y ¢qué podemos
deducir de esta conclusion? Algo a la vez muy simple y transcen-
dental: que las resoluciones de la voluntad estan siempre condi-
cionadas por los acontecimientos que las preceden y en cierta
medida, son por eso previsibley.f Por consiguiente, .pueden ser ex-
plicadas con refeérencia a sus Wotivos (¢por qué?) lo que, cierta:
mente, N0s pone ya ante la idea de la rESI)Onsablhdad'

]

minacién -—vale decir, de la libre eleccion de la voluntad —ningln
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La libertad moral y la responsabilidad que necesariamente
se dériva de ella tiene, en suma, sus condiciones en los motivos,
o sea los fendmenos de la inteligencia y la sensibilidad que acom-
paiian al acto voluntario; tiene sus limites en la naturaleza de Ias ~
cosas y las circunstancias exteriores; y, en consecuencia, tiene
también sus grados. En la alternativa de hacer o no hacer, la elec-
cién de Ia voluntad se produce libremente, dentro de las condicio-
nes, limites y grados de las circunstancias mismas,

E:’,_sta libertad esencial del querer que el hombre tiene frente
a la norma, este poder actuar o no conforme a ella es lo que de-
termina en el hombre la responsabilidad moral y consecuentemen-
te la responsabilidad juridica —penal y civil —que sé"deriva de
ella. De la realidad psicologica de la autodeterminacion surge ast
la realidad ética de la responsabilidad. Y reducida al simple es-
quema légico de una oracion gramatical—o, lo que es lo mismo,
a la expresién de un juicio —, la responsabilidad consiste por eso
en afirmar que cierto predicado —la accion, el hecho —correspon-
de, por origen, a cierto sujeto —el agente —; o, expresado en
forma inversa, que una accién refiere su causa a un sujeto por
ser ¢ste el origen de ella. T.uego si es el origen de ella debe respon-
der por sus cfectos__J_..

CAPITUL® IIL

I.A RESPONSABILIDAD Y EL VINCULO JURIDICO.

SUMARIO: 1.—Il1 vineulo juridico y su origen. 2.—Actos juridicos: lo
licito y lo ilicito.

' Partiendo de la idea de responsabilidad nos situamos por
induccion en la idea de orden juridico. Y como el orden juridico
es cefiido por la norma, examinamos a continuacion las_ conse-
cuencias civiles de su naturaleza bilateral, para analizar en se-
guida la capacidad psiquica y ética del hombre como sujeto re-
gulado por la norma. Entonces, en este orden de ideas generales
que enmarcan el concepto de la responsabilidad como fenomeno
genéricamente moral primero y especificamente juridico después.
ya solo nos queda examinar un concepto que por su universalidad
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sustancial, es singularmente fecundo y eje vital en la teoria ge-
neral del derecho privado. Me refiero al coficepto de vinciilo juri-
dico. Trataré brevemente de su forma y contenido para conside=
rar en seguida el aspecto de su origen.

1.—FE] vinculo juridico y su origen.

Hemos visto ya que declarando deberes u obligaciones dé
un lado, y sustentando pretensiones o derechos de otro lado, la
norma juridica pone en relacion al sujeto de la obligation con el
sujeto de la pretension. Suirge asi entonces €l vinculo juridico.
Mediante Ta efectividad de su garantia, el Derecho cifie y redjus=
ta de este modo las relaciones que surgen de las infinitas manifes-
taciones de la vida social.

Cualquier relacién social, al ser determinada y garantizada
por una norma juridica, puede, en efecto, quedar convertida eil
un vinculo juridico. La relaciéon entre padres e hijos, la relacion
entre comprador y vendedor, son, por ejemplo, relaciones origi-
nariamente vitales que la ley positiva no inventa ni impone; Pero
cuando el Derecho de Familia en el primer caso y el Derecho de
Obligaciones en el otro caso, reconoce, reglamenta y garantiza
esas relaciones originariamente vitales, reajusta su valor con la
eficacia del vinculo juridico.

A pesar de su complejidad imponderable, el orden’ juridico
puede ser reducido por eso a un esquema abstracto y simple si lo
Imaginamos una indestructible urdimbre de pretensiones y obli-
gaciones con‘ectadas'inscparablemente en multiples reciprocida-
des. Esta multiplicidad e inseparabilidad de relaciones con que;
esquemdticamente, podemos dar la imagen material del ordefi ju-
I'1d§§0 cs la que determina su dificil reglamentacién. Aquella re-
_l.ac1.01'1 juridica en principio bilateral es miltiplicada cofi rigueza
'{nfa’m_ta por la vida ¥ lo que a tn prinier exarien parece vifici1lo
juridico entre una obligacion y una pretension es, en el fondo,
una relacion de dobles y reciprocas pretensiofies y obligacionies, La
mteydependencia de los homibres en la existencia soeial complica
ilimitadamente las sucesivas o simultineas relaciones de pretefi-
siones y obligaciones, V esto es precisametite lo que suscita la fie-
cesidad logica y social del derecho pr‘iVado, cuya fiincién eonsiste
en encontrar el equilibrio unificador de la norma defitro de 1@
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multiplicidad de intereses erigidos sobre los variados fenémenos
de la relacién social,

El vinculo juridico es asi “una relacién entre personas en
virtud de la cual una de éstas puede exigir una cosa a que la otra
estd obligada, relacion que se refiere a un objeto determinado,
nace de un hecho particular y es regulada y garantizada por una
norma juridica” (8). Analicemos brevemente una ‘de las mnotas
aue esa definicion asiena al vinculo juridico: “nace —dice ahi
VANNI —de un hecho particular”. Y squé hechos particulares
scn los que dan nacimiento a vinculos juridicos?. Esta cuestion
nos <sitiia de hecho en lo que la depurada técnica juridica alemana
denomina: “teoria de la adquisicion, modificacion y extincion de
los derechos™ (9).

Iin efecto. los vinculos juridicos —vale decir, los derechos —
cumplen ese ciclo vital: nacen. se modifican y se extinguen, en
virtud del juego constante de dos fuerzas siempre presentes en ¢l
orden juridico. Son precisamente las dos fuerzas que suscitan el
eauilibrio en el derecho privado: la libertad y la necesidad; lo que
libremente se pacta v lo que necesariamente se impone,

El hombre puede asi constituir vinculos juridicos por acto
autonomo de su voluntad y la libertad es, en este caso, la fuérza
que lo somete al efecto de esos actos. Pero los vinculos juridicos
pueden surgir también de la necesidad del orden preestablecido v.
por tanto. mas alla de la libertad humana. La eficacia de los dere-
chos y deberes nacidos en esta forma surge entonces no6 de 1a apli-
cacién voluntaria de la libertad del sujeto, sino de la sujecién obli-
gatoria impuesta por la necesidad del orden juridico (10).

Pero sea que obedezcan a'la libertad o aue surjan de la nece-
sidad, los hechos que originan vinculos juridicos son comunmen-
te los actos humanos juridicamente eficaces. Esta importante ca-
tegoria de hechos son agrupados por la ciencia del derecho pri-
vado bajo la calificacion de “actos juridicos”.

gs) Icilio Vanni.—ob. cit. t
9) Andreas Von Tuhr.—“Parte general del Derce ivil?
—Madrid, 1027, Gaps. IV a X. . © ehe Givil? Trad. de W, Bocee.
(10) Inspirandose en esa distineién, Herbet Spencer v
guen, en el orden juridico, el “régimen del status” o vineulo
men del contrato” o vinculos voluntarios.
Bin embargo, esta eclasificacién tan simétrica mno
te vilida, pornue csa linea de divisién tedérica no pued
con tal exactitud,

Summer Maine distin-
S mecesarios y el “uégi-

buede ser siempre totalmen-
¢ trazarse en todos los casos

17
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2.—Actos juridicos: lo licito y lo ilicito.

Los actos constituyen, pues, un sub-género de hechos. Son
los hechos que causados por el hombre con voluntad expresa 0O
tacita, crean vinculo juridico. Ahora bien, estos hechos volun-
tarios, juridicamente eficaces y fecundos, pueden ser licitos e ili-
citos. Vale decir, conformes o contrarios a derecho.

actor, aunque es en grado variable elemento constitutivo del acto,
permanece después en segundo plano en cuanto a la generacion
de efectos juridicos, porque en forma inmediata estos efectos de-
rivan de la ley.

Y viniendo de lo general a lo particular, hemos llegado ya.
en ese orden de clasificacion descendente. a la idea del acto ilicito
como generador de vinculo juridico. El efecto de dicho vinculo
es, en este caso, la obligacién reparatoria objeto final de la res-
ponsahilidad civil. ;

Con esta cuestion y los problemas de sutiles contornos que se
derivan de ella, estamos ya frente al tema que me propongo tratar
en esta tesis. Lo estudiaré nrimero desde el punto de vista doctri-
nal en la Segunda Parte, para examinar después, con la avuda
'dﬁ Ifl.‘: nociones precisadas. la disposicidn legislativa que el Codigo
Civil del Perti ha dado a esta materia con la reforma de 10306.

Este aspecto legislativo nacional constituira la materia de la Ter-
cera Parte.




SEGUNDA PARTE

LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACTO ILICITO Y
LA DOCTRINA

CAPBITULGO: §l
LA RESPONSABILIDAD CIVIL COMO CATEGORIA JURIDICA.

SUMARIO: 1.—Divisién del concepto. 2.—Convergencia .y divergencia
de responsabilidad.

Todos los conceptos enunciados en la Primera Parte que
antecede, nos conducen logicamente a la conclusion de que las
normas juridicas son verosimiles y eficaces, porque, segiin la so-
bria y exacta expresiéon del maestro PLANIOL, “reposan sobre
la idea de que el hombre es responsable de sus actos” (11). Esta
idea del hombre como ser inteligente y libre es en los fundamenta-
les problemas del Derecho, un ineludible presupuesto antropologi-
co y un necesario antecedente filos6fico. Por eso me detuve en el
analisis de esa idea decisiva. .

Ahora bien, cuando este concepto general de la responsabi-
lidad pasa de la Etica al Derecho, se convierte en una modalidad
especifica de responsabilidad. Al definir exactamente sy natura-
leza y efectos civiles, la responsabilidad —concepto primitivamen-
te ético —queda convertida en una categoria juridica. Y en este

sentido especifico del derecho privado, se llama “responsabilidad
civil”,

(11) Marcel Planiol y Georges Rippert.—*‘Traité Pratique de Droit Civil Fran-
cais”.—Tomo VIII,
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1.—Divisién del concepto,

Al analizar la responsabilidad como categoria juridica apa-
rece inmediatamente su doble manifestaciéon: penal y civil. En
efecto, dado un hecho antijuridico y dafoso ¢se debe responder
por el hecho ilicito y dafioso en si o por los efectos del dafio mate-
rialmente considerados?. La cuestion nos coloca ante la distincion
fundamental entre derecho publico y derecho privado. Sin em-
bargo, esto que para la moderna dogmatica juridica aparece co-
mo inevitable derivacién de tan fundamental distincién, no apa-
recio igualmente definida en el Derecho Romano,

Efectivamente, los juristas romanos que con tanta sabidu-
ria precisaron las esencias diversas del derecho piblico y el dere-
cho privado, no dedujeron de esta diversidad las notas distinti-
vas entre responsabilidad penal y responsabilidad civil. Aquella
clasificacién romana de los hechos antijuridicos que distinguid
los crimina pitblica de los delicta privaia es precisamente und
prueba de que, a pesar de su exquisita lucidez juridica, los maes-
tros romanos no avanzaron a una delimitacioén sistematica de 1@
esfera penal de los hechos ilicitos —contravenciones al derech?
ptiblico y origen, por tanto, de accién publica —y la esfera civil
de la ilicitud, o sea lo que en los hechos ilicitos hay de violacion
del derecho privado y que s6lo puede dar origen, por consiguiente,
a accion civil.

Se explica este vacio én el admirable sistema de Derecho
Romano por la vasta extension y gran intensidad que asignaba
al derecho privado que, sobre todo en los tiempos republicanos,
era si no todo el Derecho por lo menos casi todo. Tal como hoy 10
entendemos, el concepto de accion piblica penal no surge por es0
del Derecho Romano. Para este Derecho, esencialmente privado,
toda antijuridicidad se mantenia en la categoria de delicta priva-
ta, en tanto no se lesionara la res piiblica con aquello que hoy de-
nominamos delito politico o crimen de indole administrativa co-
mo la corcusion y el peculado.

Por eso en la Roma clasica, frente a determinados hechos
antijuridicos que lesionando derechos privados en un grado peli-
grosamente odioso 6fendian, al mismo tiempo, los sentimientos ¥
valores morales del conjunto social, el poder ptblico no interpo-
nia acciéon. Todo hecho de esa indole, cualquiera que fuera st
gravedad o intensidad, quedaba siempre rigurosamente encerra-

A
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do en el marco extensisimo del derecho privado. Asi, la distin-
cion romana entre derecho publico y: derecho privado, que es una
nocion tan fecunda, quedaba congelada en este punto. Y el dere-
cho penal, tal como hoy lo entendemos, no surge por eso de la es-
tructura juridica romana. .

La distincion entre responsabilidad de caracter penal y res- < -
ponsabilidad de caracter civil aparece gradualmente en la evolu-
cion cientifica del Derecho. Como veremos, la delimitacién doc-
trinal y legislativa de las esferas juridicas penal y civil constitu-
ye precisamente una de las sustanciales caracteristicas cientificas
del derecho moderno. Hoy es algo obvio que mientras el derecho
penal —que es derecho puiblico —se ocupa de los hechos antijuri-
dicos (delitos, faltas, contravenciones) para reprimirlos impo-
niendo a sus autores, mediante estructurados sistemas de puni-
cion, penas inspiradas en consideraciones de indole directa o in-
directamente social; el derecho civil —que es derecho privado —
se limita a considerar los hechos antijuridicos en cuanto producen
obligaciones reparatorias de indole privada. Pero esto que hoy es
obvio, no apareci6 siempre asi. Representa esta division alguncs
siglos de evolucion cientifica, y cuando el Profesor OERTMANN
advierte que “el derecho penal que era antiguamente derecho pri-
vado es hoy parte del derecho ptblico” (12), subraya la impor-
tancia de esta fundamental distincién actual,
2.—Convergencia y divergencia de responsabilidad.

s L

Responsabilidad penal y responsabilidad civil pueden sur-
gir a veces paralelamente de un mismo hecho ilicito, Pero cada
una tiene, por otra parte, su propio radio de accidn. Ademas, no
van siempre necesariamente juntas. En efecto, no todo hecho re-
primido por la ley penal origina responsabilidad civil. Trversa-
mente, no todo hecho que origina responsabilidad civil merece la
sz.mc1’én penal. I:1 Derecho no admite punicién para un acto que
ningun textodde la ley incrimina. s la vieja regla clasica, Pero
la ilicitud dafiosa del acto no incriminable puede dar lugar, en
cambio, a una respopgalnhd.ac_l por los' efectos civileg de] acto.
Por eso la yesz)onsabllldad civil ticne siempre mayor 6rbita que la ¢ —
responsabilidad penal. :

12 iz ey i e
In{.'ro(rl_) Paul Ocrtmann.—“Intreduccién al Derecho Civil”.—Barcolona, -1933—

.
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De ahi que, ante, los hechos ilicitos, la ley civil omite las cla-
sificaciones especificas. Ni siquiera puede establecer en abstrac-
to las exactas fronteras de lo ilicito. Y es esta una consecuencia
de la amplitud constitutiva, esencial, de la responsabilidad civil
Para dejar libre juego a su eficacia es que la ley civil se limita a
afirmar un dogma juridico que, en su aparente simplicidad, en-
cierra complejas y fecundas consecuencias. Es el dogma de que
todo el que, contra la ley o sin derecho, dafia a otro en su persona
0 en sus bicnes debe responder por los efectos de ese dafio. La ta-
rea de castigar el hecho ilicito en si, como acto ofensivo al con-
junto social, queda desplazada por la ley civil hacia el derecho pi-
blico.

Para diversificar en su naturaleza y sus efectos la responsa-
bilidad penal y la responsabilidad civil es preciso por eso exami-
nar primero el diverso criterio con que el derecho penal y el civil
enjuician el acto ilicito, o sea el acto contrario a derecho. Cuando
" un acto viola el orden del derecho produciendo asi un desequilibrio
social, puede ser diversamente enjuiciado segtin se inspire el jui-
cio en consideraciones de caracter social o de caracter individual.
Es decir, segiin sea que lo miremos desde el angulo del derecho
publico o desde el angulo del derecho privado. Al derecho piiblico
le interesa castigar lo que constituye una ofensa al orden social ¥
una violacién de normas prohibitivas que expresamente sefialan
los actos que, por su indole y efectos antisociales, merecen pena.
En cambio, al derecho privado solo le interesa afrontar satisfac-
toriamente los efectos dafiosos que los hechos ilicitos originan ca-
si siempre en la esfera patrimonial, por aquello que tan claramen-
te explica SALEILLES cuando dice que “la contravencién de 1a
ley es una violacién de todos los intereses privados que la ley pro-
tege” (13).

Podemos deducir entonces de esa misma. distincién enuncia-
da entre derecho penal y civil que en algunos casos un hecho ilici-
to debe ser enjuiciado desde ambos puntos de vista. s Por qué?.
Porque, como ensefia OERTMANN, hay conducta ilicita “sieni-
pre que el sujeto se coloca de algiin modo, ya sea mediante un acto
positivo, ya sea por medio de una omision, en contradiccién con
un mandato cualquiera del ordenamiento juridico, es decir, con
una norma”. Y agrega: “el sector juridico a que dicha norma

TR
(13) Raymond Saleilles.—“Etude sur la Théorie Générale de 1’ Obligation..."
24, ed.—Parfs, 1901.
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pertenezca para nada influye en principio” (14). Por eso es que
en la entrada misma del nutrido estudio que SOURDAT dedica
a este tema, sefnala va, por encima de su unidad originaria esta
bifurcacion de la responsabilidad en el Derecho afirmando: “La
responsabilidad es penal o civil. La responsabilidad penal consis-
te en sufrir una pena aflictiva o infamante. Es la reparacion del
neriuicio causado a Ja sociedad en el orden moral. La responsabi-
lidad civil consiste en reparar por medio de una indemnizacién
pecuniaria el daflo que se ha causado a los individuos” (1g).
Asi, esta calificacion de lo ilicito que. en frase de OERT-
MANN, “para nada influye en princinio”, determina después los
efectos divergentes de la responsabilidad, al situarla. seciin la
clase de normas violadas, en la esfera penal o en la civil. Esto no
excluve. sin embargo. la posibilidad muchas veces realizada de
que el hecho quede situado, a la vez, en ambas esferas de intere-
ses protegidos por la ley. porque como indica ENNECCERUS
“es frecuente que la conducta culposa contraria a derecho produz-
ca la consecuencia juridica de crear un deber de indemnizar que
aueda a careon del infractor del derecho” (16). Pero en tanto aue
el derecho ptiblico —derecho penal —se mueve en torno a la idea
de delito. idea que exige una calificacién intrinseca del acto v del
agente del acto: el derecho civil, al ocuparse de la transgresidn de
deberes iuridicos. retine todas sus formas bajo la calificacién
comprensiva de “‘actos ilicitos”, es decir, contrarios a derecho.

EEl derecho civil se fija, pues, mas en las dafiosas consecuen- &~

cias patrimoniales del acto contrario a derecho aue en su califica-
cion nsicolégica v su sancion moral. Por eso, mientras el derecho
penal hace surgir la pena frente al delito para restaurar el orden
social violado con la transeresion: el derecho civil. frente o esa
misma transgresion. solo hace surgir una obligacién civil que es
la reparacion o deuda de indemnizacién. ;
Partiendo de la idea general de derecho piblico y derecho
privado llegamos entonces a comprobar la diversidad que existe
entre responsabilidad penal y civil. Es la primera nocidn que ut-
ge precisar al incursionar en esta zona doctrinal de] Derecho, Y

(14) Paul Oertmann.—oh. cit.
15) M. A. Sourdat—“Traité le de 1 } ili ¢
Tomo( ]’.) g Generale do la Responsabilité”.—Parfs, 1911.—
(16) Lmdwig Enneccerus—*¢“Derecho Civil; Parte General” S ;
~—Tomo II.—Parcelona, 1935. 3 o S Peroz-A]g#ﬁf-
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de esta distincion vamos a deducir después otras tan importantes
como la que existe entre pena y reparacién, mnociones distintas
pero a menudo confundidas y no sélo por forasteros del Derecho.

