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INTRODUCCION 

Las doscientas pagmas que integran esta 'l'ESIS debían ser la ra­
zón decisiv.a para omitir cualquier palabra más. Una Tesis es una 
argumentación que se resuelve en concretas conclusiones lógicas. Equi­
vale a un silogismo y por eso no necesita prólogo. No debe ser ni más 
ni menos que premisas, desarrollo y conclusiones. • 

Pero esta Introducción obedece a la necesidad de una breve expli­
cación metódica. Podría decir que está inspirada eu una razón carte­
s iana, porque su único objeto es t ratar 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 título de "La responsa­
bilidad civil p·or acto ilícito y el sistema del nuevo Código Civil"- ofre­
ce dificultades analíticas sólo comparables en intensidad a la evidente 
seducción intelectual de los problemas jw:íclicos que plantea. El análisis 
gira insistentemente en torno a ideas fundamentales de la Filosofía del De­
recho. D e ahí que sea imposible realizarlo sin partir de esas bases filo­
sóficas. 

Por eso, p ara avanzar d espués sin dificultad, ordené primero en los 
tres Capítulos que forman la PRil\IBRA PARTE, aquellos conceptos fun­
damentales con los que indiscutiblemente debía operar después y los acrru­
pé bajo el epí~rafE_i de: ".Antecedent~ _filos~fico-jurídico del probl:ma 
doctrinal y legislativo, de la responsabilidad . 

Comprendo que toda Tesis es o debe ser un estudio _esenciamente 
técnico y que por esa razón hay innumerables nociones científicas que 
deben permanecer simplemente tácitas o presupuestas. Quienes deben 
examinar esta TESIS, por ejemplo, no necesitan del desarrollo de esas 
ideas que sirven aqtú de punto de partida para el análisis doctrinal y le­
gislativo del t ema propuesto . Y, de otro lado, es incontestable que esta 
clase de estudios especiales no se hacen para instruir a los lecr·os de la 
ciencia. Son o deben ser estudios técnicos para los técnicos b 

, Entonces ¿ qué motivo_s justi!ican aquí JS~ PRIMERA PARTE? Hay 
solo _uno, P:r? d e ~ustan~ial caracte!· acaclem100: presentar el punto de 
partida del Itmerano racional cumplido a lo largo de las otras <los P art<:s 

15 . 
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hasta llegar a las conclusiones. Y he aplicado así a este estudio jurídico 
la p ráct ica académica ele la dcm m;t ración matemát ica . En efecto, aea­
démicam~ntc no es snfi c:,ic11te, p a ra la soh1ción de los problemas matemá­
t icos enuncia r l a solución. f ~s n ecesa rio también el plan t eo qu e condu­
ce a la solución buscada. Vale decir , e l proceso racional determinado por 
los principios fundamenta les c,uc for r::1an l a v ía lógica de idea s que ter­
minan en la solución pen;cgui t.la. 

Los tres Capítulos que forman la PRJi\IERA P AR'l'E de est a TESIS 
t ienen, pues, la misma fllllción, simple y ú til, que, p ar a l a demostraci6n 
de los t eoremás, tir nen los ax iom as y post u lad os d e la ciencia geométrica. 

La SEGUNDA P A....~TE, que h e ti tulado : "La responsabilidad ci­
vil por acto ilícito y la doctrina", tiene por objeto analizar desde el pun­
to de vista de las doctrinas modernas del derecho privado, todas l as 
nociones que esas corrientes nuevas h an esclarecido para dar fondo y 
forma científica a la r esponsabilidad civil extracontractual. 

Por eso, partiendo de las nociones generales ( Capítulos I, II y III), 
avanzo enseguida a nociones específicas y trat o así de la ilicitud (Oa­
pítulo IV); de la culpa y su compleja d emarcación doctrinal (Capítulo 
V) ; y , finalmente, del daño como efecto del acto ilícito y elemento ma­
t erial que inicia el proceso de la r esponsabilidad (Capítulo VI). 

El último Capítulo de esta SE GUNDA PAR'fE quizás pudo ser su. 
primido sin sumar un desmedro lógico más a los qne probablemente de­
be tenerla esta TESIS. Su objeto (Capítulo VII) ha sido el de ~i.se~ 
ftar, con aspiración de sintetismo, las líneas esenciales de los interesan­
t es debates doctrinales que 'el problem a jmídico-social ele la r esponsabili­
<lad civil suscitó entre los altos r epresentantes ele la ciencia jurídica de 
Occidente en los años de bella ilusión finisecular en que los hombres d el 
viejo continente todavía gu staban debatir con ardor sobre sutiles pro· 
b lemas del Derecho en vez de entregar sus nobles pasiones humanas a !as 
inhumanas orgías de la fuerza. 

Acaso por esa asociación his tórica, contradictoria y nostá lgica, con­
ser:é ~in~lmente ese intrus o Capítulo histórico que, de todos modos, 
no perJudica demasiado. 

La TERCER.A. PARTE se titula: "La r esponsabilidad civil p or ac­
t o ilícito Y el nuevo Códi,-,o". Ella representa propiamente la m at eria de 
la TESIS. Usando del y: señalado esquema l ógico del silogism·o podría. 
decir que este es el tér~no medio dentro d e la d emostración que inten­
to o sea : la aplicación en nuestra l ey civil de l as modernas concepcio­
n;s doctrinales de la r esponsabilidad. 
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Por eso t r ato p t·im1.:ro <le la estructm·a sistemática que se asigna a 
1a materia de los aptos ilícitos (Capítulo I ), para avanzar en.seguida 
al fon do dogmático que inspira a nuestra ley civil (Capítulo II). La 
culpa, en la organización legisti,tiva de sus diversas modalidades, es La 
materia del siguiente Ca pít ufo lll, cuy~ obligatoria extensión se justifica, 
ademús, por ser ese el elemento regular y lógico para la calificación 
de la responsabilidad. En el Capítulo que sigue (Capítulo IV) analizo 
el valor legislativo del riesgo como elemento excepcional determ.inante 
de responsabilidad . Y trato, por último, (Capítulo V) de las normas qu e 
contiene nu estro Código acerca de h r eparación del daño y de las carac­
terísticas secundarias de la acción de responsabilidad . 

• 
Hay lógicamente un Capítulo Final cuyo objeto son las Conclusio­

nes Académicas. En él agrupo 20 de las prin cipales conclusiones que se 
despr enden del desar rollo mismo de la TESIS, al realizar el examen de 
nuestr a ley civil. Probablemente quedan en el texto otr as conclusiones 
subrayables, pero se trata. sólo ele r ealzar aquí lo fundamental. 

P ara ay11<l ar a l a l ectura y a la propia anotación, todos los Capítu­
los están divididos en subtítulos numerados siempre p a..rtiendo ele la u­
nidad y al comien zo ele cada Capítulo hay un sumario orgánico de esos 
subtítulos para indicar el c·ontenido. 

Eso es todo y sólo quier o agregar una palabra más, porque t iene no­
ble y simple fin alidad : agradecer a la Universidad Mayor de San Mar­
cos, con viva adhesión sentimental e intelectual, la enseñanza que he i·eci­
bido en su ilustr e Facultad ele Derech o . Si algo sé, ahí lo be aprendido. 

Y h e aprendido ahí, sobre todo, a amar la ciencia incomparablemen­
te racional del D erecho Privado, admirando el vivo ejemplo ele t r es de 
sus gran des maestros : Angel Gustavo Cornejo, Manuel Augusto Olae­
chea y .José _Leó3: Baran?i.arán . E l lúcido expositor, el uutor brillante y 
el comentarista 1lustracl1s1mo de esa h ermosa construcción legislativa 
que, a pesar de cualquier d efecto, es el Código Civil del Perú de 19a6 . 

L egado pr ec_ioso de nuestr os maest r os que lo _hicieron, ese Código 
r epresenta ademas para nosotros, Abogados ele mana.na mismo el Dere­
cho que debei:nos _cl~fencler con la -~ustera c?n.sagra~i?n. científic~ que exi­
ge el noble eJerc1c10 de la p r ofesion. El Cod1go C1vü de 1936 es nuestro 
Código en el íntegro sentido_ ~e la exp_resió1,1¡ por~ue, como ha dicho el 
doctor Olaechea con su exqms1ta. so.gac1tlacl los habitos mentale el va-. . . 1 d s e 
rias _ge_n erac1one_s, ar ra1gac os en tres cuarto~ e siglo en que ha r egido 
el Cochgo anterior, no pu eden desaparecer m stantáneamente" . 

• 
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El sabio codificador señala así a la presente generación de Abogados 
el recto camino científico. Y d ebemos seguir sin vacilación ese derrote­
ro único de devota consagración a la ciencia del Derecho Privado que el 
doctor Manuel Augusto Olaechea señ ala a la nueva generación forense, 
porque él es el maestro que, con imponderable elegancia magistral nos ha 
enseñado el hondo sentido de la nueva ley civil d el P erú y, a la vez, co­
mo lo nacían con su e.iemplo y su palabra los sabios maestros de l a Ro­
ma clásica, ha enseñado a amar la ciencia que profesa a quienes, con per­
sistente afán de estudio, aspiramos a l a honra de llamarnos algún día sus 
discípulos. 

Lima, 15 de mayo d e 1941. 

Jerónimo Alvrurado Sánchez 

• 



PRIMER.A. PARTE. 

ANTECEDENTE FIT.OSOFICO-JURIDICO DEL PROBLEMA 
DOCTRINAL Y LEGISLATIVO DE LA RESPONSABILIDAD 

CAPITULO I. 

LA RESPONSABI LIDAD Y EL OBJETO DE LA NORMA. 

SUMARIO: 1.-Norma, coacción y responsabilidad. 2.-La bilateralidad 
de l¡ norma jurídica y el Derecho como dualidad conceptual. 3.- E l 
deber j urídico y la acción judicial 

L a idea de la r esponsabilídad, inmediatamente anterior a la 
de la sanción, se pr esenta al análisis doctrinal del Derecho unida 
en fo rma inelud ible a la concepción füosófica de la norma jurí­
dica. Por consiguiente, es una idea que está en la misma base 
-conceptual del ordenamiento jurídico. 

11.-N OO"llla, coacción y reswnsabilidad. 

L a norma jurídica sustenta, en efecto, el orden del D erecho 
y tras ella, sustentándola a su vez, está siempre, como últtfrn,i 
ratio, la coacción en los límites en que ésta es posible dentro de 
la variada naturaleza de las relaciones. La violación de la norma 
por el hombre -que por ser sujeto de derecho es, como veremos, 
capaz de conocerla y confor mar sus actos a e!Ja -hace suro-ir la 
r esponsabi lidad como una realidad civil que nuevamente vi~cula 
a~ !1ombre a ~s~ mismo orden )?rídico que ha violado. Esta posi­
bt~idad de -~ngma1~ responsab1hd~cl. _por su ti:ansgresión y atra e:,.­
a_s1 la sanc1on tangible del orden civil_ es, pi:ec1samen te, lo que dis­
tmgue, en cuanto a sus efectos, la eficacia restrino-ida podríamos 

o ' 
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decir intransitiva, de la norma moral y la amplia eficacia transi-
tiva de la norma jurídica. . . . 

En tanto que la norma moral rige con extensión mfimta to-
dos los actos internos y externos deL hombre sin alcanzar a pro­
yectar su imperio al mundo ext~rior; la norma jurídica sólo ex­
tiende su gobierno sobre de_tenmnado~ actos del ho1~1bre en _cuan­
to es sujeto de relación social. Pero tiene, en cambio, una mten­
sidad de inversa proporción, porque proyecta sus efectos al m'7n­
do exterior. Así en ambos casos, aunque en forma opuesta, in­

tensidad y extensión de la norma están en razó1i ;nversa . 
La norma jurídica sólo ordena, pues, aquellas relaciones hu­

manas que con eficacia tangible puede condicionar. Para prestar­
le esta eficacia es que marcha siemp1·e tras ella la coacción ( I). 
Pero este factor imprescindib~e -la coacción -t..§ería, no obstan­
te, estéril si, como premisa evidente de la responsabili dad, no pu­
diera invocarse junto a él la capacidad del hombre como ser emi­
nentemente razonable y _rnora~1~te libre. Es d~cir ;-¡íite ---capaz 
de comprenCle~ ,1a:-::1orma y SU Jetar sus actosaella:_J .. 

La v10Iac1on oe una norma on gma así la responsab1hdacl. 
Por su naturaleza y sus efectos esta r esponsabilidad se llama en 
el derecho privado: responsabilidad civil. Invariablemente se abre 
con ella w1 proceso de consecuencias jur ídicas cuya variable de­
marcaci9n y alcance, precisados po1· la doctrina, corresponde rea­
lizarla al derecho positivo .. Este invariable proceso de variables 
consecuencias de orden civil es lo que en derecho privado consti­
tuye el instituto de la r esponsabilidad civil que se r esuelve en la. 
obligación reparatoria generalmente realizada con la indemniza­
ción. 

Más que pna institución prelimitada del derecho privado, en 
la responsabilidad civil podemos distinguir una savia jurídica 
vitalizante que recorre dinámicamente el frondoso conjunto de 
las normas. Es el supuesto de hecho y de derecho del que necesa-

(1) &Es la coacción elemcuf·o r nnsti!·utivo y esencia.] del D erecho o n61 He 
:i,_q_uí un p~mto insistentemente clcbati,1o e n la Filosofln, do! Derecho. El debate hn 
sHlo amph? y fecundo y nombres ilustrP.s están vineul::tdoH a una y otra tesis. 
Ka_nt, Ifierrn¡-:, Stnmler, Sta!Jl, Kohlcr y r;tros tratadist:,.s hr;Jlrl.ntes defienden la 
tests a~irmahva que yo sigo en este estu<lio. Pero la coutrnria tesis negativa est!\ 
~efcndH1a con argumentación no menos poder osa por nombres eornpara.tivamento 
ilustres como lo~ de 'l'hon, BieTl ing, ,J el linck, ·wand, Trcndclcnburg y otros. 

La demarcae16n metódica de esta Tesis no me permito penet rar en tan interc· 
santo_ ám?i_t~ de reflexiones jurldicas. Por eso me limi to a constatarlo y a seguir 
en m1 :rnahs1s una de l::ts do8 opiniones confrontaclns en el deba te. 
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riamente debe p;i.rtir el orden jurídico para imponer la sanción 
restauradora cuando, nor la violación de una norma legal. o con­
vencional, se r ompe el equilibrio de las relaciones civiles que el 
derecho privado cautela. 

Y antes de avanzar a l análisis de la respons~b.ili..d.ad CQE!O 

o·enérica categoría jui-ídica, parn distinguirctespués la r esponsa­
bilidad ele índol~ p_enal y la de índo!e ciYil¡.y c_onsidera~ l~1eg·o las 
formas 9e . es ta ul ~1ma1 cr~o nece~an o por clan dad metod1ca y ~e­
guridad expos1bva exammar pnmern algunos conceptos que, 
por formar la matriz del onlenamiento jurídico, constituyen el 
presupuesto irrecusable de un examen general de la r esponsabili­
dad. 

2 . -La bila.teralida.d de fa norm.:?, j 11.,.'idica y el Derecho como dualidad 
conceptual. 

_ La norma jurídica tiene por objeto r egular 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 
relación con los demás -vale decir, desde que nace -necesita la 
garantía de la norma. Un hombre aislado -hipótesis -no nece­
sitaría evidfntemente ele la norma jurídica. Para Robinson 
Crusoe, por e jemplo, el náufrago puritano que la popular novela 
de Defoe presenta solitario en su isla pintoresca, la norma jutídi­
ca, como garantía o como deber, no tendría significación alguna. 

Pero como el hombre, en virtud de su naturaleza y su desti­
no, nace en la convivencia, se desan-olla en ella y 1a fomenta, a 
su vez, con todos los actos deriva"tivamente sociales de su existen­
cia individual, está acepta~ siem~ lo menos tác1 a.: 
n!_en_~~se orden de gai"antías que tiene su expres1on externa en la 
norma jurídica, oraen- qne-a metmclo mvoca en su beneficio. y es 
que, en efecto, la norma r epresenta el equilibrio necesario entre 
las aspiraciones de los hombres, siempre distintas, a menudo 
opuestas y de ninguna manera unánimemente idén ticas. Lo que 
la norma jurídica organiza es, pues, esta actuación exterior del 

_ hombre como elemento socia~. Lo expresaba asi, en una Gbra tan 
preve como hermosa, un antiguo Profesor de la Universidad de 
Ferrara; cuando afirmaba. que "e.!_ fin que tiene en mira el Dei_::e­
cho es siempre el valor social-de las acciones humanas, los efectos 
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ql!e toda acción individual produce o puede producir en los aso-
ciado_f-{ ~) . - . 

- ◄ sa finalidad proyectada hacia lo social exige a la norma JU-
rídica la eficacia bilateral que la caracteriza . En tanto que las. 
normas de otra índole -normas r eligiosas, 11101·ales, de costum­
bre, cortesía, etc. -pueden ser y generalmente son unilaterales 
al limitarse a imponer d beres ; la norma jurídica tiene, en cam­
bio, la bilateralidad por esencia. S upone necesariamente relación 
exterior. De aquí que mien t ras de un lado hace pesar una obliga­
ción, del otro· lado hace sm·g ir, como consecuencia lógica, una fa­
cultad o una pretensión. Y así, poniendo en r elación el sujeto del 
deber con el sujeto de la pretensión, e·s como la normct jurídica. 
crea, directa o ind irectamente, . el vínculo jurídico, cuya naturale­
za examinaré más adelante. 

De esta bilateralidad de la norina -y sin urgencia de ningu­
na otra noción - podemos llegar , mediante una simple inferencia, 
al concepto más general, aunque __ analíticamente dual, de derecho 
subjetivo y derecho ob jetiruo. ¿ P or qué? P orque si admitimos que 
la norma jurídica es bi latera l y que pone en r elación el sujeto del 
deber con el de la pretensión, lógicamente podemos inferir esta 
idea analítica : el Derecho, que tiene su expresión en la norma, vi­
ve dos m·omentos distintos. Uno en el cual impon<1 deberes de un 
lado y atribuye pretens iones de ot ro lado : es el mom'ento en que 
el Derecho se presenta como fenómeno objetivo. El ot rn momen­
to es aquel en el cua l la pretensión, afirmada en la norma, busca 
su r ealización mediante la ·facultad de hacer cumplir el deber que 
la misma norma encierra: es el momento subjetivo del D erecho. 

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

·de actuar conforme a la norma : derecho subjetivo, facultas 
ag end-i. P or eso el derecho subjetivo supone necesa riamente la 
existencia del derecho objetivo:-Es- lógico- que la facultacf ae obrar 
según Ja norma exio-e previamente la ex istencia de ella en igual 

d 
i-, 

gra o que la existencia de la norma supone la posibilidad de ac-
t u~r conforme a ella. Derecho subjetivo y der echo objetivo son 
eviden temente ~onceptos pa ra lelos: E n ú ltimo análisis, consti tu­
yen dos facetas distintas de una sola idea. 

(2) Alessandro Levi.-"La socié té et l'or d r e juridique" P arís.-1911. Cnp. IV . 
• 
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3.-El deber jurídico y la acción judicial. 

Ante el aná lisis más elemental, el concepto de derecho sub­
jetivo se desdobla . ¿ Por qué? P orque si el D erecho es un orden 
superior aue r eo-ula determinado sector de los actos humanos es 

¿ ;::, 

claro que excluye Ji ide_a de facultades ilimitadas. L a facultad 
que encier ra el derecho subjetivo no puede ser atribuída al hom­
bre, ais!adamen te considerado. E s axiomático que al opera r con 
el concepto hombre, el Derecho solo lo concibe realizándose como 
sujeto social, ,es decir , a t ravés de una relación. De esto se dedu­
ce entonces que toda facultad confina con un deber . F acultad y 
debe_r s01~ 2._ues, el anverso y. reverso en que podemos clesc.Qmno­
ner ana líticamente la idea• del derecho subjetivo. 

Una reciprocida d ind isoluble vincula así lfL pretensión a fa 
oblig-ación formando la urdimbre de intereses del derecho priva­
do. De este modo a todo derecho corresponde un deber jurídico 
y, en opinión de V A ~ N I , " La verdadera _fuerza- del derecho 
subjetivo consiste pr ':_Sisa1!].e_D.te· en elevar a deber la conducta de 
_los otros" ( 3) . Y aquí, ,en un orden de ideas generales, podríamos 
encontra r aquella anacrónica cuestión de investigar si nace pri­
mero el derecho o pi-imero el deber. Pero este inútil problema -
que es de los que R abela is, con su irónica sonrisa renacent ista an­
te lo bizantino, no habr ía vacilado en calificar de "quoestio sub­
tilissima" -ha sido ya cien tif icamente stiperadó. La Filosofía 
del Derecho no concibe hoy en este ounto solución de coi1t inuidad: 
"el derecho y el deber nacen j_unt0s" (4). 

Si el derecho com,o f a.cultas agendi es, por su misma índole, 
una pote_stad _flex ible; el deber juHdit o es, en cambio, una in­
flex ible necesidad. · En efecto, mientras el sujeto de la pretensión 
puede o nó, conforme a l dictamen de su voluntad, hacer valer su 
derecho .lesionado ; el sujeto de la obligación debe r esponder ne­
cesariamente por la transgresión del derecho subjetivo de olro 
consagra,do_ objetivam ente_ en la ley v iolada. _Y cuando, traspa­
sad·o el Ii1:11te de toda pos:~le defensa perso?al de! propio dere­
cho, el SUJeto de la pretens1on en cuyo ag ravio se viola una norma 
~o puede ya h ac_er valer s t~ , derecho actua,:1d? eficazmente por sí, 
tiene que recur.nr a la acc1on del poder publico en su expresión 
judicial. , 

(3) Iéilio Vañni.-"F ilosofía del D erecho" .-('Í'rad. de los D r cs. De LavnJ\e 
Y Ola:zo) . Ed. R ósay.- L ima, 1923.-Cnp . I V.-

(4) I cilio V a.nru.-ob. y loe. cit. 

16 
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Y así llegamos a la idea de ª la acción". Es decir al momento 
en que esa farnltas agendi toma forma ex terna y, apoyada por 
ía nonna agendi, persigue la restauración del orden jurídico. Lle­
gamos, en suma, al momento en que el Derecho -protegiendo efi­
cazmente a unos y obligando coactivamente a otros - alcanza su 
operante realidad del principio ordenador. 

.. 

CA PITULO II. 

LA RESPONSABILIDAD Y EL SUJETO DE LA NORl\lA. 

SUMARIO: !.-Doble capacidad del bo19-bre frente a la norma: com­
prendf!r v obrar . 2 .__:_Presupuesto psic.9lógico y ético de la r espon· 
sabi1'idad. - - · 

La norma jurídica c1ue, como hemos visto, concibe al hombre 
exclusivamente en función social y del-imita, por tanto, su actua­
ción exterior, presupone en él un_ ente capaz_ de c_ot;:prencler su 
mandato v de actuar en conformidad a su d1spos1c10n. Este es, 
antropológ-icamente, el presupuesto del Derecho. Sólo esa con­
cepción del hombre como ser inteligente y libre hace del Derecho 
una idea viable. Si, hiootéticamente, suprimiéramos esa premisa 
referente al su ieto jurídico. la idea de Derech o resultaría una 
imnosibilidad lóg ica, una idea inverosímil, desprovista de conte­
nido por no corre~oonder a objeto alguno. Sería lo que -usando 
_una exf)'resión del léxico de los escolásticos -podríamos calificar 
de "flati:s vocis", es decir, h álito de voz, palabra sin contenidr 
real. 

1.-Doble capacidad del hombre frente a la 11.orma: comprender y obrar. 

El Derecho concibe entonces al 1-íomhre. hacia el cual se di~ 
ri,g-en sus normas, en una doble capacidad. U na reí eren te a ]a i-a­
zon : es la capacidad de comnr,ender la norma. Otra •referente a 
la voluntad y, por tanto. indirectamente referida también a la li­
bertad · "<; la capacidad de obedecer la norma, de o.ctuar con for­
me a ella. 