— En suma, el proceso juridico de la responsabilidad tiene
siempre el mismo punto de partida: el hecho antijuridico. Pero
producido el hecho el proceso de consecuencias juridicas puede
bifurcarse. El hecho tiene entonces efectos de distinta indole se-
gtin se observen desde el punto de vista del derecho ptiblico o del
derecho privado. Y asi, salvo el caso unitario de responsabilidad—
s6lo civil 0 sélo penal —el proceso juridico que sigue a un  hecho
ilicito tiene un curso dual. EEl hecho es uno v uno también el pun-
to de partida de las consccuencias juridicas. Pero hay un doblef
punto de llegada: la responsabilidad penal seguida por la pena y
la civil por la reparacion.

CAPITULQO IL

UNIDAD ESENCIAL Y DUALIDAD FORMAL DE LA
RESPONSABELIDAD CIVIL.

SUMARIO: 1.—Responsabilidad contractual y extracontractual. 2.—
Unidad esencial de las formas. 3.—ILwo licito contractual y extra-
contractual. 4.—Unidad juridica de la reparacién en la técnica
moderna.

Del concepto unitario de acto ilicito surge entonces la respon-
sabilidad como categoria juridica. Pero ya vimos como esta rea-
lidad juridica de la responsabilidad puede mantenerse simple —
‘sélo penal o solo civil —y también puede desdoblarse en dos for-
mas distintas con resultados también distintos por estar com-
‘prendida, a la vez, en las dos esferas juridicas descritas.

Dejemos de lado el caso en que el hecho ilicito debe ser en:
juiciado desde ambos puntos de vista y en el que los efectos civi-
les del delito estin subordinados o, por lo menos, nativamente vin-
culados a la accidn piiblica que demanda la calificacion del heche.
T.o que, sobre todo, nos interesa aqui es la responsabilidad civil
en si, la que, estricta y totalmente, esta comprendida s6lo dentro

—> de las disposiciones del derecho privado. Es decir, la responsabi-
lidad originada por un hecho que, sin provocar la accién publica
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~_ni merecer la sancién penal, es contrario a derecho y, por eso mis-
mo, perjudicial a otro. El derecho privado exige en este caso la
reparacion del dafio causado ilicitamente. Y estamos entonces an-
te el caso especifico de responsabilidad civil.

1.—Responsabilidad contractual y extracontractual,

Este concepto especifico de la responsabilidad civil, a pesar
de Su primitiva unidad conceptual, es susceptible de clasificacion
divisoria. Y es que puede ser analizado atendiendo a que el hecho
ilicito del que se deriva la responsabilidad se presenta en dos for-
mas distintas. Y conviene recordar en este punto lo que en la
Primera Parte quedé dicho acerca del nacimiento del vinculo ju-
ridico. Sefialamos ahi su clasificacion por origen en vinculos ne-
cesarios, o sea impuestos por la ley; y vinculos voluntarios, o sea
libremente acordados por las infinitas formas de la convencion.
El hombre esta sujeto asi a dos clases de relaciones juridicas. Pe-
ro; tenga su origen en la voluntad o en la ley, el vinculo juridico
crea en forma inexorable derechos y deberes juridicos siempre
protegidos por las fuerzas de coaccion que, para ser eficaz, su-

| pone toda norma de Derecho. Por eso la violacién de un deber,
sea él impuesto por la ley —vinculo juridico necesario —, sea
creado por la voluntad —vinculo juridico voluntario —,constitu-
ye siempre un acto ilicito del que se derivan consecuencias juridi-

. cas semejantes.

De la existencia de estas dos clases de vinculos se deduce
| entonces que el acto ilicito y la responsabilidad civil'qtie se deriva
de él puede presentarse en dos formas distintas. Cuando se pre-
; Senta dentro de la relacién general de deber juridico creada por
el vinculo necesario que tiene su origen en la ley, se produce la
responsabilidad civil llamada extracontractual, cuya naturaleza
y efectos vamos a estudiar especialmente en los Capitulos siguien-
tes, pero cuyo paralelo con la otra forma de ilicitud conviene tra-
zar aqui.
| Entre el sujeto responsable por el acto ilicito y el que, como
effecto de ese acto, ha sufrido un perjuicio €N su persona o en sus
| bienes, no e}gstlz} hasta ese momento otra relacién que la impuesta

por la coordinacién armoniosa de la ley, que es la expresion exter-
| na del orde.n juridico. Hay asi en este caso un deber impersonal
que obliga igualmente a todos y que se establece también en bene-

18
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ficio impersonal de todos. Pero en el momento en que ese deber
juridico impersonal es violado, define y personaliza la responsa-
bilidad de su violacién. El acto ilicito, danino para otro, produci- v
do fuera de toda otra relaciéon entre personas que no sea la rela-
cién general determinada por el ordenamiento juridico, suscita,
pues, la responsabilidad civil llamada extracontractual. No hay
en esta hipotesis ninguna obligacion especial entre el sujeto agen-
te y el sujeto paciente del acto ilicito. Pero existe siempre la obli-
gacién general establecida por la ley y violada con el acto ilicito.
De ahi que surge automaticamente la figura juridica de la res-
ponsabilidad civil. Nace con ella una nueva obligacién que ya tie-
ne cardcter especial, porque es un vinculo juridico directo y bi}a—
iteral; la obligacién de reparar el dafio y restaurar el orden de -
tereses violado.

La otra forma en que puede presentarse el acto ilicito y la
consiguiente responsabilidad derivada de él, es por la violacion de
un deber juridico que, sin nacer directamente de la ley, existe pa-
ra aquel que lo viola, porque ha sido creado por su propia volun-
tad dentro de una libre convencién que, necesariamente, supone la
proteccion imperativa de la ley en igual grado que supone su

T conformidad con ella. Violar con un acto ilicito un deber juridico
surgido en esta forma convencional origina la responsabilidad ci-
vil llamada contractual.

Hay en este caso un deber juridico determinado que, en vir-
tud de Ia reciprocidad esencial del contrato, también corresponde
naturalmente.a derechos determinados. Por eso la transgresion

4 de tal deber juridico constituye un acto ilicito. Vale decir, con-
| trario a la norma juridica libremente pactada y voluntariamente
' impuesta dentro del espiritu de la relacion contractual. El suje-
to agente del acto ilicito esta ligado en este caso al que sufre el
efecto dafiino del acto en virtud de una obligacién determinada
y 'el acto ilicito consiste precisamente en no cumplir esa obliga-
cion. Asi surge la responsabilidad llamada contractual, cuyo efec-
to inmediato es forzar la ejecucién de la obligacion contraida e in-
demnizar los perjuicios originados por la inejecucién parcial o
total. La ejecucion forzada y la indemnizacién constituyen asi un
doble efecto de la responsabilidad civil contractual que, segtin los
casos, sera alternativa o concurrente.
En suma, la responsabilidad civil que invariablemente se de-
riva del acto ilicito puede surgir dentro de las relaciones genera-

—_— =



LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACTO ILICITO 337

les y originariamente impersonales que, para sostener el orden ju-
ridico, impone la ley; o dentro de las relaciones particulares y
personalizadas que en virtud del comercio humano crean libre-
mente los hombres bajo el amparo de la ley. Es ese el origen y
fundamento de la distincidén entre responsabilidad contractual y
extracontractual que ENNECCERUS diversifica atendiendo a
que representan, respectivamente, la “infraccion de un vincule
juridico especial” y la “infraccion de una disposicion general so-
bre la conducta” (17), aunque sefala en ambas formas la origi-
naria unidad de la conducta culposa. Mas que por una inexisten-
te diversidad de sustancia juridica, una y otra forma de respon-
sabilidad civil se diferencian solamente por el accidente de la cos-
tumbre legislativa de tradicién romana.

2.—Unidad esencial de las formas.

Atendiendo a la esencia juridica, la responsabilidad civil de-
rivada del acto ilicito, producido dentro o fuera del contrato, es,
en efecto, una. Se trata de la lesion ilicita en el derecho de otro y
la distincién en cuanto a la forma o el modo en que se presenta la
ilicitud es meramente sistematica. Dentro y fuera del contrato la
transgresion de un derecho subjetivo consagrado por la ley tiene
siempre idéntica sustancia de ilicitud. En una y otra hip6tesis hay,
a la vez, violacion del derecho de otro y transgresion directa o
indirecta de la ley.

Desde luego, ambas formas pueden concurrir y en ese caso
hay dos procesos distintos, pero paralelos, de ilicittd. Como en-
sefia VON TUHR, “un acto puede contravenir al mismo tiempo
a un crédito y a un deber general. El hecho de causar dafios 4 una
cosa dada en deposito, por ejemplo, implica al mismo tiempo una
violacion del derecho del acreedor y una transgresion del precepts
general que prohibe causar dafios en cosas ajenas. Segtin |a opi-
nién dominante surgen del crédito y del delito —civil, se entier-
de —dos acciones concurrentes. A mi parecer —concluye —se
da aqui una concurrencia ’de leyes en el sentido de que soélo nace
una aceion de indemnizacion de dafios: la provocada por la viola-
cion de la relacién creditual” (18).

(17) L. Enneccerus.—ob. cit.—tomo II.
(18) A. Von Tuhr.—ob. cit.—pag. 180.
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La opinion del gran maestro germano es evidentemente
exacta, porque si es cierto que en la hipotesis propuesta por ¢l
se abre un proceso dual y paralelo de ilicitud, no es menos cierto
que ambas lineas juridicas paralelas llegan idénticamente orien-
tadas al objetivo comtin del efecto reparatorio, en este caso do-
minado por la forma contractual de la relacion dentro de la que
se ha producido la doble ilicitud.

Pero estas distinciones de forma no modifican la unidad
esencial que tiene la responsabilidad civil como figura juridica.
Es preciso, sin embargo, indicar aqui que la responsabilidad que
surge del acto ilicito dentro del contrato y la que surge de un acto
de esa misma indole fuera de la relacion contractual asumen en la
practica caracteristicas distintas que examinaremos brevemente,

En el caso de la responsabilidad derivada de un acto ilicito
producido fuera de la relacion contractual, las condiciones de
existencia de lo licito v lo ilicito no dependen de la voluntad de
las partes. Surgen, como vimos, del ordenamiento juridico que
la ley impone. Y el acto ilicito constituye en este caso la violacion
de un derecho absoluto. En cambio, la violacion de un contrato
representa la violacion de un derecho cuya extension ha sido fi-
jada por la voluntad de las partes. El limite de lo licito en la rela-
ci6bn contractual es entonces flexiblemente determinado por la
propia concordia de las voluntades. Teoricamente por lo menos
es cierta la afirmacién de SALEILLES cuando dice que “los ele-
mentos de la falta contractual solo pueden ser determinados por
la convencién misma (19).

3.—Lo licito contractual y extracontractual.

Si, alejandonos un poco del tema estricto de este estudio,
avanzaramos en el orden de ideas analizadas hasta aqui, llega-
riamos directamente al debatido problema doctrinal y legislativo
de la legalidad o ilegalidad de la “clausula contractual de no ga-
rantia”. Sin penetrar a los complejos aspectos doctrinales de tan
interesante problema conectado a la entrafia misma del derecho
de obligaciones y que, a fines del siglo pasado, fué plante.ado en
agudos términos juridicos por SAINCTELETTE (19 bis), no

(19) R. Saleilles—ob. cit.—phig. 432. !
(19.bis). M. Sainctelette—De la responsabilité et de la garantie”.—Bruxe-
lles, 1884.—Cap. TIIL.
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esta demds recordar aqui que la doctrina moderna del derecho ci-
vil admite, en principio, la legalidad de esas clausulas y siempre
que su presencia no interfiera principios de orden publico.

El contrato de trabajo y las leyes sociales vinculadas a €l
forman parte en realidad de un cierto derecho publico social-ad-
ministrativo, producto sui-géneris de nuestro tiempo comunita-
rio. Es esta, por tanto, una zona que, no siendo de esricto dere-
cho privado, excluye necesariamente la concertacion de clausulas
de esa indole. Pero si el principio de la libertad de las convencio-
nes en el derecho privado no permanece hoy intacto, por efecto
reflejo de esas restricciones de derecho ptiblico, tampoco ha sido
fulminado. Lo enervan, sin embargo, en numerosos casos, princi-
pios de orden publico que aunque legislativamente indeterminados
son doctrinariamente precisos. Fuera de esas restricciones, la
voluntad de las partes es siempre libre en el derecho privado. De
ahi que, en materia contractual, la responsabilidad sélo existe en
la medida que ella estd determinada en el contrato. EEn consecuen-
cia, la esfera de lo licito puede ser ampliada o restringida en
virted de la convencion. '

Desde el punto de vista procesal, hay otra nota que diversifi-
ca la responsabilidad civil contractual de la extracontractual. Me
refiero, desde luego, a la carga de la prueba. En efecto, la respon-
sabilidad extracontractual solo surge cuando el actor prueba el
acto ilicito que la origina. La carga de la prueba pesa entonces
sobre el demandante. En cambio, para que se produzca la respon-
sabilidad contractual basta que el acreedor establezca que la pres-
taciéon no ha sido ejecutada por el deudor para que, automatica-
mente, se presuma la realidad de la ilicitud y la consiguiente
responsabilidad. Al deudor corresponde en este caso la prueba de
descargo. I.a prueba pesa entonces de modo sustancial sobre el
demandado.

4. —Unidad juridica de la reparacién en la técnica moderna,

No obstante esos caracteres distintivos que, en la costumbre
legislativa y en la realizaciéon procesal, diversifican una v otra
forma de responsabilidad civil, podemos admitir gy unidajé teo-
rica si atendemos exclusivamente a su origen que es siempre, in-
variable, el acto ilicito. La dualidad de forma ng excluye la ,uni'-
dad de esencia juridica. Una y otra forma se unifican por eso
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en el resultado casi siempre idéntico: la indemnizacion repara-
toria.

Por eso la técnica legislativa moderna, que tiene su mas de-
purada expresion en el “Céddigo Civil del Imperio Aleman”
(1900), ha introducido en este aspecto una interesante innova-
cién, al reflejar en la ley la afirmacion de la ciencia. La infraccion
por el deudor de las obligaciones que le incumben, se rige en ese
Codigo por las reglas especiales de las Obligaciones y la infrac-
cion de deberes juridicos generales esta legislada bajo el titulo
de los Actos Ilicitos. De ambas causas pueden surgir, en distinto
grado, formas diversas de responsabilidad civil. Pero como am-
bas formas se resuelven finalmente en el deber de indemnizar, el
Codigo Aleman, con alto sentido técnico, agrupa unitariamente
en la Parte General las reglas referentes a la obligaciéon repara-
toria. El acierto es indiscutible. Ese Cédigo contempla la respon-
sahilidad civil en la esencia juridica de su efecto —obligacion re-
paratoria —y prescinde de la circunstancia causal que para este
efecto ya no interesa.

Afirma SALEILLES que “la falta llamada contractual no
es en si mas que una falta delictual nacida con ocasion de un con-
trato” (20). Probablemente se puede argumentar contra tan ex-
plicita asimilacion doctrinal. Pero como al legislador aleman le
interesa la responsabilidad civil, n6 como una abstraccion doctri-
nal, sino como una concrecion vital que la ley debe canalizar, la
instala en su Céodigo precisamente en este aspecto de efecto, es
decir, como obligacién de indemnizar. Técnicamente importa po-
Co por cierto que la obligacion de indemnizar, considerada en si
misma, surja de una falta nacida dentro o fuera de contrato. Lo
que legislativamente interesa es, sobre todo, la forma de hacer
efectiva esta obligacion.

El legislador aleman tuvo por eso gran precision cientifica
al ocuparse de la bbligacién reparatoria que es el efecto directo
de la responsabilidad civil. Se desinteres6 de la distincion forma-
lista —contractual y extracontractual —proyectada hacia el pa-
sado y tratd la responsabilidad civil como una realidad presente
de la que s6lo puede interesar el alcance futuro de su efecto obli-
gatorio. No interesa en este punto cémo se origind la obligacion.
Lo que interesa es como debe ejecutarse. :

(20) R. Saleilles,—ob. cit—phg. 368.
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Toda esta elaboracion legislativa estd presidida por la mas
exacta idea juridica que puede guiar al derecho positivo frente a
este problema. Y esta idea es que a la ley civilysolo le interesa
y sblo debe interesarle en este punto lo que constituye la auténti-
ca e inconfundible finalidad del proceso légico y juridico de la
responsabilidad: que las cosas queden como si no se hubiera pro-
ducido el hecho que obligd a indemnizar. Es decir, que sea infe-
gramente reparado el equilibrio de intereses que el dafio destru-

yo.

CAPITULO IIIL

NATURALEZA Y EFECTOS DISTINTOS DE LA PENA Y LA REPARACION.

SUMARIO: 1.—Diversidad entre pena y reparacién. 2.—Sumarisimo
proceso histérico de la institucién reparatoria. 3.—Concepeién ju-
ridica moderna de la reparacion.

Diversificadas ya en el Capitulo I, la responsabilidad penal
y la civil, acaso sea innecesario y redundante insistir en
examinar la naturaleza y los efectos juridicamente distintos de la
reparacion y de la pena, como me propongo hacerlo en este Capi-
tulo. ¢ No bastaria simplemente, para dejar establecida esta dis-
tincion, indicar que la pena se deriva de la responsabilidad penal
y que la reparacion surge de la responsabilidad civil?. Tedrica-
mente es suficiente. Pero ocurre que en la practica esos caracte-
res distintivos no siempre son tan claros.

La responsabilidad civil originada por un acto ilicito reali-
zado fuera de toda relacién contractual, tiene, como categoria ju-
ridica, evidente proximidad fronteriza con la responsabilidad pe-
nal. Por eso no ha sido siempre fécil especificar su exacta natura-
leza civil. A menudo un mismo acto ilicito debe presentarse 3 la
doble consideracion del derecho publico y del derechg privado.
De un lado el sujeto agente debe afrontar la pena. De otro lado
es preciso realizar la reparacion en beneficio del sujeto paciente.
Efecto penal y efecto civil aparecen en.tales €asos precisos y dis-
tintos. No hay entonces confusion posible entre pena y repara-
cion. Pero el caso interesante para nuestro analisis es otro,
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1.—Diversidad entre pena y reparacién,

En efecto, cuando, a causa de la violacién de un deber juri-
dico general, alguien sufre un dafo sin puniciéon penal y el que
dauso ese daio solo se ve obligado por el derecho privado a res-
ponder de él en cuanto a sus efectos, reparandolos, —responsabi-
lidad civil extracontractual —entonces, cabe preguntarse, ;éste
deber de reparacion es una pena o nor.

He aqui una cuestion doctrinal que no es estéril y cuya ver-
dadera importancia solo se ha percibido exactamente en épocas
recientes. Esclarecer esa cuestion con un analisis historico-juri-
dico equivale a entrar en un plan de observacién retrospectiva, di-
ficil por muy amplio v por eso mismo virtualmente imposible de
ser realizado aqui. Significaria analizar todo el proceso cientifi-
co que el derecho privado ha debido cumplir para alcanzar su
adecuada delimitaciéon actual. Pero si es dificil realizar aqui, en
pocas lineas, una revision acertada del proceso histérico que ha
diversificado la pena de la reparacion, conviene, sin embargo, re-
cordar sumarisimamente algo de sus mas saltantes fases.