Inherente a la calidad ontológica de hombre, la capacidad 
de romprender no exige mayormente un análisis ·demostrativo . 

• 
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La Psicología presenta al hombre como un ser cuyas operacione~c; 
psico-físicas superiores se dirigen invariablemente hacia esta fr., 
nalidad: comprender. Vale decir, a conocer la esencia y la razón 
de las cosas. Y ésto sólo llega a ser posible -la Psicología lo des­
cribe y la Lógica 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 fenómenos, el enc·ade­
namiento interno de las razones y de las causas. Ahora bien,_ esta 
preciosa facultad de discernimiento y generalización, esta f~cul­
tad superior de relacionar sin confundir, desligándose y emanci­
pándose de las sensaciones y las imágenes -con celeridad varia­
ble, según el poder, también variable de la inteligencia humana -
para llegar así a la idea abstracta, a la idea general. - " los univer­
sales" -es precisamente la noble función que prueba la existen­
cia de un elemento espiritual superfor en el hombre al. c:ual llama­
mos inteligencia. En otros'. términos, prueba la realidad brillante 
de la -razón. 

Cuando el Derecho supone al hombre un se1~ capaz de com­
prender 1-a norma jurídica -que es una forma de abstracción o, 
como dice IHERING,• el "imperativd abstracto de las acciones 
humanas" ( 5), se basa, pues, en esta evidencia: dotado de razón, 
el hombre puede generalizar y, por tanto, puede también com­
prender 1a generalización. La norma jurídica, que es una abstrac­
ción, puede ser entonces comprendida por el hombre como un 
principio en cuya abstracción inicial está ya en potencia la con­
creción que es su finalidad. 

Queda poi~ analizar el otro aspecto de la relación entre el 
hombre y la norma que nos interesa aquí. Admitido que el hombre 
bre tiene evidente capacidad para comprender la norma ¿ es 
jgualmente evidente que está siempre en capacidad psicológica y 
ética de conformar sus actos a élla ?. He aq:uí ya el problema in­
finitamente más complejo de1 querer y del obrar. Vale decir de la 
voluntad y la libertad. Y en v1rtud de la irrecusable matri~ filo- · 
sof~Ca del Derecl~o, ~a respuesta a esta cuestión condiciona nece- ? ~ ~ º ~ 
sanamente el entena valorahvo de la res11onsabilidad., or eso 
deoo aludir aqm, a este""problema y sólo haré en forma elemental 
y_ sumarísima para no perderme en 1os tortuosos caminos metafí-
sicos. 

(5) R. Von Ihering.-"El Fin en el DerecLo".-1Indrid, 1920. r 
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2.-~res1:1puesto psicológico y ético de la responsabilidad. ( 

~idmitido unánimemente que el hombre tiene voluntad, es de­
cir, poder de determinarse a obrar -recordemos, según el e11un­
c1ado d~sico, el proceso volit ivo : deliberación, determinación y 
ejecución - se ha objetado, sin embargo, desde distintos reductos 
f~, la existencia de la libertad moral, ll~macla libre arbi-
trio. --

- 'Prescindamos del fatalismo helénico que vibra con tan hon­
do pateti_smo en la voz s~mej~ntemente atormentada de todos los 
person~jes de la Tragedia Griega Y en el simbólico clamor del 
Coro que sigue siempre sus voces como eco de dolor inacabable. 
Prescindamos también del "fatu111, niahametanum" que, revestido 
de occidental dignidad_ f i_lo,sóf ica, resucita_ en la modern~dad <:~ª 
la Etica de Spinosa. Lunitemo~ws a exammar aquí la afirm~c1on 
·determinista, tan a menudo pi~oyect~da ~1 D~recho: la ~unta~, 
que obedece siempre a un motivo, sigue mevitablemente al moti-
vo más fuerte. - -
· Por el desarrollo qbt__~ hace de ella, esa afirmación del Deter­
minismo equivale a imagu~ar la voluntad. ahogada bajo la opre· 
sión del llamado motivo ~ as fuerte que, de este modo, es presen­
"tado como algo independiente_ de la voluntad misma. Imaginand? 
ese motivo como algo que se impone a la voluntad, se niega obh· 
cu.amente la libertad moral Y, en consecuencia, la responsabilidadv' 
del hombre por sus actos queda enervada si es que no supr,imida. 

- En efecto, si admitimos que el hombre no es dueño de act~,ar 
conforme a su lil;>re albedrío, sino que viniendo desde fuera, se 
impone cat~góricamente á. su voluntad un motivo más fuerte que 
cualquier otro motivo presentad~ por •ella ¿ cómo podría atstbuir: 
se entonces <;11 hombre r esponsabilidad por sus actos?. Se ve aqut 
alrf:)erecho tomando sus nociones elementales acerca del hom· 
bre-sujeto Y,. en cierto modo, también objeto de sus normas-en 
las cercanas fuentes de la Etica conectada, de otro lado ~ la 
Psicología. En consecuencia, debo detenerme un instante a7oosi~ 
c;Ierar es1a cuestión que, lejos de ser a jena, es preliminar. 

Ci~rtamente, la volun.tad· no se ejercita nunca sin un motivo 
que la impulse. Pero ¿puéde deducirse de ésto, con idéntica certc· 
za, que el motivo actúa por sí y sin ser, primero, libremente ado~: 
tado por la voluntad ? E l motivo no tien~JiÍg-nificación alguna s: 
antd no es adoptado poi: la voluntad./12odemos compi;ol)a1Jo as1 

L./rv~ · 
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~n.afü:a,pdo {!I_ pro.ceso v9J.1,uüario en l,ln caso que, aunque literario 
y dudos~mept¿ l:üstó.ric9, t-iene t:n este punto gran dqueza dewo:;-
1:Fativa, Es el 0as9 de Ha.wlet, el caviloso persol'laje nórdico cuya 
existencia inoierta. ~s c_:iertam~nte inn1ortal por obra del singular 
g;<mio ctra.111ático. de Slwk~sp~<\re, Como anota.ba exactamente 
SP.ENG.l-ER ~~1 1,tI1a de s1,1s hondas reflexiones. ( 6), la tragedi..t 
de es,te ArS.Ollc;lj\:l. s.h.akespereano es una tragedia interior, una 
tragedia ('~áusticcl" dice el crítico germano desarrollando una de 
sus predil~ctas a.legor-~as. En efecto, ese person,a je representa la 
lucha dFan1~ti~a del ho\nhre consig.:0 mismo y en torno de la ac­
ción, y hay quizás. en e$te pr0Jundo dr-ama del g~nio inglés un 
símbolo p-9,rabólico. del {recuente dilema entre la concienda hu­
mana qu~ gen~r0s_arn.ente impulsa y el mi.mdo extedor que mez­
quinamente detiene. 

Pei:o lo q1¡1e 1;1os i~1~eresa aqu~ de Han:ilet es ver como apare­
ce eR s.u C<:i-S(i). c-0n c.Iar-~da.d. ex_p.ed~entc;1.l, con frío y nltido brillo 
de fo.h,ora,tc;:Fio) esta verdad nrny sinwle y i;nuy prnfunda: ni p.si­
cológi<;a,_ ~i ~ticQ,w~ti.te ex_i_ste la prete1Jd.ida autonomía delí.ñofi­
vo:-For fu,e¡¡-t~ y <;~tegónco que este sea, exige siempre la adop­
cion determia.a,ti_vª- <l,e @ volul'l_tad,. Ve1~os, en ~fecto, que Hamlet 
tiien.e u.n mo.üvo. po.<J.c1¡os~$mlO que lo in:ipulsa decisivamente a la ac-

·~ dqª-· :p~i¡o 1w. ªct_ú,<¿1¡. ¿ ~or qué?. SencUla_mente, ~orque SU¡ volun-
4 ~9opta es.te motIVo, y, eu eso consiste p.re_c1samente su te-

ri.:H>l.~ tragedia interior .. Con. su or:müpresente lucidez, GOETHE 
emj:u.i~i~\l'>~ ~te Gaso. del vaqi_l;¡tnte Príncipe de Din~¡.uarca y veía 
~n ~J ",qn ?.tm.a_ ell.carga_cla d_e u.na gra.n a_cción e incapaz de reali-
zarla" (7). P~J;O-si el m.<;>tivo poderoso, el m_otivo fuerte de los 
determinj_~ta.s, tuera todo en, el pr0ceso del obrar; si no fuei;a ne-· 
c~sario,._ <¿0~0. es, q,ue ~te- motivo -fuerte o laxo-sea adoptado 
p_or- l.~ voluntp.dJ. J;>.Qr· el que-rer :_ ¿ de dónde aizrnnc~ría entonces• esa 
in~aJ>a.4':_idad de acci6@. que-pai;ali.z~ al tris.te pe1:sona.Je de Shaké.s.--
g~a:i¡e,, _.r~w,á;~i,~a -ín;r~g;~n;-de-un,:l:irellTif" f rec4~nte. en_ laconcie;;cia 
lj~lJ.lé;l;n.a ?~/ . 

.. 

Y ~s ~iu~ si ~ien ~s-derto. que ~m m0tivo vence. sobre todos y 
9"~-e <!J -xenceu es~a. ~r.o\}a-1/lc.IQ, s~r mas ttJ..erte, queda plantea.da • la /ti,...,.;~\ 
1~-~r:1.:og:a.1:i;t,e .. cj,efim_twa.:_ ¿ es-ma~ ~qert_e. por- sí: 0 porqu~ al Gleter- 1' ~ 
f.l)tfl_~r-se- según, ~}, l.a._ ~ luQ.taJ!_ lo hace m_ás fuerte-?. Háb~ente 
~ 

GO), O~~d, ~pl)ngl~~.-,'!L¡¡. Décau,'ln.cia, ele. Occidente" Trad· d -...r ¡ ~
0
- . 

rents.-Mndrid 19~. · , e .1p,3.l}Ui _..., . lVL 

(7) . J'. W. 'Go.ethe•-''PensJcs- do.na p1>0s0'1.-París, 1900. 
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elude el Determinismo esta cuestión sustancial y le es fácil de ese 
modo negar la voluntad. E l sofisma es aquí innegable y clarísimo. 
Efectivamente, cuando se afirma que un motivo impelente de vo­
lun,tad es más fuerte porque t1·iun fa sobre el motivo opuesto, r~s 
evidente que se hace obvia acrobacia sofística( Se supone lo que 
precisamente hay que probar, y est e es el sofisma que la Lógica 
clásica llama 'fetición de principio". Si en vez de triunfar el mo­
tivo X triunfa a en el proceso voluntario el motivo Z, no dejaría 
de afirmarse que éste es el más fuerte. Luego, antes de la deter­
m~ón --vale decir, de la libre eleccióJLdeJa-v.o.h.nmtd -ningún 
motivo puede merecer la calificación de más fuerte/ Sólo es po­
sible hacer esta calificación a:__p_osteriori. Es decir, cuando preci­
samente la voluntad, al pronunciarse, na hecho fuerte un motivo 
que puede así imponerse a todos los otros. 

En consecuencia, el motivo más fuerte del que hab'.an los de­
terministas como de algo extraño al círculo activo de la voluntad 
es, en diametral oposición a esta idea, el motivo mismo elegido 
por la volunt~ corno mejor. Sin embargo, un determinismo más 
fino y más profundo podría hacer en este punto una objeción de 
aparente valor. Al escoger un motivo cualquiera co1110 mejor -
se diría, objetando - el hombre se inspira nó en su libre voluntad, 
sino en la fatal inclinación de su carácte1·. Pero esta objeción es 
falaz. Sabemos por Psicología teórica y experimental que el ca­
ráct~r, como conjunto de cualidades innatas y adquii-idas, es una 
manifestación de la vida anímica que está informada siempre en 
su expresión exterior por el dictamen regulador de la razón y, 
por consiguiente, no es una fuerza ciega de la naturaleza.V 

De todo este análisis de la libertad moral -que, a pesar d.! 
no ser intruso aquí, sólo he trazado con rapidez-podemos llegar 
a una útil conclusión: que la verdadera naturaleza de la libertad 
no es la de _querer indiferentemente cualquier cosa encüafquier 
c~rcunstanc1a, smo la facultad de querer actos motivados. Es de­
c1r;-·Hgaclos a lasc ircúnslancias e nues -ra v1 a a estaclo actual -----,--..,. ...---:---e:.~..:....:..:=~-=-=~~~:,--.-= ' __ ...=.,'--- ~ 

de, nuestra intieHgencia y nuestra sensibilidad. Y ¿ qué podemos 
deaucircle7:staéoñcfusióll ?rAigo a lavezrñuy ~~mp)e y transce~­
dental: ue las resoluciones e -la voluntad están siempre cond1-
cion~das por los acoñtecimientos -que la¿_ pr~ceden y en ciertJ. 
m~d1da, son por eso . revisibld.t :por cons1gu1en~e, _pueden se_r e~: 
phcadas con reterenc1a a ::i'us ~ otivos (¿por que_?) lo que, cierta 
m:ente, nos pon_e ya ante la idea de la responsabilidad. 
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La libertad moral y la responsabilidad que necesariamente 
se deriva q_e ~lJa ·tíene, en suma, sus conclic1ones en 1os motivos, 
o· sea los fenómenos de la1 ntel igencia y la sensibiliclatl qt.f.e'ctC6m­
pañan al acto voluntario; tiene sus límites en a na uraleza d~ las -
cosas y las ·drcuñstanc1as exteriores; y, en consecuencia, tiene 
también sus grados. En la alternativa de hacer o no hacer, la ~l~c­
ción de la voluntad se produce libremente, dentro de las cond1c10-
nes, límites y g rados de las circunstancias mismas. 
. ~ ta libertad esencial del querer, que el hombre tiene frente 
a la norma, este poder actuar o nó conforme a ella es lo que de­
termina en el hombre la responsabilidad moral y consecuentemen­
te la responsabilidad jurídica -penal y civil -que se deriva de 
ella. De la realidad psicológica de la autodeterminación surge así 
la realid'ad ética de la responsabilidad. Y reducida al simple es­
quema lógico de una oración g ramatical-o, lo que es lo mismo, 
a la expresión de un juicio - , la résponsabilidad consiste por eso 
en a firmar que cierto predicado -la acción, el hecho -correspon­
de, por origen, a cierto sujeto -el agente-; o, expresado en 
forma inversa, que una acción refiere su causa a un sujeto por 
~,er éste el orig-en de ell rt . T ~t1ego si es el origen ele ella debe respon­
der por sus cfectos:J 

CJ\PI.TULO III. 

LA RESPONSADILIDAD Y EL VÍNICULO J U RÍDI CO. 

SUMARIO: 1.- Él vínculo jurídico y su orígen. 2.-Actos jurídicos: lo 
lícito y lo ilícito. 

. Partiendo de Ja idea ele responsabilidad nos s ituamos por 
;inducción en la idea ele orden jurídico. Y como d orden jurídico 
es ceñido por la norma, examinamos a continuación las conse­
cuencias civiles ele su naturaleza bilal'eral, para analizar en se­
g-uida la capacidad psíquica y ética del hombre como sujeto re­
gulado por la norma. Entonces, en este orden de ideas generalc8 
que enmarcan el concepto de la responsabilidad como fenómeno 
gené_ricamente moral pr_imero y específicamente jurídico después. 
ya solo nos queda exammar un concepto que por su universalidad 

.. 
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sustancial, es singularmertte fecundo y eje vital en la _teot'ia ge­
neral del derecho privado. Me refiero al cofitepto de víhcúló jurí­
dico. Trataré brevemente de su forma y contenido· para éonsiék­
rar en seguida el aspecto de su origen. 

1.-El vínculo j'ilridico y su origen. 

I-Iemos visto ya ·que declarando deberes tt óbltgádofies de 
ttn lado, y sustentando pretensiones o derechos de otro lado, la 
norma jurídica. pone en relación al sujeto de la obHgatióh c_oñ el 
sujeto de la pt·etensión . Surge así e11tohces_ el ·vínculo jui-itllco. 
Mediante la efectividad de su g·arantía, el Derecho cifie y reajus­
ta de este modo las relaciones que sl1f-gcn de las infinitas máhi fes-
taciones de la vída sotial. · 

Cualquier relación social, a l ser determinada y garantizada' 
por una norma jurídica, puede, en efecto, qüedar éonvertida eu 
un vínculo jurídico. La relación entre padres e hijos, fa relación 
entre comprador y vendedor, son, por ejemplo, relaCÍones origi­
nariamepte vitaies que la ley positiva no inventa ni impone: Pero 
cuando el Derecho de Familia en el primer cas0 y el Dere1;:ho de 
Obligaciones en el otro caso, reconoce, reglamenta y garantiza 
esas relaciones originariamente vitales, reajusta su valor con la 
eficacia del vínculo jurídico. 

A pesar de su complejidad imponderable; el orden· jurídico 
puede ser r educido .por eso a un esquema abstracto y simple si lo 
imaginamos una .indestructible urdimbre de pretens iones y obli­
gaciones conectadas · inseparablemente en múltiples reciprocida­
des. Esta multiplicidad e inseparabilidad de relaciones <::Oh que: 
esquemáticamente, podemos dar la imagen material del ortlett ju­
rídico es la que determina su difícil reglamentación. Aquella re­
~aci_ó1~ juridica en ptincipio bilatel'a~ es tttt.tltiplká.dá ttifi dqueza 
~nf~n~ta por la vida y lo que a ttrt prti11et' examen pareee Vificúlo 
Jttnd1co entre una obligación y una ptetensió11 es; ett el fo'hdo, 
una relación de dobles y recíprocas pr~tensiof1es y obligaciotie·s. La 
interdependencia de los honibres en la existeflcirt so€ia1 comi:,Ika 
ilimitadamente las sucesivas o simltltáneas 1'eládones de preten­
siones y obligaciones. Y esto es prt:tisametite lo que sustifa ta ne-· 
cesidad lóg ica y social del derecho ptivacio, ctiya fútidón eoñsiste' 
en encontrar el ,eqttilibrio unifkador de lá horfüa defitro dt: 1ft 
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multiplicidad de intereses er igidos sobre los variados fenómenos 
de la r elación social. 

E l vínculo jur ídico es así "una relación entre personas en 
virtud de la cuai una de éstas puede exigir una cosa a que la otra 
está obligada. relación que se refiere a un objeto determinado, 
nace de un hecho particular y es regulada y garantizada por una 
norma jurídica" ( 8). A nalicemos brevemente una de las notas 
eme esa definición asi!)_·1ia al vínculo iurídico : " nace -dice ·ahi 
VANN I -de un hecho pa r ticula r". Y ¿ qué hechos particulares 
son los que dan nacimiento a vínculos jurídicos?. E sta cuestión 
nos $itúa de hecho en lo que la deourada técnica jurídica alema1:a 
denomina : "teoría de la adquisición, modificación y extinción de 
los de1·echos" ( 9 ) . 

En efecto. los vínculos ju rídicos -vale decir, los derechos -
cumplen ese ciclo vital : nacen. se modi fican y se extinguen, en 
virtud del iuego constan te de dos fuerzas siempre presentes en el 
.ornen jurídico. Son orecisamente las dos fuerzas que suscitan el 
-enuilibrio -en el derecho privado : la libertad y la necesidad ; lo que 
libremen te se pacta y lo que necesariámente se impone. 

E l hombre puede así constituir v ínculos jur ídicos por acto 
autónomo de su voluntad y la libertad es, en este caso, la fuérza 
que lo somete al efecto de esos actos. Pero los vínculos jurídicos 
pueden surg ir también de la necesidad del orden preestablecido v. 
por tanto. más a llá de la liber tad humana. La eficacia de los der~~ : 
chas y deberes nacidos en esta form_?. surge entonces nó de la apli-
cación vol untaria de la libertad del suieto. sino de la suieción obli-
gato ria impuesta por la necesidad del orden jurídico ( 10) . . 

P ero sea que obedezcan a la libertad o eme surjan de la nece­
s idad, los hechos que orig-inan vínculos jurídicos son comunmen­
te los actos humanos jur ídicamente eficaces. E sta importante ca­
tegoría de hechos son agrupados por la ciencia del derecho pri­
vado bajo la calificación de "actos jurídicos". 

(8) I ci!io V a.nni.- ob. cit. , 
(9)_ Andrea¡¡¡ Von Tuhr.-"Part e general del Derecho Civil" T ra cl de --r:cr R 

- Madrid, 1!)27. Cap s. IV a X . · , v , xoces. 
(10) Inspirándose en esa dis t incié n. Horbet Spo1wer y Surrunor M · d' f 

gucn, en el orden j n r icl ico, el "régimen del sta tus" o víncuios necesarios ame l ,:~& 1r 
rnen del contrato" o vínculos 'voluntarios. Y e ' l"g 

Sin embargo, esta clnijif icación tan simét rica no puede •er o· t t 1 
t •r l · • • . . . ~ ~1empre o a men-e v., 1< a, porrme c~a hnca do d1v1s16n teórica no puedo trazarse e t d l 
con tal exact itud, ' n o os oe c11eos 

17 

... 
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2.-Actos juJridicos: lo licito y lo ilícito. 

_Los actos constituyen, pues, un sub-género de hechos. Son 
los hechos que causados por el h ombre con voluntad expresa o · 
tácita, crean vínculo jurídico. Ahora bien, estos hechos volun­
tarios, _jurídicamente eficaces y fecundos, pu~den ser lícitos e ilí­
citos. Vale decir. conformes o contrarios a derecho. 

En esta última sub-especie - actos ilícitos -la voluntad del 
actor, aunque es en grado variable elemento constitutivo del acto, 
permanece después en segundo plano en cuanto a la generación 
de efectos jurídicos, porque en forma inmediata estos efectos de-
ri~van de la ley. . 

Y viniendo de lo general a lo particular, hemos lleg-ado ya. 
en es~ orden de clasificación descendente. a la idea del acto Hícito 
como generador de vínculo jurídico. Él efecto de dicho vínculo 
es, en este ·caso. la obligació¡1 reparatoria objeto final de la res­
ponsahilidad civil. 
· ~on ~sta cuestión y ·1os problemas de sutiles contornos que se 

é-Ierivan <le ella. estamos· ya frente a l tema que me propongo tratar 
en esta tesis. Lo est11diaré nrimern clPr.;de el punto de vista doctri­
nal en la Seg-unda Parte, nara examinar desnuP.s, con la ayuda 
·rt,, lac; nócione.s precisadas. la disposición lee-isla tiva aue el CódiErn 
~ivil del Perú ha dado a esta m~teria con la reforma de 10~6. 

Este aspecto legislativo nacional constituirá la fnateria de la Ter­
cera Parte. 

• 



SEGUNDA PARTE 

LA RESPONSABILIDA.p CIVIL POR ACTO ILIOITO Y 
LA DOCTRINA 

CAPITULO I. 

LA RESPONSABILIDAD CIVIL COMO CATEGORÍA JURÍDICA. 

SUMARIO: 1.-División del concepto. 2.-Convergencia .y divergencia 
de responsabilidad. 

Todos los conceptos enunciados ,en la Primera Parte que 
antecede, nos conducen lógicamente a la conclusión de que las 
normas jurídicas son verosímiles y eficaces, porque, según la so­
bria y exacta expresión del maestro PLANIOL, "reposan sobre 
la idea de que el hombre es responsable de sus actos" ( I I). Esta 
idea del hombre como ser inteligente y libre es en los fundamenta­
les probLemas del Derecho, un ineludible presupuesto antropológi­
co y un necesario antecedente• filosófico. Por eso me detuve en el 
análisis de esa idea decisiva. 

Ahora bien, cuando este concepto general de la responsabi­
lidad pasa de la Etica al Derecho, se convierte en una modalid~d 
específica de responsabilidad. A l definir exactamente su natura­
leza y efectos civiles, la responsabilidad --concepto primitivamen­
te ético -queda convertida en una categoría jurídica. y en este 
sentido específico del derecho privado, se llama "responsabilidad 
civil". 