Ciertamente, la moderna idea juridica de la reparacion, ya
separada de la idea de pena, es una especificacion lograda por el
altimo desarrollo cientifico del derecho privado. Por eso, al es-
tudiar este punto, IHERING iniciaba su investigacién (21), par-
tiendo de una verdad historica incontestable: en todos los pueblas
primitivos ser victima de una injusticia significaba marchar fa-
talmente arrastrado a la violencia de la venganza. En efecto, el
hombre de una sociedad primitiva que siente lesionado su dere-
cho en su persona o en sus bienes, antes que preocuparse de la re-
paracion del dafio v atin anulando a veces la posibilidad de tal ra-
paracion, solo tiene esta preocupacién obsesionante: la venganza.
El derecho penal y el derecho civil, ausente el Estado y su autori-
dad coactiva, estan confundidos en una sola nebulosa. Y la repa-
racién del dafio no es ni siquiera imaginada como satisfaccion
por la victima en comunidad primitiva. Se quiere el sufrimiento
del adversario y, generalmente, como explica SCHMITD, “la re-
paracién civil esta comprendida, esta implicada en la pena” (22).

Se trata en, este caso de la pena privada que el Profesor
HUGUENEY ha estudiado minuciosamente en un trabajo aca-

———

(21) B. Von Thering,—“La faute en droit privi”.—(ecitado por Scehmitd).
(22) Jean-Charles Schmitd.—‘TFaute civile et faute pénale’”. Th—TParis, 1928
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démico (23), trazando lo que, en cierto modo, podriamos llamar
la morfologia de la pena privada a través de la evolucion historica
de la sociedad. Este analisis del Profesor francés puede guiarnos
aqul. :
Lo que presenta en primer término es el dificultoso desarrc-
116 que, en las antiguas edades, tenia el proceso de consecuencias
del acto ilicito, proceso a menudo nulo como reparatorio e inten-
so, aunque inutil, como vengativo. A su juicio, la pena privada
tiene varios ciclos y ellos se cumplen, con expresiva analogia, en
todas las sociedades primitivas. Pero antes de que la escala histo-
rica sea integramente recorrida hay ya diferencias sustanciales.
Asi, entre el hombre de los remotos grupos némades que, herido
en su bienestar con un dafio a su persona 0 a sus cosas, sdlo se
siente vindicado cuando, con golosa ferocidad, ve correr la san-
gre de quien lo dafio; y el hombre —barbaro para la sensibilidad
juridica de hoy —que, en esa misma circunstancia, en vez de ma-
tar al causante del perjuicio se lo lleva a su casa y lo hace traba-
jar forzadamente en ventaja suya, existe evidentemente un largo
proceso de evolucion historica. Mientras para el hombre de la
primera hipdtesis sélo existe el simplista enlace causal entre
culpa y expiacién; en el otro caso hay ya una idea de patrimonio
e indemnizacién que supone una fecunda evolucién. Hay, en efec-
to, un atisbo notable de la idea moderna del interés y de la repa-
racién en el duro régimen de deudores por “nesum’ de la Roma
antigua, origen de uno de los episodios de las histéricas luchas
entre patricios y plebevos. La célebre “lex Paetelia Papiria” que
abolié este tipo de vinculaciones personales a cierta clase de deu-
das es calificada por TITO LIVIO —historiador por excelencia
Ee] pueblo romano y, segtin exacta frase de su émulo TACITO,

praeclarus elocuentiae ac fider” —como “el principio de 1a liber-
tad”, expresion que revela la honda importancia historica que
significé esa modificacion del régimen, a la vez pena] y repara-
torio, de la Roma antigua (afio 441 a. J. C).

Por eso cuando THERING afirma que “la historia de 14 pe-
na es una abolicion constante” (24), nos sefiala, con el acostum-
brado vigor de sus brillantes sintesis, un vasto horizonte de re-
flexiones. En la ohservacion de ese horizonte tapn compendiosa-

(23) Louis Hugueney.—“Lia peine privé”.—Th. Dijon
(24) R. Von Thering.—ob. cit.—pag. 4. Lo St

18
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mente sefialado asi por el egregio maestro, distinguimos pronto
como la reparacién civil —que se orienta a subsanar el perjuicic
patrimonial —, remotamente confundida con la pena y hasta hoy
mismo entendida otras veces con equivoco como una forma de
pena, va separandose mas y mas de esa esfera penal para quedar
por fin totalmente inserta en el derecho civil, liberandose de du-
dosos caracteres penales, con todas las fecundas consecuencias
de esta definicion.

2.—Sumarisimo proceso histérico de la institucién reparatoria.

La evoluciéon historica del Derecho tiene, en este aspecto,
uno de sus procesos, por ostensible e intenso, mas interesante, La
venganza privada de los primitivos —que, reduciéndola a un es-
quema naturalista, ALIMENA comparaba a la ‘“automatica
reaccion de un protoplasma irritado”—es, sin duda, el primer es-
tadio de la evolucién. Sélo se llegara a otra etapa, no menos bar-
bara, cuando la interminable crueldad de las guerras privadas,
con el permanente choque sangriento de los clanes primitivos,
hizo surgir de su propio horror la ferocidad mas Iimitada del
“talion”. La venganza no puede ser ya ilimitada. Surge una limi-
tacion que, graficamente —aunque con evidente impropiedad —,
podriamos denominar “limite de derecho publico”. En efecto, con
su formula de metaforica exactitud vengativa, el “talion” esta-
blece un limite a la ferocidad inevitable.

Pero hasta ese momento no se ha avanzado nada y el movi-
miento sancionador se ha realizado exclusivamente en términcs
de castigo material irremisible. El elemento patrimonial o, mas
premsamenle monetario, solo ap'trecera como formula sustltuto—
ria con el régimen de las llamadas compensacmnes” En el De-
recho Germanico especialmente, este régimen sefiala ya un inci-
piente afinamiento de la sensibilidad y el raciocinio. Mediante
la entrega de una cantidad de dinero, el inexorable derecho d¢
venganza es entonces rescatado al ofendido por el ofensor o su
familia. :

Acercandose ya a la reparacion pecuniaria de los dafios civi-
les establecida por el desarrollo juridico en las soc1edades civili-
zadas del presente, el sistema de las “compensaciones” conserva,
sin embargo, su indole irrecusablemente penal. Todavia estin
confundidas en ese instituto las categorias juridicas distintas que
son la pena y la reparacion. Tal confusmn solo desapareceri —
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1

y FISCHER lo prueba asi estudiando, en este aspecto, la evolu-
cién semejante de los derechos romano y nacional —germani-
co —cuando “‘se refina con el tiempo el sentimiento juridico”
(25). Vale decir, cuando aquella idea de “la pasion exaltada por
el dolor”, de la que hablaba IHERING, cede su lugar preferente
a la idea exacta del interés lesionado que, por estar legitimamen-
te protegido, debe ser eficazmente sustentado.

3.—Concepcidén juridica moderna de la reparacion,

Con la depuracion cientifica del moderno derecho privade,
pena y reparacion quedan, pués, técnicamente diversificadas en su
naturaleza juridica y, por consiguiente, en sus efectos. El eje de
ia evolucion estd en aquel cambio sefialado por OERTMANN vy
al que nos referimos ya: ‘el derecho penal que era antiguamente
derecho privado es hoy parte del derecho publico” (26).

Vemos asi que en tanto que la pena puede imponerse y se
impone para la mera tentativa —o sea, actos exteriores demos-
trativos de voluntad delictiva —, la reparacion s6lo podra surgir,
como obligacion legal, en el caso de dafio consumado contra de-
recho.

Otro efecto de esa diversidad que tiene evidente sentido
sustantivo es que la pena, por ser inherente a la persona, no es
hereditaria. En cambio, la reparacion, por ser una obligacién le-
gal de indole patrimonial, si tiene este caracter trasmisible.

Hay, por tltimo, otra diferencia importantisima. Juridica-
mente es imposible imponer pena a un hombre para castigar el
hecho de otro. Pero, en cambio, inspirandose en sélidos motivos
doctrinales, la ley puede imponer a un hombre la obligacién de
reparar un dafio causado por otro que, por ciertos conceptos de-
cisivos, esta relacionado con él. De este modo, sin ser causante
de un dafio se puede ser legalmente responsable de ¢] y ésto lo
veremos después en todas sus fecundas aplicaciones legislativas.

En suma, culminando con éxito cientifico un largo y dificul-
toso proceso evolutivo, la técnica del derecho civi] moderno ha
logrado separar por fin, con ftiles consecuencias, ]

s ) a categoria ju-
ridica de la pena —confinada ya en el derecho pq = ;

blico y que sélo

(25) Hans A. Fischer.—“Los dafios civiles ¥ su r :
Roces.—Madrid, 1928. Cap. T. A
(26) Paul Oertmann.—ob, y loc. cit.

Trad. de W..
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a este interesa —y la categoria juridica de la reparacion, que pet-
tenece al derecho privado y extiende su dinamica influencia a
todo el movimiento de las relaciones civiles.

CAPITULO 1IV.

EL AcTo 1LiciTo ANTE EL DERECHO PRIVADO.

SUMARIO: 1.—Caracteres del acto ilicito, 2.—Vieja diversificacion
de lo ilicito ¥ nueva técnica del derecho civil. 3.—Amnalitica de los
elementos del acto ilicito. 4.—Sustancia y accidente de la ilieitud.
5.—Uso y abuso del derecho. 6.—Limitacién de la licitud por la
utilidad.

Delimitadas con precisién (Capitulo 1), las distintas esfe-
ras juridicas de la responsabilidad penal y la responsabilidad ci-
vily examinada (Capitulo II) la unidad esencial y la dualidad
formal de la responsabilidad civil; y, por 1ltimo, establecida
(Capitulo IIT) la diversificacion técnica que, a través de la evo-
lucién historica del Derecho, ha llegado a caracterizar la natura-
leza y efectos juridicos distintos de la pena y la reparacion, se
puede estudiar ya el criterio cientifico del derecho privado frente
al acto ilicito.

1.—Caracteres del acto ilicito.

¢ Qué es, en general, acto ilicito?. Para CHIRONI “todo he-
cho que produce la violacién de un deber, tenga éste su razon de
ser en la voluntad o en la ley es un acto ilicito” (27). Menos des-
criptivo y con méas exacta concision, VON TUHR afirma que es
“todo acto humano que contradice el orden juridico” (28). Esta
€s una magnifica definicion general. Pero, para los fines de
nuestro analisis debemos repetir con SOURDAT: “que un hecho
sea 1!ic1to no quiere decir que debe ser reprimido por la ley penal.
Significa solamente que no constituye el cumplimiento de un de-

(27) G. P. Chironi—“Ta cylpa en el derecho civil moderno” Trad. de A -
sada.—Madrid, 1898. Cap. I. yloh £

(28) A. Von Tuhr.—ob. cit—Cap. VIIL
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ber impuesto o el ejercicio de un derecho reconocido por la
ley” (29).

Ahora bien, como el orden juridico es un equilibrio de reci-
procos deberes v derechos que s6lo puede ser modificado por la
libre voluntad, la ruptura de este equilibrio por el acto ilicito im-
plica casi fatalmente el desmedro o la vulneracién de algiin dere-
cho, de lo que, con mas vivaz expresion, alguien denomina “un
interés juridicamente protegido. Es en este aspecto que el acto
ilicito tiene interés doctrinal y cabida legislativa en el derecho
privado.

Por eso cuando un acto reune las caracteristicas de trans-
oresion de un deber juridico, para el derecho privado, es un acto
ilicito y no interesa a la finalidad de este derecho que, por otro la-
do, el acto merezca o n6 una pena en la esfera del derecho piibli-
co. Al derecho privado le interesa aqui solamente si hay o 16
transgresion de un deber juridico y si, producida ésta, se ha le-
sionado el derecho de otro. La cuestién se convierte entonces en
un problema de obligaciones. Ha surgido una obligacion de repa-
rar cuyo origen, por no ser una obligacién voluntariamente pac-
tada, solo puede ser este otro: la ley.

2.—Vieja diversificacién de lo ilicito y nueva técnica del derecho
civil,

Se explica asi que, renovando en esta materia el sistema
técnico-legal, el derecho civil moderno ha abandonado aquella
arcaica clasificacion, por formalista inttil, que se empefiaba en
distinguir, como origen de obligaciones legales, el delito del cua-
si-delito, caracterizando uno y otro por la presencia y la ausen-
cia, respectivamente, de ese elemento tan sutil y a menudo proce-
salmente inasible que, en los actos de esta indole, es la intencion.

~ Ha sido superada entonces la anticuada calificacion roma-
nista que, llevada por Pothier, al Cédigo napolednico se extendid
con éste a la legislacion civil de los paises latinos. La doctrina
}crz’m‘cesa ha seguido, sin embargo, tradicionalmente adicta a esa
mnuti] clasificacion civil de los actos contrarios a derecho. Los
tra:tadistas f.ranceses se mantienen en esta impertérrity adﬁesién,
obligados, ciertamente, por el sistema del Cédigo napolesnico

(29) M. A. Sourdat.—ob. cit.—Tomo I—Cap. iad,
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aun impermeable a la renovacion de sistematica juridica de
nuestro tiempo.

Pero un solido fundamento doctrinal sostiene a la nueva
técnica. En efecto, frente al acto humano contrario a derech
que causa ademas un daflo a otro cuyo interés estaba juridica-
mente protegido por esa norma violada: ¢ qué le importa, para sus
fines, al derecho civil que el infractor tuviera o no tuviera inten-
cion de producir el dafio que debe reparar?. Lo que al derecho
privado le importa es que se ha violado una norma y que, ademas,
se ha causado un dafio. Por consiguiente, hay responsabilidad y
debe repararse el dafio. Y es esta obligacion de caracter reparato-
rio y de origen legal lo que, en este caso, interesa al derecho ci-
vil. Toda otra consideraciéon pertenece al derecho pihiblico penal.

De ahi que tanto las transgresiones que en el dominio del
derecho ptiblico se llaman delitos como las que, siendo también
transgresiones de deberes juridicos, no estan penalmente califi-
cadas como tales, son reducidas por la moderna técnica legislati-
va civil a la categoria genérica de “actos ilicitos”.

Asi, los Cédigos que —comg el aleman, el suizo, el brasile-
ic y el peruano de 1936—siguen‘esa técnica moderna, omiten la
calificacién, anticuada e intitil, de delitos y cuasi-delitos. Desde
un punto de vista rigurosamente cientifico, sélo atienden a ga-
rantizar la reparacion de los efectos dafiinos de los actos contra-
rios a derecho, prescindiendo de calificar el elemento intencién.

3.—Analitica de los elementos del acto ilicito.

Situandose en este punto de vista estrictamente téeni-
co del derecho privado, ENNECCERUS define con irrepro{:ha_
ble exactitud el acto ilicito. Es —dice —"la  conducta culposa
contraria a derecho, de la cual el ordenamiento juridico deriva,
como consecuencia sustantiva, el deber de indemnizar” (30). Y
a continuacién analiza los elementos de esa definicién, analisis
que seguiré de cerca aqui.

Segtin ENNECCERUS para que exista acto ilicito que obli-
gue a reparacion es preciso entonces, en primer lugar, un acto, o
sea la realizacién querida o previsible de un resultado exterior.
Puede consistir en un hacer o un omitir, porque de ambos modos
es posible llegar a un resultado exterior querido. La coaccién fi-

(80) L. Enneccerus—ob. cit.—Tomo IT.—ecap. 5.
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sica excluye asi el concepto del acto, de la misma manera que —
tratandose de negocios juridicos —excluye la exteriorizacion de
la voluntad.

El segundo requisito que sefiala el maestro aleman es Ia
violacion del ordenamiento juridico, o sea la transgresion de un
mandato o una prohibiciéon de derecho realizada en virtud de ese
hacer o no hacer que implica el acto. Con gran agudeza juridica,
el maestro entiende aqui el acto en el lato sentido que tiene en
este orden de ideas y en el que debe tomarse: como una proyec-
cion exterior de la voluntad. Ahora bien, tal violacién del ordena-
miento juridico—del derecho objetivo—representa casi siempre,
a la vez, la violacién de algtin derecho subjetivo de otra persona,
porque, como afirma en un parrafo ya citado el lticido SALEI—
LLES, “la contravencién de la ley es una violacién de todos los
intereses privados que la ley protege” (31).

El tercer elemento que, segtin la definicién citada, caracte-
riza al acto ilicito es la culpa dell autor, entendiendo por tal el ele-
mento voluntario que se encuentra dentro del proceso de hechos
que enlazan el efecto con la causa del acto ilicito. De ahi que, en
ciertos casos, la negligencia puede ser en si misma una culpa.

El cuarto elemento es, por ultimo, lo que precisamente sittia
al acto ilicito en la 6rbita del derecho civil: el nacimiento de un
deber de indemnizar. Para el derecho privado ésta es la conse-
cuencia sustantiva del acto. Y es obvio que el deber de indemnizar
s6lo puede surgir si se ha causado un dafio. De manera que, ex-
presado en razén de causa vy no de efecto, como lo hace ENNEC-
CERUS, este cuarto elemento es ¢l daiio.

4. —Sustancia y accidente de la ilicitud.

;Cual de esos cuatro elementos puede ser considerado como
sustancial para caracterizar al acto ilicito?. A riesgo de incurrir
en un pleonasmo hay que responder que, para el derecho privado,
el elemento esencial del acto ilicito es la ilicitud. Eg decir, ese ca-
racter del acto que le infunde su contradiccion con la norma, asig-
nandole asi la indole de violacion del ordenamientq ]L‘ll‘ldlco En
efecto, los otros elementos —culpa y dafio —concurren a  inte-
grar el fenémeno juridico que es el act_g “ilicito, Ptglgo_la ilicitud

(31) R. Saleilles—ob. cit.—loc. ecit.
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es la esencia misma que califica al acto. Y asi, mientras es en
cierto modo posible concebir un acto ilicito sin culpa y un acto
ilicito sin dafio; es inconcebible, en cambio, un acto que, sin violar
norma alguna de derecho, pueda ser calificado como 1licito. El
acto ilicito tiene, pues, esta esencia incontrastable: violatorio de
la norma. Es este su elemento sustancial y necesario. Culpa y
dafio resultan entonces sus elementos accidentales y contingentes
0, con mas propiedad, sus elementos integrantes para la produc-
cion de efectos externos.

Esta investigaciéon puramente intelectual acerca de la esen-
cia del acto ilicito, esta biisqueda aparentemente inocua del sus-
tancial elemento que le asigna su caracter e informa su naturale-
za tipica es, sin embargo, una investigacion trascendental, en el
exacto sentido légico del concepto. ¢ Por qué?. Porque las formas
en que el acto ilicito puede presentarse tienen infinita variedad
vital, al punto que no se les puede reducir a enumeracion legisla-
tiva. Precisa saber entonces cual es, en la variable multiplicidad
de las formas, la invariable unidad de fondo que califica el acto
ilicito.

Vale decir, cual es €l elemento que, aislado o con otros, con-
forma el acto ilicito. Precisado este elemento sustancial, ya pode-
mos operar con seguridad para tratar el concepto de acto ilicito.
Sin ese elemento no habra nunca acto ilicito. Inversamente, aun-
que él esté solo sera suficiente para asignar ilicitud al acto, Y
esta es la trascendencia y proyeccion practica que tiene la inves-
tigacion aqui esquematizada que, siendo en su origen puramente
intelectiva, resulta derivativamente practica.

Este elemento sustancial del acto ilicito es —deciamos incy-
rriendo en inevitable duplicacion de la idea —la ilicitud. Perg es-
" to que parece redundante debe ser, no obstante, insistentemente
afirmado, porque es una idea que, depurando esta categoriy ju-
ridica, recién toma posicion en la doctrina para influenciar con-
secuentemente la legislacion. Hasta ayer, en efecto, se veia ya
en la culpa, ya en el dafio, el elemento sustancial del acto ilicito, al
ser apreciado asi, en general, como categoria juridica.