(11) Marcel Plalliol Y Georges Rippert.-"Traité Pratique de Droit Civil Frnn• 
cais".-Tomo VIII. 
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1.-División del concepto. 

Al analizar la responsabilidad como categoría jurídica apa­
rece inmediatamente su doble manifestación: penal y civil. En 
efecto, dado un hecho antijurídico y dañoso ¿ se debe responder 
por el hecho ilícito y dañoso en sí o por los efectos del daño mate­
rialmente considerados?. La cuestión nos coloca ante la distinción 
fundamental entre derecho público y derecho privado. Sin em­
bargo, esto que para la moderna dogmática jurídica aparece co­
mo inevitable derivación de tan fundamental distinción, no apa­
r·eció igualmente definida en el Derecho Romano. 

Efectivamente, los juristas romanos que con tanta sabidu­
ría precisaron las esencias diversas del derecho público y el dere­
cho privado, no dedujeron de esta diversidad las notas distinti­
vas entre responsabilidad penal y responsabilidad civil. Aquella 
clasificación romana de los hechos antijurídicos que distinguía 
los crimina públ-ica de los delicta privat a es precisamente una 
prueba de que, a pesar de su exquisita lucidez jurídica, los maes­
tros romanos no avanzaron a una delimitación sistemática de la· 
esfera penal de los hechos ilícitos -contrnvenciones al derech:) 
público y origen, por tanto, de acción pública -y la esfera civil 
de la ilicitud, o sea lo que en los hechos ilícitos hay de violación 
del de recho privado y que sólo puede dar origen, por consiguiente, 
a acción civil. 

S@ explica este vacío en el admirable sistema de Derecho 
Romano por la vasta e~tensión 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 Jo 
entendemos, el concepto de acción pública penal no surge por eso 
del Derecho Romano. Parn este Derecho, esencialmente privado, 
toda antijuridicidad se mantenía en la categoría de delicta priva­
ta, en tanto no se lesionara la res pública con aquello que hoy de­
nominamos delito político o crimen de índole administrativa co­
mo la concusión y el peculado. · 

Por eso en la Roma clásica frente a determinados hechos 
antijurídicos que lesionando der~chos privados en un grado peli­
grosamente odioso ofendían, al mismo tiempo, los sentimientos Y 
valores morales del .conjunto social, el poder público no interpo­
nía acción. Todo hecho de esa índole, cualquiera que fuera su 
gravedad o intensidad, quedaba siempre rigurosamente encerra-
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do en -el marco exten~ísimo del derecho priv.a.d.o. Así, la .dist.in­
ción romana entre derecho público y derech0 privado, que es una 
noción tan fecunda, quedaba congelada en este punto. Y el der.e­
cho penal, tal como hoy lo entendemos, no surge por eso de la es-
tructura jurídica romana. , 

La distinción entre responsabilidad de carácter penal- y r.es-~ 
ponsabilidad de carácter civil aparece gradualmente en la evolu­
ción científica del Derecho. Como veremos, la delimitación doc­
trinal y legislativa de las esferas jurídicas penaÍ y civil constitu-
ye precisamente una de las sustanciales características científicas 
del derecho moderno. Hoy es algo obvio que mientras el derecho 
penal -que es derecho público -se ocupa de los hechos antijurí­
dicos ( delitos, faltas, contravenciones) para reprimirlos impo­
niendo a sus autores, mediante estructurados sistemas de puni:­
ción, penas inspiradas en consideraciones de índole directa o in­
directamente social; el derecho civil -que es derecho privado -
se limita a considerar los hechos antijurídicos en cuanto producen 
obligaciones reparatorias de índole privada. Pero esto que hoy es 
obvio, no apareció siempre así. Representa esta división algunos 
siglos de evolución científica, y cuando el Profesor OERTMANN 
advierte que "el derecho penal que era antiguamente derecho pri­
vado es hoy pa rte del derecho público" ( I 2), subraya la impor­
tancia de esta fundamental distinción actual. 

2.-Con,vergencia y divergencia ci'e responsabilidad. 

Responsabilidad penal y responsabilidad civil pueden sur­
gir a veces paralelamente de un mismo hecho ilícito. Pero cada 
una tiene, por otra parte, su propio radio de acción. Además no 
van siempre necesai-iamente juntas. En efecto, no todo hech; re­
primido por la ley penal origina responsabilidad civil. Iriversa­
mente, no todo hecho que origina responsabilidad civil merece la 
sanción penal. El Derecho no admite punición para un acto que 
ningún texto de la ley incrimina. Es la vieja regla clásica. Pero 
la ili~itud dañosa del act? _no incriminable puede dar lugar, en 
cambio, a una responsabilidad por los efectos civiles del acto. 
Por eso la responsabilidad civil tiene . siempre mayor órbita que la~ 
responsabilidad penal. 

(12) Paul Oort ;n:tnn.-"Introducci6n nl Derecho 
Introd. Civ i!".-Darcolonn, 1933.-
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De ahí que, ante, ·los hechos ilícitos, la ley civil omite la,s cla­
-sificaciones específicas. Ni siquiera puede establecer en abstrae­
lo las exactas fronteras de lo ilícito. Y es esta una consecuenci.-. 
de la amplitud constitutiva, esencial, d~ la responsabilida,d civil. 
Para dejar libre juego a su eficacia es que la ley civil se limita a 
afirmar un dogma jurídico que, en su aparente simplicidad, en­
cierra complejas y fecundas consecuencias. Es el dogma de qut 
todo el que, contra la ley o sin derecho, daña a otro en su persona 
o en sus bi~nes debe responder por los efectos de ese daño. La ta­
rea de castigar el hecho ilícito en sí, como acto ofensivo al con­
junto social, queda desplazada por la ley civil hacia el derecho pú­
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 civ~l 
enjuician el acto ilícito, o sea el acto contrario a derecho. Cuando 

· un aGto viola el orden del derecho produciendo así un desequilibrio 
social, puede ser diversamente enjuiciado según se inspire el ju:­
cio en consideraciones de carácter social o de carácter individual. 
Es decir, según sea que lo miremos desde el ángulo del derecho 
público o desde el ángulo del derrecho privado. Al derecho público 
le interesa castigar lo que constituye una ofensa al orden ~,;ocial y 
una violación de normas prohibitivas que expresamente señalan 
los actos que, por su índole y efectos antisociales, merecen pena. 

➔ En cambio, al derecho privado sólo le interesa afrontar satisfac­
toriamente los efectos dañosos que los hechos ilícitos originan ca­
si siempre en la esfera patrimonial, por aquello que tan claramen­
te explica SALEILLES cuando dice que "la contravención de la 
ley es una violación de todos los intereses privados que la ley ·pro­
tege" (13). 

Podemos deducir entonces de esa misma. distinción enuncia­
da _tmtre derecho penal y civil que en algunos casos un hecho ilíci­
to debe ser enjuiciado desde ambos puntos de vista. ¿ Por qué?. 
Porque, como enseña OERTMANN, hay conducta ilícita "siem­
pre que el sujeto se coloca de algún modo, ya sea mediante un acto 
positivo, ya sea por medio de una omisión, en contradicción con 
un mandato cualquiera del ordenamiento jurídico, es decir, con 
una norma". Y agrega: "el sector juddico a que dicha norma 

(13) Ra.ymond Saleilles.-"Etude sur Jo, Th6orie G6n6r;il~ do l' Obligntion . • •" 
2~- ed.-París, 1901. 
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pertenezca para nada influye en principio" ( 14). Por eso es que 
en la entrada misma del nutrido esttldio que SOURDAT dedica 
a este tema . señala ya, por encima de su unidad originaria esta 
hifurcación de la responsabilidad en el Derecho afirmando: "La 4-­
rcsponsabilidatl es penal o civil. La responsabilidad penal consis-
te en sufrir una pena aflictiva o infamante. Es la reparación del 
neriuicio causado a la sociedad en el orden moral. L a responsabi­
lidad civil consiste en repa ra r por medio de una indemnización 
pecuniaria el daño que se ha causado a los individuos" (re;). 

Así. esta calificación de lo ilícito aue. en frase de OE RT­
MANN. "para nada influye en princ:ioio", determina después los 
efectos divententes de la resDonsabilidad. a l situarla. see-ún la 
clase de normas violadas, en la es fera penal o en la civil. Esto no 
exduve. sin emba rg-o. la oosibilidad muchas veces realizada de 
que el hecho querle situado. a la vez. en ambas esferas de intere­
ses proteg-idos por ia ley. porque éomo indica ENNE OCERUS 
"es frecuente que la conducta culposa co1:1traria a derecho produz­
ca la consecuencia jurídica de crear un deber ele indemnizar que 
oue<la ::i cari:rn del infractor del derecho" ( 16) . P ero en tanto que 
el derecho público - d erecho penal - se mueve en torno a la idea 
de delito. idea que exig-e una calificación intr ínseca del acto y del 
al!ente del acto : el derecho civil, al ocuparse de la transg-resión d.e 
d eberes iur ídicos. reúne todas sus formas bajo la calificación· 
comprensiva de "actos ilícitos", es decir, contr.arios a 'derecho . 

. E l dereclio civil se fija, pues, más en las dañosas consecuen- (­
cías pati·imoniales del acto contrar io ::i. d erecho nue en su califica­
ción nsicológ-ica v su sanción 'moral. P or eso, miei1tras el derecho 
penal hace suqór la pena frente al dei ito para restaurar ·el orden 
social viola do con la transg-resión : el dérecho civil. frente a · esa 
misma t ransg-resión . sólo h ace surg-ir una obligación civil que es 
!a reparación o deuda ele indemnización. · 

Part iendo de la idea general de derecho público y derecho 
privado llegam~s. enton ces a c~n~probar la ?iversidad que existe 
entre r esponsab11ldad penal y c1v1l. E¡; la primera noción que ur­
ge precisar a l incursionar en esta zona doctrinal del D erecho .. y 

( 14) Pa.ul Oertma.nn.-ob. cit. 
(15) M, A. Sourda.t.-"Trnit é Generala de la Reeponsabilité".-París 1911-

Tomo I ' ' 
.· (16.) Ludwig E11neccerns•-"Derccho Civil; P ar te Geue;al" Trad. P ér~z-Algu~r. 

-Tomo II.-:Barcclona, 1935, . · 
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de esta distinción vamos a deducir después otras tan importantes 
como la que existe entre pe.na y reparación, nociones distintas 
pero a menudo confundidas y no sólo por forasteros del Derecho. ---=- En suma, el proceso jurídico de la responsabilidad tiene 
siempre el mismo punto de partida: el h echo anti jurídico. Pero 
producido el hecho el proceso de consecuencias jurídicas puede 
oifurcarse. El hecho tiene entonces efectos de distinta índole se­
gún se observen desde el punto de vista del derecho público o del 
derecho privado. Y así, salvo el caso unitario de responsabilidad­
sólo civil o sólo penal - el p1·oceso juddico que sigue a un hecho 
ilíc"ito tiene un curso dual. E ! hecho es uno y uno también el ptm-j 
to de partida de las consecuencias _jurídicas. Pero hay un doble 
punto de llegada: la responsabilidad penal seguida por la pena y 
la civil por la reparación. 

CAPITULO II. 

ÜNÍDAD ESENCIAL Y DUALIDAD FORMAL DE LA 

RESPONSABILIDAD CIVIL. 

SUMARIO: 1.-Rcsponsabifidad contractual y extracontractual. 2.­
Unidad esencial de las formas. 3 .- Lo licito contractual y extra• 
~on'tractual. 4.-Unidad jurídica de la reparación en la técnica 
moderna. 

Del concepto unitario de acto ilícito surge entonces la respon­
sabilidad como categoría jurídica. Pero ya vimos como esta rea­
lidad jurídica de la responsabilidad puede mantenerse simple -
·sólo penal o sólo civil - y también puede desdobla r se en dos for­
mas distintas con resultados también distintos por estar com­
'prendida, a la -vez, en _las dos esferas jurídicas descritas. 

Dejemos de lado el caso en que el hecho ilícito debe ser en· 
j.uiciado desde ambos puntos de vista y en el que los efectos civi­
les del delito están subor.dina4os o, por lo menos, nativamente vin· 
culadas a la acción pública que demanda la calificación del hechc. 
I,"0 -que, sobre todo, nos interesa aquí es la responsabilidad civil 
en •sí, la que, estricta y totalmente, está comprendida sólo dentro 

~ de tas disposiciones del derecho privado. Es decir, la responsabi­
lidad originada por un hecho que, sin provocar la· acción pública. 
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-ni merecer la sanción penal, es contrario a derecho y, por eso mis­
mo, perjudicial a otro. E l derecho privado exige en este caso la. 
reparación del daño causado ilícitamente. Y estamos entonces an­
te el caso específico de r esponsabilidad civil. 

1. -Responsabilidad contractual y extra contractual. 

E ste concepto específico de la responsabilidad civil, a pesar 
de su primitiva unidad conceptual, es susceptible de clasificación 
diviso;·ia . Y es que puede ser analizado atendiendo a que el hecho 
ilícito del que se deriva la responsabilidad se presen ta en dos for­
mas distintas. Y conviene recordar en este punto lo que en la 
Primera Parte quedó dicho acerca del nacimiento del vínculo ju­
r ídico. Señalarnos ahí su clasificación por origen en vínculos ne­
cesarios, o sea impuestos por la ley; y vínculos voluntarios, o sea 
libremente acordados por las infinitas formas de la convención. 
E l hombre está sujeto así a dos clases de relaciones jurídicas. Pe­
ro; tengá su origen en la voluntad o en la ley, el vínculo jurídico 
crea en forma inexorable derechos y deberes jurídicos siempre 
proteg-idos por las fuerzas de coacción que, para ser eficaz, su­
pone toda norma de Derecho. P or eso la violación de un deber, 
sea él impuesto por la ley - vínculo jurídico necesario - , sea • 
creado por la voluntad - vínculo jurídico voluntario - ,constitu­
ye siempre un acto ilíci to del que se derivan consecuencias jnrídi-

. cas semejantes. 
D e la existencia de estas dos clases de vínculos se deduce 

entonces que el acto ilícito y la responsabilidad civil que se deriva 
de él puede presen ta rse en dos fo rmas distintas. Cuando se pre­
senta dentro de la relación general de deber jurídico creada por 
el vínculo necesario que tiene su origen en la ley, se produce la 
r esponsabilidad civil llamada extracontractual, cuya naturaleza 
Y efectos vamos a estudiar especialmente en los Capítulos sio-tüen­
tes, pero cuyo paralelo con la ot_ra forma de ilicitud convi.en°e tra-
zar aquí. . 

E ntre el sujeto respor:isable por _el_ ~cto ilícito y el que, como 
efecto de ese acto, ha suf rido un peqmc10 en su persona O en sus 
bienes, no e~istí": ,hasta ese_ momento otra relación que la impuesta 
por la coordtr~ac1,o~ a rmomosa, de _la ley, que es la expresión exter­
na del ?rde_n 3un d1co. H ay as1 en este caso un deber impersonal 
que obliga 1gualm~nte a todos y que se establece también en bene-

1s 
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ficio impersonal de todos. P ero en el m om ento en que ese deber 
jurídico impersona l es v iolado, d efine y per sonal iza la responsa­
bilidad de su violación. E l ~<;to ilícito, dañino para . otro, produci- V 
do fuera de toda otra relac1on en t re personas qu e n o sea la rela­
ción genera l determinada por el ordena mien to jurídico, suscita, 
pues, la r esponsabilidad civ il lla m ada extr acon tr actual. No hay 
en esta hipótesis ninguna obligación especia l en t r e el sujeto agen­
te y el sujeto paciente del acto ilícito. Per o exis te s iem pre la obli­
gación general establecida por la ley y viola da con el acto ilícito. 
De ahí que surge automáticam ente la figura jurídica de la res­
ponsabilidad civil. Nace con ella una nueva obligación que ya tie­
:ie ca rácter especial, porque es un v ínculo jurídico directo y bi!a­
:teral ; la obligación de repa r a r el dañ o y r estaura r el orden de 111-

tereses violado. 
La ot ra forma en que puede presentarse el acto ilícito y la 

consiguiente responsabilida d derivada de él, es por la v iolación de 
un deber jurídico que, sin nacer directamente de la ley, existe pa­
ra aquel que lo viola, porque ha s ido creado por su propia volun­
tad dentro de una libre conve nción que, necesariam ente, supone la 
protección imperativa de la ley en ig u al grado que supone su 

~ conformidad con ella . Violar con un acto ilícito un deber jurídico 
surgido en esta fo rma convencional orig ina la r esponsabilidad ci­
vil llamada contractuaJ. 
' H ay en este caso un deber jurídico determina do que, en vir­
tud de la reciprocidad esencia l del contrato, t ambién cor responde 
naturalmente a derechos determina dos. P or eso la transgresión 
de t~l deber Jur1dico constituye un acto ilícito. Val~ decJr, con­
~rano a la norma jurídica libremente pactada y voluntariamente 
1m1)uesta dentro del espíritu de la r elación contractual. E l suje­
to agente del acto ilícito está ligado en este caso a l que sufre el 
efecto dañino del acto en v irtud de una obligación determinada 
Y_ ; l act~ ilícito consiste precisamente en no cumplir esa obliga­
cio~. As1_ surge la responsabilidad llamada ~ont: ~ctual, cuxo ef~c­
to inn:ied1ato es forzar la ejecución de la obhgac1on cont ra1da e m­
demmzar los perjuicios orio-inados por la inejecución parcial o 
total. La ejecución forzada ; la indemnización con st i.tuyen así un 
doble efec~o de la responsabilidad civil contractu al que, según los 
casos, sera alternativa O concurrente. 

E n suma, la responsabilidad civil que invariablemente se de­
riva del acto ilícito puede surgir dentro de las relaciones getJera-
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les y originar iamente impersonales que, para sostener el orden ju­
rídico, impone la ley; o dentro de las relaciones particulares y 
personalizadas que en virtud del comercio humano crean libre­
mente _los hombres bajo e l amparo de la ley. Es ese el origen Y 
fundamento de la distinción entre responsabilidad contractual y 
extracontractual que ENNECCERUS diversifica atendiendo a 
que representan, respectivamente, la "infracción de un vínculo 
jurídico especial" y la " infracción de una disposición general so­
bre la conducta" ( r 7), aunque señala en ambas formas la origi­
naria uniqad de la conducta culposa. Más que por una inexisten­
te diversidad de sustancia jurídica, una y otra forma de respon­
sabilidad civil se diferencian solamente por el accidente de la cos­
tumbre leg islativa de tradición romana. 

2.-Unidad esencial de las formas. 

Atendiendo a la esencia jurídica, la responsabilidad civil de-~ 
rivada del acto ilícito, producido dentro o fuera del contrato, es, 
en efecto, una. Se trata de la lesión ilícita en el derecho de otro y 
la distinción en cuanto a la forma o el modo en que se presenta la 
ilicitud es meramente sistemática. Dentro y fuera del contrato la 
transgresión de un derecho subjetivo consagrado por la ley tiene 
siempre idéntica sustancia de ilicitud. En una y otra hipótesis hay, 
a la vez, v iolación del derecho de otro y transgr,esión directa o 
indirecta de la ley. 

Desde luego, ambas formas pueden concurrir y en ese caso 
hay dps procesos distintos, pero paralelos, de ilicitud. Como en­
seña VON TUHR, "un acto puede contrav,enir al mismo tiempo 
a un crédito y a un deber general. El hecho de causar daños a una 
cosa dada en depósito, por ejemplo, implica al mismo tiempo una 
violación del derecho del acreedor y una transgresión del preceptJ 
g~:1eral q~e prohibe causar d~ñ?s en cosas ~jenas . . Según la opi­
nton dommante surgen del cred1to y del delito - civil se entien­
~e -dos acciones concurrentes. A mi parecer -co~cluye -se 
da aquí una concurrencia de leyes en el sentido de que sólo nace 
u_:1a acción de indemnización de daños: la provocada por la viola­
ción de la r elación creditual" ( r8). 

(17) L . Enneccerus.-ob. ci t.-tomo U. 
{18 ) A. Von Tuhr.-ob. ci t.-pág. 180. 

• 
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La opinión del gran maestro germano es evidentemente 
exacta, porque si es derto que en la hipótesis propuesta por él 
se abre un proceso dual y para}elo de ilicitud, no es menos cierto 

_ que ambas líneas jurídicas paralelas llegan idén ticamente orien­
tadas al objetivo común del efecto reparatorio, en este caso do­
minado por la forma contractual de la relación dentro de la que 
se ha producido la doble ilicitud. 

Pero estas distinciones de forma no modifican la unidad 
esencial que tiene la responsabilidad civ il como figura jurídica. 
Es preciso, sin embargo, indicar aquí que la responsabilidad que 
surge del acto ilíci to dentro del contrato y la que surge 

0

de un acto 
de esa misma índole fuera de la relación contrnctual a~umen en la 
práctica características distintas que examinaremos brevemente. 

En el caso de la responsabilidad derivada de un acto ilícito 
producido fuera de la relación contractual, las condiciones ,de 
existencia de lo lícito y lo ilícito no dependen de la voluntad de 
las partes. Surgen, como vimos, del ordenamiento jurídico que 
la ley impone. Y el acto ilícito constituye en este caso la violación 
de un derecho absoluto. En cambio, la violación de un contrato 
representa la violación de un derecho cuya extensión ha sido fi­
jada por la voluntad de las partes. El límite de lo lícito en la rela­
ción contractual es entonces flexiblemente determinado por la 
propia concordia de las voluntades. 'I_'eóricamente por lo menos 
es cierta la afirmación de SALEILLES cuando dice que " los ele­
mentos de la falta contractual sólo pueden ser determinados por 
la convención misma ( 19) . 

3.-Lo licito contractual y extra.contractual. 

Si, alejándonos un poco del tema estricto de este estudio, 
avanzáramQs en el orden de ideas analizadas hasta aquí, llega­
ríamos directamente al debatido proplema doctrinal y legislativo 
de la legalidad o ilegalidad de la " cláusula contractual de no ga-

. rantía". Sin penetrar a los complejos aspectos doctrinales de tau 
interesante problema conectado a la entraña misma del derecho 
de oblig-aciones y que, a fines del siglo · pasado, fué plante_ado en 
agudos términos jurídicos por SAINCTELETTE ( 19 bis), no 

(19) R. Saleilles.-ob. cit.-pág. 432. 
(19. bis). M. Sa.inctelette.-."De la responsabilité et de la. garantie".-Brmcc-

lles, 1884.-Cap. I1I. 

l 
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está demás recordar aquí que la doctrina moderna del derecho ci- • 
vil admite, en principio, la legalidad de esas cláusulas y siempre 
que su presencia no interfiera principios de orden público. 

El contrato de trabajo y las leyes sociales vinculadas a él 
forman parte en realidad de un cierto derecho público social-ad­
ministrativo, producto sui-géneris de nuestro tiempo comunita­
rio. Es esta, por tanto, una zona que, no siendo de es(ricto dere­
cho privado, excluye necesarian1ente la concertación de cláusulas 
de esa índole. 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 público, tampoco ha sido 
fulminado. Lo enervan, sin embargo, en numerosos casos, princi­
,pios de orden público que aunque legislativamente indeterminados 
son doctrinariamente precisos. Fuera de esas restricciones, la 
voluntad de las partes es siempre libre en el derecho privado. De 
ahí que, en materia contractual, la responsabilidad sólo existe en 4--­
la medida que ella está determinada en el contrato. En consecuen-
cia, la esfera de lo lícito puede ser ampliada o restringida en 
virh:d de la convención. 

Desde el punto de vista procesal, hay otra nota que diversifi- ~ 
ca la responsabilidad civil contractual de la extracontractual. J\iie 
refiero, desde luego, a la carga de la prueba. En efecto, la respon­
sabilidad extracontractual sólo surge cuando el actor prueba el 
acto ilícito 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
tación no ha sido ejecutada por el deudor para que, automática­
mente, se presuma la realidad de la ilicitud y la consiguiente 
.responsabilidad. Al deudor corresponde en este caso la prueba de 
descargo. La prueba pesa entonces de modo sustancial sobre el 
-demandado. 