Hoy mismo sostiene esta opinion tradicional mi respetabili-
simo maestro doctor CORNEJO que, estudiando el acto ilicito
en su magnifica exposicién de nuestro Cédigo, se adhiere a g de-
finicién a mi juicio no muy técnica de DEMOGUE —en otros as-
pectos tan renovado —y termina afirmando que, en el acto ilici-
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to, “el elemento esencial es la dafiosidad” (32). Mi maestro, sieni-
pre tan moderno, sigue aqui la opinién tradicional. Es precisa--
- mente la opinion contra la que SALEILLES afirmaba: “El he-
"cho no es ilicito en cuanto es dafioso. Es ilicito en si, indepen-
dientemente de la consecuencia dafiosa para otro” (33).

Siguiendo la moderna técnica germana para la calificacion
de lo ilicito, otro de mis maestros, el doctor LEON BARANDIA-
RAN, al tratar del acto ilicito comentando también nuestro Codi-
go, sigue la diversa opinion de un gran jurista germano —
ZITTELMANN —y, de acuerdo con este criterio, sefiala asi la
esencia del acto ilicito: “Lo esencial es, de tal suerte, que se obre
contra derecho o que el daiio, en general, no pueda ampararse en
aquél. ... Se requiere que se viole o ataque un derecho ajeno sin
justificacion” (34).

Por consiguiente, para la moderna técnica del derecho civil,
ttan cuidadosa en el fecundo esclarecimiento de las figuras y ca-
tegorias juridicas, no es la dafiosidad “el elemento esencial” del
acto ilicito. Por eso un acto puede ser danoso sin ser 1ilicito, asi
como, opuestamente, puede concebirse un acto ilicito que no cau-
se un efecto perceptible en el derecho privado. Lo que en ambas
hipétesis diversas desaparece de manera idéntica es solamente la
obligacién reparatoria. En el primer caso, a pesar de haber dafio,
esta obligacion no puede existir por la razon muy simple de que
falta la ilicitud. Y en el segundo caso, la ilicitud existe, pero, al no
existir el dafio no hay objeto de reparacion.

De esta comprobacién brota entonces una sobria pero ftii
conclusién acerca de la obligacidn reparatoria: para que un acto
genere responsabilidad civil vale decir obligacion de reparar, de-
be ser, a la vez, ilicito y dafioso. Es decir, contrario a derecho Y,
al mismo tiempo, causante de dafio. En efecto, volviendo a 1a idea
anterior, si no hay ilicitud ;cémo se origina la obligaciéon de re-
parar?. Y en la otra hipétesis, si no hay dafio ;qué seria entonces
lo que habria que reparar?.

En suma, para que la obligacién reparatoria surja, uno y
otro elemento deben concurrir en el hecho. Y esto es, desde lue-

(32) Angel Gustavo Cornejo—“Cédigo Civil—Exposicién Sig : :
mentario’’ Tomo T.—Ed. Gil.—Lima, 1938, pig. 374 AieTiéticn gy eco

533) R. Saleilles.—ob. cit.—pag. 360.

34) José Lebén Barandiarin.—“Comentarios al Cédigo Qivi Y
Turidico) Tomol Toha, ON - iTimay 1038 /po, 080, « « % it cun oty
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go, muy distinto a sefialar la dafiosidad como esencia de lo ilicito
segtin lo hace la opinién tradicional. Esa esencia —repetimos —
estd constituida solamente por la conducta contraria a derecho
o exenta de derecho. Por eso, insistiendo en su idea, afirma
SALEILLES, “la violacién del derecho de otro es un hecho ilici-
to en si mismo, independientemente del resultado” (35). Actuar

contra derecho o sin derecho es, pues, la esencia calificativa del
acto ilicito.

5.—Uso y abuso del derecho.

En este orden de ideas llegamos inevitablemente a un punto
en que el problema del acto ilicito y su calificacion y el problema
del abuso del derecho juntan sus fronteras inciertas. Sin embar-
go, no debo abandonar mi propio tema. Y por eso, sin penetrar
en el sugestivo dédalo doctrinal que podria desarrollarse siguien-
do el recorrido conceptual de las contradictorias opiniones que
juristas de todos los meridianos intelectuales han vertido en nues-
tra época acerca de este tema apasionante, solo me detendré lige-
ramente aqui. Trataré de anotar simplemente algunos aspectos
que , sin duda, contribuiran a esclarecer €l analisis elementa] del
acto ilicito que me ocupa en este lugar.

Cuando se afirma que la esencia sustantiva del acto ilicito
es actuar contra derecho o sin derecho, puede ser planteada en
seguida una razonable interrogante: ;hasta qué punto es posible
ejercitar licitamente el derecho propio sin llegar al acto ilicito por
colisién con el derecho de otro? Estamos en el dintel‘del proble-
ma del abuso del derecho. Pero ¢para qué perdernos inexperta-
mente en su inagotable riqueza filoséfica?. Limitémonos a avis-
tarlo a través de la idea de la ilicitud que estamos examinand,
sin avanzar mas para no alejarnos demasiado del objeto de este
estudio.

El ejercicio de los derechos no puede ser, como ya vimos,
una potestad ilimitada. El origen y la esencia misma de] orden
juridico es la convivencia. Y esa idea basica excluye loégicamente
la posibilidad conceptual de derechos ilimitados, El derecho
subjetivo es  sustancialmente una relacion. Y  toda re-
lacién supone por lo menos dualidad de términos. Esos términcs
que se relacionan son, en este caso, el individuo y el grupo social-

—

(35) B. Saleilles.—ob. cit.—pag. 366.
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Es la unidad que acttia en la pluralidad. Y esta relacion entre uno
y todos es la que determina, en el derecho privado, a la vez la ex-
tension y la limitacion de facultades y deberes.

En el ejercicio de sus propios derechos estd asi implicito para
toda persona un deber general: el respeto a otros derechos que,
como el propio, estan protegidos por la ley. Esa zona de libre ac-
cién comprendida entre el derecho propio y el ajeno y que no
puede ser determinada nunca en forma general y abstracta es 1a
zona de lo ilicito. Mas alla de su cambiante limite, comienza la
opuesta zona de lo ilicito.

Por eso es ilicito el ejercicio abusivo del derecho, o sea aquel
“que no puede tener mas finalidad que dafiar a otro” (36). La
antigua maxima juridica: “qui iwre suo ulitur novunem luedit”
era interpretada antes como dogma inmutable y, apoyandose exa-
geradamenic en ella, no pretendia que el que tiene un derecho puc-
de ejercitarlo sin reserva alguna y sin preocuparse en lo absoluto
de los perjuicios que el ejercicio sobrado de la facultad puede oca-
sionar a otro. Pero hoy una férmula como esa que por absorbente
resulta irreal es juridicamente inconcebible. En el derecho mo-
derno no puede existir facultad hasta ese punto ilimitada, La ra-
zén es muy simple: todo titular de derecho tiene, al mismo tiempo,
el irrenunciable cardcter de sujeto social. Al limitar su libertad,
ese caricter recorta inexorablemente su facultad.

Si hay dos maneras de ejercitar un derecho, una perjudicial
y otra no, escoger la primera equivale en el derecho moderno a
cometer un acto ilicito. Aqui, al lado del derecho que tedricamen-
te nace con dos vias de realizacién, surge automaticamente un de-
ber que viene a limitarlo imponiéndole una dt_’. estas dos vias ¥y
excluyendo la otra. Pero scual sera lgl_solumén del derecho pri-
vado ante el caso en que para el ejercicio satisfactorio del propio
derecho sea preciso lesionar el legitimo interés de otro?. Inspira-
do ostensiblemente en la teoria alemana de que el derecho mas
débil debe ceder ante el mas fuerte, DEMOGUE  afirma que
“seria absurdo admitir que hay un derecho oponible a otro dere-
cho. El derecho objetivo no puede reconocer simultineamente de-

(36) A. Von Tuhr—ob. cit—Cap. IV.
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rechos inconciliables” (37). Pero en la practica el caso no es
imposible y en tales casos parece que la solucion equitativa al pro-
blema de la colisién s6lo puede ser una: ejercitar el derecho re-
parando el dafio que inevitablemente origine su ejercicio al legi-
timo interés de otro.

6.—Limitacién de la licitud por la utilidad.

En suma, el propio derecho puede ejercitarse hasta donde
sea tutil al titular. Un derecho irregularmente ejercido y que, por
tal concepto, perjudique a otros es asimilable al acto ilicito, Los
codificadores alemanes afirman por eso que “los elementos ma-
teriales del delito (se refieren al civil) no es necesario fijarlos
legislativamente. Ellos resultan —agregan —de todo interés pri-
vado que esta bajo la proteccion del derecho” (38). )

El derecho privado pone asi a la 6rbita de lo licito un limite
de convergente bivalencia: la propia utilidad que concluye y el
dafio a otro que comienza. Puede decirse entonces que lo licito
termina donde comienza lo ilicito y lo ilicito comienza donde el
derecho,, por falta de interés, debe ya extinguirse o, mas propia-
mente, no debe ya ejercerse.

Ahora bien, este limite oscilante y flexible no puede prefi-
jarse con abstracta exactitud legislativa. La opinién del legis-
lador aleman, es aleccionadora en este punto. En conclusién, ca-
da tipo de relacién juridica debe ser confrontado en cada caso
con la norma positiva y la resultante podra dar en cada caso la
extension variable de lo licito. Todo lo que salga de esa esfera
sittia las consecuencias en la opuesta esfera de lo ilicito. Y 1a re-
gla es asfen esta materia que todo acto que viole un interés pri-
vado protegido por el derecho es, en principio, un acto ilicito,

(37) Reng Demogue.—““Traité des Obligations en général”. Tomo IIT.—Ed.
Roussen.—Paris, 1923,

(38) “Exposicién de Motivos del Cédigo Civil para el Imperio Alemén”.—II.—
pag. 724 —(cit. por Saleilles).
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1

CAPITULO V.

LA CULPA COMO ELEMENTO DEL ACTO ILIfCITO Y CONDICION
DE RESPONSABILIDAD.

SUMARIO: 1.—Elementos de la culpa. 2.—Formas de la culpa. 3.—
Ponderacion de la culpa. 4.—La exclusion de culpa, 5.—Modali-
dades de la culpa.

Estamos analizando el acto ilicito siguiendo el enunciado de
ENNECCERUS y hemos visto esquematicamente cuales son sus
elementos constitutivos. Examinamos ya en el Capitulo anterior
el elemento fundamental en virtud del cual el acto queda califica-
do como ilicito. Vamos a examinar ahora otro elemento que, en
general debe integrar el acto ilicito como condicién de responsa-
bilidad: la culpa.

La culpa es, en el exacto sentido del adjetivo castellano, el
elemento deleznable del acto ilicito. Es decir, el elemento que
por resbaladizo y deslizante, complica la calificacion del acto
ilicito en cuanto es origen de obligacion reparatoria, introducien-
do un factor a menudo inasiblemente psiquico en un proceso de
resultados indiscutiblemente fisicos. Una demarcacién precisa
de la culpa es necesaria por eso para establecer su funciéon de ele-
mento del acto ilicito que obliga a reparar y su influencia comn
condicién de responsabilidad.

1.—Elementos de la culpa.

¢ Qué es la culpa?. Para el profesor PLANIOL es e] “falta-
miento a una obligacién preexistente” (39) y esta definicidn es
tacitamente aprobada por SOURDAT que la reproduce (40).
Pero prefiere entre varias la definicion muy precisa de ENNEC-
CERUS. En un sentido amplio —dice —“culpa es una falta de
la voluntad en virtud de la cual una persona puede ser hecha res-
ponsable del acto contrario a derecho cometido por ella” (41)
_ Este enunciado verbalmente tan conciso tiene eyidente riql'le-
za ideoldgica. Al lado del elemento subjetivo que es |5 falta de la

(39) M. Planiol.—ob. y loe. cit. i
(40) M. A. Sourdat.—ob. cit.—I, 412.
(41) L. Enneccerus.—ob. cit.—cap. V, 426.
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voluntad —que comprende ahi dolo y negiigencia —ENNEC-
CERUS, sin perder de vista la verdadera indole de lo ilicito, pone
el elemento objetivo de la culpa: el acto cometido por la persona
debe ser contrario a derecho. Esta calificacion de la culpa incita
a reflexionar.

La inculpacién supone entonces la ilicitud del hecho ineul-
pado y, al mismo tiempo, relacion verdadera entre la persona y
el acto. Supone ademas presencia de la voluntad, sea en forma
positiva, vale decir activa, o en forma inhibitoria o negativa, Y
en efecto, analizando el aspecto subjetivo de la culpa vemos que
la falta de la voluntad puede presentarse en dos formas. De ahi
que la doctrina califique el acto ilicito como doloso o como cul-
POSso.

En el acto doloso hay una accidén directa de la voluntad. En
cambio, en el acto simplemente culposo la accién de la voluntad
es oblicua. En el primer caso hay entonces una proyeccién inten-
sa y radical de la voluntad sobre el resultado, porque no hay tér-
mino intermedio que detenga la fuerza de su efecto. En el otro
caso la accion de la voluntad se proyecta solo en forma oblicua
sobre el resultado. Por tanto, hay un término intermedio entre
el propésito del acto y su resultado que disminuye la intensidad
con que la voluntad se proyecta sobre éste. Por eso la culpa tiene
en ese caso efecto restringido.

2.—Formas de la culpa.

Esa distinciéon de dos clases de responsabilidad es general-
mente aceptada por la clasificacion doctrinal, aunque posterior-
mente se asimilen sus efectos civiles bajo el enunciado unitario
de actos ilicitos. Y asi, en tanto que ENNECCERUS distingue
el dolo de la negligencia, VON TUHR hace analoga distincion
bajo los 'términos semejantes de dolo y culpa propiamente dicha
0, como €l dice, culpa sirictu sensu. Para VON TUHR el dolo es
" la Volulltad encaminada a producir una transgresion” (42).
C;(?mo sefialaba anteriormente, hay asi en este caso una proyec-
cion directa de la voluntad que, partiendo del acto, se proyecta
sobre el resultado. Se obtiene lo que se persigue y se persigue Io

. queesA quiere:-la voluntad actia en linea recta,

(42) A. Von Tuhr —ob, y 190, cit,
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Para el mismo maestro germano la culpa “consiste en no po-
ner la diligencia necesaria en las relaciones sociales. Puede con-
sistir —agrega —en actos imprudentes o en la omision de provi-
dencias que el agente se hallaba obligado a tomar (negligentia)”
(43). Hay en esta hipétesis, como ya sefialaba también, una pro-
yeccidon de la voluntad que, partiendo del acto, se dirige oblicua-
mente sobre el resultado. Es decir, que se obtiene un resultado no
querido al lado de otro resultado que si era deseado y perseguido
(culpa). O, en otra posibilidad de la hipotesis, se obtiene un re-
sultado no querido por ausencia de querer especial para impedir-
le (negligencia). En ambos extremos de la hipotesis la voluntad
actiia en forma oblicua.

Enmarcando con su acostumbrada precisién técnica los ele-
mentos del dolo, ENNECCERUS los sefiala en el desarrollo de
este enunciado: “querer de un resultado contrario a derecho con
la conciencia de infringirse el derecho o un deber” (44). Por con-
siguiente: el acto debe referirse a un resultado contrario a dere-
cho; ese resultado debe ser querido; debe existir conocimiento de
la norma prohibitiva. Pero no es preciso que tal conocimiento de
exacto y explicito. Esto lo explica muy bien VON TUHR cuando
dice: ‘““No hay dolo cuando no se tiene conciencia de contravenir,
el Iderecho, aunque esta ignorancia nazca de un error, en cuanto
a los hechos o en cuanto al orden juridico. En cambio—agrega —
basta que haya conciencia de infringir el derecho, aunque se ig-
nore que la accién es punible” (45).

~ El dolo es, pues, un factor distinto a las intenciones, o sea l0s
motivos que impulsan al agente hacia la accién. Violar o destruir
la propiedad ajena es un acto doloso y al derecho civil le importa
Poco que el acto violatorio se haya consumado por maldad, por
simple malicia o, como lo haria un anarquista, por moéviles idea-
listas convertidos en odiosa obsesion. Por eso es que VON TUHR
afirma: “Las intenciones tienen en derecho civil menos impor-
tancia que en derecho penal” (46).

Al lado del dolo esta la otra forma de culpabilidad. Es 1a
que llama VON TUHR “culpa en sentido estricto”, distineuien-
do el descuido y la negligencia y que, acaso con mejor tébcnica,

(43) A, Von Tukr.—ob. v loc, cit. r— i

(44) L. Enneccerus.—ob. y loc. cit. @ e
(45) A. Von Tuhr—id. n}‘“uﬁ"a

(46) A. Von Tuhr —ob. y loc, cit. [’\\‘I
'} L '._'
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ENNECCERUS califica genéricamente de negligencia, sin que
esta simplificacion genérica excluya las dos formas en que pue-
de presentarse: activa o inhibitoria. La culpa en sentido restrin-
gido que él denomina precisamente negligencia es, a su juicio, “la
omision de la diligencia exigible en el trafico, mediante cuya ex-
plicacion podria haberse evitado un resultado contrario a dere-
cho que no se ha querido” (47).

Distingue en seguida ENNECCERUS dos casos de conduc-
ta negligente. El primero es aquel en que conociendo la posibili-
dad de que una manera de actuar tendra un resultado contrario
a derecho, el agente acalla esta preocupacion y omite la prevision
exigible en el trafico, confiando irresponsablemente en que tai
resultado no se produzca en su caso. Para ENNECCERUS esa
es ‘“‘negligencia consciente” y la refiere a la significativa expre-
sidon romana “luxuria”. Es decir, el acto de cuyas consecuencias
se hace caso omiso porque solo interesa su provechosa o placente-
ra realizacion.

Hay en este caso conciencia del peligro en el agente. Pero, al
mismo tiempo, hay cierta caprichosa y frivola confianza en que,
como secuela indeseada del acto deseado, no sobrevenga ese re-
sultado. Existe caprichosa despreocupacién, pero nd malicia, Por
ser ostensiblemente relacionado al acto aquel posible resultado es
previsible. Pero no es especialmente buscado. Se busca, sin em-
bargo, aquello que casi inevitablemente acarreari ese resultado
previsible y no querido. La conducta puede ser calificada en esta
hipétesis como caprichosa y frivola irresponsabilidad. Es un ma-
tiz psicolégico interesante en la negligencia y bajo el sugestivo
titulo de “El epicureismo en el derecho privado” (48) el jurista
M. PERITCH ha escrito un original ensayo acerca de estos su-
tiles aspectos de la culpa, cuya extensién e intensidad es casi
siempre tan dificil de graduar y compulsar.

3.—Ponderacién de la culpa.

Hay otro caso de conducta negligente sefialado por ENNE-
CCERUS: aquél en que, ignorandose la posibilidad del resulta-
do contrario a derecho, podria, no obstante, haberse evitado ob-~

(47) L. Bnneccerus.—id. id. " x
(48) M. Peritch,—“De 1’ épicureisme dans le droit privé”. En la “Revue:
eritique”.—1908, péigs. 478 ¥y sts,
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servando simplemente la diligencia exigible en el trafico humano.
Esto es lo que con mas propiedad se llama negligencia. Y este
factor de descuido es el que sirve al eminente BIBILONI, autor
del Anteproyecto argentino, para caracterizar la culpa cuando
afirma que “consiste en la omisién de los cuidados que en presen-
cia de las circunstancias hubiera empleado una persona pruden-
te y razonable y con los cuales se habria evitado el hecho” (49).

Ahora bien: ;como precisar este limite de diligencia que ne-
cesariamente debe ser enunciado en forma abstracta? Tal demar-
cacion es siempre variable. El Derecho Romano la tipificaba en
la diligencia normal usada en su actuacion social por el “bonos pa-
terfamilias”. La exégesis historica define el contorno del con-
cepto, presentando la analogia que existio en Roma entre el buen
padre de familia y el “bonus civis romanus”, es decir el romano
honorable.