4. -Unida4 jurídica de la reparación en la técnica moderna. 

No obstante esos caracteres distintivos que, en la costumbre 
legislativa y en la realización procesal, diversifican una otra 
forma de responsabilidad civil, podemos admitir su unidfa teó~ 
rica si atendemos exclusivamente a su origen que es siemp in- /4----
variable, el ª:to_ ilí;i~o. La dualidad de forma no excluye lare,uni-
dad de esencia 3und1ca. Una y otra forma se unifican por eso 
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en el_resultado casi siempre idéntico: la indemnización repara­
toria. 

Por eso la técnica legislativa moderna, que tiene su más de­
purada expresión en el. " Código C ivil del Imperio A lemán·• 
( 1900) , ha introducido en este aspecto una interesante innova­
ción, al reflejar en la ley la afirmación de la ciencia. La infracción 
por el deudor de las obligaciones que le incumben, se rige en ese 
Código por las reglas especia les de las Obligaciones y la infrac­
ción de deberes jurídicos gener a les está legislada bajo el título 
de los Actos Ilícitos. De ambas causas pueden surg ir, en distinto 
grado, formas diversas de r esponsabilidad civil. Pero como am­
bas formas se resuelven finalmente en el deber de indemnizar, el 
Código Alemán, con alto sentido técnico, agrupa unitariamente 
en la Parte General las reglas rekrentes a la obligación repara-

~ toria. El acierto es indiscutible. E se Código contempla la respon, 
sabilidad civil en la esencia juddica de su efecto -obligación re­
paratoria - y prescinde de la circunstancia causal que para este 
efecto ya no interesa . 

.Afirma SALEILLES que " la falta llamada contractual no 
es 1en sí más que una falta delictual nacida con ocasión de un con­
trato" ( 20). Probablemente se puede argumentar contra tan ex­
plícita asimilación doctrinal. Pero como al legislador alemán le 
inter eS"a la responsabilidad civil, nó corno una abstraccion doctri­
_nal, sino como una concreción v ital que la ley debe canaliza r, la 
instala en su Código precisamente en este aspecto de efecto, es 
decir, como obligación de ' indemnizar. Técnicamen te importa po­
co_ por cierto que la obligación de indemnizar , considerada en sí 
misma, surja de una falta nacida dentro o f u era de contrato. Lo 
que legislativamente inter esa es, sobre todo, la forma de hacer 
efectiva esta obligación. 

El legislador alemán tuvo por eso gran pr,ecisión científica 
al ocuparse de la oblio-ación reparatoria que es el efecto directo 
de la responsabilidad ~ivil. Se desinteresó de la distinción forma­
lista -contractual y ext"racontractual -proyectada h acia el pa­
sado Y trató la responsabilidad civil como una realidad presente 
de la que sólo puede interesar el alcance futuro ·de su efecto obli­
gatorio. _No interesa en este punto cómo se orig inó la obligación. 
Lo que mteresa es cómo debe ejecutarse. · 

(20) R. Saleilles.-ob. cit.--pág. 368. 
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Toda esta elaboración legislativa está presidida por la más 
exacta idea jurídica que puede guiar al derecho positivo frente a 
este problema. Y esta idea es qll\e a la ley civil sólo le irtteresa ~ 

y sólo debe interesarle en este punto lo que constituye la auténti-
ca e inconfundible finalidad del pr,oceso lógico y jurídico de la 
responsabilidad: que las cosas queden como si no se hubiera pro-
ducido el hecho que obligó a indemnizar. Es decir, que sea ínte­
gramente reparado el equilibrio de intereses que el daño destru-
yó. 

CAPITULO III. 

NATURALEZA Y EFECTOS DISTINTOS DE LA PENA Y LA REPARACIÓN. 

SUMARIO: 1.-Diversidad entre pena y r eparación. 2.-Sumarísimo 
proceso histórico de la institución reparatoria. 3 .-Concepción ju­
rídica moderna de fa reparación. 

Diversif icadas ya en el Capítulo I, la responsabilidad penal 
y la civil, acaso sea innecesario y redundante insistir en 
examinar la naturaleza y los efectos jurídicamente distintos de la 
reparación y de la pena, como me propongo hacerlo en este Capí­
tulo. ¿No bastaría simplemente, para dejar establecida esta dis­
tinción, indicar que la pena se deriva de la responsabilidad penal 
y que la reparación surge de la responsabilidad civil?. Teórica­
mente es suficiente. Pero ocurre que en la práctica esos caracte­
res distintivos no siempre son tan claros. 

La responsabilidad civil originada por un acto ilícito r eali­
zado fuera de toda relación contractual, tiene, como cateo-oría J·u-

. b 
rídica, evidente prox imidad fronteriza con la responsabilidad pe-
na l. Por eso no ha sido· siempre fácil especificar su exacta natura­
leza civil. A menudo un mismo acto ilícito debe presentarse a la 
doble consideración del derecho público y del derecho privado. 
De un lado el sujeto agente debe afrontar la pena. De otro lado 
es . preciso rea lizar la r~p~ración en beneficio del, sujeto paciente. 
Efecto penal y efecto c1v1l aparecen en tales casos precisos y dis­
ti_~tos. No hay ent?nces confusión posible entre pena y repara­
c10n. Pero el caso mteresante para nuestro análisis es otro. 
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1.-Diversidad entre pena y reparación. 

En efecto, cuando, a causa de la v iolación de un deber jurí­
dico genera l, alguien sufre un daño sin punición penal y el que 
qausó ese daño sólo se ve obligado poi· el der.echo pri vado a res­
ponder de él en cuanto a sus efectos, r eparándolos, -responsabi­
lidad civil extracontractual - entonces, cabe preguntarse, ¿ éste 
deber de reparación es una pena o nó ?. 

He aquí una cuestión doctrinal que no es estéril y cuya ver­
dadera importancia sólo se ha pe1·cibido exactamente en épocéls 
recientes. E scla recer esa cuestión con un análisis histórico-jurí­
dico equivale a entrar en un pl an de obsen,ación r etrospectiva, di­
fícil por muy amplio y po r eso mismo v irtua lmente imposible de 
ser realizado aquí. S ignificaría analizar todo el proceso científi­
co que el derecho privado ha debido cumplir para a lcanzar su 
adecuada delimitación actu al. Pern si es difíci l realizar aquí, en 

pocas lineas. una r evisión acertaq.a del proceso histórico que ha 
diversificado la pena de la reparación, conv iene, s in embargo, re­
cordar sumarísimamente algo de sus más saltantes fases. 

Ciertamente, la moderna idea jurídica de la reparación, ya 
separada de la idea de pena, es una especificacion lograda por el 
último desarrollo científico del derecho pi-ivado. Por eso, al es­
tudiar este punto, IHERING iniciaba su investigación (21), par­
tiendo de una verdad histórica incontestable: en todos los pueblos 
primitivos ser víctima de una injusticia significaba marchar fa­
talmente arrastrado a la violencia de la vengan za. En efecto, ei 
hombre de una sociedad primitiva que sien te lesionado su dere­
cho en su persona o en sus b ienes, antes que preocupa r se de la re­
paración del daño y aún anulando a veces la posibilidad de tal r e­
paración, sólo t iene esta preocupación obsesionante: la venganza. 
El derecho penal y el derecho civil, au sente el Estado y su autori­
dad coactiva, están confundidos en una sola nebulosa. Y la repa­
ración del daño no es ni s iquiera imagina da como satisfacción 
por la víctima en comunidad primitiv a. Se quiere el sufrin;iiento 
del adversario y, generalmente, como explica SCHMITD, "la re­
paración civil está comprendida, está implicada en la pena'' ( 22). 

Se trata: en. este ·caso de la pena privada que el Profesor 
HUGUENEY ha estudiado minuciosam ente en un trabajo aca-
__,__ 

(21) R. Von Ihel'ing.- "La faute en droit privjé".-(eitado por. Sehm1td). 
(22) Jean -Charles Schmitd:-=--"F:m t e eivilc et faute pénale " . Th-Par!s, 19~8 
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démico ( 23), trazando lo que, en cierto modo, podríamos llama1· 
la morfología de la pena privada a través de la evolución histórica 
de la sociedad. Este análisis del Proksor francés puede guiarnos 
aquí. . 

Lo que presenta en primer término es el dificultoso desarro­
lló que, en las antiguas edades, tenía el proceso de consecuencias • 
del acto ilícito, proceso a menudo nulo como reparatorio e inten­
so, aunque inútil, como vengativo. A su juicio, la pena privada 
tiene varios ciclos y ellos se cumplen, con expresiva analogía, en 
todas las sociedades primitivas. Pero antes de que la escala histó · 
rica sea íntegramente recorrida hay ya diferencias sustanciales. 
Así, entre el hombre ele los remotos grupos• nómades que, herido 
en su bienestar con un daño a su persona o a sus cosas, sólo se 
siente v indicado cuando, con golosa ferocidad, ve correr la san­
gre de quien lo dañó ; y el hombre -bárbaro para la sensibilidad 
jurídica 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 evidentem~nte un largo 
proceso de evolución histórica. Mientras para el hombre de la 
primera hipótesis sólo existe el simplista enlace causal entre 
culpa y expiación; en el otro caso hay ya una idea de patrimonio 
e indemnización que supone una fecunda evolución. Hay, en efec . 
to, un atisbo notable de la idea moderna del interés y de la repa­
ración en el duro régimen de deudores por "nexnni" de la Roma 
antigua. origen de uno de los episodios de las históricas luchas 
,entre patricios y plebeyos. La célebre "lex Paetelia Papiria" que 
abolió este tipo de vinculaciones personales a cierta clase c;le deu­
das es calificada por TITO LIVIO -historiador por excelencia 
del pueblo romano y, según exacta frase de su émulo TA CITO 
"praeclarus elocuenNae ac fidei" --como "el principio de la líber~ 
t~d": ~~presión q1!e. re~~la la ho,n~a importancia histórica que 
s1g:11f1co esa mod1f1c~c1on de~ reg1men, a la vez penal y repara­
tono, de fa Roma antigua ( ano 441 a. J. C). 

Por eso cuando IHER]N G afirma que "la historia de la pe­
na es u1?a abolición co_nstante", ( 24 ~, nos señala, con el acostum­
brado vigor de sus brillantes smtes1s, un vasto horizonte d re­
flexiones. En la observación de ese horizonte tan compendfosa-

(23) Louis Hugueney.-''La peine privé".-Th. Dijon, 1904. 
(24) R. Von Ihering.-ob. cit.-pág. 4. 

19 

• 



• 

344 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

mente señalado así por el egregio maestro, distinguimos pronto 
como la reparación civil --que se orienta a subsanar el perjuicio 
patrimonial-, remotamente confundida con la pena y hasta hoy 
mismo entendida otras veces con equívoco como una forma de 
pena, va separándose más y más de esa esfera penal para queda1· 
por fin totalmente inserta en el derecho civil, liberándose de du­
dosos· caracteres penales, con todas las fecundas consecuencias 
de esta definición. 

2 .-Sumarísimo proceso histórico de la institución reparatoria.. 

La evolución histórica del Derecho tiene, en este aspecto, 
uno de sus procesos, por ostensible e intenso, más interesante. La 
venganza privada de los primitivos -que, reduciéndola a un es­
quema naturalista, ALIMENA comparaba a la " automática 
reacción de un protoplasma irritado"-es, sin duda, el primer es­
tadio de la evolución. Sólo se llegará a otra etapa, no menos bár­
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 más limitada del 

· " talión". La venganza no puede ser ya ilimitada. Surge una limi­
tación que, gráficamente -aunque con evidente impropiedad -, 
podríamos denominar "límite de derecho público". En efecto, con 
su fórmula de metafórica exactitud vengativa, el "talión" esta­
blece un límite a la ferocidad inevitable. 

Pero hasta ese momento no se ha avanzado nada y el movi­
miento sancionador se ha realizado exclusivamente en términos 
de castigo material irremisible. El elemento patrimonial o, más 
p"recisamente monetario, sólo aparecerá como fórmula sustituto-· 
ri'a con el régimen de las llamada_s "compens~ciones". En el De-· 
recho Germánico especialmetJte,_ este régimen señala ya un inci­
piente afinamiénto de la sensihi_lidad y el raciocinio. Mediante 
la entrega de una cantidad de dinero, el ine):::orable derecho de: 
venganza es entonces resc.atado al ofendido por el ofensor o su 
familiá. · · . 

Acercándose ya a la reparacis>~1 pecun~aria de 10.:3 daños c~vi­
les establecida pór el desarrollo jurídico en las sociedades civili­
zadas del presente, el sistema de las "compensaciones" conse1:va; 
sin embargo, su índole irrecusablemente penal. Todavía están 
confundidas en ese instituto las categoi-ías jurídicas distintas qu~ 
son la pena y la reparación. Tal confusión sólo desaparecerá -
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' y FISCHER lo prueba así estudiando, en este aspecto, la evolu-
ción semejante de los derechos romano y nacional -germáni­
co -cuando "s_e refina con el tiempo el sentimiento jurídico" 
(25 ). Vale decir, cuando aquella idea de "la pasión exaltada por 
el dolor", de la que hablaba IHERING, cede su luga r preferen te 
a la idea exacta del interés lesionado que, por estar leg ítimamen­
te protegido, debe ser eficazmente sustentado. 

3. -Concepción jurídiica moderna de la repruración. 

Con la depuración científica del moderno derecho privad0, 
pena y reparación quedan, pués, técnicarnente diversificadas en su 
naturaleza jurídica y, por consiguiente, en sus efectos. El eje de 
1a evolución está en aquel cambio señalado por OERTMANN y 
al que nos referimos ya: ·'el derecho penal que era antiguamente 
derecho privado es hoy parte del derecho público" ( 26). 

Vemos así que en tanto que la pena puede imponerse v Sl' 

impone para la mera tentativa ---o sea, actos exteriores de~os­
t rativos de voluntad delictiva -, la reparación sólo podrá surgir, 
como obligación legal, en el caso de daño consumado contra d~­
recho. 

Otro efecto de esa diversidad que tiene evidente sentido 
5ustantivo es que la pena, por ser inherente a la persona, no es 
hereditaria. En cambio, la reparación, por ser una obligación le­
gal de índole patrimonial, sí tiene este carácter trasmisible. 

Hay, por último, otra diferencia importantísima. Jurídica­
mente es imposible imponer pena a un hombre para castio-ar el 
hecho de otro. Pero, en cambio, inspirándose en sólidos m~tivos 
doctrinales, la ley puede imponer a un hombre la obligación d~ 
r.eparar un daño causado por otro que, por ciertos conceptos de-­
cisivos, está relacionado con él. De este modo, sin ser causante 
de un daño se puede ser legalmente responsable de él y ésto lo 
veremos después en todas sus fecundas aplicaciones legislativas. 

En suma, cul11:inando c5m _éxito científico un largo y dificul­
toso proceso evolutivo, la tecmca del derecho civil moderno ha 
logrado separar por fin, con útiles consecuencias la cateo-or' J·ti-
, d. d . 1 d ' i,,, ia n 1ca e la pena -confmada ya en e erecho público y que sólo 

(25) Ha.ns A. Fischer.-"Los daños civiles y su reparación". Trad. de w. 
Roces.-Madrid, 1928. Cap. I . 

(26) Paul Oertma.nn.---ob. y loe. cit. 
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a este interesa -y la categoría jurídica de la reparación, que per­
tenece al derecho privado y extiende su dinámica influencia a 
todo el movimiento de las relaciones civiles. 

CAPITULO I V. 

EL ACTO ILÍCITO ANTE EL DERECHO PRIVADO. 

SUMARIO: 1.-Caracteres d el acto iücito. 2. -Vieja diversificación 
de lo ilícito y nueva técnica del d erecho civil. 3 .-Analítica de los 
eYementos de1 acto ilícito. 4.-Sustancia y accidente de la ilicitud . 
5 .-Uso y abuso del derecho. 6 .-Limitación de la licitud por la 
utilidad. 

Delimitadas con precisión ( Capítulo I), las distintas esfe­
ras jurídicas de la responsabilidad penal y la responsabilidad ci­
vil·; examinada ( Capítulo II) la unidad esencial y la dualidad 
formal de la responsabilida<;l civil ; y, por último, establecida 
( Capítulo III) la diversificación técnica que, a través de la evo­
lución histórica del Derech o, ha !legado a caracterizar la natura­
leza y efectos jurídicos distintos de la pena y la r eparación, se 
puede estudiar ya el criterio cien tífico del derecho privado frente 
al acto ilícito. 

!.-Caracteres del acto ilícito. 

¿ Qué es, en general, acto ilícito ?. Para CHIRONI " todo he­
cho que .produce la violación de un deber , tenga éste su razón de 
ser en la voluntad o en la ley es un acto ilícito" ( 27). Menos ·des­
criptivo y con más exacta concisión, VON TUHR afirma que es 
"todo acto humano que contradice el orden jurídico" (28) . Esta 
es una magnífica definición general. Pero, para los f ines de 
nµestro análisis debemos r epetir con SOURDAT: "que un hecho 
~~a i!í~ito no quiere decir que debe ser r eprimido por la ley penal. 
.:,1g111ftca solamente que no constituye e l cumplimiento de un de-

(27) G. P . Chironi.-"La culpa en el derecho civil moderno" Trnd. de A.. p 0 • 
sada.-Madrid, 1898. Cap. L 

(28) A. Von Tuhr.~ob. cit.-Cap. VIII. 
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ber impuesto o el ejercicio de un derecho reconocido por la 
ley" (29). 

Ahora bi.en, como el orden jurídico es un _equilibrio de recí­
procos deberes y derechos que sólo puede ser modificado por la 
libre voluntad, la ruptura de este equilibrio por el acto ilícito-im­
plica casi fatalmente el desmedro o la vulneración de algún dere­
cho, de lo que, con más vivaz expresión, alguien denomina "un 
interés jurídicamente protegido. Es en este aspecto que el acto 
ilícito tiene interés doctrinal y cabida legislativa .en el derecho 
privado. 

Por eso cuando un acto reune las características de trans­
gresión de un deber jurídico, 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 nó una pena en la esfera del derecho públi­
co. Al derecho privado le interesa aquí solamente si hay o nó 
transgresión de un deber jurídico y si, producida ésta, se ha le­
sionado el derecho de otro. La cuestión se convierte entonces en 
un problema de obligaciones. Ha surgido una obligación de repél­
rar cuyo origen, por no ser Uf!a obligación voluntariamente pac­
tada, sólo puede ser este otro: la ley. 

2. -Vieja diversificación de lo ilícito y nueva técnica del derecho 
civil. 

Se explica así que, renovando en esta materia el sistema 
técnico-legal, el derecho civil moderno ha abandonado aquella 
arcaica clasificación, por formalista inútil, que se empeñaba 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 índole, es la intención 

Ha sido superada entonces la anticuada caÍificación rom~­
nista que, Uevada por Pothier, al Código napoleónico se extendió 
con éste a la legislación civil de los países latinos. La doctrina 
trancesa ha seguido, sin embargo, tradicionalmente adicta a esa 
mútil clasificación civil de los actos contrarios a derecho Los 
tra~adistas ~ranceses se mantien~n en esta impertérrita adhesión, 
obligados, ciertamente, por el sistema del Código napoleónico 

(29) M. A. Sourdat.-ob. cit.-Tomo I.-Cap. id, 
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aún impermeable a la r enovación de s istemática jurídica de 
nuestro tiempo. 

Pero un sólido fundamento doctrinal sostiene a la nueva 
técnica. En efecto, frente al acto humano contrario a derech•'J 
que causa además un daño a otro cuyo interés estaba jurídica­
mente protegido por esa norma violada: ¿ qué le importa, para sus 
fines, al derecho civil que el infractor tuYiera o no tuviera inten­
ción de producir el daño que debe repara r ?. Lo que al derel'ho 
privado le importa es que se ha violado una norma y que, además. 
se ha causado un daño. Por consiguiente, hay responsabilidad y 
debe repararse el daño. Y es esta obligación de carácter reparato­
rio y de origen legal lo que, en este caso, interesa al derecho ci­
vil. Toda otra consideración pertenece a l derecho público penal. 

De ahí que tanto las transgresiones que en el dominio del 
derecho público se llaman delitos como las que, siendo también 
transgresiones de deberes jurídicos, no están penalmente califi­
cadas como tales, son reducidas por la moderna técnica leg islati­
va civil a la categoría genérica de "actos ilícitos". 

Así, los Códigos que -com9 el alemán, el suizo, el brasile­
ro y el peruano de r936--siguen esa técnica moderna, omiten ]a 
calificación, anticuada e inútil, de delitos y cuasi-delitos. Desde 
un punto de vista rigurosamente cien tífico. sólo atienden a g-c:1.­
rantizar la reparación de los efectos dañinos de los actos contra­
rios a derecho, prescindiendo de calificar el elemento intención. 

3. -Ana.lítica. de los elementos del acto ilícito. 

Situándose en este punto de v ista estrictamente técni­
co del derecho privado, ENN ECCERUS define con irreprocha­
ble exactitud el acto ilícito. Es -dice - " la conducta culposa 
contraria a derecho, de la cual el ordenamiento jurídico. deriva. 
como consecuencia sustantiva, el deber de indemnizar" ( 30) . y 
a continuación analiza los elementos de esa definición, análisis 
que seguiré de cerca aquí. 

Según ENNECCERUS para que exista acto ilícito que obli·· 
gue a reparación es preciso en tonces, en primer lugar, 1111, acto 0 

sea la realización querida o previsible de un resultado exteri~r. 
Puede consistir en un hacer o un omitir, porque de ambos modos 
es posible llegar a un resultado exterior querido. La coacción fí-

(30) L. Enneccerus.-ob. cit.-Tomo II.- ca.p. 5. 
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sica excluye así el concepto del acto, de la misma manera que -
tratándose de negocios jurídicos -excluye la exteriorización de 
la voluntad. 

El segundo requisito que señala el maestro alemán es la 
violación del ordenamiento jur·ídico, o sea la transgresión de un 
mandato o una prohibición de derecho realizada en virtud de ese 
hacer o no hacer que implica el acto. Con gran agudeza jurídica, 
el maestro entiende aquí el acto en el lato sentido que tiene en 
este orden de ideas y en el que debe tomarse: como una proyec­
ción exterior de la voluntad. Ahora bien, tal violación del ordena­
miento jurídico-del derecho objetivo-representa casi siempre, 
a la vez, la violación de algún dere~ho subjetivo de otra persona., 
porque, como afirma en un párrafo ya citado el lúcido SALET­
LLES, "la contravención de la ley es una violación de todos los 
intereses privados que la ley protege" ( 3 I). 

El tercer elemento que, según la definición citada, caracte­
riza al acto ilícito es la rnlpa den 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 ilícito. De ahí que, en 
ciertos casos, la negligencia puede ser en sí misma una culpa. 

El cuarto elemento es, por último, lo que precisamente sitúa 
al acto ilícito en la órbita del derecho civil: el naci111,iento de im 
'dreber ·de huJenu-u:z a-r. Para el derecho privado ésta es la conse­
cuencia su stantiva del acto. Y es obvio que el deber de indemniza1· 
sólo puede surgir si se ha causado un daño. De manera que, ex­
presado en razón de causa y nó de efecto, como lo hace E N NEC­
CER US, ,este cuarto elemento es el dafio. 

4. -Sustancia y accidente de la ilicitud, 

¿ Cuál de esos cuatro elementos puede ser considerado como 
sustancial para caracterizar al acto ilícito?. A riesgo de incurrü· 
en un pleonasmo ?ªY que resr?1:der que, .P.ª:ª el derecho privado, 
el elemento esencial del acto_ 1!tc1to es la 1hcttud. Es decir ese ca­
rácter del acto que le infunde su contradicción con la norn;a asicr­
nándole así la índole de violación del ordenamiento jurídi~o. i;1 
efe~to, los otros elementos --culpa y daño --concurren a inte­
grar el fenómeno jurídico que es el acto ilícito. Pero la ilicitud . . 

. ' 
(31) R. Saleilles.-ob. cit.-Joc. cit. 
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es la esencia misma que califica al acto. Y así, mientras es en 
cierto modo posible concebir un acto ilícito sin culpa y un acto 
ilícito sin daño; es inconcebible, en cambio, un acto que, sin violar 
norma alguna de derecho, pueda ser ca lificado corno ilícito. Et 
acto ilícito tiene, pues, esta esencia incontrastable: viola torio de 
la norma. Es este su elemento sus tancial y necesario. Culpa y 
daño resultan entonces sus elementos accidentales y contingentes 
o, con más propiedad, sus elementos integrantes para la produc­
ción de efectos externos. 

Esta investigación puramente intelectual acerca de la esen­
cia del acto ilícito, esta búsqueda aparentemente inocua del sus­
tancial elemento que le asigna su carácter e informa su naturale­
za típica es, sin embargo, una im·estigación trascendental, en el 
exacto sentido lógico del concepto. ¿ P o¡ qué?. Porque las formas 
en que el acto ilícito puede presen ta1·se tienen infinita variedad 
vital, al punto que no se les puede reducir a enumeración legisla­
tiva. Precisa saber entonces cuál es, en la variable mult iplicidad 
de las formas, la invariable unidad de fondo que califica el acto 
ilícito. 

Vale decir, cuál es e l elemento que, aislado o con otros, con­
forma el acto ilícito. Precisado este elemento sustancial, ya pode­
mos operar con seguridad para tratar e l concepto de acto ilícito. 
Sin ese elemento no habrá nunca acto ilícito. Inversamente aun-. . . ' 
que él eiJ:é sólo será suficiente para a signar ilicitud al acto. y 
esta es la tr.ascendencia y proyección práctica que tiene la inves­
tigación aquí esquematizada que, siendo en su origen puramente 
intelectiva, resulta derivativarnente práctica. 

Este elemento sustancial del acto ilícito es -decíamos incu­
rriendo en inevitable duplicación de la idea -la ilicitud. Pero es-

. to que parece redundante debe se1•, no obstante, insistentemente 
afirmado, porque es una idea que, depurando esta categoría ju­
rídica, recién toma posición en la doctrina para influenciar con­
secuentemente la legislación. Hasta ayer, e1! efecto, se veía ya 
en la culpa, ya en el daño, el elemento sustancial del act.o ilícito al 
ser apreciado así, en general, como categoría jurídica. ' 

Hoy mismo sostiene esta opinión tradicional mi respetabilí­
simo maiestro doctor COR¡NEJO que, estudiando el acto ilícito 
en su magnífica exposición de nuestro Código, se adhiere a la de­
finición a mi juicio no muy técnica de DEMOGUE -en otros as­
pectos tan renovado -y termina afirmando que, ,en el acto ilíci-
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to, "el elemento esencial es la dañosidad" (32). Mi maestro, siem­
pre 'tan moderno, sigue aquí la opinión tradicional. Es precisa-, 

· mente la opinión contra la que SALEILLES afirmaba: "El he-
1cho no es ilícito en cuanto es dañoso. Es ilícito en sí, indepen-
dientemente de la consecuencia dañosa para otro" (33). · 

Siguiendo la moderna técnica germana para la calificación 
de lo ilícito, otro de mis maestros, el doctor LEON BARANDIA­
RAN, al tratar del acto ilícito comentando también nuestro Códi­
go, sigue la diversa opinión de un gran jurista germano -
ZIT,TELMANN - y, de acuerdo con este· criterio, señala así b 
esencia del acto ilícito: ''Lo esencial es, de tal suerte, que se obre 
contra derecho o que el daño, en general, no pueda ampararse en 
aquél' .... Se requiere que se viole o ataque un derecho ajeno sin 
justificación" ( 34). 

Por consiguiente, para la moderna técnica del derecho civil, 
:tan cuidadosa en d fecundo esclarecimiento de las figuras y ca­
~egorías jurídicas, no es la dañosidad "el elemento esencial" del 
acto ilícito. Por eso un acto puede ser dañoso sin ser ilícito, así 
como, opuestamente, puede concebirse un acto ilícito que no cau­
;se un efecto perceptible en el derecho privado. Lo que en ambas 
hipótesis diversas desaparece de manera idéntica es solamente la 
obligación reparatoria. En el primer caso, a pesar de haber daño, 
esta obligación no puede existir por la razón muy simple de que 
falta la ilicitud. Y en el segundo caso, la ilicitud existe, pero, al no 
existir el daño no hay objeto de reparación. 

De .esta ·comprobación brota entonces una sobria pero útii 
'Conclusión acerca de la obligación reparatoria: para que un acto 
g;enere responsabilidad civil vale decir· obligación de reparar de­
!be ser, a la vez, ilícito y dañoso. Es decir, ·contrario a derecho y, 
al mismo tiempo, causante de daño. En efecto, volviendo a la idea 
anterior, si no hay ilicitud ¿ cómo se origina la obligación de re­
parar?. Y en la otra hipót~sis, si no hay daño ¿ qué sería entonces 
lo que habría que reparar?. 

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

(32) Angel Gustavo Comejo-"Código Civil.-Exposición Sistemé.tica y Co· 
mentarfo" Tomo J.-E<l. Gil.-Limn, Hl38, pág. 37-1. 

(33) R. Saleilles.-ob. cit.-púg. 360. 
(34) José León Barand1arán.-"Comentnrios al Código Civil Peruano".-Acto 

Jurídico. Tomo I.-Ed. Gil.-Lima, 1938. pág. 223. 
20 
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go, muy distinto a señalar la dañosidad como esencia de lo ilícito 
según lo hace la opinión tradicional. Esa esencia -repetimos -
está constituída solamente por la conducta contraria a derecho 
o exenta de derecho. Por eso, insistiendo en su idea, afirma 
SALEILLES, "la violación del derecho de otro .es un hecho ilíci­
to en sí .mismo, independientemente <lel resultado" (35). Actuar 
contra derecho o sin derecho es, pues, la esencia calificativa del 
acto ilícito. 

5.-Uso y abuso del derecho. 

En este orden de ideas llegamos inevitablemente a un punto 
en que el problema del acto ilícito y su calificación 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 podría 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, sólo me detendré lige­
ramente aquí. Trataré de anotar simplemente algunos aspectos 
que , sin duda, contribuirán a esclarecer .el análisis elemental del 
acto ilícito que me ocupa en este lugar. 

Cuando se afirma que la esencia sustantiva del acto ilícito 
.es actuar contra derecho o sin derecho, puede ser planteada en 
seg uida una razonable interrogante: ¿ hasta qué punto es posible 
ejercitar lícitamente el derecho propio sin llegar al _acto ilícito por 
colisión 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 riqti,eza filosófica?. Limitémonos a avis­
tarlo a través de la idea de la ilicitud que estamos examinando, 
sin avanzar más 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 del orden 

jurídico ·es la convivencia. y · esa idea básica excluye lógicamente 
la posibilida·d conceptual de derechos ilimitados. El derecho 
subjetivo es sustancialmente una relación. Y toda re­
lación supone por lo m enos dualidad 1e t_é~minos. Esos térmi~os 
que se relacionan son, en este caso, el md1v1duo y el grupo social. -(35) R. Salellles.-ob. cit.- p ág. 366. 
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Es la unidad que actúa en la pluralidad. Y esta relación entre uno 
y todos es la que determina, en el derecho privado, a la vez la ex­
_tensión y la limitación de facultades y deberes. 
. En el ejercicio de sus propios derechos está así implícito para 
toda persona un deber general : el respeto a otros derechos que, 
como el propio, están protegidos por la ley. E sa zona de libr.e ac­
c~ón comprendida entre el derecho propio y el ajeno y que no 
puede ser determinada nunca en fo rma general y abstracta es la 
zona de lo ilícito. Más a llá de su cambiante límite, comienza la 
opuesta zona de lo ilícito. 

· Por eso es ilícito el ejercicio abusivo del derecho, o sea aqnd 
"que no puede tener más finalidad que dañar a otro'' (36). La 
ami gua máxima jurídica: " qwi úwe s-uo ut i.twr non~i-n.cm lucdit" 
era interpretada antes como dogma inmutable y, apoyándose exa­
geradamente en ella, no pretendía que el que tiene un derecho pue­
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 fórmula como esa que por absorbente 
resulta irreal es jurídicamente inconcebible. E n el derecho mo­
derno no puede ,existir facultad hasta ese punto ilimitada. La r a­
zón es muy simple : todo titular de derecho tiene, al mismo tiempo. 
el irrenunciable caracter de sujeto social. Al limitar su libertad, 
ese carácter r ecorta inexorablemente su facultad. 

Si hay dos maneras de ejercitar un derecho, una perjudicial 
y otr~ nó, escoger la primera equivale en el derecho moderno a 
cometer un acto ilícito. Aquí, al lado del derecho que teóricamen­
te nace con dos vías de realización, surge automáticamente un de­
ber que viene a limitarlo imponiéndole una de estas dos vías y 
excluyendo la otra. Pero ¿ cuál será la solución del derecho pri­
vado ante -el raso en que para el ejercicio satisfactorio del propio 
'derecho sea preciso lesionar el legítimo interés de otro?. Inspira­
do ostensiblemente en la teoría alemana de que el derecho más 
débil debe ceder ante el más fuerte, DEMOGUE afirma que 
" sería absurdo admitir que hay un derecho oponible a otro dere­
c!~º· E l d~recho obj~tivo no ~uede reconocer simultáneamente de-

(36) A. Von . Tuhr.-ob. cit.-Cap. IV. 
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rechos inconciliables" (37) . Pero en la práctica el caso no es 
imposible y en tales casos parece que la solución equitativa al pro­
blema de la colisión sólo puede ser una: ejercitar el derecho re-. 
parando el daño que inevitablemente origine su ejercicio al legí­
timo interés de otro. 

6.-Limitación de la. licitud por la. utilidad. 

En suma, el propio derecho puede ejercitarse hasta donde 
sea útil al titular. Un derecho irregularmente ejercido y que, por 
tal conce¡:yto, perjudique a otros es asimilable al acto ilícito. Los 
codificadores alemanes afirman por eso que "los elementos ma­
teriales del delito ( se refieren al civil) no es necesario fijarlos 
Iegislativamente. Ellos resultan -agregan -de todo interés 2ri­
vado que está bajo la protección del derecho" (38). 

El derecho privado pone así a la órbita de lo lícito un límite 
de convergente bivalencia: la propia utilidad que concluye y el 
daño a otro que comienza. Puede decirse entonces que lo lícito 
termina donde comienza lo ilícito y lo ilícito comienza donde el 
derecho,, por falta de interés, debe ya extinguirse o, más propia­
mente, no debe ya ejercerse. 

Ahora bien, este límite oscilante y flexible no puede prefi­
jarse con abstracta exactitud legislativa. La opinión del legis-
1.ador alemán, es aleccionadora en este punto. En conclusión, ca­
da tipo de relación jurídica debe ser confrontado en cada caso 
con la norma positiva y la resultante podrá dar en cada caso la 
extensión variable de lo lícito. Todo lo que salga de esa esfera 
sitúa las consecuencias en la opuesta esfera de lo ilícito. Y la re­
gla es así en esta materia que todo acto que viole un interés pri­
vado protegido por _el derecho es, en principio, un acto ilícito. 

(37) B.en¡é Demogue.-"Traité des Obligatiorui ~~ génóral". Tomo III.-Ed. 
Roussen.-París, 1923. 

(38) "Exposición de Motivos del Código Civil para el Imperio Alemán".-II.­
pág. 724.-(cit. por Saleillcs). 
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CAPITULO V. 

LA CULPA COMO ELEMENTO DEL AlCTO ILÍCITO Y CONDICIÓN 

DE RESPONSABILIDAD. 

SUMARIO: 1.-Elementos de la culpa. 2 .-Formas de fa culpa. 3.­
Ponderación de la culpa. 4.-La exclusión de culpa. 5.-Moda.li­
dades de fa culpa. 

E stamos analizando el acto ilícito siguiendo el enunciado de 
ENN ECCERUS y hemos visto esquemáticamente cuales son sus 
elementos constitutivos. Examinamos ya en el ·capítulo anteri::>r 
el elemento fundamental en virtud del cual el acto queda califica­
do como ilícito. Vamos a examinar ahora otro elemento que, en 
general debe integrar el acto ilícito como condición de responsa­
bilidad: la culpa. 

La culpa es~ en el exacto sentido del adjetivo castellano, el 
elemento deleznable del acto ilícito. Es decir, el elemento que 
por resbaladizo y deslizante, complica la calificación del acto 
rncito en cuanto es origen de obligación reparatoria, introducien­
do un factor a menudo inasiblemente psíquico en un proceso de 
resultados indiscutiblemente físicos. Una demarcación precisa. 
de la culpa es necesaria por eso para establecer su función de ele­
mento del acto ilícito que obliga a reparar y su influencia como 
condición de responsabilidad. 

1. -Elementos de la culpa.. 

¿ Qué es la culpa?. Para el profesor PLANIOL es el "falta­
miento a una obligación preexistente'' ( 39) y esta definición es 
tácitamente aprobada . por SO URDA T que la reproduce ( 40). 
Pero prefiere entre varias la definición muy precisa de ENNEé­
CERUS. En un sentido amplio -dice -"culpa es ·una falta de 
la voluntad en virtud de la cual una persona puede ser hecha re~­
ponsable del acto contrario a derecho cometido por ella" ( 41 ) :s 

. Est~ ~nunciado verbalmente tan c~ncjso tiene evidente riq~e­
za 1deolog1ca. Al lado del' elemento su~Jet1vo que es la falta de la 

(391 M. Planiol.-ob. y loe. cit. 
(40) l!II. A. Sourdat.-ob. cit.-1, 412. 
(41) L Enneccerus.-ob. ~it.-cap. V, 426. 
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voluntad -que comprende ahí dolo y ncgiigencia -ENNEC­
CERUS, sin perder de vista la verdadera índol~ de lo ilícito, pone 
el elemento objetivo de la culpa: el acto cometido por la persona 
debe ser contrario a derecho. Esta calificación de la culpa incita 
a reflexionar. 

La inculpación supone entonces la ilicitud del hecho incul­
pado y, al mismo tiempo, i·elación verdadera entre la persona y 
el acto. Supone además 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 ahí 
que la doctrina califique el acto ilícito como doloso o como cul­
poso. 

En el acto doloso hay una acción directa de la vol'untad. En 
cambio, en el acto simplemente culposo la acción de la volunta<l 
es oblicua. En el primer caso hay entonces una proyección 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 otr~ 
caso la acción de la voluntad se proyecta sólo en forma oblicua 
sobre el resultado. Por tanto, hay un término intermedio entre 
el propósito del acto y su resultado que disminuye la intensidad 
con que la voluntad se prnyecta sobre éste. Por eso la culpa tiene 
en ese caso efecto restringido. 

2.-Formas de fa cul::pa, 

Esa distinción de dos clases <le responsabilidad es general­
mente aceptada por la clasificación doctrinal, aunque posterior­
mente se asimilen sus efectos civiles bajo el enunciado unitario 
de actos ilícitos. Y así, en tanto que ENNECCERUS distinrr1.1e 
el ?olo de la negligencia, VON TUHR hace análoga distinción 
baJo los ,tén:ninos semejantes de dolo y culpa propiamente dicha 
o, como el dice, culpa strictit sensH. Para VON TUHR el dolo es 
."la volu1:_tad encaminada a producir una transgresión" ( 42). 
~?mo _senalaba anteriormente, hay así en este caso una proyeé:­
c10n directa de la voluntad que, partiendo del acto, se proyecta 
sobxe .el r~sultado. Se obtiene lo que se persigue y se persigue lo 
qu~•.st'l (}A ter.e:- -la .voluntad actúa en línea recta. 

(42) A. Von Tuhr_-ob. y Joc. 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
~i stir -agrega -en actos imprudentes o en la omisión de provi­
dencias que el agente se hallaba obligado a tomar ( neghgentt'a)" 
(43). Hay en esta hipótesis, como ya señalaba también, una pro­
yección de la vol'.!ntad 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 hipótesis, se obtiene un re­
sultado no querido por ausencia de querer especial para impedir­
le (negligencia). En ambos extremos de la hipótesis la voluntad 
actúa en forma oblicua. 

Enmarcando con su acostumbrada precisión técnica los ele­
mentos del dolo, E NNECCERUS los señala 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 cor.~ 
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 explícito. Esto lo explica muy bien VON ,TUHR cuando 
dice: ''No hay dolo cuando no se tiene conciencia de contravenir. 
el /derecho, aunque esta ignorancia nazca de un error, en cuanto 
a los hechqs o en cuanto al orden jurídico. En cambio--agrega -
basta que haya conciencia de infringir el derecho, aunque se ig­
nore que la acción es punible" ( 45). 

El dolo es, pues, un factor distinto a las intenciones, o sea los 
motivos que impulsan al agente hacia la acción. Violar o destruir 
1a propiedad ajena es un acto doloso y al derecho civil le importa 
p_oco que e! ~cto violatorio se, haya consu1:1ado por maldad, por 
s imple malicia o, como lo hana un anarquista, por móviles idea­
listas convertidos en odiosa obsesión. Por eso es que VON TUHR 
afin~1a: "Las intenciones tienen en derecho civil menos impor-
tancia que en derecho penal" ( 46). · 

Al lado d~l dolo está la otra form~ de culpabilidad. E s la 
-que llama VON TUHR "culpa en sentido esti·icto" distin2"Uien­
do el descuido y la negligencia y que, acaso con m~jor tb:nica, 

l -!:3) A. V an Tuhr.-ob. y loe. cit. 
(44) L. Enneccerus.-ab. y loe. cit. 
(4,5) A. Van Tuhr.-id. 
(46) A. Van Tuhr_-ab. y loe. cit. 
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ENNECCERUS califica genéricamente de neg ligencia, sin que 
esta simplificación genérica excluya las dos formas en que pue­
de presentarse: activa o inhibitoria. La culpa en sentido restrin­
gido que él denomina precisamente neg ligencia es, a su juicio, ''la 
omisión de la diligencia exigible en el tráfico, mediante cuya ex­
plicación podría haber se 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 tendrá un resultado contrario 
a derecho, el agente acalla esta preocupación y omite la previsión 
exigible en el tráfico, confiando irresponsablemente en que tal 
resultado no se produzca en su caso. P arn ENNECCERUS es;L 
es "negligencia consciente" y la refiere a la significativa expre­
sión romana "luxuria". Es decir, el acto de cuyas consecuencias. 
se hace caso omiso porque só!o interesa su provechosa o p-lacente­
ra realización. 

Hay en este caso conciencia del peligro en el agente. Pero, al 
mismo tiempo, hay cierta caprichosa y frívola confianza en que,. 
como secuela indeseada del acto deseado, no sobrevenga ese re­
sultado. Existe caprichosa despreocupación, pero nó 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 acan-eará ese resultado 
previsible y no querido. La .i:onducta puede ser calificada en esta 
hipótesis como caprichosa y frívola irresponsabilidad. Es un ma­
tíz psicológico interesante en la negligencia y bajo el sugestivo, 
título de "El epicureísmo en el derecho privado" (48) el jurista 
M. PERITCH ha escrito un original ensayo acerca de estos su­
tiles aspectos de la culpa, cuya -extensión e intensidad es casi 
siempre tan difícil de graduar y compulsar. 

3 .-Ponden-ación de la culpa. 

Hay otro caso de conducta negligente señalado por ENNE­
CCERUS :· aquél en que, ignorándose la posibilidad del resulta­
do contrario a derecho, podría, no obstante, haberse evitado oh·· 

(47) L. Enneccerus.-id. id. 
(48) M. Peritch.-"De l' épicureisme dans le droit privé". En la "Bevua: 

critiquc".-1908, págs. 478 y sts. 
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servando simplemente la diligencia exigible en el tráfico humano. 
Esto es lo que con más propiedad se llama negligencia. Y este 
factor de descuido es el que sirve al eminente BIBILONI, autor 
del Anteproyecto argentipo, para caracterizar la culpa cuando 
afirma que "consiste en la omisión de los cuidados que en presen­
c-ia de las circunstancias hubiera empleado una persona prucden­
te y razonable y con los cuales se habría evitado el hecho" ( 49 ).. 

Ahora bien: ¿ cómo precisar este límite de diligencia que ne­
cesariamente debe ser enunciado en forma abstracta? Tal demar­
cación es siempre variable. El Derecho Romano la tipificaba en 
la diligencia normal usada en su actuación social por el "bonos pa­
terf antiNas". La exégesis histórica define el contorno del con­
cepto, presentando la analogía que existió en Roma entre el buen 
-padre de familia y el "bonus civis ronianus", es decir el romano 
honorable. 

Pero una concepción de la diligencia condicionada a esa fi­
gura extraña resulta hoy anacrónica. Se trata entonces•de encon­
trar un paradigma, un tipo de razonable diligencia en la actua­
ción humana. Vale decir, un patrón de medida o, según la ex­
presión del derecho inglés, un "standard" de diligencia. 

Así, abandonando aquel prototipo inspirado en el Derecho 
Romano que por impreciso y meramente histórico resulta hoy 
jnadecuado, el moderno Derecho Civil Alemán ha optado por un 
nuevo "standard" de diligencia cuyas notas exteriores son por 
cierto más 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 expresión 
nó en su estricta simplicidad literal sino en su verdadero alcance 
ideológico. E se prototipo legislativo del B. G. B. tiene flexible 
adaptabilidacl y VON TUHR explica esta flexión de la ley ale­
mana cuando dice: "la medi_da de diligencia que la ley exige de 
1~ pers??ª se ajusta a lo que un, lzo1'!'1-bre consciente de la catego­
na socia~ de que se trata ( un comerciante ordenado, un buen hom­
bre de negocios, un buen obrero etc.) hu0iera puesto su parte en 
las circunstancias del caso concreto" ( 50). 

La diligencia exigible tiene así un patró_n abstracto en el De­
recho Alemán. Pero él permite y exige en cada caso su concreta 

. ~49) Juan Antonio Bibiloni.-"Anteproyecto de reformas al Código Civil Ar­
-gen-tmo" Buenos Aires, 1929.- Tomo II. 

(50) A. Von Tuhr.-ob y loe. éit. 

21 
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adaptación. Queda superado en esta forma el prototipo inmóvil 
del Derecho Romano que por su anacrónica imprecisión está siem­
pre sujeto a la exégesis histórica y perjudica así fa técnica legis­
lativa o hace problemática la apreciación doctrinal. 

Pero ya sea definida la diligencia mediante este sistema téc-
nico de abstracción teórica y concreción práctica instalado en el 
Código Alemán, ya sea definida genéricamente a la manera del 
Derecho Inglés como la "conducta de una persona prudente y 
¡razonable" (51) ;lel hecho es que la diligencia tiene siempre un 
promedio de exigibilidacl que está en relación con el tiempo ~ 
lugar, la persona y el modo de la relación existente. 1 De ahí ~ue, f-uM-< 
en un modernísimo y erudito estudio acerca de este punto el iu- "-% 
rista italiano CARLO PRADELLA afirma (52) que la.figura 
del "hombre medio" que, bajo una u otra expresión, hoy sustitu-
ye a la del "bonos paterfamilias" del Derecho Romano, no es una 
ficción legal sino una realidad vital, porque la sociedad como d 
cuerpo humano tiene un centro de g_ra.vedad 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 __ cond~cta humana que se proyecta a lo socia~./ Incurrir en ne­
gfogenc1a es no a_ctuar con forme a ese promeclto. De este modo 
el concepto originariamente abstracto alcanza en cada caso la 
necesaria concreción. 

1.-La exclusión de culpa. 

Naturalmente que si el hecho es imprevisible o si, a pesar de 
ser previsible, resulta de todos modos inevitable !a culpa desapa­
rece. Estamos entonces ante dos supuestos de extraordinario va­
lor doctrinal y cuya exacta apreciación no es tan simple. :tifo refie­
ro a las nociones de "caso fortuito" y de "fuerza mayor" . 