Pero una concepcién de la diligencia condicionada a esa fi-
gura extrafia resulta hoy anacrénica. Se trata entonces*de encon-
trar un paradigma, un tipo de razonable diligencia en la actua-
cion humana. Vale decir, un patrén de medida o, segun la ex-
presion del derecho inglés, un “standard” de diligencia.

Asi, abandonando aquel prototipo inspirado en el Derecho
Romano que por impreciso y meramente historico resulta hoy
inadecuado, el moderno Derecho Civil Alemin ha optado por un
nuevo “standard” de diligencia cuyas notas exteriores son por
cierto mas concretas. Concibe la diligencia como el conjunto de
precauciones y cuidados que usa en sus relaciones “el comercian-
te bueno y honrado”. Desde luego hay que entender esta expresion
no en su estricta simplicidad literal sino en su verdadero alcance
ideolégico. Ese prototipo legislativo del B. G. B. tiene flexible
adaptabilidad y VON TUHR explica esta flexién de Ia ley ale-
mana cuando dice: “la medida de diligencia que la ley exige de
la} persona se ajusta a lo que un hombre consciente de |q catego-
1@ social de que se trata (un comerciante ordenado, un buen hom-
bre de negocios, un buen obrero etc.) hubiera puesto sy parte en
las circunstancias dél caso concreto” (50).

Jia diligencia exigible tiene asi un patrén abstractg en ¢l De-
recho Aleman. Pero él permite y exige en cada Caso su concreta

(49) Juan Antonio Bibiloni.—“Ante royecto de reforms i jvi
gentino” Buenos Aires, 1929.—Tomo II.p B e
(50) A, Von Tuhr.—ob y loc. eit.
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adaptacion. Queda superado en esta forma el prototipo inmévil
del Derecho Romano que por su anacronica imprecision esta siem-
pre sujeto a la exégesis historica y perjudica asi la técnica legis-
lativa o hace problematica la apreciacion doctrinal.

Pero ya sea definida la diligencia mediante este sistema téc-
nico de abstraccion tedrica y concrecidon practica instalado en el
Cédigo Aleman, ya sea definida genéricamente a la manera del
Derecho Inglés como la “conducta de una persona prudente y

razonable” (51) '|e1 hecho es que la diligencia tiene siempre un
promedio de exigibilidad que estd en relacion con el tiempo ml

A
lugar, la persona y el modo de la relacion existente. | De ahi que, {Lulan
Ewly

en un modernisimo y erudito estudio acerca de este punto, el ju-
rista italiano CARLO PRADELLA afirma (50) que la f,gum
del “hombre medio” que, bajo una u otra expresion, hoy sustitu-
ve a la del “bonos paterfamilias” del Derecho Romano no es und
ficcion legal sino una realidad vital, porque la soc:edad como ¢l
cuerpo humano tiene un centro de gravedad y ese centro de gra-
vedad del conjunto social es precisamente ese “hombre medio”.
Es la diligencia de ese “hombre medio” la que exige el derecho 2
la conducta humana que se proyecta a lo social. | Tncurrir en ne-
gligencia es no actuar conforme a ese promedio. De este modo
el concepto originariamente abstracto alcanza en cada caso 12
neccsaria concrecion.

4.—La exclusion de culpa.

Naturalmente que si el hecho es 1111[)1 evisible o si, a pesar de
ser previsible, resulta de todos modos inevitable la Cul])'l desam—
rece. Estamos entonces ante dos supuestos de extraordinario va-
lor doctrinal y cuyva exacta apreciacion no es tan simple. Me refie-
ro a las nociones de ““caso fortuito” y de “fuerza mayor”,

Sin ser idénticas estas dos nociones son, sin embargo, homo-
logables. Hay en ambos casos una fuerza externa que stibitamen-
te excluye la culpablllchd Por eso es usual en la doctrina moder-
na poner ambos términos bajo un signo mmlono en la vida juri-
dica. Pero mientras el caso fortuito (“casus™) califica un suces?
“que imprevistamente y en forma notoria impide el cumplimient®

——

(51) 8. Halsbury.—“Laws of ‘England”.—Tomo XXI. v.: “Negligence”.—Nos:

628-30.
(52) Carlo Pradella.—‘La figura dell’ ueme medio nella storig del dirito en el

gistema giuridico privatoe”. Turin, 1934.
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de un deber juridico; se califica de fuerza mayor (“vis mmaior”)
aquella condicion de invencible o inevitable del suceso que impidz
el cumplimiento del deber juridico. _

Tal es evidentemente la idea del maestro PLANIOL cuan-
do afirma que caso fortuito y fuerza mayor son “dos términos
que corresponden a un mismo concepto”. Por su parte, el profe-
sor austriaco EXNER —cuya opinion fué expuesta por el doctor
JOLAECHEA, desde la Catedra de Derecho de Obligaciones de
la Universidad de San Marcos (53) —ve en el caso fortuito un
hecho externo a la voluntad del agente pero que tiene su origen
en la misma esfera de hechos de que se trata. En cambio, la fuer-
za mayor es, para él, una fuerza que sea natural o del hombre es
siempre extrafia a la esfera de accion sobre la que viene a proyec-
tarse.

El profesor argentino COLMO no concede importancia a la
distincién entre ambos términos y sefala que se identifican en sus
efectos. Pero no toda la doctrina se desinteresa de aquella dis-
tincion. Para los profesores COLIN y CAPITANT, por ejem-
plo, la fuerza mayor es irresistible, invencible: en tanto que el ca-
so fortuito es un obstaculo que se puede vencer mediante un ex-
traordinario despliegue de voluntad (54). Pero este distingo que
es tan sutil no es practico. Sin duda es mas real y mas exacto
identificar doctrinariamente ambos términos atendiendo a sus
efectos que sustancialmente se encierran‘en ésto: la exclusién de
iculpa. .

: Ese es el aspecto que nos interesa aqui. Y es en este punto
en el que BIBILONTI se detiene con especial interés. “Hay profe-
siones —dice el autor del Anteproyecto argentino —que no po-
drian ejercerse si la posibilidad de la previsiéon constituyese cul-
pa. El cirujano sabe que en determinado ntimero de casos, no obs-
tante estar indicada la operacion, se produce la muerte o 1a muti-
lacién y, sin embargo, esta justificado su proceder no obstante el
riesgo e interesa a la sociedad que ejerza su ministerio sin temor

(53) Es lamentable que por no existir una versién exacta
leeeionezl con gue el doctor Manuel Augusto Olaeches, preaent()ﬂl:’.]o.=.£;,gr']£::s :fcf'qudag“
de la Universidad Mayor de San Marcos, la teoria de las Ub“ga’ciones d ji‘ S
tratacién en el nuevo Cddigo Civil de 1936, no sea posible seguyir aqui I}:m O o COTL
que en esa ocasién hiciera de la teoria expuesta por Exner en gy modt;r EXDOilc‘lilgn
sobre “Lia nocién de la fuerza mayor”. B
(r5x4) MM, Colin et Oapitant—“Cours €lémentaire de Droit Civil Frangais”.
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de las consecuencias. El limite —agrega —esta en la impericia”
(55)-
; La afirmaciéon de que la imposibilidad de prever no excusa
en los actos ilicitos derivados de culpa es rebatida con lucidez por
el mismo BIBILONI, porque, a su juicio, “‘es contradictorio es-
tablecer que la culpa es omision de cuidados necesarios y concluir,
por. otro lado, que ella existe a pesar de la imposibilidad de prever
el suceso. ;Qué cuidados puede exigirse para que no se produzca
lo que no puede siquiera conocerse? (50). : ‘

Tratando este punto, DEMOGULE hace una interesante in-

dicacién. Reconoce primero la imposibilidad de inculpar un re-
sultado verdaderamente imprevisible. Pero agrega que la ley li-
mita con sus disposiciones de indole diversa este campo de lo im-
previsible. ; Como?. La respuesta la ofrece sin dificultad: “prohi-
‘be —dice —determinadas maneras de actuar, porque prevé que
ellas pueden conducir a resultados ilicitos (57). En tales casos —
concluye —el que actia de manera prohibida esti automatica-
mente en culpa. Es el caso, por ejemplo, de quien viola reglamen-
tos de trafico que en lo administrativo tienen, de hecho, forma y
eficacia de ley.

En el desarrollo de su exposicion, distingue DEMOGUE
dos clases de disposiciones legales prohibitivas. Son unas aque-
llas que, ‘definiendo resultados dafiosos (homicidio, incendio
etc.), exigen una investigacion psicologica en el agente de la vio-
lacién para apreciar la existencia 0 inexistencia de culpabilidad.
“Pero hay otras disposiciones—afirma DEMOGUE—que son
reglas de policia y prohiben actos de resultados dafiosos, por
ejemplo: velocidad excesiva de vehiculo, falta de luz, etc. Cual-
quiera que viola esas reglas contempladas como medios de causar
dafios es responsable del dafio causado”. Y completando la idea
podria agregarse que no es posible invocar en ese caso imprevisi-
bilidad del resultado como razén excluyente de culpa. :

La conclusién que interesa obtener en este punto es que no
se puede invocar caso fortuito ni resultado imprevisible cuando
el hecho dafioso producido no soélo era evitable actuando confor-
me a ley sino que, ademas, era previsible al representar precisa-
mente el resultado que la norma quiere impedir con su precepto.

(55) J. A. Bibiloni.—ob. eit.
(56) J. A. Bibiloni.—oh. eit.
(57) R. Demogue.—ob. y loc. cit.
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No actuar conforme a este precepto equivale l6gicamente a acep-
tar el resultado ya previsto como corolario de su violacion,

Llegamos entonces a la conclusiéon de que la culpa —como
expresion de la voluntad activa o inhibitoria del agente —so6lo
desaparece en el caso que el hecho sea imprevisible: caso fortui-
to. O en el caso que, a pesar de ser previsible, sea inevitable: fuer-
za mayor. Y sin detenerme mas en estas nociones, examinaré
otros aspectos de la culpa considerada como fenémeno psico-fisico

de consecuencias juridicas.
°

b5.—DNModalidades de la culpa.

Examinando los caracteres del acto ilicito en el Capitulo an-
terior, vimos que ENNECCERUS consideraba como primero y
fundamental elemento algo obvio: la realizacién de un acto. Y
desarrollando su idea agregaba: acto, o sea la realizacién queri-
da o previsible de un resultado exterior.

Entonces bajo la denominacién creneral de acto, el maestro
aleman, y con él la mejor doctrina, encierra tanto el hacer como
€l no hacer. Esto tiltimo tiene apariencia contradictoria, porque
el no hacer en realidad no es un acto. Pero salvando el obstaculo
verbal hay que ir aqui al contenido ideologico de los términos. Y
si el acto es la forma en virtud de la cual se llega un resultado ex-
terior: snb es evidente que se puede llegar indistintamente a tal
resultado querido haciendo y omitiendo?.

De ahi que la culpa asume estas dos formas: hacer y no ha-
cer. Si con estas dos actitudes opuestas puede violarse igualmen-
te la norma y con ella el derecho de otro, el resultado es idéntico.
Por eso dice PLANIOL que la culpa es un hecho psxcolocnco y
que ella “puede estar qcompanad'l sea de un acto positivo, sea de
un acto de abstencion” (58).

Son las dos formas de culpa que ya distinguian los roma-
nos: “in faciendo” 6 “in non facicndo "Esta distincion tiene hoy
una significacion meramente tedrica puesto que en ambas formas
de culpa la técnica del derecho civil actual ve un solo e idéntico
fenémeno que es la violacién de un deber o la omisién de una obli-
gacién, no importa que ella sea de hacer o de no hacer,

(58) M. Planiol et G. Ripert.—ob. y loc, cit,
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Pero se discute con sutiles raciocinios si en la esfera de las
relaciones extracontiractuales es posible considerar una culpa de
no hacer. Ya CICERON meditaba acerca de este tema, pero
planteandolo més en su raiz filos6fico-moral que en su aspecto ju-
ridico cuando, en uno de sus célebres tratados, afirmaba: “Hay
dos clases de injusticias: la que se hace y la que se deja hacer pu-
diendo impedirse” (59).

Ahora bien, el Derecho rige sobre la humana actuacién con
una extensiéon mas restringida que la de la Etica y no todo lo que
la Etica condena es condenado por e? Derecho, porque el objeto
de sus normas distintas, siendo semejante, no es idéntico, Por €s0
no se puede juridicamente calificar de culpable cualquier absten-
cion, aunque sea dafioso su resultado. ¢ Cual es entonces el criterio
para calificar de culpable una omision?, ’

En este punto hay un perfecto acuerdo entre Jdes maestros
de la doctrina como son PLANIOL y CHIRONT, perito en est¢
problema de la culpa. Dice el profesor PLANIOL que la culp#
por abstencién solo existe “‘si el que se abstiene tiene obligacién
de actuar” (60). Y, por su parte, afirma CHIRONI que “en el
campo de las relaciones extracontractuales se responde por 1
culpa in non faciendo cuando la ley impone, con respecto al dere-
cho ajeno, la obligacion de hacer” (61). La violacion del deber
juridico es entonces idéntica cuando se hace lo que no se debid
hacer y cuando no se hace lo que se debia hacer, Varia la forma
y permanece invariable el contenido de la actuacién irregular.

No es preciso que me ocupe aqui de otras modalidades de 1a
culpa —“in wvigilando”, “in éligendo”, “in custodiendo” —, unt-
ficables bajo el signo com@in de formas indirectas de culpa. L2
mayor importancia e interés de estas nociones se traslada al am-
bito legislativo y trataré por eso de su alcance doctrinal al exa-
minarlas a través de los correspondientes dispositivos de nuestrd
ley civil,

el I
(59) M. T. Ciceron.—“De los deberes’.—I, 57, Bd. Garnier.—Paris, 195
(6v) M, Planiol et C. Ripert—ob y loc, cit.

(61) @. P. Chironi—ob, cit.—Cap. L.
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CAPITULO VI.

EL DANO CoMO ELEMENTO DEL ACTo ILICITO Y OBJETO
DE LA REPARACION.

SUMARIO: 1.—Il daiio reparable y su extensién. 2.—Limitacién del
dafio. 3.—Apreciacién del dafio. 4.—Dafio moral y reparacion pe-
cuniaria— 5.—Objecién tedrico-técnica a la reparacion material
del daiio moral. 6.—Solucién de la practica reparatoria.

Cuando en Matematicas una cantidad depende de otra u
otras en virtud de una o varias operaciones o vinculos se dice
que es una ‘“‘funcién” de aquéllas. Solo se concibe entonces tal can-
tidad como realizacion de las que son sus condiciones.

Sin forzar la analogia pero usando este esquema matemati-
co. podemos concebir la idea de dafio reparable como una “fun-
cion” de las ideas concurrentes de ilicitud v culpa. ;Por qué?.
Porque s6lo presuponiendo la idea de acto ilicito y anexa a esta
idea la de culpa—eventualmente sustituible por la de riesgo—,
podemos llegar a la idea subordinada de dafio en el sentido que
nos interesa acui: dafio que obliza a la reparacion.

1.—F] dafio reparable y su extension,

: Se explica asi que BIBILONTI solo llegue a la idea de dafio
después de haber calificado y definido primero la idea de acto
ilicito y en seguida la idea de culpa. Presupuestos ambos factores
es posible, en efecto, llegar al concepto de dafio reparable que re-
presenta una resultante. Afirmadas tales nociones el autor del
Anteproyecto argentino avanza a la consideracion legislativa del
dafio declarando: “Habra dafo siempre (ue se causare a otrg al-
gtin perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria en su persona.
bienes o derechos” (62). " ‘
. S€presupone desde luego, de acuerdo con las nociones ante-
riores, que el hecho causante de dafio no es conforme a derecho
y que se ha hecho posible por realizacion imputable, es decir por
culpa o negligencia calificada. ’

Al examinar el concepto de dafio reparable la primera nocion
aue hay que considerar es la de su extension o alcance, Fsta no-

(62) J. A. Bibiloni.—ob. y loe. cit.—Art, 5.
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cién es por cierto inseparable de la relacion de causalidad que vin-
cula el dafio al hecho imputable que lo origina. Pero ghasta qué
punto puede extenderse esa relaciéon de causalidad entre el acto
ilicito causante y el dafio causado?. Es el problema de la exten-
sion del dafio reparable. Lo analizaré brevemente.

El dafio que obliga a reparacion es necesariamente un efec-
to de la causa que es el acto culpable. Ahora bien: ;el lazo causal
une la falta s6lo con el dafio inmediato o con todos los subsiguien-
tes efectos?. Si el dafio causado provoca indirectamente otros per-
juicios, sdebe considerarse en la reparacion solo al dafio origina-
rio, aislandolo de los derivados, o éstos deben ser considerados
junto con aquél como un dafio indivisible y tnico?.

Es un problema tanto o mas dificil que el de la ponderacién
de la culpa al que en ocasiones se encuentra vinculado, La cuestion
ha preocupado desde los tiempos clasicos. Ya JULIUS PAULUS
— el gran Pretor durante el imperio de Severo y uno de los Cinco
Grandes de la Ley de Citas de Teodosio —califico de “inicuo”
poner a cargo del actor de un hecho las consecuencias directas €
indirectas, inmediatas y remotas de este hecho. Fiel a la orienta-
cién romanista que invariablemente la inspira, la doctrina france-
sa contemporinea del Codigo napoleénico—DUMOULIN y PO-
THIER— se inclind a clasificar las consecuencias® del dafio
atribuyendo eficacia solo a las directas y necesarias,

Pero no toda la doctrina moderna se afilia a esta concepcion
y se ha llegado a considerar el dafio como una unidad indivisible
que excluye, por tanto, toda artificiosa linea divisoria. Un dafio—
se ha pensado —es el hecho que lo origina junto con todas las con-
secuencias. Y asi mientras la doctrina francesa con DEMOLOM-
BE y BAUDRY-LACANTINIERY, concordando con GIORGI
en Italia, se mantuvo adicta al concepto clasico del dafio repara-
ble —dafio inmediatamente ligado al hecho que lo causa —; los
pandectistas alemanes, y sobre todo WINDSCHEI, reaccionando
contra ese sistema que era el del Codigo Prusiano, se pronuncia-
ron por la extension ilimitada del dafio. Afirmaron precisamente

aquella idea calificada de “inicua” por PAULUS, o sea que exis-_

tiendo un nexo de causalidad entre el hecho y las consecuencias,

por lejanas que ellas sean, el dafio las comprende a todas. Esta’

idea arr:.ugé- en el Derecho Aleman moderno que se inclina a acep-
tar el criterio de la causalidad para graduar la extensién del da-
fio. Pero precisa siempre de la medida legal de limitacién.

-



LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACTO ILICITO 367

Explicando esa medida, ENNECCERUS, después de admi-
tir que no es necesario que el dafio se funde en el hecho, que pue-
den coparticipar otros hechos y que debe tenerse solo “como re-
gla.que sin él no se habria efectuado el estado de hecho que obli-
ga a la indemnizacién”. termina afirmando: “Hasta en la exis-
tencia de la relacién condicional no puede considerarse como con-
secuencia del hecho lo que, segiin su naturaleza, era completa-
mente indiferente para el nacimiento del dafio ocurrido™. Y a con-
tinuacion, para apoyar su tesis, ENNECCERUS propone como
desarrollo una breve antologia casuista: “El sastre que no entre-
g6 a tiempo el abrigo de pieles encargado, no es responsable —
dice —si el viajero que por esa causa defiri6 su viaje fué dafia-
do por un desastre ferroviario. El que causd una pequefia heri-
da—agrega—no es responsable del dafio causado por el hecho de
que el herido, trasladado a una casa de curacién, adquirié en ella
el célera, o porque el médico que lo vendd trasmitié a la familia
una infeccién, o porque el mensajero del farmacéutico que trajo
el vendaje efectué un robo™ (63).