Sin se1· ·idénticas estas dos nociones son, sin embarg-o. homo­
logables. Hay en ambos casos una fuerza externa que súbitame1i-· 
te excluye la culpabilidad. Por eso es t1sual en la doctrina moder­
na poner ambos términos ba io un signo análogo en la Yida jur)­
dica. Pero mientras el caso fortuito ("casus") califica un suceso 
que imprevista.mente y en forma notoria impide el cu111pli111ie11t·11 

--
~1) S. Halsbury.-"Laws of ·Euglaml".-Tomo X XI. v.: "Nogligenco".-Nos. 
628-30. . 1 

( 52) Carlo Fradclla.-" La figur:i tlcll' u eme mctl10 nclla storia del dirito on e 
sistema giuridico privato". Turín, 1934. 
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de un deber ju1=ídico; se califica de fuerza mayor ("vis maior") 
aquella condición de invencible o inevitable del suceso que impide 
el cumplimiento del deber jurídico. . 

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 EXN ER -cuya opinión fué expuesta por el doctor 
iOLAECHEA, desde la Cátedra 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
zia mayor es, para él, una fuerza que sea natural o del hombre es 
siempre extraña a la esfera de acción sobre la que viene a proyec­
tarse. 

El profesor argentino COLMO no concede importancia a la 
distinción entre ambos términos y señala que se identifican en sus 
efectos. Pero no toda la doctrina se desinteresa de ·aquella dis­
tinción. Para los profesores COLIN y CAPI'DANT, por ejem­
plo, la fuerza mayor es irresistible, invencible: en tanto que el ca­
so fortuito es un obstáculo que se puede vencer mediante un ex­
traordinario desgliegue de voluntad ( 54). Pero este distingo que 
es tan sutil _no es práctico. Sin duda es más real y más exacto 
identificar cloctrinariamente ambos términos atendiendo a sus 
efectos que sustancialmente se encierran en ésto: la exclusión de 
/culpa. 
' Ese es el aspecto que nos interesa aquí. Y es en este punto 
en el que BIBILONI se detiene con especial interés. '·Hay profe­
siones - dice el autor del Anteproyecto argentino -que no po­
drían ejercerse si la posibiJ-idad de la previsión constituyese cul­
pa. El cirujano sabe que en determinado número de casos, no obs­
tante estar indicada la operación, se produce la muerte o la muti­
lación y, sin embargo, está justificado su proceder no obstante el 
ri,esgo e interesa a la sociedad que ejerza su ministerio sin temor 

(5:l ) Es lnmen tnb le que por no existir una versión exacta de esas --
lecciones con que el doctor Manuel Augusto Ola.echen., presentó desde rec~~da~as 
de In Universida,l Mayor de San Marcos, la teorin de lns oblign~iones 

8
~ 1 te ra 

trntacitin e n el nne vo c.;,, clig-o ('ivil de J!li!G, no sen. posi ble seguir aqu · 1Y ~ ª .e?~-
• ' J • • d ¡ < t E ' ' a exp os1c1on que en esn ocaswn 11c1era e a teor,n expues n p or xuer en su mod t d' 

sobre "Ln noción de In fuerza mayor". erno es u 10 

(54) MM. Colin et Oapita.nt.-"Cours élémentaire d e Droit Civil F • ., -ll. ranc;a1s • 

•• • 
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de las consecuencias. El límite -agrega -está en la impericia'' 
-(55). 

La afirmación de que la imposibilidad de prever no excusa 
en los actos ilícitos derivados de culpa es rebatida con lucidez por 
el mismo BIBILONI, porque, a su juicio, "es contradictorio es­
tablecer que la culpa es omisión de cuidados necesarios y concluir, 
por¡ otro lado, que eUa 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? ( 56). . · 

Tratando este punto, DEMOGUE hace una interesante in­
dicación. Reconoce primero la imposibilidad de inculpar un re­
,sultado ve-rdaderamente imprevisible. Pero agrega que la ley li­
mita con sus disposiciones de índole diversa este campo de lo im­
previsible. ¿Cómo?. La respuesta la ofrece sin dificultad : "prohi­
be -dice -determinadas maneras de actuar, porque prevé que 
ellas pueden conducir a resultados ilícitos ( 57). En tales casos -
concluye -el que actúa de manera prohibida está automática­
mente en culpa_ Es el caso, por ejemplo, de quien viola reglamen­
tos de tráfico que en lo administrativo tienen, de hecho, forma y 
eficacia de ley . 

En el desarrollo de su exposición, distingue DEMOGUE 
dos clases de disposiciones legales prohibitivas. Son unas aque­
llas que, definiendo resultados dañosos ( homicidio, incendio 
etc.), exigen una investigación psicológica en el agente de la vio­
lación para apreciar la existencia o inexistencia de culpabilidad. 
"Pero hay otras disposiciones-afirma DEMOGUE-que son 
reglas de policía y prohiben actos de ~-esultados dañosos, por 
ejemplo: velocidad excesiva de vehículo, falta de luz, etc. Cual­
quiera que viola esas reglas contempladas como medios de causar 
daños es responsable del daño causado". Y completanqo la idea 
podría agregarse que no es posible invocar en ese caso imprevisi­
bilidad del resultado como razón excluyente de culpa. 

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

(55) J . A. Bibiloni,-ob. cit. 
(56) J, A. Biblloni.-ob. cit. 
l57) lt, Demogue,-ob. y loe. cit. 
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No actuar conforme a este precepto equivale lógicamente a acep­
tar el resultado ya previsto como corolario de su violación. 

Llegamos entonces a la conclusión de que la culpa -como 
expresión de la voluntad activa o inhibitoria del agente -sólo 
desaparece en el caso que el hecho sea imprevisible : caso fortui­
to. O en el caso que, a pesa r de ser previsible, sea inevitable: fuer­
za mayor. Y sin detenerme más en estas nociones, examinaré 
otros aspectos de la culpa considerada como fenómeno psico-físico 
de consecuencias jurídicas . 

• 
6. -Modalidades de la culpa.. 

Examinando los caracteres del acto ilícito en el Capítulo an­
terior, vimos que ENNECCERUS consideraba como primero y 
fundamental elemento algo obvio: la realización de un acto. Y 
desarrollando su idea agregaba: acto, o sea la realización queri­
da o previsible de un resultado exter'ior. 

Entonces bajo la denominación ge_neral de acto, el maestr,) 
alemán, y con él la mejor doctrina, encierra tanto el hacer como 
él no hacer. Esto último tiene apariencia contradictoria, porque 
el no hacer en realidad no es un acto. Pero salvando el obstáculo 
verbal hay que ir aquí al contenido ideológico de los términos. Y 
si el acto es la forma en virtud de la cual se llega un resultado ex­
terior: ¿ nó es evidente que se puede llegar indistintamente a tal 
resultado querido haciendo y omitiendo?. 

De ahí que la culpa asume estas dos formas: hacer y no ha·­
cer. S~ 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 PI.;ANIOL que la culpa es un hecho psicológico y 
que ella "puede estar acompañada sea de un acto positivo, sea de 
.un acto de abstención" ( 5'8). 

Son las dos formas de culpa que ya distinguían los roma­
nos: "in faáendo" ó "t"n non facie11do". E-sta distinción tiene hov 
una significación meramente teórica puesto que en ambas forma~ 
de culpa la técnica del derecho civil actual ve un sólo e idéntico 
fenómeno que es la violación de un deber o la omisión de una obli­
gación, no importa que ella se.a de hacer o de no hacer. 

(58) M. Planiol et G. Ripert.-ob. y loe. cit. 
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Pero se discute con sutiles raciocinios si en la esfera de las 
relaciones extracontractuales es posible considerar una culpa de 
no hacer. Ya CICER0N meditaba acerca de este tema, pero 
planteándolo más en su raíz filosófico-moral que en su aspecto ju­
rídico 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 actuación con 
una extensión más restringida que la de la Etica y no todo lo que 
la Etica condena es condenado por et Derecho, porque el objeto 
de sus normas distintas, siendo semejante, no es idéntico. Por eso 
no se puede jurídicamente calificar · de culpable cualquier absten­
ción, aunque sea dañoso su resultado. ¿ Cuál es entonces el criterio 
para calificar de culpable una omisión ?. 

En este punto hay un perfecto acuerdo entre d@s maestros 
de la doctrina como son PLANI0L y CHIRONI, perito en este 
problema de la culpa. Dice el profesor PLANI0L que la culpa 
por abstención sólo existe "si el que se abstiene tiene obligación 
de actuar" (6o) . Y, por su parte, afirma CHIR0NI que "en el 
campo de las relaciones extracontractuales se responde por la 
culpa in non facfrndo cuando la ley impone, con respecto al dere­
cho ajeno, la obligación de hacer" ( 6I). La violación del deber 
jurídico es entonces idéntica cuando se hace lo que no se debía 
hacer y cuando no se hace lo que se debía hacer. Varía la forn1a 
y permanece invariable el contenido de la actuación irregular. 

No es preciso que me ocupe aquí de otras modalidades de l_a 
culpa -"in vi,güando", " ·in éligendo", "úi custodiendo" -, unt· 
ficables bajo el signo común de formas indirectas de culpa. La 
mayor importancia e interés de estas nociones se traslada al átn· 
bito legislativo y trataré por eso de su alcance doctrinal al e'"a­
minarlas a través de los correspondientes dispositivos de nuestra 
ley civil. 

-
(59) :M. T. Oiceron.-"De los deberes''.- !, 57. Ed. Gnruier.-Parls, 102s. 
( tlU) M. Planiol et_ O. R•ipert.-ob y loe. cit. 

(61) G. P. Ohironi.-ob. cit.-Cap. I. , 
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CAPITULO V I. 

EL DAÑO COl\1O ELEMENTO DEL ACTO ILÍCITO Y OBJETO 

DE LA REPARACIÓN. 

SUl\IARIO: 1.-El daiío r cparnblc y su extensión. 2.-Limitación del 
daño. 3.-Apreciación del daño. 4.-Daño moral y reparación pe­
cuniaria- 5.-0bjeción teórico-técnica a la reparación material 
del dafio moral'. 6.-Solución de la prácticai r cparatoria. 

" Cuando en 11Iatemáticas una cantidad depende de otra u 
otras en virtud de una o varias operaciones o v ínculos se dice 
que es una "función" de aquéllas. Sólo se concibe entonces tal can­
tidad como realización de las que son sus condiciones. 

Sin forzar la analog'Ía pero usando este esquema matemáti­
co. podemos concebir la idea de daño reparable como una "fun­
ción" de las ideas concurrentes de ilicitud v culpa. ¿ Por qué ?. 
Porque ~ólo presuponiendo la idea de acto ilícito y anexa a esta 
idea la de culpa--eventualmente sustituíble nor la de riesgo-, 
podemos llegar a. !a irlea ~11hordinada de daño en el sentido que 
nos_ interesa aquí: daño que ohfürn a la reparación. 

1. --.:.El dañio reparable y su extensión. 

. 'se explica así que BIBILONI sólo llegue a la idea de dañ0 
después de haber calificado y definido primero la idea de acto 
ilícito y en seguida la idea de culpa. Presupuestos ambos factorc:; 
es posible, en efecto, llegar al concepto de daño reparable que r e­
presenta una resultante. Afirmadas tales nociones el autor del 
Anteproyecto argentino avanza a la consideración legislativa del 
daño declarando: "Habrá daño siempre que 1-e causare a otro al­
gún perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria en su persona. 
bienes o derechos" ( 62 ). · 
. Se presupone desde luego, de acuerdo con !a c;; nociones ante-

'.r-r'Ores, que el hecho causante de daño no es conforme a derecho 
y que se ha hecho posible por realización imputable, es decir por 
culpa o negligencia calificada. 

A 1 examinar el concepto de daño reparable la primera nociém 
nue hay que c_onsiclerar es la de su extensión o alcance. E~ta 110-

(62) J. A. Biblloni.-ob. y loe. cit.- Art. 5. 

• 
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ción es por cierto inseparable de la relación de causalidad que vin­
cula el daño al hecho imputable que lo origina. Pero ¿ hasta qué 
punto puede extenderse esa r elación de causalidad entre el acto 
ilícito causante y el daño causado?. Es el problema de la exten­
sión del daño reparable. Lo analizaré brevemente. 

El daño que obliga a reparación es necesariamente un efec­
to de la causa que es el acto culpable. Ahora bien: ¿ el lazo causal 
une la falta sólo con el daño inmediato o con todos los subsiguien­
tes efectos?. Si el daño causado provoca indirectamente otros per­
juicios, ¿ debe considerarse en la reparación sólo al daño origina­
rio, aislándolo de los· derivados, o éstos deben ser considerados 
junto con aquél como un daño indivisible y único?. 

Es un problema tanto o más difícil que el de la ponderación 
ele la culpa al que en ocasiones se encuent_ra vinculado. La cuestión 
ha preocupado desde los tiempos clásicos. Y a JULIUS PAULUS 
- el gran Pretor durante el imperio de Severo y uno de los Cinco 
Grande~· de la Ley de Citas de .Teodosio -calificó de '"inícuo" 
poner a cargo del actor de un hecho las consecuencias directas e 
indirectas, inmediatas y remotas de este hecho. Fiel a la orienta­
ción romanista que invariablemente la inspira, la doctrina france­
sa contemporánea del Código napoleónicO---..:DUMOULIN y PO­
THIER- se inclinó a clasificar las consecuencias del daño 
at'rihuyendo eficacia sólo a las directas y necesarias. 

Pero no toda la doctrina moderna se afilia a esta concepción 
Y se ha llegado a considerar el daño como una unidad indivisible 
que excluye, por tanto, toda artificiosa línea divisoria. Un daño­
se ha pensado -es el hecho · que lo origina junto con todas las con­
secuencias. Y así mientras la doctrina francesa con DEMOLOM­
BE y BAUDRY-UACAN,TINIERY, concordando con GIORGI 
en Italia, se mantuvo adicta al concepto clásico del daño repara­
.ble -daño inmediatamente ligado al hecho que lo causa - ; los 
pandect istas alemanes, y sobre todo vVINDSCHEI, reaccionando 
contra ese sistema que era el del Código Prusiano, se pronuncia­
ron por _la extensión ilimitada del daño. Afirmaron .precisamente 
a~uella idea calificada de ''inícua" por PAULUS, o sea que exis­
tiendo_ un nexo de causalidad entre el hecho y las consecuencias, 
por leJanas que ellas sean, el daño las comprende a todas. Esta 
:idea arraigó en el Derecho Alemán moderno que se iriclina a acep­
tar el criterio de la causalidad para graduar la extensión del ,da­
ño. Pero precisa siempre de .la medida legal de limitación. 
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Explicando esa medida, ENNECCERUS, después de admi­
tir. que no es necesario que el daño se funde en el hecho, que pue­
den coparticipar otros hechos y que debe tenerse sólo "como re ­
g1a,que sin él no se habría efectuado el estado de hecho que obli­
ga a la indemnización·,. termina afirmando : "Hasta en la exis­
tencia de la relación condicional no puede considerarse como con­
secuencia del hecho lo que, según su naturaleza, era completa­
mente indiferen te para el nacimiento del daño ocurrido". Y a con­
tinuación, 'pai-a apoyar su tesis, E NNECCERUS propone corno 
desarrollo una breYe antología casuista: "El sastre que no entr e­
gó a tiempo el abrigo de pieles encargado, no es responsable -
dice -si el viajero que por esa causa defirió su viaje fué daña­
do por un desastre ferroviario. E l que causó una pequeña he'ri­
da-agrega-no es -responsable del daño causado por el hecho de 
que el herido, trasladado a una casa de curación, adquirió en ella 
el cólera, o porque el médico que lo vendó trasmitió a la familia 
una infección, o porque el mensajero del farmacéutico que trajo 
el vendaj .:! efectuó un robo'' (63). 

Como se ve, el casuismo jurídico puede ir aquí hasta el infi­
nito. Por eso DERNBURG, después de analizar numerosos ca­
sos judicia les y enjuiciarlos a la luz de ese principio de rigurosa 
causalidad, l'lega a una conclusión adversa a ese sistema tan pe­
ligroso por inflexible y ciego. Opina que entender por daño no 
sólo las consecuencias directamente originadas en el hecho sino 
también, a l lado de éstas, las que tienen su origen en circunstan­
cias independientes, representa lo que él califica de "justicia, de 
un ojo" (64), porque sólo tiene uno para mirar al damnificado v 
no lo tiene para ver el caso del causante del daño y presunto al{-
tor de los desastres sucesivos. · 

~roponer tal criterio ?ª re!- gra~ti~r el alcance_ del daño equi- · 
vale ciertamente a convertir la Just1c1a en un odioso P olifemo 
que, sin a lcanzar a analizar equitativamente las causas del hecho 
las unifica todas con la mirada inmóv.il de su ojo único. Solamen~ 
te vé así una causa crig inaria que con abusivo simplismo sitúa en 
el hecho que inició todr; aqnfllo que, en r ealidact, es un complejo 
pro~e~o de c:iusas y efectos igualmente conectables a causas r~­
mct1sm1as. 

(63 ) L. Enneccerns.- ob. y loe. cit. 
(64) Dernburg.-"Das bürgerliche recht".-II. l. (traduc, y cit. por Bibiloni). 

22 
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2.-Limitación del daño. 

La necesidad de limitar el concepto de daño es evidente. A 
pesar de tener ostensible ci-iterio extensivo en este punto, el Códi­
go Civil Alem~n encuentra, so obstante, una moderada fórmula. 
limitativa al declarar ( art. 249) que, al indemnizar daños, hay 

que "restablecer el estado de cosas que habría 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 lógico que un hecho dañoso cualquiera -que, bien analizado, 
igualmente obedece a otras causas -sea considerado como origen 
de efectos infinitos. Hay un número. 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 últimas concurren 
v isiblemente otros factores que no pertenecen ya al mismo pro­
ceso causal. Por consiguiente, no pueden ser incorporadas al da­
ño. Si el daño tiene un m omento en que p1·incipia debe-tener tam­
bién un momento de f in y extenderlo sin medida hasta el infini­
to equivale hacerlo absoluto, suscitando así una noción inexacta. 

Ahora bien, dentro de un proceso de resultados de un acto: 
¿ en qué momento y en virtud de qué criterio se puede finalizar ese 
proceso de enlaces causales?. ¿ En qué momento concluye el da­
ño?. O, mejor dicho: ¿hasta que punto se extiende?. 

La dificultad reside precisamente ahí. E n la necesidad de 
establecer límites al proceso causal están de acuerdo todos los au­
tores, inclusive los que siguen la doctrina germánica. En lo que 
no existe acuerdo es en el criterio limitativo que, por lo demás, 
es bastante difícil encerrar en una fórmula abstracta. Por ejem~ 
plo, PLANK, que es uno de los autores del Código Alemán, re­
conoce que para apreciar la ext~nsión del daño no basta simpl~­
mente la conexión causal. Considera que se necesita otra condi­
ción más. Pero afirma en seguida que esa condición no puede ser 
precisada siempre anticipadamente (65). Vale decir, en una. 
fórmula abstracta y general con eficacia para todos los casos. 

¿ Con qué regla determinar entonces este límite?. La solución 
que el codificador alemán enuncia al finalizar su análisis ng pue­
de s~rvir de solución legislativa. Opina que ante un daño que eXÍ· -(65) Plank . ..:..''Kommentar''.-II. art. 249. (cit. por l3ibiloni) . 
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ge reparación, e! juez decidirá el límite del proceso célusal. Para 
BIBILONI eso significa que "la regla legal no es regla" (66). 

Y ciertamente desplazando de ese modo la solución de la fórmu­
la legislativa a la decisión judicial, los ilustres autores del Código 
Alemán no avanzan mucho a la solución de lo que en este punto 
hay de problema doctrinal. 

Es necesario entonces mantener las limitaciones distintivas 
del daño y nó concebirlo como un todo que va del hecho hasta las 
lejanas consecuencias. Hay que admitir la distinción entre daño 
inmediato y mediato, directo e indirecto. Pero a menudo es di­
fícil hacer esta cal_ificación. Así 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 indirectn. 
Sin embargo, en su célebre comentario al Código prusiano, KOCH 
afirmaba que "la clasificación pertenece al lenguaje común" y 
agregaba: "Inmediato es lo que sin medio, sin intervención d_e una 
tercera cosa, nace de sí mismo . . :Mediato, por contraposición, es lo 
que tiene una causa que existe fuera de él" ( 68). · 

Si con ese criterio consideramos que el daño es sólo la con­
secuencia inmediata, deberá tenerse por tal la que nace directa­
mente del hecho originario. Y consecuencia mediata será enton­
ces la que, surgiendo deriva1amente del hecho originario, recibe 
otro impulso que permite lanzar los resultados del hecho más allá 
del efecto que obedecía al primer impulso. 

Pero nada esclarece mejor este problema de la limitación del 
daño que la distinción entre daños directos e indirectos ("drca 
rem" y "extra re·m") magníficamente estudiados por la sabid.1-
ría jurídica del gran maestro germano MOMMSEN en uno 
de sus más .célebres estudios ( 69) . Siguiendo esta idea es posible 
asimilar el daño inmediato ("ut?°litas drca re111, ipsa.ni") a la idea 
de daño directo y, por consiguiente, de daño previsible: en tanto 
qu_e el daño mediato ("uf1.,itas extra reni") podrá paralelamente 
a~1?1ilarse a la idea de daño indirecto y, por consiguiente impre-
v1s1ble. ' 

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

(66) J. A. Bibiloni.-ob. y loe. eit.-Art. 5. 
(67) R. Planiol et G Ripert.-ob. y loe. cit. 
(68) Koch.-"Allgemeines Landrecht".-I, 123. (e¡t por Bib"l ") 
(69) T. Mommen.-" Die Lehre vom Interesse".-Berlüi, 185/ oru · 
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cada caso una limitación aproximadamente exacta del daño. He­
mos visto que trasladar el criterio para la limitación del daño de 
la esfera legislativa a la judicial no es resolver el problema del 
límite. Significa simplemente desplazarlo. E s 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 
limitación puede ser sin dificultad el que hace consistir el daño 
causado por un hecho ilícito en todos los resultados que, por se­
guir al hecho en forma inmediata y directa, eran previsibles. De 
este modo, contrario sensi, quedan excluidos del concepto de da­
ño los resultados imprevisibles del hecho. Y el daño se limita enton 
ces a lo que ENNECCERUS denomina "el primer resultado ilí­
cito". Este primer resultado ilícito es por cierto el hecho mismo 
y nó los que cerc2.na o lejanamente se derivan de él. 

3.- Aprecia.ción del daño. • 

Pero la limitación de su alcance reparatorio no es el único 
problema que plantea el concepto jurídico de daño. Hay otro de 
paralela importancia y que consiste en su estimación. No se trata 
ya de la medida del daño como cantidad de resultados nocivos. Se 
trata de la calidad de tales resultados. Y esta cuestión nos pone 
frente a un tema insistentemente debat ido en el derecho civil mo­
derno : ¿ debe definirse la calidad y alcance del daño por su pro­
pia naturaleza o con r elación a otros conceptos?. En otros térmi­
nos : ¿ el daño debe considerarse impersonalmente o como fenó­
meno concretamente referido a la per sona dañada?. 

Estas no son sutilezas. Bajo la apariencia de inútil formalis­
mo hay aquí una interesante cuestión de fondo. Con análisis de ex­
tenso e intenso i-nterés, el profesor alemán FISCHER la estudia 
en una obra especialísima que ya he citado (70). Por no alejarme 
demasiado de mi propio tema no seguiré todo el lúcido examen 
que hace del problema y me limitaré a una comprimida reseña. 

El concepto de daño está inevitablemente vinculado al con­
cepto de patrimonio. De este concepto parte FISCHER para su 
análisis. 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. Coviello.~n su ob. cit.-pig. 272, argumenta extensamente contra e11• 

te concepto que, se~n él, constituye una infitil ficción. 

. 
- --·------- -- ------- ---
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- contiene cosas que encierran valores diversos. Ahora bien, 
este valor puede ser -es la distinción de la escuela vienesa de 
Economía - de uso o de .cambio y si es cierto que tal distinción 
pertenece a la dog111ática económica no es menos cierto que emana 
de la realidad del comercio humano. 

Afirma entonces FISCHER que puede hablarse en cierto 
modo de patrimonio de 11so - suma de bienes que sin ser fuente 
de utilidades monetarias sirve directamente a las necesidades del 
dueño - y de patrimonio de cani bio o patrimonio productivo, es 
decir conjunto de bienes que, en virtud de su carácter circulato­
rio, s irven para obtener nuevos valores. 

¿ Y qué consecuencia le sugiere esta clasificación?. Es muy 
sencilla y a través de su formalismo accidental se ve su utilidad 
sustancial. Se trata de apreciar el daño, vale decir de ponderarlo 
ya nó como can tidad de resultados nocivos de que hablamos an­
tes, sino como calidad de ellos. Y al apreciar el daño, que es siem­
pre quebranto de valores económicos, no puede olvidarse esa 
distinción de las diversas formas del valor. 

Aunque el economista austriaco SCHELL-citado por FIS­
CHER y que acaso no presentía la restauración moderna del pri­
mitivo comercio de trueque-afirmaba que "el valor de las cosas 
va tomando en la mente del hombre valor cada vez más vivo de va­
lor de cambio, hasta cifrarse en el dinero, el cual, de este modo, 
acaba por absorber el concepto de Yalor"; esto ·no excluye cierta­
mente que una serie de bienes y derechos, sin encerrar v irtud pro­
ductiva y sin ser convertibles en dinero, entrañen un valor-de 
uso -para su titular. Por eso son valores. patrimoniales suscep­
tibles de daño y, por tanto. de reparación. 

Surge a sí la idea del " interés" por contraposición a la idea 
más estricta del valor entendido como convertibilidad en dinero. 
Cuando CROME afirmaba que "el daño se aprecia individual­
mente, atendiendo a la especial situac~ón del l~,~ionado'' (72), ex­
presaba con exactitud este punto de vista _del mterés", que va10 -

riza con un criterio más fino que el estnctamente económico y 
que es tan propio de los pandectistas alemanes. 

La antigua concepción que apreciaba el daño "vera rei aes­
ti111atio" es sustituída por la más individualizadora y equitativa 

(72) Orome.-"Teorías fundamentales de lns obligaciones en el derecho 
francés". (cit. por Fischer, en trad. de Roces). 
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concepción del "·id quod interest" tan profundamente estudiada 
por MOMMSEN (73), con magna inspiración científica. 

En suma, el daño debe apreciarse atendiendo a lo que el bien 
o derecho patrimonial lesionado representaba dentro del conjun­
to patrimonial del lesionado, es decir vinculándolo a la viva no­
ción de interés. 

4. -Daño moral y reparación pecuniaria. 

Y llegamos por último a otro problema verdaderamente di­
fícil que se suscita dentro de la noción de daño reparable: el pro­
blema del daño moral. Este no consiste por cierto en investigar 
la existencia del daño moral, porque dentro de ciertas hipótesis 
tal forma de daño es evidente. El problema surge a propósito de 
si es o nó posible su reparación pecuniaria dentro de términos de 
estricto derecho privado. 

Para-dilucidar esta cuestión es preciso delimitar previamen­
te la idea de daño moral. Y es que a menudo se admite en este 
punto interferencias equívocas, aceptando como daño moral lo 
que, en realidad, es acción moral pero con definido reflejo patri­
monial. En esos casos el daño tiene una iniciación ele orden mo­
ral, pero su resultante es patrimonial. Y aquí volvemos a encon­
trar, aunque en forma oblicua, aquella idea de la ex tensión de la 
relación causal y de su alcance que antes analizamos. Recordando 
esas ideas podemos decir que el reflejo patrimonial de la dañosa 
acción moral es en este caso tan inmediato y directo que él es el 
daño mismo. No hay artificiosa prolongación del enlace causal. 

Tratando este punto BIBILONI propone el ejemplo del mé­
dico al cual se atribuye errores y torpezas de tal magnitud que el 
daño inferido con esto al prestigio profesional, a pesar de su for­
ma moral, es netamente patrimonial. Hay acción moral y directo 
efecto patrimonial. El descrédito produce la pérdida de la cliente­
~ª· Y la acción que no se dirigía directamente sobre cosas o bie­
nes tang-ibles orig ina indirectamente un daño patrimonial. En ta­
les casos lo inmaterial como indica CHIRONI no es el daño . ' ' smo el acto que lo irroga. 

Por no despejar esta confusión es que se presenta a veces co­
mo "daños morales" perjuicios que vulneran directa O indirecta-

(73) T. Mommsen•-ob. cit. 
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mente el patrimonio y que, por consiguiente, constituyen lo que el 
Profesor civilista español ROCES -catedrático en Salamanca 
y visiblemente adicto a las orientaciones germánicas del derecho 
privado moderno -denomina "daños patrimoniales impropios" 
(74) . Es decir, originados en la esfera de derechos no patrimo­
niales, pero que trascienden directamente a valores del patrimo­
nio. 

Pero el caso del daño moral que constituye problema es otro. 
Se trata del daño moral propiamente dicho que en nada afecta 
al patrimonio. ¿ Cómo repararlo entonces con dinero?. Ese es el 
problema, y si_ en la práctica se resuelve en forma muy simple me­
diante una identificación legislativa, no puede llegarse a tan fá­
cil solución en el campo científico de la teoría pura. 

En efecto, si se admite el pago de dinero para subsanar da­
ños mornles : ¿ tal pago es una indemnización o es una pena ?. Vol­
vemos con esta interrogante a la frontera doctrinaria de lo ci­
vil y lo penal que Capítulos atrás procurábamos delimitar. Este 
es el aspecto interesante del problema y, sin detenernos demasia­
do, conviene reflexionar sobre él. 

El problema del daño moral es así el de la posibilidad _e im­
posibilidad de su reparación pecuniaria sin abandonar para ello 
el ámbito doctrinal del derecho privado. Si lo moral -es lo inmate­
rial, lo que poi: esencia no es apreciable en dinero: ¿ cómo enton-
ces reparar su menoscabo con dinero?. _ 

La función inseparable y característica de la indemnización 
es efectivamente lo que IHERING llamó con su acierto "función 
equivalencia!". Es decir, aquella mediante 1a cual, con otros nue­
vos valores eqÚivalentes, se sustituye los valores destruídos por 
el daño, subsanando así por nivelación el quebranto causado. Pe­
ro una operación de esta índole exige evidentemente valores e 
intereses cifrables en dinero por ser éste el instrumento común de 
equivalencia. Y ¿ cómo tasar en dinero el honor que es un bien es­
trictamente moral?. 

De ahí que en la autorizada opinión de BINDING 1os daños 
a bienes como ese son irreJ_Jarables (75). Se puede y se debe apli­
car en esos casos una p·ena al agente, -pero no cabe compensar eco-

(74) \Venceslao Roces.-"Breves acotaciones sobre el régimen d re~~ 
de daños en el Derecho Español".-Madrid, 1928. e 

(75 Binding.-" Normen ".-I, pág. 170 Y ss. (cit. por Fiscber). 
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nómicamente al dañado si el daño es estrictamente moral.-La ra­
zón es muy simple y es que los bienes inmateriales y el dinero son 
magnitudes incomparables. 

5. -Objeción teórico-técnica a la. r eprura.ción material del daño moral. 

Pero avancemos al fondo puramente racional y científico del 
problema y a su aspecto teórico-técnico. Supongamos que la re­
-paración es factible y admitamos que la suma de dinero tiene au­
téntico efecto reparatorio del daño moral inferido. Ahora bien: 
·¿ eso es una indemnización o es una pena impuesta al agente?. Se­
gún la respuesta el problema se queda dentro del derecho privado 
o exige ya una acción pública de carácter penal. 

· Esto es lo interesante desde el punto de vista científico del 
derecho privado y de su delimitación técnica. P ero la respuesta es 
paralelamente difícil a l interés de la cuestión. De ahí que FIS­
CHER a firme que " todo es incertidumbre al entrar en la esfera 
de los daños morales". Y ag reg a en seguida un análisis compara­
tivo de las funciones distintas de la pena y la indemnización que 
contribuye a situar con acierto el contorno teórico del problema. 
Y aunque ya tratamos de este aspecto en el Capítulo III, estu­
diando los aspectos distintos de I a pena y la r eparación, urge in­
sistir aquí. 

"La pena se impone --escribe -para castig ar la culpa del 
delincuente; la indemnización para reparar el daño del perjudi­
cado. La pena puede existir sin necesidad de que el delito haya 
producido un daño (tentativa) , cosa incompatible con la indem­
nización ; la extensión y alcance de ésta se mide por la extensión 
Y alcance del daño y nó por el grado de culpabilidad. La finalidad 
de la indemnización es reparar un mal inferido. La pena se pro­
pone castigar un mal causado inflingiendo al causante otro nue­
vo. _La pen~ es siempre consecuencia de un delito; en el rég1111e1i 
de indemnización el acto ilícito es 1111a de las tantas cansas deter­
minantes" (76). 

No es difícil dist inguir la pena de la indemnización cuando 
se trata de daño patrimonial. Tampoco se borra la visible línea de 
separación doctrinal cuando la reparación de un daño no patrimo­
nial debe hacerse mediante el restablecimiento del estado de cosas 
que existía antes del daño. 

(76) H. A_ Fischer.-ob. cit. pág . . 223. 
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Pero cuando se desea subsanar en metálico el daño inmate-. 
.rial inferido: ¿ en v irtud de qué podemos distinguir la pena de 
tal indemnización?. Se dice que hay que aplacar el sentimiento 
jurídico herido y con esa idea como fundamento de la indemniza­
ción se ingresa ya a la esfera penal. Es la idea rom.ana y germáni­
ca de la pena privada y nó el concepto moderno de la reparación. 
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 indemnización por daño moral tiene así más característi­
cas de sanción penal que de reparación propiamente dicha. Y 
esta es una observación de carácter técnico que no permanece es­
téril. Origina otras nuevas observaciones, porque si se impone 
como sanción para quien agravia más que como satisfacción :para 
el agraviado: ¿ podrá constituir entonces una obligación 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 hipótesis 
negamos a la obligación la naturaleza civil con todas sus conse­
cuencias, tendríamos que aceptar aquí una idea hoy jurídicamen­
te inconcebible o sea la penalidad hereditaria. Y no hay posibili­
dad de tercer término: ~ hay obligación civil o se admite la pen.!.­
lidad hereditaria. 

Ahora bien, si negamos la posibilidad de la sucesión obliga­
toria, negarnos, a la vez, ese carácter de obligación civil que tie­
ne el deber reparatorio por daño causado y en virtud del cual que­
da incorporado al activo patrimonial del agraviado y al pasivo 
patrimonial del agente del daño. 

Aparte de las dificultades de carácter práctico acerca de su 
valuación a que aluclcn todos los tr.atadistas, la idemnizació~ en 
dinero por daño moral conduce a importantes problemas teóricos 
compendia bles en la ya enunciada interrogante: ¿ es indemniza­
ción o es pena?. 

Pero en materia de ciafíos al derecho civil sól.o le correspon­
de en realidad una :función a la vez muy importante y muy sim­
ple: lograr que sean reparados todos los danos causados sin de­
recho. Toda otra idea -de venganza, de compensación, de casti­
go, de sanción-r¡ueda fuera del ámbito del derecho privado. Por 
eso creo posible a[irmar con ROCES que "hay razones para ex­
cluir las reparaciones debidas en caso de agravio al honor la li-

' 23 
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bertad, los sentimientos, etc., del concepto t écnico y genuino que 
ponemos bajo el nombre de indemnizaciones" (77) . 

6. -Solución de la práctica reparatoria. 

Hay además dificul tades prácticas v inculadas a esa califica­
ción teórica del daño mor al reparable con dinero. Las enuncian 
todos los tratadistas y PLANIOL, después de r evistad as, conclu­
ye que " la dificul tad par a ap1·ecia r el daño no es una r azón para 
rehusar la indemnización" ( 78) . 

Es esa, en general, la conclusión favorable de cas.i toda la 
doctrina. S in embargo, se le onorn'!n crí ticas vigorosas como la qtte 
expone tan polémicamen te BIBILON I. llegando en su apasiona­
da requisitoria a proponer el caso sarcástico del marido engaña­
do que r eclama "el precio rle su honor lastimado" v agregar: 
."Hasta se ha dado el caso de que. cobrada la suma al amante. los 
esposos se han r econciliado y unido y D emolombe, al tratar de 
ésto. dice que hechos de esa índole levantan una r epulsión instin- · 
tiva" ( 79 ). 

Pero si en ocasiones el sistema indemnizatorio puede dar 
origen a esas "especulaciones mals,111as y codicias aisresivas'' a 
n11e tan r aclic-almante alucle BIBI LONI; .si es verdad. como tam­
bién afirma él, que·no se sabe cómo valuar el da ño y que "no hay 
punto alguno en qué afirmar !a estimación" : n o es menos cierto 
que la Justicia no nuede cerrar aquí un camino que. en muchos 
r ;:is0c:. ~minora rá ciertamente el complejo dolor ele sufrimientos y 
pérdidas que. siendo ir repar a bles en su esencia, son reparables 
en s11c: accesorias circunstancias. 

Por eso . reconoc-ienrl0 1a "aP."udeza v p11e-n;:irirl;:1ci? ' rle tncl~ la 
~r:P-11111enhtciñn arlven,a. m i maestro el doctor T,FON BARAN­
DTARAN dice que " más g-r::i.ve que todo. 111ás injusto. es deiar 
imnune. en base a t;:i lps co11~1deraciones ob ietan tpc: _ un daño. un 
ma1. crne se ha padecido nre,isa.mente P.n lo más delicado y sagra­
do del PXistir humano : el sentimiC'nto" (80}. 

Y si, C'Om o afirma PLANIOC aquella objeción de que 
"es choc;:i.nte invoc::i.1· a la iustici;:i. pa r a hacer diner ¿ sentimientos 

· que precisamente deben distingui rse por su carácter desinteresa-

(77) Wenceslao R oces. - ob. eit. 
(78) Pla.11101 et R lpert.-oh. cit. 
(7!'.l) J . A. Bibiloni.- ob. 6t.- 11 ota n. l os arts. 11 y 12, 
(80) Jos(i Leó'n B.-ob . cit .-pág. 275 . 
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do, sólo vale para ciertos casos de perjuicio moral"; se justifica 
ampliamente que la ley no acepte hacer regla de lo que es precisa­
mente una excepción. 

En conclusión, si la indemnización pecuniaria del daño mo­
ral es teórica y técnicamente objetable, como hemos obs'ervado en 
esta breve reseña; es, al mismo tiempo, prácticamente explicable 
y vitalmente justificable. Y es que a través de la rígida estructu­
ra científica del Derecho que complace tan hondamente a la razón 
por su lógica inflexible, debe pasar siempre el fino soplo integra­
dor de lo vital cuando él yiene a satisfacer rectamente al senth 
miento de la Justicia que, en último término, es la aspiración ideal 
de la que ha nacido la ciencia jurídica y de la que incesantemente 
extrae su perdudable actualidad. 

_CAPITULO ,VII. 

EL FUNDAMENTO DOCTRINAL DE LA ACCIÓN REPARATORIA. 

SUMARIO: 1.-Dos puntos de vista distintos. 2.-El debate doctrinal 
en Fr·ancia. 3.-La obra de Saleilles y Josserand. 4.-~l criterio 
reformista en la l'egisI.ación francesa. 5 .-La teoría objetivista en 
la doctrina francesa e italiana . 6 .-La crítica de Planiol. 7 .-La 
opinión de Duguit. 8.-Saldo doctrinal de la renovación. 

En los tres Capítulos anteriores he examinado los elementos 
del acto ilícito como origen de responsabilidad civil y, por con­
siguiente, fuente legal ele obligación. Analicé primero el acto 
ilícito en sí, para descomponerlo luego en dos de sus elementos 
constitutivos: la culpa y el daño. 

Y determinados ya en todo su alcance doctrinal los elemen­
tos que suscitan la responsabilidad y con ella la obligación de re­
parar, conviene detenerse a examinar brevemente la base doctri­
nal de la acción reparatoria, diversamente enjuiciada en la doc­
trina. 

1.-Dos puntos de vista distintos. 

La pura especulación jurídica ha formulado acerca de este 
punto un_a cuestió~ ,que, si bien está ya esclarecida por la moder­
na doctnna, susc1t,o prolongados de~ates teóricos y sutiles pro­
blemas de hermeneut1ca legal. Reducida a su simple esquema ló-
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gico la cucst iún es és ta : ¿ es b cu lpa 0r i~·i11aria u solamente el <la­
ño originado el fundamcnlo de la ;icción rcparator ia ?. 

He aquí una discr epancia que llena innumerables páginas de 
aguda intensidad polémica en la moderna bibliografía jurídica. 
Dos puntos de vista sustancialmente dislinlos se confrontan en 
este debate. 

De un lado está el criterio subjcti\· ista de los maestros clá­
sicos afirmando que sólo un acto imputable y por consiguientl! 
culpable, puede derivar responsabilidad. Se concibe la acción re• 
paratoria surgiendo necesariamen te de la culpa. No se admite en 
ésto diferencia alguna entre la responsabilidad de índole penal y 
la de índole civil. 

De otro lado se presenta a la crítica jurídica la tendencia 
moderna a objetivar la responsabilidad. Se propone que la simple 
relación de causalidad entre un acto y el daño inferido al legítimo 
interés de otro, con exclusión del elemento subjetivo de la culpa, 
es suf iciente para fundar la acción reparatoria. 

El debate entre ambos puntos de vista a lcanza las más álgi­
das expresiones críticas en la doctrina francesa. Por eso, a tra­
vés de ella, seguiremos sucintamente la evolución doctrinal. 

2 .-El debate doctrinal en Francia.. 

Promulgado el Código Civil napoleónico en la primera hora 
del siglo XIX, sus normas de pura estirpe clásica iban a encon­
trarse pronto frente a un mundo en renovación vertiginosa. Se 
iniciaba la revolución industrial. Las relaciones de derecho pri­
vado, multiplicadas por la aglomeración 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. así al orden público y al derecho público que lo 
regula. · 

En los tiempos del derecho clásico, para que un sujeto cau­
sara a ?tro un daño que, fuera de la acción penal, obligara a la 
reparación, era necesaria la dif íc'il concurrencia de una serie de 
factores inconexos. La gran industria produce también en ésto 
una revolución ostensible. Con sus complicadas máquinas de pro­
~lucción_ Y de transporte, origen de peligros infinitos, la creciente 
.mdust n al multiplica los riesgos de accidente involuntario. Los he­
chos dañosos que exigen reparación se convierten así en una pe-
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nosa realidad cotidiana. Y al lado del desarrollo de fábricas y 
transportes que fué el más alto orgullo humano en ese inquietan­
te siglo XIX, crecía 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 ¿ cómo aceptar judicialmente, 
sujetándose a las normas del Code Civ-il, las demandas de in­
demnización por accidentes industriales si los demandantes no 
podían probar la culpa del empresario?. 

Los jueces franceses tenían que rehusar en la mayoría de 
los casos la indemnización por accidente a los trabajadores indus­
triales demandantes. Y, sin embargo, era clamorosamente cierto 
que, más allá de esa inadecuada letra de la ley, existía una justicia 
mayor que debía amparar a esos demandantes legalmente iner­
mes. De esta situación contradictoria surge entonces en Francia 
el movimiento doctrinal hacia la objetivación de la · culpa que 
pronto encontró eco en la jurisprudencia para suscitar con el 
tiempo fecundas reformas legislativas. 

3.-La 10bcra de Salleilles y Jossera.nd. 

La obra de dos brillantes juristas franceses de fin de si­
glo--Raymond Saleilles y Louis Josserand-abre esta nueva 
vía doctrinal. Frente a las nuevas realidades sociales, ambos cri­
tican el fundamento clásico de la acción de reparación. 

Con la resplandeciente sagacidad de su alto talento jurídico, 
analizó SALEILLES el problema en uno de los famosos estudios 
de su breve y brillante existencia. Criticó la teoría de la reparación 
fundada en la culpa. "Es -escribió -una teoría individualista 
que parte de la idea del individuo como si estuviera sólo en el 
mundo y no tuviera que ocuparse sino de sí mismo. Para fundar 
su responsabilidad es necesario encontrar en él una voluntad cul­
pable. Sólo entonces la ley le pide cuenta de sus actos. Este es en 
efecto, el punto de vista penal, pero sería un gravísimo error ~on­
vertirlo en fundamento de la responsabilidad civil. La teoría ob­
jetiva -agregaba -es una teoría social que considera al hombre 
como formando parte de una colectividad y lo tntta como ínti­
mamente vinculado a las individualidades que lo rodean" ( 8r) . 

. (81) Raymo?d Saleilles.-"Les accidents dn t ravnil et la, respons!l.bilité civil", 
Pans, 1897.- (Cit. por Dcmogue). 
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Idéntica inspiración societaria g uía la intervención de JOS­
SER./\1 D que, concretando más, orientó su análisis hacia ésta 
cuesüón sustanciá i: e quién debe soportar, en último termino, los 
riesgos de la empresa? ... El imli v iduo -escribió - que agrupa en 
_torno suyo otras actividades humanas, que se rodea de trabaja­
dores y de maquinarias, c1·ea una organización cuyo funciona­
miento puede causar daños, aunque no exista culpa imputable a 
quien la dirige. E stos daños, estos accidentes inevitables que cons­
tituyen peligro inhe1·ente a la empresa forman precisamente, en 
su conjunto, el riesgo profesional. Y ¿ quién debe soportar este 
riesgo sino aquél eri cuyo interés funciona el organismo que ha 
producido el accidente?" ( 82). 

E s ev idente que toda actividad entraña riesgos a la vez para 
el que actúa y para terceros. Tal comprobación sirve de punto de 
partida a los a rgumentos de los dos publicistas. A plicando un 
principio de incontestable justicia, afirmaron que el que se bene­
ficia con una acción 'debe reparar el daño que con ella origine a 
otros. Recibir el eventual provecho de las buenas oportunidades 
equivale a aceptar la carga de la s malas. Era la aplicación del vie­
jo principio: "ubi. emo1lum.ent1tm, ibi on1ts". 

La desproporcionada ventaja de las organizaciones indus­
triales y de las empresas de transporte frente a los perjudica<l?s 
por su ven tajosa actividad reclamaba la aplicación del principio 
enunciado. Creaban riesgos en su provecho y era lógico, por con­
siguiente, que excluyendo todo concepto de culpabilidad o incul­
pabilidad se les exig iera la reparación de los daños provenientes 
de estos riesgos utilitariamente creados. 

En esos casos, para engendra r la obligación reparatoria, se 
c?nsideraba suficiente que, fuera de todo concepto de culpa, exis­
tier a una probada relación de causalidad entre la actividad del 
demandado y el daño sufrido por el demandante. Más allá de la 
culpa discutible quedaba el riesgo evidente y era éste el origen 
de la obligación de reparar. 

4 . -El criterio ref~rmista en la legislación francesa, 

Así surgió en la doctrina francesa la idea del "riesgo crea~ 
do" como fundamento de la obligación reparatoria. Puesta espe-

1 • ' . q - . • 

, (82) Louis_ Josscr and.-"De la i-csponsabilité clu fn it ;l~s choses iuanim~­
Par1s, 1898. (cit. por D emogue) . 
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cíficamente en la órbita de actividad industriai esta· idea creó la 
teoría del "riesgo profesional". Se proponía la sustitución del 
antiguo principio de la imputabilidad como fundamento de res­
ponsabilidad por el principio de la simple causalidad. 