Como se ve, el casuismo juridico puede ir aqui hasta el infi-
nito. Por eso DERNBURG, después de analizar numerosos ca-
sos judiciales y enjuiciarlos a la luz de ese principio de rigurosa
causalidad, llega a una conclusién adversa a ese sistema tan pe-
ligroso por inflexible vy ciego. Opina que entender por dafio no
solo las consecuencias directamente originadas en el hecho sino
también, al lado de éstas, las que tienen su origen en circunstan-
cias independientes, representa lo que él califica de “justicia: de
un 0jo” (64), porque so6lo tiene uno para mirar al damnificado v
no lo tiene para ver el caso del causante del dafio y presunto au-
tor de los desastres sucesivos. i

Proponer tal criterio para graduar el alcance del dafig equi-’
vale ciertamente a convertir la Justicia en un odioso Polifemo
que, sin alcanzar a analizar equitativamente las causas del hechg,
las qnif’ica todas con la mirada inmévil de su ojo finico, Solamen-
te vé asi una causa criginaria que con abusivo simplismo sitfia en
el hecho que inici6 tode aquello que, en realidad, es un complejo
PTOC'e:jo de causas y efectos igualmente conectables 4 causas re-
mactisimas.

(63) L. Enneccerus.—ob. y loc. cit.
(64) Dernburg.—“Das biirgerliche recht”.—II. 1. (tradue, y cit, por RBibiloni).
22
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2.—Limitaciéon del daio.

La necesidad de limitar el concepto de dafio es evidente, A
pesar de tener ostensible criterio extensivo en este punto, el Codi-
go Civil Aleman encuentra, so obstante, una moderada formula
Jimitativa al declarar (art. 249) que, al indemnizar danos, hay
que ‘“‘restablecer el estado de cosas que habria existido si no hu-
biera ocurrido la circunstancia que obliga a indemnizar” Hay de
todos modos un criterio valorativo del proceso causal, porque no
es logico que un hecho dafioso cualquiera —que, bien analizado,
igualmente obedece a otras causas —sea considerado como origen
de efectos infinitos. Hay un ntimero de circunstancias que en rea-
lidad se derivan siempre de un hecho determinado. Pero al lado
de esta secuela de consecuencias necesarias hay otras que son me-
ramente accidentales. Para dar origen a estas tltimas concurren
visiblemente otros factores que no pertenecen ya al mismo pro-
ceso causal. Por consiguiente, no pueden ser incorporadas al da-
flo. Si el dafio tiene un momento en que principia debe tener tam-
bién un momento de fin y extenderlo sin medida hasta el infini-
to equivale hacerlo absoluto, suscitando asi una nocién inexacta.

Ahora bien, dentro de un proceso de resultados de un acto:
cen qué momento y en virtud de qué criterio se puede finalizar ese
proceso de enlaces causales?. ¢En qué momento concluye el da-

no?. O, mejor dicho: ;hasta que punto se extiende?.

La dificultad reside precisamente ahi. En la necesidad de
establecer limites al proceso causal estan de acuerdo todos los au-
tores, inclusive los que siguen la doctrina germanica. En lo (111la
no existe acuerdo es en el criterio limitativo que, por lo demas,
es bastante dificil encerrar en una férmula abstracta. Por ejem-
plo, PLANK, que es uno de los autores del Cédigo Aleman, re-
conoce que para apreciar la extension del dafio no basta sunple-
mente la conexién causal. Considera que se necesita otra condi-
ciéon més. Pero afirma en seguida que esa condicion no puede set
precisada siempre anticipadamente (65). Vale decir, en und
formula abstracta y general con eficacia para todos los casos.

:Con qué regla determinar entonces este limite?. La soluciof}
que el codlflcador alemén enuncia al finalizar su analisis no pué-
de servir de solucién legislativa. Opina que ante un dafio que exi-

o —

(65) Plank—“Kommentar”.—TII. art. 249. (cit. por Bibiloni).

e RO T |
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ge reparacién, el juez decidira el limite del proceso causal. Para
BIBILONI eso significa que “la regla legal no es regla” (66).
Y ciertamente desplazando de ese modo la solucion de la formu-
la legislativa a la decision judicial, los ilustres autores del Codigo
Aleman no avanzan mucho a la solucién de lo que en este punto
hay de problema doctrinal.

Es necesario entonces mantener las limitaciones distintivas
del dafio y n6 concebirlo como un todo que va del hecho hasta las
lejanas consecuencias. Hay que admitir la distincién entre dafio
inmediato y mediato, directo e indirecto. Pero a menudo es di-
ficil hacer esta calificacion. Asi el problema se traslada sin desa-
parecer. Por eso PLANIOL advierte que “es imposible formular
una regla que permita decir cuando el perjuicio es una consecuen-
cia demasiado lejana™ (67) para poder considerarlo indirecte.
Sin embargo, en su célebre comentario al Codigo prusiano, KOCH
afirmaba que ‘“la clasificacion pertenece al lenguaje comun” y
agregaba: “Inmediato es lo que sin medio, sin intervenciéon de una
tercera cosa, nace de si mismo. Mediato, por contraposicién, es lo
que tiene una causa que existe fuera de élI” (68). :

Si con ese criterio consideramos que el dafio es sélo la con-
secuencia inmediata, debera tenerse por tal la que mnace directa-
mente del hecho originario. Y consecuencia mediata sera enton-
ces la que, surgiendo derivadamente del hecho originario, recibe
otro impulso que permite lanzar los resultados del hecho méas alla
del efecto que obedecia al primer impulso.

Pero nada esclarece mejor este problema de la limitacion del
dafio que la distincién entre dafios directos e indirectos (“circe

rem’” y “extra rem’) magnificamente estudiados por la sabida-
ria juridica del gran maestro germano MOMMSEN en uno
de_sus mas célebres estudios (69). Siguiendo esta idea es posible
asimilar el dafio inmediato (“utilitas circa rem ipsam”) a la idea
de dafio directo y, por consiguiente, de dafio previsible: en tanto
que el dafio mediato (“ufilitas extra rem’””) podra paralelamente
a§1{nilarse a la idea de dario indirecto y, por consiguiente, impre-
visible.

Asi, operando con estos conceptos, es posible ya intentar en

(66) J. A. Bibiloni—ob, y loc. cit—Art. 5.
(67) R. Planiol et G Ripert.—ob. y loc. cit.

(68) Eoch.—“Allgemeines TLandrecht”.—I, 123. (cit (i
(69) T. Mommen.—¢‘Die Lehre vom Inte;'esse”.—h]geﬂa:r 11835;”101“)-
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cada caso una limitacién aproximadamente exacta del dafio. He-
mos visto que trasladar el criterio para la limitacion del dafio de
la esfera legislativa a la judicial no es resolver el problema del
limite. Significa simplemente desplazarlo. [Es preciso siempre
que el Juez tenga una pauta que inspire en este punto sus decisio-
nes y las coordine. Y esa pauta, ese criterium para realizar la
limitacion puede ser sin dificultad el que hace consistir el daiio
causado por un hecho ilicito en todos los resultados que, por se-
guir al hecho en forma inmediata y directa, eran previsibles. De
este modo, contrario sensu quedan excluidos del concepto de da-
fio los resultados imprevisibles del hecho. Y el dafio se limita enton
ces a lo que ENNECCERUS denomina “‘el primer resultado ili-
cito”. Este primer resultado ilicito es por cierto el hecho mismo
y n6 los que cercana o lejanamente se derivan de él.

3.—Apreciacién del daiio.

Pero la limitacién de su alcance reparatorio no es el nico
problema que plantea el concepto juridico de dafio. Hay otro de
paralela importancia y que consiste en su estimacién. No se trata
ya de la medida del dafio como cantidad de resultados nocivos. Se
trata de la calidad de tales resultados. Y esta cuestion nos pone
frente a un tema insistentemente debatido en el derecho civil mo-
derno: :debe definirse la calidad y alcance del dafio por su pro-
pia naturaleza o con relacién a otros conceptos?. En otros térmi-
nos: :el dafio debe considerarse impersonalmente o como feno-
meno concretamente referido a la persona dafiada?.

Estas no son sutilezas. Bajo la apariencia de inttil formalis-
mo hay aqui una interesante cuestion de fondo. Con analisis de ex-
tenso e intenso interés, el profesor aleman FISCHER la estudia
en una obra especialisima que ya he citado (70). Por no alejarme
demasiado de mi propio tema no seguiré todo el licido examen
que hace del problema y me limitaré a una comprimida resefia.

El concepto de dafio esta inevitablemente vinculado al con-
cepto de patrimonio. De este concepto parte FISCHER para su
analisis. Pero el patrimonio —que para FISCHER, como para
otros modernos, no es una unidad de cosas sino de derechos (71)

(70) Hans A. Fischer.—ob. cit.—Cap. II.
(71) N. Ooviello.—eén sun ob. cit.—phg. 272, argumenta extensamente contra es-
te concepto que, segfin €], constituye una in6til ficciém.
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— contiene cosas que encierran valores diversos. Ahora bien,
este valor puede ser —es la distincion de la escuela vienesa de
Economia —de utso o de.cambio y si es cierto que tal distincion
pertenece a la dogmatica economica no es menos cierto que emana
de la realidad del comercio humano.

Afirma entonces FISCHER que puede hablarse en cierto
modo de patrimonio de uso —suma de bienes que sin ser fuente
de utilidades monetarias sirve directamente a las necesidades del
duefio —y de patrimonio de cambio o patrimonio productivo, es
decir conjunto de bienes que, en virtud de su caracter circulato-
rio, sirven para obtener nuevos valores.

¢ Y qué consecuencia le sugiere esta clasificacion?, Es muy
sencilla y a través de su formalismo accidental se ve su utilidad
sustancial. Se trata de apreciar el dafno, vale decir de ponderarlo
va no como cantidad de resultados nocivos de que hablamos an-
tes, sino como calidad de ellos. Y al apreciar el dafio, que es siem-
pre quebranto de valores econémicos, no puede olvidarse esa
distincion de las diversas formas del valor.

Aunque el economista austriaco SCHELL—citado por FIS-
CHER vy que acaso no presentia la restauracion moderna del pri-
mitivo comercio de trueque—afirmaba que “el valor de las cosas
va tomando en la mente del hombre valor cada vez mas vivo de va-
lor de cambio, hasta cifrarse en el dinero, el cual, de este modo,
acaba por absorber el concepto de valor”; esto no excluye cierta-
mente que una serie de bienes y derechos, sin encerrar virtud pro-
ductiva y sin ser convertibles en dinero, entrafien un valor—de
uso —para su titular. Por eso son valores. patrimoniales suscep-
tibles de dafio y, por tanto, de reparacion.

Surge asi la idea del “interés” por contraposicién a la idea
mas estricta del valor entendido como convertibilidad en dinero.
Cuando CROME afirmaba que ‘el dafio se aprecia individual-
mente, atendiendo a la especial situacion del lesionado’” (72), ex-
presaba con exactitud este punto de vista del “interés”, que valo-
riza con un criterio mas fino que el estrictamente econdmico y
que es tan propio de los pandectistas alemanes.

. La antigua concepcién que apreciaba el dafio “verg rei aes-
timatio” es sustituida por la mas individualizadorg y equitativa

(72) Crome.—““Teorias fundamentales de las obligge;
franeés”. (eit. por Fischer, en trad. de Roces), e e
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concepcion del “id quod interest” tan profundamente estudiada
por MOMMSEN (73), con magna inspiracion cientifica,

En suma, el dafio debe apreciarse atendiendo a lo que el bien
o derecho patrimonial lesionado representaba dentro del conjun-

to patrimonial del lesionado, es decir vinculandolo a la viva no-
cion de interés.

4.—Daifio moral y reparacién pecuniaria.

Y llegamos por altimo a otro problema verdaderamente di-
ficil que se suscita dentro de la nocion de dafio reparable: el pro-
blema del dafio moral. Este no consiste por cierto en investigar
la existencia del dafio moral, porque dentro de ciertas hipotesis
tal forma de dafio es evidente. El problema surge a propésito de
si es 0 n6 posible su reparacion pecuniaria dentro de términos de
estricto derecho privado.

Para-dilucidar esta cuestion es preciso delimitar previamen-
te la idea de dafio moral. Y es que a menudo se admite en este
punto interferencias equivocas, aceptando como dafio moral 1o
que, en realidad, es accion moral pero con definido reflejo patri-
monial. En esos casos el dafio tiene una iniciacién de orden mo-
ral, pero su resultante es patrimonial. Y aqui volvemos a encon-
trar, aunque en forma oblicua, aquella idea de la extensién de la
relacion causal y de su alcance que antes analizamos, Recordando
esas ideas podemos decir que el reflejo patrimonial de 1a dafiosa
accién moral es en este caso tan inmediato y directo que él es el
dafio mismo. No hay artificiosa prolongacion del enlace causal.

Tratando este punto BIBILONL propone el ejemplo del mé-
dico al cual se atribuye errores y torpezas de tal magnitud que el
dafio inferido con esto al prestigio profesional, a pesar de su for-
ma moral, es netamente patrimonial. Hay acciéon moral y directo
efecto patrimonial. El descrédito produce la pérdida de 1a cliente-
la. ¥ la accién que no se dirigia directamente sobre cosas o bie-
nes tangibles origina indirectamente un dafio patrimonial. En ta-
le_s casos lo inmaterial, como indica CHIRONTI, no es el dafio
sino el acto que lo irroga.

Por no despejar esta confusién es (ue se presenta a veces CO-
(13 ~ . CES . . .
mo “‘dafios morales” perjuicios que vulneran directa o indirecta-

-

(73) T, Mommsen-—ob. cit,




LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACTO ILICITO 373

mente el patrimonio y que, por consiguiente, constituyen lo que el
Profesor civilista espafiol ROCES —catedratico en Salamanca
y visiblemente adicto a las orientaciones germanicas del derecho
privado moderno —denomina ““dafios patrimoniales impropios”
(74). Es decir, originados en la esfera de derechos no patrimo-
niales, pero que trascienden directamente a valores del patrimo-
n10.

Pero el caso del dafio moral que constituye problema es otro.
Se trata del dafio moral propiamente dicho que en nada afecta
al patrimonio. ¢ Céomo repararlo entonces con dinero?, Ese es el
problema, y si en la practica se resuelve en forma muy simple me-
diante una identificacion legislativa, no puede llegarse a tan fa-
cil ‘solucién en el campo cientifico de la teoria pura,

En efecto, si se admite el pago de dinero para subsanar da-
flos morales: ¢tal pago es una indemnizacion o es una pena?. Vol-
vemos con esta interrogante a la frontera doctrinaria de lo ci-
vil y lo penal que Capitulos atras procurdbamos delimitar. Este
es el aspecto interesante del problema y, sin detenernos demasia-
do, conviene reflexionar sobre él.

El problema del dafio moral es asi el de la posibilidad e im-
posibilidad de su reparacién pecuniaria sin abandonar para ello
el Ambito doctrinal del derecho privado. Si lo moral es lo inmate-
rial, lo que por esencia no es apreciable en dinero: ;cémo enton-
ces reparar su menoscabo con dinero?. _

La funcién inseparable y caracteristica de la indemnizacién
es efectivamente lo que THERING llamé con su acierto “funcion
equivalencial”. Es decir, aquella mediante la cual, con otros nue-
vos valores equivalentes, se sustituye los valores destruidos por
el dafio, subsanando asi por nivelacion el quebranto causado. Pe-
ro una operacién de esta indole exige evidentemente valores e
intereses cifrables en dinero por ser éste el instrumento comiin de
equivalencia. Y ;jcomo tasar en dinero el honor que es un bien es-
trictamente moral?.

De ahi que en la autorizada opinién de BINDING los dafios
a bienes como ese son irreparables (75). Se puede y se debe apli-
car en esos casos una pena al agente, pero no cabe compensar eco-

(74) Wenceslao Roces.—‘‘Breves acotaciones sobre ¢ Té0ri e
de dafios en el Derecho Espafiol”.—Madrid, 1928, i)
(75 Binding.—‘‘Normen’’.—I, pég. 170 y ss. (cit, por Fischer)
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nomicamente al dafiado si el dafio es estrictamente moral. La ra-
z6n es muy simple y es que los bienes inmateriales y el dinero son
magnitudes incomparables.

5.—Objecién tedrico-técnica a la reparacion material del dafio moral.

Pero avancemos al fondo puramente racional y cientifico del
problema y a su aspecto tedrico-técnico. Supongamos que la re-
paracion es factible y admitamos que la suma de dinero tiene au-
téntico efecto reparatorio del dafio moral inferido. Ahora bien:
¢€eso es una indemnizacion o es una pena impuesta al agente?, Se-
gtn la respuesta el problema se queda dentro del derecho privado
o exige ya una accién ptiblica de caracter penal.

- Esto es lo interesante desde el punto de vista cientifico del
derecho privado y de su delimitacion técnica. Pero la respuesta es
paralelamente dificil al interés de la cuestion. De ahi que FIS-
CHER afirme que “todo es incertidumbre al entrar en la esfera
de los dafios morales”. Y agrega en seguida un analisis compara-
tivo de las funciones distintas de la pena y la indemnizacién que
contribuye a situar con acierto el contorno teérico del problema.
Y aunque ya tratamos de este aspecto en el Capitulo III, estu-
diando los aspectos distintos de la pena y la reparacién, urge in-
sistir aqui.

“La pena se impone —escribe —para castigar la culpa del
delincuente ; la indemnizacion para reparar el dafio del perjudi-
cado. La pena puede existir sin necesidad de que el delito haya
producido un dafio (tentativa), cosa incompatible con la indem-
nizacion; la extensidn y alcance de ésta se mide por la extension
y alcance del dafio y no6 por el grado de culpabilidad. T.a finalidad
de la indemnizacién es reparar un mal inferido. La pena se pro-
pone castigar un mal causado inflingiendo al causante otro nue-
vo. La pena es siempre consecuencia de un delito; en el régimen
de indemnizacién el acto ilicito es una de las tantas causas deter-
minantes”’ (76).

No es dificil distinguir la pena de la indemnizacién cuando
se trata de dafio patrimonial. Tampoco se borra la visible linea de
separacion doctrinal cuando la reparacién de un dafio no patrimo-

nial de})e hacerse mediante el restablecimiento del estado de cosas
que existia antes del dafio.

(76) H. A_ Fischer.—oh, cit, phg. 223.
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(<1}

Pero cuando se desea subsanar en metalico el dafio inmate-.

rial inferido: ¢en virtud de qué podemos distinguir la pena de
tal indemnizacién?. Se dice que hay que aplacar el sentimiento
juridico herido y con esa idea como fundamento de la indemniza-
cién se ingresa ya a la esfera penal. Es la idea romana y germani-
ca de la pena privada y no el concepto moderno de la reparacion.
Es en el fondo la vieja idea que concibe tal pena privada como
una complacencia compensatoria o, en palabra del “DIGESTO”
(44.—6.—3), como un “solatium’.

La indemnizacion por dafio moral tiene asi mas caracteristi-
cas de sancién penal que de reparacion propiamente dicha, Y
esta es una observacion de caracter técnico que no permanece es-
téril. Origina otras nuevas observaciones, porque si se impone
como sancién para quien agravia mas que como satisfaccién para
el agraviado: ¢podra constituir entonces una obligacion de natu-
raleza civil que se trasmite a los herederos del agente y accesible
- por lo mismo a los acreedores del agraviado?, Si en tal hipétesis
negamos a la obligacién la naturaleza civil con todas sus conse-
cuencias, tendriamos que aceptar aqui una idea hoy juridicamen-
te inconcebible o sea la penalidad hereditaria. Y no hay posibili-
dad de tercer término: o hay obligacién civil o se admite la pena-
lidad hereditaria.

Ahora bien, si negamos la posibilidad de la sucesion obliga-
toria, negamos, a la vez, ese caracter de obligacion civil que tie-
ne el deber reparatorio por dafio causado y en virtud del cual que-
da incorporado al activo patrimonial del agraviado y al pasivo
patrimonial del agente del dafio.

Aparte de las dificultades de caricter prictico acerca de su
valuacién a que aluden todos los tratadistas, la idemnizacién en
dinero por dafio moral conduce a importantes problemas tedricos
compendiables en la ya enunciada interrogante: ¢es indemniza-
cion o es pena?. :

Pero en materia de dafios al derecho civil sélo le correspon-
de en realidad una funcién a la vez muy importante y muy sini-
ple: lograr que sean reparados todos los dafios causados sin de-
recho. Toda otra idea —de venganza, de compensacion, de casti-
go, de sancion—dqueda fuera del ambito del derecho privado, Por
eso creo posible afirmar con ROCES que “hay razones para ex-
cluir las reparaciones debidas en caso de agravip al honor, la li-

23
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bertad, los sentimientos, etc., del concepto técnico y genuino que
ponemos bajo el nombre de indemnizaciones” (77).

6.—Solucién de la practica reparatoria.

Hay ademas dificultades practicas vinculadas a esa califica-
cion tedrica del dafio moral reparable con dinero. Las enuncian
todos los tratadistas y PLANTIOL, después de revistarlas, conclu-
ye que “la dificultad para apreciar el dafio no es una razén para
rehusar la indemnizacién® (78). :

Es esa, en general, la conclusion favorable de casi toda la
doctrina. Sin embargo, se le ononen criticas vigorosas como la que
expone tan polémicamente BIBILONI, llegando en su apasiona-

- da requisitoria a proponer el casn sarcastico del marido engafia-
do que reclama “el precio de su honor lastimado” v agregar:
“Hasta se ha dado el caso de que. cobrada la suma al amante. los
esposos se han reconciliado y unido y Demolombe, al tratar de

ésto. dice que hechos de esa indole levantan una repulsion instin- -

tiva” (79).

Pero si en ocasiones el sistema indemnizatorio puede dar
origen a esas ‘‘especulaciones malsanas y codiciag agresivas” a
ante tan radicalmante alude BIBILONTI; si es verdad. como tam-
bién afirma ¢él, que no se sabe como valuar el dafio y que “no hay
punto alguno en qué afirmar la estimacion”; no es menos cierto
que la Justicia no puede cerrar aqui un camino que. en muchos
rasns. aminorara ciertamente el complejo dolor de sufrimientos v
pérdidas que, siendo irreparables en su esencia, son reparables
en sts accesorias circunstancias.

Por eson. reconaciendn la “agudeza v pugnacidad” de toda la
aroimentacion adversa, mi maestro el doctor TEFON BARAN-
DIARAN dice que “més erave que todo. mas injusto, es dejar
impune. en base a tales consideraciones obietantes. un dafio, un
mal. aue se ha padecido precisamente en lo mas delicado y sagra-
do del existir humano: el sentimiento” (80).

Y si, como afirma PLANIOL, aquella objeciéon de aue
“es chocante invocar a la justicia para hacer dinero sentimientos
“que precisamente deben distinguirse por su caracter desinteresa-

—

(77) Wenceslao Roces.—ob. cit.

(78) Planiol et Ripert.—oh. cit.

(79) J. A. Bibiloni—nbh. cit.—nnta a los arts, 11 y 12,
(80) José Lebn B.—ob, cit.—pdg. 275.
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do, s6lo vale para ciertos casos de perjuicio moral”; se justifica
ampliamente que la ley no acepte hacer regla de lo que es precisa-
mente una excepcion.

En conclusién, si la indemnizacion pecuniaria del dafio mo-
ral es tedrica y técnicamente objetable, como hemos observado en
esta breve resefia; es, al mismo tiempo, practicamente explicable
y vitalmente justificable. Y es que a través de la rigida estructu-
ra cientifica del Derecho que complace tan hondamente a la razon
por su logica inflexible, debe pasar siempre el fino soplo integra-~
dor de lo vital cuando él viene a satisfacer rectamente al senti+
miento de la Justicia que, en Gitimo término, es la aspiracién ideal
de la que ha nacido la ciencia juridica y de la que incesantemente
extrae su perdudable actualidad.

CAPITULO VII.

EL FUNDAMENTO DOCTRINAL DE LA ACCION REPARATORIA,

SUMARIO: 1.—Dos puntos de vista distintos. 2.—EI debate doctrinal
en I'rancia. 3.—La obra de Saleilles y Josserand, 4.—HK] eriterio
reformista en la legislacion francesa. 5.—La teoria objetivista en
la doctrina francesa e italiana. 6.—La critica de Planiol, 7.—La
opinién de Duguit. 8.—Saldo doctrinal de la renovacién,

En los tres Capitulos anteriores he examinado los elementos
del acto ilicito como origen de responsabilidad civil y, por con-
siguiente, fuente legal de obligacién. Analicé primero el acto
ilicito en si, para descomponerlo luego en dos de sus elementos
constitutivos: la culpa y el dafio.

Y determinados ya en todo su alcance doctrinal Jog elemen-
tos que suscitan la responsabilidad y con ella la obligacién de re-
parar, conviene detenerse a examinar brevemente la base doctri-
nal de la accién reparatoria, diversamente enjuiciada en 13 doc-
trina.
1.—Dos puntos de vista distintos.

La pura especulacién juridica ha formulado acercy de este
punto una cuestion que, si bien esta ya esclarecida por la moder-
na doctrina, suscité prolongados debates tedricos y sutiles pro-
blemas de hermenéutica legal. Reducida a sy simple esqueﬁmap lo-
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oico la cuestion es ésta: ;es la culpa originaria o solamente el da-
fio originado el fundamento de la accion reparatoria?.

He aqui una discrepancia que llena innumerables paginas de
aguda intensidad polémica en la moderna bibliografia juridica.
Dos puntos de vista sustancialmente distintos se confrontan en
este debate.

De un lado esta el criterio subjetivista de los maestros cla-
sicos afirmando que solo un acto imputable y por consiguiente
culpable, puede derivar responsabilidad., Se concibe la accién re-
paratoria surgiendo necesariamente de la culpa. No se admite en
¢sto diferencia alguna entre la responsabilidad de indole penal ¥
la de indole civil.

De otro lado se presenta a la critica juridica la tendencia
moderna a objetivar la responsabilidad. Se propone que la simple
relacion de causalidad entre un acto y el dafio inferido al legitimo
interés de otro, con exclusién del elemento subjetivo de la culpa,
es suficiente para fundar la accidén reparatoria.

El debate entre ambos puntos de vista alcanza las mas algi-
das expresiones criticas en la doctrina francesa. Por eso, a tra-
vés de ella, seguiremos sucintamente la evolucién doctrinal.

2.—El debate doctrinal en Francia.

Promulgado el Codigo Civil napolednico en la primera hora
del siglo XIX, sus normas de pura estirpe clasica iban a encon-
trarse pronto frente a un mundo en renovacion vertiginosa, Se
iniciaba la revolucién industrial. Las relaciones de derecho pri-
vado, multiplicadas por la aglomeracién humana que provoca la
gran industria, alcanzan una intensidad tan compleja que salién-
dose de la esfera estrictamente privada irrumpe en lo social, Que-
daban vinculadas asi al orden publico y al derecho ptiblico que lo
regula. '

En los tiempos del derecho clasico, para que un sujeto cau-
sara a t_)i':ro un dafio que, fuera de la accién penal, obligara a la
reparacion, era necesaria la dificil concurrencia de una serie de
factores inconexos. La gran industria produce también en ésto
una revolucién ostensible. Con sus complicadas maquinas de pro-
duccion y de transporte, origen de peligros infinitos, la creciente

industrial multiplica los riesgos de accidente involuntario. Los he-

chos dafiosos que exigen reparacioén se convierten asi en una pe-
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nosa realidad cotidiana. Y al lado del desarrollo de fabricas y
transportes que fué el mas alto orgullo humano en ese inquietan-
te siglo XIX, crecia con paralelismo terrible la cifra de acciden-
tes fatales de origen industrial.

El apremio vital de esa dolorosa realidad cotidiana conduce
pronto al conflicto legal. Porque scomo aceptar judicialmente,
stjetandose a las normas del Code Ciwil, las demandas de in-
demnizacién por accidentes industriales si los demandantes no
podian probar la culpa del empresario?.

Los jueces franceses tenian que rehusar en la mayoria de
los casos la indemnizacion por accidente a los trabajadores indus-
triales demandantes. Y, sin embargo, era clamorosamente cierto
que, mas alla de esa inadecuada letra de la ley, existia una justicia
mayor que debia amparar a esos demandantes legalmente iner-
- mes. De esta situacion contradictoria surge entonces en I'rancia
el movimiento doctrinal hacia la objetivacién de la culpa que
pronto encontré eco en la jurisprudencia para suscitar con el
tiempo fecundas reformas legislativas.

3.—La obra de Salleilles y Josserand.

La obra de dos brillantes juristas franceses de fin de si-
glo—Raymond Saleilles y Louis Josserand—abre esta nueva
via doctrinal. Frente a las nuevas realidades sociales, ambos cri-
tican el fundamento clasico de la accion de reparacion.,

Con la resplandeciente sagacidad de su alto talento juridico,
analiz6 SALEILLES el problema en uno de los famosos estudios
de su breve y brillante existencia. Critico la teoria de la reparacion
fundada en la culpa. “Es —escribi6 —una teoria individualista
que parte de la idea del individuo como si estuviera sé6lo en el
mundo y no tuviera que octparse sino de si mismo. Para fundar
su responsabilidad es necesario encontrar en €l una voluntad cul-
pable. Sélo entonces la ley le pide cuenta de sus actos. Este es, en
efecto, el punto de vista penal, pero seria un gravisimo error con-
vertirlo en fundamento de la responsabilidad civil, T.a teoria ob-
jetiva —agregaba —es una teoria social que considery a] hombre
como formando parte de una colectividad y lo trata como inti-
mamente vinculado a las individualidades que lo rodean” (81).

—

(81) Raymond Saleilles—‘‘TLes accidents du travail et 1a ye s R
Paris, 1807.—(Cit. por Demogue), Thonsbilivesei il
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Idéntica inspiracion societaria guia la intervencién de JOS-
SERAND que, concretando mas, orientd su analisis hacia ésta
cuestion sustantiai: (quién debe soportar, en ultimo termino, 1os
riesgos de la empresa?. “El individuo —escribio —que agrupa en
torno suyo otras actividades humanas, que se rodea de trabaja-
dores y de maquinarias, crea una organizacion cuyo funciona-
miento puede causar dafios, aunque no exista culpa imputable a
quien la dirige. Estos dafios, estos accidentes inevitables que cons-
tituyen peligro inherente a la empresa forman precisamente, en
su conjunto, el riesgo profesional. Y :quién debe soportar esle
riesgo sino aquél en cuyo interés funciona el organismo que ha
producido el accidente?” (82).

Es evidente que toda actividad entraina riesgos a la vez para
el gue acttia y para terceros. Tal comprobacién sirve de punto de
partida a los argumentos de los dos publicistas, Aplicando un
principio de incontestable justicia, afirmaron que el que se bene-
ficia con una accién ‘debe reparar el dafio que con ella origine &
otros. Recibir el eventual provecho de las buenas oportunidades
equivale a aceptar la carga de las malas. Era la aplicacion del vie-
jo principio: “ubi einolumentum, 1bi onus”.

La desproporcionada ventaja de las organizaciones indus-
triales y de las empresas de transporte frente a log perjudicados
por su ventajosa actividad reclamaba la aplicacién del principio
enunciado. Creaban riesgos en su provecho y era légico, por con-
siguiente, que excluyendo todo concepto de culpabilidad o incul-
pabilidad se les exigiera la reparacion de los dafios provenientes
de estos riesgos utilitariamente creados.

En esos casos, para engendrar la obligacién reparatoria, sé
consideraba suficiente que, fuera de todo concepto de culpa, exis-
tiera una probada relacién de causalidad entre la actividad del
demandado y el dafio sufrido por el demandante, Mas alla de la
culpa discutible quedaba el riesgo evidente y era éste el origen
de la obligacién de reparar.

4.—El criterio reformista en la legislacién francesa,

" Asi surgi6 en la doctrina francesa la idea del “riesgo crea=
do” como fundamento de la obligacién reparatoria, Puesta espe-

——

(82) Louis Josserand.—¢De la responsabilitd £ e R
Parfs, 1898. (eit. por Demogue)_ ! ilité du fait des choses inanimées’’.
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cificamente en la orbita de actividad industrial esta idea creo la
teoria del “riesgo profesional”. Se proponia la sustituciéon del
antiguo principio de la imputabilidad como fundamento de res-
ponsabilidad por el principio de la simple causalidad.
Numerosos juristas de la nueva generaciéon finisecular se
alinearon entonces en defensa de esa idea como fundamento de
responsabilidad. Sus opiniones procedieron en algunos casos v
en otros casos siguieron a la promulegacion de la famosa ley fran-
cesa de Accidentes de Trabajo (o de abril de 18g8). cuyo sustan-
cial aporte juridico fué liberar a los demandantes de indemniza-
cion nor accidentes de trabajo de probar la culpa del demanda-
do. El riesgo creado por el empresario equivalia a una presuncion
de culpa en su contra. _
Restringida desde luego a las relaciones del canital y el tra-
bajo. esa lev era la realizacion legislativa de las interpretaciones
v desarrollos doctrinales que, como via para consagrar en tales
casos la justicia. habia propuesto durante algunos afios a la ju-
risprudencia francesa una dinamica corriente doctrinal. Y con
esa ley quedaba consagrado el “riesgo creado” como ‘fuente de
responsahilidad civil. ; ,
Pero su intensa naturaleza social hacia confinar a eca lev
con el derecho piiblico. T.as demas relaciones entre individuos,
deanrovistas de las caracteristicas sociales y economicas que jus-
tificahan hacer del riesgo el fundamento de la accién reparatoria,
continuaron reenladas nor el nrincipio absoluto del Cadico, T.a
culpa sitheiatia asi al lado del riesgo como fundamento de respon-
sahilidad Ouwedd inaucurado de este modo un  régimen dual de
resnoneahilidad civil. En las relaciones nrivadas del derecho co-
m1in. recian las normas del Code Civil. En las relaciones deter-
minadas por la actividad industrial v regidas por los principios
nievos de un naciente derecho social, Ta ey de Accidentes del
Trahaio imponia  su vigencia. Los hechos justificaban esta
dualidad del régimen. :

9.——La teoria objectivista en la doctrina francesa e italiana,

No"fueron pocos, sin embargo, los autores radicales que pre-
tendieron extender ese principio de responsabilidad —el “riesgo
creado” —a las demas relaciones de derecho privado, Brillantes
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publicistas, y SALEILLES el primero, fomentaron esta corrien-
te de heterodoxia doctrinal. ~

Después de haber examinado la responsabilidad civil en re-
lacion con los accidentes de trabajo en el estudio citado, SALEI-
LLES avanzé mas sobre la via critica por él mismo inaugurada.
Fin otro estudio, como todos los suyos ltcide y brillante, trato de
probar poco tiempo después que, dentro de la misma doctrina del
Cadigo napolednico y siempre en general “lo que obliga a la re-
paracion es el hecho del hombre constituido en dafio” (83). Pre-
tendia demostrar la existencia del riesgo como fundamento de
la responsabilidad, mas alla de la letra de ese Codigo clasico que
exigia la culpa para fundamentarla. Afirmoé que el Codigo, al
mencionar la falta, identificaba esa idea con la de causa. Se tra-
ta simplemente —segtin SALEILLES —de establecer ahi la ne-
cesaria relacion de causalidad que debe existir entre el hecho ¥
el dafio. De este modo la responsabilidad sélo desaparece si la re-
lacién de causalidad entre el hecho y el dafio no existe, Y en con-
secuencia la simple prucba de ausencia de culpa no bastaba, en
su opinién, para liberar de responsabilidad.

Esa concepcion de que hay responsabilidad siempre que exis-

te un dafio es la idea de la culpa objetiva que mas tarde se expresd
con la paradéjica formula doctrinal de “responsabilidad sin cul-
pa”. El razonamiento sutil del gran jurista francés conducia a
demostrar que, atin en las estrictas relaciones de derecho priva-
do —relaciones entre individuos —, el fundamento de la respon-
sabilidad era, segiin el propio Cédigo, el dafio causado y no la
culpa originaria.

Pero, como dice DEMOGUE, “esta teoria muy original es-
taba demasiado lejos de las concepciones del Code para que pu-
diera ser aceptada” (84). Y es que, en efecto, toda la habilidad
de la argumentacion del gran jurista no era suficiente para cam-
biar en este punto el Codigo de Napoledn. Sin embargo, sus ideas
encontraron eco favorable en la opinién coincidente de otros ju-
ristas. Uno de ellos fué, por ejemplo, LEON MICHEL, Profesor
en la Facultad de Derecho de Paris, cuyas recordadas lecciones

(83) Raymond Saleilles—¢‘Le risque profesionnel dans le Code Civil’’.—En
‘¢Reforme sociale’’, 1898.—T, 634-657.

(84) R. Demogue.—ob. cit. T. III, pég. 452,
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acerca de la Ley de Accidentes de Trabajo fueron editadas por
la devota gratitud de sus discipulos (83). ‘

Al examinar esta ley y confrontarla con los principios cla-
sicos del Codigo napolednico, LEON MICHEL, acercandose a
la interpretacion de SALEILLES, cree que la palabra “falta” no
tiene en el Codigo una funcion sustancial de limitacién y defini-
cion. Para él también lo importante es el hecho y la causalidad y
no la culpa para determinar la responsabilidad. La funcion més
importante de la culpa, segin él, es negativa. Funciona como fac-
tor excluyente de responsabilidad en caso de que la victima del
dafio sea culpable de él. L& culpa de la victima viene en este caso
a deshacer la relacion de causalidad que de otro modo existiria
entre el dafio que sufre y el hecho del autor que, en tal caso, solo
es una causa aparente. Actuando en forma inversa en esa hipo-
tesis, la culpa fulmina la responsabilidad del autor del dafio.
i+ Menos radicales que las de SALEILLES, las ideas de
LEON MICHEL demuestran con todo hasta qué punto las con-
cepciones nuevas alejaban la responsabilidad de sus bases clasi-
cas. La corriente nueva estaba en marcha y el sino societarip de
los tiempos contemporaneos alentaba su auge. El tema preocupa-
ba a *odos los estudiosos del derecho con idéntico y punzante in-
terés.

Numerosas tesis académicas enfocan el punto algido del de-
bate por aquellos afios inquietantes en que el siglo XX todavia era
nuevo, y hay un girar insistente en torno a la idea de responsabi-
lidad sin culpa. Los fenémenos del mecanizado mundo moderno,
erizado de amenazantes peligros mortales, incitan a.esa concep-
ciéon que juridicamente es quizas paradoéjica, aunque socialmen-
te es exacta y justiciera.

Y no solo en Francia la idea se abre paso. También se difun-
de en Italia. La expone VENEZIAN y posteriormente, en un
notable estudio acerca de la responsabilidad  sin culpa (86), el
iiustre Profesor NICOLAS COVIELLO proclamé su aceptacién
de las ideas nuevas. Afirmo que la responsabilidad sustentada en
Ta culpa se relaciona estrechamente con la pena y, en sy opinion,

(85) Léon Michel—¢¢ Responsabilité civil des patrons envers 1a 3
L3 4 ! A Y g o J"._'_ 0
la “Revue critique”.—1901. (hay ed. espeeial cit. por Demogua). TEE i
_ (86) Nicolds Coviello.— ‘La responsabiliti senza colpa’’. (In Iz *‘Rivista ita-
liana per la Scientia Giuridiche’’.—Vol. 23, 1897). (. i

24
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es una forma de penalidad subsidiaria. Y estando separado ya en
el derecho moderno el dominio penal del civil, no existen las mis-
mas razones —expresaba —para exigir la falta como fundamen-
to de la responsabilidad. Pena y reparacion son dos cosas dife-
rentes. Por eso la responsabilidad sin falta no es, para el maestro
italiano, ni injusta ni antisocial. La admite asi para el caso en
que. ejercitindose un derecho propio, se lesiona o sacrifica el de-
recho de otro. Era precisamente el caso del riesgo de las fabricas
v de los transportes mecanizados.

Pero :era logico desplazar tal criterio a todas las relaciones
interindividuales -del derecho comtin?. ;jDebia sustituir el ries-
goa la culpa como fundamento general de responsabilidad?, Tue-
ron muchos los autores que proclamaron la necesidad de esta
sustitucion. Pretendian que las necesidades sociales de la época
exigian un cambio radical en Jlos principios reguladores de la
responsabilidad civil. La causalidad era propuesta para reempla-

zar a la culpahilidad como fundamento de la obligacion repara-
toria.

6.—La, critica de Planiol.

Frente a esa corriente que pretendia extender la 1itil modi-
ficacion doctrinal a todas las relaciones del derecho privado in-
curriendo asi en exageracion y heterodoxia, reaccioné el maestro
PLANIOL. La equilibrada lucidez de los estudios que en 1903
publicé acerca de este tema (87), rehizo el camino de la reflexion.
Y con esas paginas de sabia y prudente inspiracion el egregio
maestro franeés esclarecidé el problema, contribuyendo decisiva-
mente a obtener la exacta soluciéon doctrinal.

La idea del riesgo como fundamento de responsabilidad s5-
lo pudo surgir —explic6 —frente a la situacién lamentable de
los obreros victimas de accidente de trabajo en la época anterior
a_la ley de 9 de abril de 1808. Al subsanar aquella situacién ha-
ciendo pesar sobre la industria (en realidad sobre los Seguros)
las cargas de los accidentes, esa ley cambi el fundamento de la
responsabilidad sélo en el limitado terreno social-administrativo
de las relaciones entre empresarios y obreros.

(87) Marcel Planiol.—¢¢Etudes sur la Tesponsabilité eivile’’.—En la ‘‘Revuo ori-
tique” 1905,
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En efecto, esa ley era virtualmente de derecho publico. La
inspiraba un criterio exclusivamente aplicable a ese tipo de rela-
cion sui-generis que, por su conformacion econdémica y social, es
el contrato de trabajo. Y ese criterio no puede aplicarse a las de-
mas relaciones extracontractuales del derecho privado. Con se-
mejante criterio como norma general del derecho comun, el sim-
ple uso de cualquier derecho implicaria una responsabilidad,
puesto que el ejercicio de un derecho cualquiera supone siempre
actividad y donde hay actividad hay siempre riesgo.

Hasta la simple residencia en lugar cualquiera puede re-
sultar eventuaimente peligrosa a consecuencia de un inesperado
cataclismo y PLANIOL se pregunta sorprendido si, eh ese caso,
el que envio a alguien a aquel lugar sera responsable del desastre
que le ocurrid. Siempre que la responsabilidad aparece como ra-
zonable y justiciera, la reparacion es porque se encuentra una
culpa como base, dice el clasico maestro. Y en las relaciones de
derecho comun la creacién de un riesgo nuevo —concluye —no
hace a su autor responsable de los danos que seguiran a ¢l sino
en el caso de que exista una regla de derecho que le prohiba crear
el riesgo. Es decir, cuando incurre en falta.

La aparente simplicidad de su férmula es, segin PLANIOL,
el motivo por el que la idea del riesgo como fundamento de res-
ponsabilidad sedujo precipitadamente a muchos espiritus. Ella
suprime el analisis siempre incierto y dificil de la’ conducta y
la intencién. Y se pretende que con tal idea como fundamento de
la responsabilidad, los hombres tienen mas clara conciencia de la
solidaridad que los une.

Pero frente a esas ventajas probables hay muy ciertas y
“poderosas objeciones y PLANIOL ensaya con éxito su sistema-
da exposicion. Si se admite —objeta —la simple regla de causa-
lidad para atribuir los riesgos a aquel que los ha creado, estamos
otra vez, seguin ¢l ante una regla primitiva. La insercién de la idea
de falta en el proceso de la_ respor}sgblhdad lentamente reali-
zada a lo largo de la evolucion historica del Derecho, represen-
ta precisamente la superacion cientifica de aquella simple regla
primitiva que pretende restaurar su brusco imperio,

_ Alguien observaba (88), comentando precisamente esas
ideas del maestro, que hacer del riesgo el fundamento general de

(88) M. Hauriou, citado por Demogue en su ob. cit,
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responsabilidad equivale a restaurar, aparentemente refinada, la
brutal concepcion de responsabilidad vigente en las épocas primi-
tivas. Y seguramente por eso es que PLANIOL advierte que no
se puede aplicar al mundo de las relaciones juridicas una ley fi-
sica de causalidad y que llevar a esta esfera de relaciones el prin-
cipio de simple causalidad sélo ticne apariencia de regla cienti-
fica.

Avanzando mas en su critica, PLANIOL analiza la opinion
que presenta la idea del riesgo como la mas segura y depurada
base de la responsabilidad civil. Afirma que si en ciertos casos
esta idea satisface a la justicia no ocurre lo mismo cuando se ge-
neraliza. La idea del riesgo creado como sustento de responsabi-
lidad no puede entenderse para una actividad cualquiera. Seria
desplazar a un solo lado la carga inevitable de los casos fortuitos
y el maestro escribe que si la victima es digna de piedad lo es
igualmente el autor irreprochable de un dafio imprevisto, del que
es causa indirecta, si se le carga con el perjuicio pecuniario. Y
refiriéndose a las relaciones comunes del derecho privado el
maestro se pregunta: ;la actividad de la victima no ha sido nece-
saria, tanto como la del damnificado, para causar el desventura-

do acontecimiento?.

' Se presenta, por ultimo, la idea del riesgo como una aplica-
cién de lu gran ley de la solidaridad social. Pero PLANIOL ma-
nifiesta que csa idea no puede llevarse tan lejos en el derecho pri-
vado. Si se admite que en forma tan radical debe soportar el
hombre todos les dafios cansados por sus actos de manera direc-
ta o indirecta, logicamente habra que admitir también que tiene
derecho a reclamar todos los beneficios causados por su activi-
dad. Y nunca —dice PLANIOL —Ila teoria del enriquecimiento
sin causa se ha llevado hasta tan lejos. '

Concluye PLANIOL su poderoso analisis del problema de-
mostrando que la teoria del riesgo como fundamento de respon-
sabilidad encierra un trascendente error: borrar la idea moral
que, precediendo a la juridica, explica el principio de la respon-
sabilidad civil. En efecto, si solo se trata de garantizar los ries-
gos creados surgen —dice —otros medios de garantia, Y por esé
camino se llega, segtin él, a un resultado opuesto al que se busca-
ba: a la supresion de la responsabilidad como instituto moral ¥
juridico. Si cubiertos los riesgos la responsabilidad del hombre

B T e N R e M R i el | T W L e — amd. _ . -
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queda salvada, queda abolida asi —dice PLANIOL —la regla
de conducta que se impone al hombre en sus relaciones con sus
semejantes.

7.—XLa opinién de Duguit,

Con mas elementos de juicio, porque tenia ante si, de un la-
do los intentos teéricos de los renovadores y de otro lado las me-
suradas observaciones de quienes, como PLANIOL, no se des-
lumbraban por las teorias nuevas; el Profesor LEON DUGUIT,
eminente expositor del positivismo comteano trasladado al Dere-
cho, ofrecid un aporte sustancial para concordar los términos en
debate.

Expres6 DUGUIT en una de sus mas famosas obras (89),
que €l no pretendia sostener que la responsabilidad subjetiva hu-
biera desaparecido o debiera desaparecer completamente. En las
relaciones de los individuos —escribio —subsiste y  subsistira
probablemente mucho tiempo todavia. Pero el principio de la
imputabilidad —agregaba — no puede intervenir cuando se tra-
ta de relaciones de grupos entre si o de relaciones de grupos con
individuos. Y con frecuencia existe realmente una relacién entre
grupos o entre grupos e individuos donde hay sblo una aparien-
cia de relacion interindividual. Y lo que se plantea no es enton-
ces, segiin DUGUIT, una cuestion de imputabilidad sino una
cuestion de riesgo. Se trata de saber cual es el patrimonio que en
definitiva debe soportar el riesgo que entrafia la actividad del
grupo.

Frente a esas hipotesis es posible —decia —que exista una
responsabilidad objetiva y no la responsabilidad subjetiva. No se
trata en esos casos de averiguar si ha mediado culpa o negligen-
cia. Se trata de averiguar quién debe soportar la carga del ries-
go. No hay otra prueba que ofrecer —concluia —que 1a de] per-
juicio causado y practicada esta prueba la responsabilidad obra
en cierta manera automaticamente.

La opinién de DUGUIT es, en suma, que no puede existir
un solo criterio —objetivo o'subjetlvo —para enjuiciar con ¢ to-
dos los casos de responsabilidad. Para las relaciones entre indi-

léon”(SO)PaI;?:nllgilguit._c:Los transfn:'mgtions du droit privé depuis le Code Napo-
— 3 L
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viduos, que son las que regula cominmente el derecho privado,
el maestro positivista admite los clasicos conceptos de responsa-
bilidad. Pero cree que tal criterio no es igualmente adecuado ni
justo para regular las relaciones de un individuo y un grupo o de
grupos entre si. Si analizamos bien esas relaciones que tienen co-
mo eje vastos patrimonios sociales estan ya bajo un nuevo tipo
de derecho social-administrativo y, en consecuencia, de caracter
publico, derecho caracteristico de nuestra época.

Dentro de este tipo de relaciones, cuando la labor del indi-
viduo aprovecha particularmente a los miembros de un grupo—
vale decir, a un patrimonio social—es justo, segin DUGUIT,
que sea el grupo, que sea precisamente ese patrimonio social el
que soporta los efectos del riesgo que, en su beneficio e interés,
ha hecho correr al individuo. Este concepto de la responsabilidad
es el que debe aplicarse y se aplica a las relaciones de los traba-
jadores y las empresas en caso de accidentes industriales.

Y DEMOGUE admite que a las demas relaciones del dere-
cho privado—relaciones interindividuales —es evidente que no
se puede trasladar este criterio. Seria la paralizacién temerosa de
toda actividad humana y nadie que medite con serenidad en sus
efectos puede propugnar la generalizacion de tal criterio de res-
ponsabilidad civil.

Se llegd asi en la doctrina al sistema mixto ya vigente en
la legislaciéon y consagrado por la jurisprudencia y que, al lado
de la responsabilidad emanada de la culpa reconocida y consagra-
da por el derecho privado, admite otros casos de responsabilidad
en virtud de conceptos sociales de irrecusable vigencia vital en
los que la idea de riesgo prevalece como fundamento del proceso
de reparacion.

8.—8Saldo doctrinal de la renovacion,

He revistado sucintamente uno de los debates mas persis-
tentes promovidos por los estudiosos del Derecho en nuestra épo-
ca. Y de este rapido examen parece quedar la impresion de que,
por exageradas y generalizadoras, aquellas ideas nuevag queda-
ron congeladas al avanzar al ambito del derecho privado y que
los conceptos clasicos pudieron permanecer aqui invulnerables
e idénticos. -

i
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Pero el Derecho no se diferencia mucho en su evolucién a
los procesos vitales simultdneos y es muy dificil que los princi-
pios queden invariables e inmoviles cuando ha pasado sobre
ellos una corriente de renovacion. La idea renovadora puede ser
vencida en su integral forma primitiva. Pero deja siempre una
inquietante huella. La multiple realidad vital se refleja siempre
exactamente en esa version deseada y racional de la vida que es
el Derecho.

Era natural y necesario —iera inevitable! —que algo ‘de.

las nuevas ideas agitadas en el debate quedara en el fecundo can-
ce del derecho privado. Y no es dificil precisar ese aporte doc-
trinal de la renovacion societaria en las ideas de responsabilidad
dentro del moderno derecho civil.

Hoy existe una evidente intensificacion y extension de la idea
social en el compleio sistema de relaciones que el derecho privado
ordena. Anotaba DEMOGUE que ‘el sistema clasico de la res-
ponsabilidad. en conexion estrecha con las teorias individualistas
v liberales, admite en principio la independencia de los individuos.
Nadie debe nada a otro si se conduce con prudencia” (go). Y es
precisamente con referencia a tal concepto general de la relacion
juridica que se opera la renovacion. Hov ese margen de libre ac-
cion del individuo. antes tan vasto, se ha estrechado. El concep-
to de responsabilidad gana en extension v profundidad. porque
hov se hace —segtin exnresion de PLANIOL-RIPERT —*‘“un
analisis mas fino de las ideas de causa v dafio” (9r1).

En efecto, el examen de los actos ilicitos y sus efectos dafio-
so0s alcanza en el presente mayor precision y es una tendencia ac-
tualmente imperante en la jurisprudencia comparada no limitai-
se en estos casos a la consideracion aislada del hecho sélo, sino
remontar el analisis a los antecedentes y circunstancias concu-
rrentes e inculpar la imprevision. Y como asevera SCHMITD
mas que a sondear conciencias se atiende hoy a examinar sj ol
hecho de haber tomado tal actitud en determinadas circunstancias
es contrario a lo normal y peligroso desde el punto de visty o
cial” (g2). _

Como se ve, la idea social esta siempre presente ¥y no urge

(90) R. Demogne.—oh. y loec, cit,

[
(91) M. Planiol et G. Rippert.—ob. v loc. cit,
(92) 7. €, Schmitd.—ob, cit.—Cap, IIT,
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de igual modo la nocién de rigurosa culpa moral. No es el impe-
rio de la brusca relacion causal de los primitivos que se pretendio
restaurar con el nombre de responsabilidad objetiva. Pero es evi-
dente que la jurisprudencia moderna sitia la culpa “cada vez
mas en el punto de vista social, es decir desde el punto de vista
de la normalidad o anormalidad de un acto para estimar su ca-
racter de licito o ilicito” (93).

Los desmedros y perjuicios que una persona puede sufrir
provienen de fuerzas de la naturaleza o de hechos del hombre.
Para esta segunda hipédtesis el derecho actual afina sus sentidos
de apreciacion y mas que declarar si el autor del dafio es mo-
ralmente responsable trata, sobre todo, de determinar en las du-
dosas alternativas qué patrimonio debe soportar el perjuicio.

Es el problema de la “atribucién de los riesgos” como lo de-
nomino con acierto GENY y que €l eminente maestro GEORGES
RIPERT ha estudiado con penetrante lucidez v honda sensibili-
dad moderna en su tltimo libro “Le régime democratigue et Ie
Droit Civil Moderne” publicado en 1936. “La sensibilidad demo-
cratica —escribe ahi el maestro —se conmueve ante esta nueva
injusticia agregada por la civilizacién material a tantas otras que
crea la desigual reparticion de los bienes. Es esta injusticia una
de las que derivan de la desigual reparticion: los que pozan de
la posesion de bienes materiales crean, por la explotacién de sus
cosas, nuevos riesgos: los desposeidos de riquezas sufren las con-
secuencias de esta explotacion. Hay una clase social de autores
de dafios y una clase social de victimas. Las gentes pobres son las
mas expuestas: son los obreros de la industria en permanente
contacto con las cosas peligrosas; son 1os que circulan a pie por
las rutas y son atronellados” (04).

No es, pués, solo a los riesgos profesionales, vinculados hoy
indisolublemente a la contratacion, a los que se refiere el gran
profesor francés. También se refiere a los riesgos de caracter
extracontractual que surgen multiplemente de la mecanizacién
tan intensa de la vida moderna. Y es evidente que en esta civili-
zacion tan llena de peligros existe una irremediable “desigualdad
de potencia” entre los diversos grupos sociales al punto que—co-

T e mano
(93) J. C. Echmitd—ob. y Ioc. cit,
(94) Georges Ripert.—¢ ‘Lo régime domoeratique et le Droit Civil Moderne?’, Bd.
Pichon-Durand.—Paris, 1936, Cap. VI.—pag. 329.
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mo enseflan PLANIOL-RIPERT —no puede ser injusto “apre-
ciar mas severamente la conducta de aquellos que, = teniendo 1as
ventajas, dében aportar mas cuidados en la accion” (95).

Efectivamente quienes gozan de la comodidad o de la utili-
dad que proporcionan las cosas deben responder de los dafios que
ocasionen con su uso. Se trata de un principio de justicia elemen-
tal. Lo que para uno es utilidad, comodidad o placer —un auto-
mavil, por ejemplo —es para otro causa de injusto dafio. Hay,
pués, una desproporcion evidente y es justo que quien recibe los
beneficios de una cosa sufra también los perjuicios que se origi-
nen con ella. Y esta es una idea sobre la que RIPERT insiste con
particular vehemencia. “La democracia no puede admitir —diee,
con la inspiracion socialista visible en su tltimo libro —una or-
ganizacién econémica’ que separe en la explotacion los riesgos de
los beneficios y si no encuentra una persona a quien pueda hacer
soportar los riesgos concluye por exigir que la sociedad misma los
tome a su cargo” (96).

No se vea en esta 4lgida manifestacién del RIPERT de 1936
una simple influencia de la febricitante tension socialista y a me-
nudo demagdgica que sacudia por aquellos afios a la Francia cre-
puscular del “Front Populaire”. Lejos de la vulgar agitacion, el
insigne maestro civilista francés —Ministro hoy en la pequefia
Francia de Vichy —, heredero final de la mejor tradicién clasica
del Derecho, se limita a enjuiciar sagazmente las situaciones nue-
vas y todo su libro tiene el tono grave de quien comprueba con
la desoladora lucidez de la pena, la crisis aguda del derecho civil
clasico que debe incorporar nociones nuevas y hasta extrafas, al
tiempo que lo recorta cada vez mis la invasion creciente del Es-
tado.

Toda esta evolucién de conceptos que el maestro comprueba
y seflala constituye precisamente €l saldo de renovaciéon que de-
jaron en la doctrina las ideas juridicas que agitaron los afios in-
quietos del siglo nuevo.

Més alla de las ideas de culpa y de riesgo esta hoy la supre-
ma regla del ejercicio normal de los derechqs. “La infranqueable
harrera entre lo moral y lo juridico, tan cuidadosamente disefia-

((95) M. Planiol et & Ripert.— ob. loc. cit.
96G) Georges Ripert.—‘T.c réocime demoeratique et roit Cvi
cit. Cap. VI—phg. 328, e | : 1o Droit. Civil Moderne?’.—ed.
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da por los juristas clasicos tiende a borrarse cada vez mas” (97)-
En efecto, la esfera de alcance de la culpa se ha ensanchado, por-
que como dice SCHMITD, “las complicaciones y perfecciona-
mientos de la vida material moderna imponen reglas de conducta
cada vez mas numerosas y precisas que pueden estar inscritas en
los textos legales o en los usos admitidos” (98). Es la  idea ex-
puesta por RIPERT en otra de sus obras modernas cuando dice
que “en la vida social moderna, en la que reina la desigualdad de
potencia y la lucha de intereses, es deber de cada uno considerar
todos los dafios que puede causar y apreciar si se debe en justicia
reparacion por crear riesgos para otros y para si provecho y pla-
ceres (99).

Esta idea, ya triunfante, resplandece hoy en la doctrina e
inspira a la jurisprudencia. Representa por si sola toda la renova-
cién vital del moderno sistema de responsabilidad y de reparacion
en el derecho privado actual. _

Esas nuevas corrientes han llegado ya al derecho civil del
Perti. Ellas circulan por los geométricos canales del Codigo Civil
de 1936 ¥ eso es lo que debo analizar en la Tercera Parte de esta
Tesis.

(Continuara).

JERONIMO ALVARADO SANCHEZ.

(97) Manuel Pablo Olaechea.—‘La crisis del Derecho Civil clésico’’.—1940.—
Estudio monografico inédito.

(98) J. O. Schmitd.—ob. y loc. cit. : ; s

(99) Georges Ripert.—‘‘La rigle morale dans les obligations civiles’’—Paris,