N umerosos juristas de la nueva generación finisecular se 
alinearon entonces en defensa de esa idea como fundamento de 
r esponsabilidad. Sus opiniones procedieron en algunos casos y 
en otros casos sigi.tieron a la promulgación de l;:1. famosa ley fran­
cesa de Accidentes de Trabajo ( 9 de abril de 18q8). cuyo sustan­
cial aporte jurídico fué liberar a los demandantes de indemniza­
ción nor accidentes de traba io de probar la· culpa del demanda.­
do. E l riesgo creado por el empresario equivalía a una presunción 
de culpa en su contra. 

Restring-ida desde lue_go a las relaciones del caoital y el tra­
ba io . . esa ley era 1a realización legislativr1. ele las interpretaciones 
y desa rrollos doctrinales que, como vía para consag-rar en tales 
casos la justicia . había propuesto durante algunos años a la ju­
risorudencia francesa una dinámica corriente doctrinal. Y con 
esa ley ouerlaba consagrado el "riesgo creado" como ·fuente de 
r esponsabilidad civil. 

Pero su intensa naturaleza social hacía con"íinar a esa ley 
con el clerecho público. Las demás relaciones entre individuos. 
rlPc:nr<w ic:tas ele l::i.s raracterísticas sociales y económicas que ius­
tifir.::than hacer del riesgo el fundamento de 1a acción renaratoria, 
cnntim1r1.rnn r eP."uladas nor el nrinc ipio ahsoluto del Códig-o. La 
n1l p ::i snhc;: <;t-in ::i c: í al lu lo d~1 rie"go como fundamento ele re'-pon­
sa t-ilirh rl . 011c><1n in~uP-mado ele ec;te modo un r ég.imen i:'lnal <le 
r<:> ,;;nn11 ,;;r1hi1ichd civil. En be: 1·elr1rin1w c: n1·iv;idas <lel clerecho co­
mi',n . 1· p p-Í;:in 1;:ic; 11ormas del Code Civil. En las relaciones deter­
minacl<1.s por la activida.rl industrial v regidas por los nrincipios 
ni1evos CTP. un n~ciente <lere,ho sncial. la Ley "ele Accidentes del 
T ,·::ih::tin i:mno111::i. su vigencia. Los · hechos justificaban esta 
dualidad del régimen. 

5 . --La teoría o bjetivista __ en la doctrina francesa e italiana. 

~o 'fueron pocos, sin ~m~~rgo, los autores_ r adicales que pre­
tendieron extender ese prmc1p10 de r esponsabilidad - el "riesgo 
creado" -a las demás 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 respornsabilidad civil en re­
lación con los accidentes de trabajo en el estudio citado, SALEI­
LLES avanzó más sobre la vía crítica por él mismo inaugurada. 
Fin otro estudio, como todos los suyos lúcid~ y brillante, trató de 
probar poco tiempo después que, dentro de la misma doctrina del 
Código napoleónico y siempre en general "lo que obliga a la re­
paración es el hecho del hombre consti~uído en daño" (83). Pre­
.tendía demostrar la existencia del riesgo como fundame11to de 
la responsabilidad, más allá de la letra de ese Código clásico que 
exigía la culpa para fundamentarla. Afirmó que el Código, al 
mencionar la falta, identificaba esa idea con la de causa. Se tra­
ta simplemente - según SALEILLES -de establecer ahí la ne­
cesaria relación de causalidad que debe existir entre el hecho y 
el daño. De este modo la responsabilidad sólo desaparece si la re•• 
lación de causalidad entre el hecho y el daño no existe. Y en con­
secuencia la simple prueba de ausencia de culpa no bastaba, en 
su opinión, para liberar de responsabilidad. 

Esa concepción de que hay responsabilidad siempre que exis­
te un daño es la idea de la culpa objetiva que más tarde se expresó 
con la paradójica fórmula doctrinal de "responsabilidad sin cul­
-pa". El razonamiento sutil del gran jurista francés conducfo. a 
demostrar que, aún en las estrictas i·elaciones de derecho priva-

do -relaciones entre individuos -, el fundamento de la respon­
sabilidad era, según el propio Código, el daño causado y nó la 
culpa o6ginaria. 

Pero, como dice DEI\10GUE, "esta teoría muy original es­
taba demasiado lejos de las concepciones del C ode para que pu-
diera ser acept ada" (84). Y es que, en efecto, toda la habilidad 
de la argumentación del gran jurista no era suficiente para cam­
biar en este punto el Código de Napoleón. Sin embargo, sus ideas 
encontraron eco favorable en la opinión coincidente de otros ju­
ristas. Uno de ellos fué, por ejemplo, LEON MICHEL, Profesor 
,en la Facultad de Derecho de París, cuyas recordadas lecciones 
____. 

(83) Raymond Sa.leilles.-"Le risque profosionncl dans le Couo Civil".-En 
"Reforme socialc", 1898.-I, 634-657. 

(84) R . Dcmoguc.-ob. cit. •r. lll,- pág. 452, 
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acerca de la Ley de Accidentes de Trabajo fueron editadas por 
la devota gratitud de 5'us discípuJos (85). 

Al examinar esta ley y confron tarla con los principios clá­
sicos del Código napoleón ico, LEON MICHEL, acercándose a 
la interpretación de SALEILLES, cree que la palabra "falta" no 
tiene en el Código una función susta1icial de limitación y defini­
ción. Para él también lo importante es el hecho y la q msalidad y 
nó la culpa para determinar la responsabilidad. La función más 
importante de la culpa, según él, es negativa. Funciona como fac­
tor excluyente de r esponsabilidad en caso de que la víctima dd 
daño sea culpable de él. La culpa de la víctima v iene en este caso 
a deshacer la relación de causalidad que de otro modo existiría 
entre el daño que sufre y el hecho del autor que, en tal cas·o. sófo 
es una causa apa1·ente. Actuando en fo rma inversa en esa hipó­
tesis, la culpa fulmina la 1'esponsabilidad del auto1º del daño. 
; , M enos r adicales que las de SALEILLES, las ideas de 
LEON 'MICHEL demuestran con todo hasta qué punto las con­
cc-pciones nuevas alejaban la respon~abilidad de sus bases clitsi­
cas. La corriente nueva estaba en marcha y el sino societario de 
los tiempos con temporáneos alentaba su au~e. El tema preocupa­
ba a ~celos los estudiosos del derecho con idéntico y punzante in­
t erés. 

N umerosas tesis ac:idémicas enfocan el punto álgido del de­
bate por aquellos años inquie tantes en que el siglo XX todavía era 
nuevo, y hay un g irar insistente en torno a, la idea de responsabi­
lidad sin culpa. L os fenómenos del mecanizado mlmdo moderno, 
erizado de amenazantes pelig ros mortales, incitan a esa concep­
ción que jurídicamente es quizás paradójica, aunque socialmen­
te es exacta y justiciera. 

Y no sólo en Francia la idea se abre paso. También se difun­
de en It~lia. La expone VENEZIA:N y posteriormente ei;i un 
~:atable estudio acerca ele la responsabilidad sin culpa' (86), el 
Ilustre Profesor N I COLAS CO\; IELLO proclamó su aceptacióu 
de las ideas nuevas. Afirmó que la responsabilidad sustentada en 
Ja culpa se relaciona estrechamente con la pena y, en su opinión, 

(85) Léon Michel.-' ' Responsabilit6 civil des patrons envcrs les ouvr· r , , -E 
la "Revue critique".-1901. (hay ed. especial cit. por Demogue) ie 

5 
• n 

. (8G) Nicolá s Covicllo.-" L n. r csponsabifüá sen za colpa". (1~;1 1:,. " Rivista ita-
l ian a, per ln, Scientia Gimidiche' '.-Vol. 23, 1897). ' 

2•1 
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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 reparación son' dos cosas dife­
rentes. Por eso la responsabilidad sin falta no es, para el maestro 
italiano, ni injusta ni antisocial. La admite así para el caso en 
que. ejercitándose un derecho propio, se lesiona o sacrifica el de­
,·<'cho de otro. Era precisamente el caso del riesgo de las fábricas 
y de los transportes mecanizados. 

Pero ¿ era lógico desplazar tal criterio a todas las relaciones 
interindividuales ·del derecho común?. ¿ Debí::t su~tituir el ries­
go -a la culpa como fundamento general de responsabilidad?. Fue­
ron muchos los autores que proclamaron la necesidad de esta 
sustitución. Pretendían que las necesidades sociales de la época 
exig-ían un cambio radie~! en los principios reguladores de la 
responsabilidad civil. La causalidad era pronuest::i. para reempla­
zar a la culpabilidad como fundamento de la obligación repara­
loria. 

6. -La. crítica. de Planiol. 

Frente a esa corriente que pretendía extender la útil modi­
ficación doctrinal a todas las relaciones del derecho privado in­
curriendo así en exageración y heterodoxia, reaccionó el maestro 
PLANIOL. La equilibrada lucidez de los estudios que en 1905 
publicó acerca de este tema (87), rehizo el camino de la reflexión. 

" Y con esas páginas de sabia y prudente inspiración el egregio 
maestro francés esclareció el problema. contribuyendo decisiva­
mente a obtener la exacta solución doctrinal. 

La idea del riesgo como fundamento de responsabilidad só­
lo pudo s_urgir -explicó -frente a la situación lamentable de 
los obreros víctimas de accidente de trabajo en la época anterior 
a la ley de 9 de abril de r8o8. Al subsanar aquella situación ha­
ciendo p~sar sobre la industria ( en realidad sobre 105' Seguros) 
las cargas de los accidentes. esa ley cambió el fundamento de la 
responsabilidad sólo en el limitado terreno social-administrativo 
de las relaciones entre empresarfos y obreros. 

- (87) Marce! Pfaniol.....:.." Etudós sur la responsabilité civile".- En la "Ilevuo cri• 
tique" 1005, 
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En efecto, esa ley era virtualmente de derecho público. La 
inspiraua un cnteno t'::Xclusivamenre aplicabie ~ ese tipo de rela­
ción sui-genens que, por su conformación económica y social, es 
el contraro de trabajo. ':l ese criterio no puede aplicarse a las de­
más relaciones extracontractuales del derecho privado. Con se­
mejante criterio como norma ge_neral del derecho común, el sim­
ple uso de cualquier: derecho implicaría 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 cualqmera puede re­
sultar eventuaimente peligrosa a consecuencia de un inesperaq.o 
cataclismo y PLANIOL se pregunta sorprendido si, eh ese caso, 
el que envió a alguien a aquel lügar será respons?-ble del desastre 
que le ocurrió. Siempre que la responsabilidad aparece como ra­
zonable y justiciera, la reparación es porque se encuentra una 
culpa como base, dil:e el clásico maestro. l'.' en las relaciones <lt 
derecho común la creación de un riesgo nuevo -concluye -no 
hace a su autor responsable de los daños que seguirán a é-1 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 fórmula es, según PLANIOL, 
el motivo por el que la idea del riesgo como fundamen.to de res­
ponsabilidad sedujo precipitadamente a muchos ~spíritus. Ella 
suprime el análisis siempre incierto y difícil de· la· conducta y 
la intención. Y se pretende que con tal idea como fundamento de 
la responsabilidad, los hombres tienen más 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 ex.¡.,osici0n. Si se admite -objeta - la simple regla de causa­
lidad para atribuir los riesgos a aquel que los ha creado estamos . . . ' 
otra vez, según él ante una regla pnn11t1va. La inserción de la idea 
de falta en el proceso de la responsabilidad lentamente reali­
zada a _lo largo de la evolu~~ón ~ist?r~ca del Derecho, represen­
ta precisamente la superac1on c1ent1 Ílea de · aquella simple regfa 
primitiva que pretende restaurar su brusco imperio. 
. Alguien observaba ( 88) , co~nentando precisamente esas 
ideas del maestro, que hacer del nesgo el fundamento general de 

(88) M. Hamiou, eitndo por Demogue en su ob. cit. 
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responsabilidad equivale a restaurar, aparentemente refinada, la 
brutal concepción de responsabilidad vigente en las épocas primi­
tivas. Y seguramente por eso es que PLAN IOL advierte que no 
se puede aplicar al mundo de las relaciones jurídicas una ley fí­
sica de causalidad y que llevar a. esta esfera de relaciones el prin­
cipio de simple causalidad sólo tiene apariencia de regla cientí­
fica. 

Avanzando más en su crítica, PLANIOL analiza la opinión 
que presenta la idea del riesgo como la más segura y depúrada 
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. Sería 
desplazar a un sólo lado la carga inevitable de los casos fortuitos 
y el maestro escribe que si la víctima es digna de piedad lo es 
igualmente el autor irreprochable de un daño imprevisto, del que 
es causa indirecta, si se le carga con el perjuicio pecuniario. Y 
refiriéndose a las relaciones comunes del derecho privado ~1 
maestro se pregunta: ¿ la actividad de la víctima no ha sido nece­
saria, tanto como la del damnificado., para causar el desventura­
do acontecimiento?. 

Se presenta, por últirno, la idea del riesgo como una ap1icp.­
ción de ki gran ley de la solidaridad social. Pero PLANIOL ma­
nifiesta que esa idea no puede llevarse tan lejos en el derecho pri­
vado. Si se admite que en forma tan radical debe soportar el 
hombre iodos les daños cau~ados por sus actos de manera direc­
ta o indirecta, lógicamente habrá que admitir también que tiene 
derecho a reclamar todos los beneficios causados por su activi­
dad. Y nunca --dice PLANIOL -la teoría del enriquecimiento 
sin causa se ha llevado hasta tan le jos. 

Concluye PLANIOL su poderoso análisis del problema de­
mostrando que la teoría del riesgo como fundamentp de respon­
sabilidad encierra un trascendente error: borrar la idea moral 
que, precediendo a la jurídica, explica el principio de la respon­
sabilidad civil. En efecto, si sólo se trata de garantizar los rie!-­
gos creados surgen -dice -otros medios de garantía. Y por ese 
camino se llega, según él, a un resultado opuesto al que se busca­
ba : a la supresión de la responsabilidad como instituto moral Y 
jurídico. Si cubiertos los riesgos la responsabilidad del hombre 
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queda salvada, queda abolida así -dice PLANIOL -la regla 
de conducta que se impone al hombre en sus relaciones con sus 
semejantes. 

7. -La opinión de Duguit, 

Con más elementos de juicio, porque tenía ante sí, de un la­
do los intentos teóricos de los renovadores y de otro lado las me­
suradas observaciones de quienes, como PLANIOL, no se des­
lumbraban p0r las teorías nuevas; el Profesor LEON DUGUlT, 
eminente expositor del positivismo comteano trasladado _al Dere­
cho, ofreció un aporte sustancial para concordar los términos en 
debate. 

Expresó DUGUIT en una de sus más famosas obras (89) , 
que él no pretendía sostener que la responsabilidad subjetiva hu­
biera desaparecido o debiera desaparecer completamente. En las 
relaciones de los individuos -escribió -subsiste y subsistirá 
probablemente mucho tiempo todavía. Pero el principio de la 
imputabilidad - agregaba - no puede intervenir cuando se tra­
ta de r elaciones de g rupos entre sí o de relaciones de grupos con 
individuos. Y con frecuencia existe realmente una relación entre 
_grupos· o entre grupos e individuos donde hay sólo una aparien­
cia de relación interindividual. Y lo que se plantea no es enton­
ces, según DUGUIT, una cuestión de imputabilidad sino una 
cuestión de riesgo. Se trata de saber cuál es el patrimonio que en 
definitiva debe soportar ef riesgo que entraña la actividad del 
grup.o .. 

· Frente a esas hipótesis es posible -decía, -que exista una 
responsabilidad objetiva y nó la r esponsabilidad 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 - concluía -que la del per­
juicio causado. y practicada esta prueba la r esponsabilidad obra 
en cierta manera automáticamente. 

La opinión de DUGUIT es, en suma, que no puede existir 
un sólo criterio - objetivo o subjetivo - para enjuiciar con él to­
dos los casos de responsabilidad. Para las relaciones entre indi-

(89) Lóon Duguit.-" L es transformatioDB du droit privé depu.is le Code Napo-
Jéon" .-Paris, 1912. · 
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viduos, que son las que r egula comúnmente el derecho privado, 
el máestro positivista admite los clásicos 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 sí. Si analizamos bien esas relaciones que tienen co­
mo eje vastos patrimonios sociales están ya bajo un nuevo tipo 
de derecho social-administrativo y, en consecuencia, de carácter 
público, derecho característico 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, según DUGULT, 
que sea el grupo, que sea precisamente ese patrimonio social el 
-que soporta los efectos del riesgo qu-e, en su beneficio e interés, 
ha hecho correr al individuo. Este concepto de la responsabilidad 
es el que debe aplicarse y se a]Jlica a las relaciones de los traba­
jadores y las empresas en caso de accidentes industriales. . 

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

Se llegó así en la doctrina al sistema mixto ya vigente en 
la legislación 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 reparación. 

8.-Saldo doctrinal de la renovación. 

He revistado sucintamente uno de los debates más persis­
tentes promovidos por los estudiosos · del Derecho en nuestra épo­
ca. Y de este rápido examen parece queda-r la impresión de que, 
por exageradas y generalizadoras, aquellas ideas nuevas queda­
ron congeladas al avanzar al -ámbito del derecho privado y que 
los conceptos clásicos pudieron permanecer aquí invulnerables 
e idénticos. · 
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Pero el Derecho no se diferencia mucho en su evolución a 
los procesos v itales simultáneos y es muy difícil que los princi­
pios queden invariables e inmóviles cuando ha pasado sobre 
ellos una corriente de renovación. La idea renovadora puede ser 
vencida en su integral forma primitiva. Pero deja siempre una 
inquietante huella. La múltiple realidad vital se refleja siempre 
exactamente en esa vers ión deseada y racional de la vida que es 
el Derecho. 

Era natural y necesario -i era inevitable! -que algo ·de 
las nuevas ideas a~itadas en el debate quedara· en el fecundo can­
ee del derecho privado. Y no es difícil precisar ese aporte dnc­
trinal de la renovación •societaria en las ideas de responsabilidad 
dentro del moderno derecho civil. · 

Hoy existe una evidente intensificación y extensión de la idea 
social en el comple io sistema de relaciones que el derecho privado 
ordena. Anotaba DEMOGUE que "el sistema clásico de la res­
ponsabilidad. en conexión ec;trecha .ron las teorías individualistas 
y liberalrs. admite en principio la independencia de los indivíduos. 
Nadie debe nada a ot1:o si se conduce con prudencia" ( 90). Y es 
precisamente con re ferencia a tal concepto general de la relación 
jt1riclica que se opera la renovación.- Hov ese margen de libre ac­
ción del individuo. antes t:ar-1 vasto; se ha estrechado. El concep­
to de resoonsabilida<l gana en extensión v orofundi<lad. porque 
hov se hace - sev.ún exnresión de PLANIOL-RIPERT -"un 
aná lisis más fino de las icte·~.c; de causa v dafío" ( 91). 

En efecto, el examen de los actos iHcitos y sus efectos daño­
sos alcanza en el presente mayor precisión y es una tendencia ac­
tualmente imperante en la jurisprudencia comparada. no limitat­
se en estos casos a la consideración aisla<da del hecho sólo, sino 
remonlar el análisis a los antecedente5' y circunstancias concu­
rren tes e inculpar la imprev.isión. Y como asevera SCHMITD 
"más que_ a sondear conciencias se atiende hoy a examinar si el 
hecho de haber tomado tal actitud en determinadas circunstancias 
e? contrario a lo normal y peligroso desde el punto de vista so-
cial" ( 92). . 

Comó se ve, la idea. social está siempre presente y no urge 

(90) R . Demogue.- ob. y loe. cit , 
(!ll ) M. Planiol et G. Rippert.- ob. y loe. cit , 
·( 92) J. C, Schmitd.-ob. cit.-CCLp, III, 
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de igual modo la noción de rigurosa culpa moral. No es el impe­
rio de la brusca relación causal de los primitivos que se pretendió 
restaurar con el nombre de responsabilidad objetiva. Pero es evi­
dente que la jurisprudencia moderna sitúa la culpa "cada vez 
más 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
rácter de Iíci to o ilícito" ( 93). 

Los desmedros y perjuicios que una persona J_Juede sufrir 
provienen de fuerzas de la naturaleza o de hechos del hombre. 
Para esta seg-unda hipótesis el der echo actual afina sus sentidos 
de apreciación y más que declarar si el autor del daño es mo­
ralmente responsable t rata, sobre todo, de determinar en las du­
dosas alternath·as qué patrimonio debe soportar el perjuicio. 

Es el problema de la "atribución de los riesgos" como lo de­
nominó con acierto GENY y que el eminente maestro GOORGES 
RIPERT ha estudiado con penetrante lucidez y honda sensibili­
cbd moderna en su último libro "Lq régi111e de11iocratique et !e 
Droit Ct'71i! A-1 ndernt?" publicado en 1936. "La sensibi lidad demo­
crática -escribe a hí el maestro - se conmueve ante esta nueva 
inju~ticia agregada por la civilizació7:1 material a tantas otras que 
crea la desig ual repa rti'ción de los bienes. Es esta injusticia una 
<le las que derivan de la desigual r epar tición: los que g-ozan de 
la posesión de bienes materiales crean, por la explotación de sus 
cosas, nuevos riesgos: los desposeídos de riquezas sufren las con­
secuencias de esta explotación. Hay una clase social de at' tores 
de daños y una clase social de víctimas. !-,as gentes pobres son las 
más expuestas: son los obreros de la industria en permanente 
contacto con las cosas pefü¿-rosas; son los que circulan a pie por 
las rutas y son atronellados" ( 94) . 

No es, pués, sólo a los riesgos profesionales, vinculados hoy 
indisolublemente a la contratación , a los que se refiere el gran 
profesor francés. T ambién se refiere a los · riesgos de carácter 
extracontractual que surgen múltiplemente de la mecanización 
tan intensa de la vida moderna. Y es evidente que en esta civili­
zación ta n llena de pelrigros existe una irremediable "desigualdad 
de potencia" entre !os diversos grupos sociales al punto que-co-

- (93) J. C. E.chmitd.-ob. y loe. cit, . 
(94) Gcorges Riport.-' 'Lo r égimo <lomoernti.quc e t le· Dr oit Civil Moderno''· Ed. 

pi~hon-purand.-París, 1936, Cap. VI.-pág. 329. 
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mo enseñan PLAN IOL-RIPERT -no puede ser injusto "apre­
ciar más severamente la conducta de aquellos que, · teniendo las 
ventajas, deben aporta r más cuidados en la acción" (95). 

Efectivamente quienes gozan de la comodidad o de la utili­
dad que proporcionan las cosas deben responder de los daños 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
móvil, por ejempi'o -es para otro causa de injusto daño. Hay, 
pués, una desproporción evidente y es justo que quien recibe los 
beneficios de una cosa sufra también los per juicios que se origi­
nen con ella. Y esta es una idea sobre la que RIPERT insiste con 
particula r vehemencia. "La democracia no. puede admitir -dice, 
con la inspiración socialista visible en su ultimo libro -una or­
ganización económica· que separe en la explotación 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 álg ida manifestación del RIPERT de 1936 
una simple influencia de la febricitante tensión socialista y a me­
nudo demagógica que sacudía por aquellos años a la Francia cre­
pu~cular del "Front P opulaire". Lejos de la vulgar agitación, el 
insigne maestro civilista francés -Ministro hoy en la pequeña 
Friancia de Vichy -, heredei:o final de la mejor tradición clásica 
·del Derecho, se limita a enjuiciar' sagazmente las situaciones nue­
vas y todo su libro tiene el tono g rave de quien comprueba con 
la desoladora lucidez de la pena, la crisis aguda del" derecho civil 
clásico que dehe incorporar nociones nuevas y hasta extrañas. al 
tiempo que lo r ecor ta cada vez más la invasión creciente del E s­
tado. 

T o<:la esta evolución efe concepfos que el maestro comp·rüeoa: 
y señala constituye p recisamente el saldo de renovación que de­
,jaron en la doctrina las ideas jurídicas que agitaron los años in­
quietos de.l siglo nuevo. 

1\/Iás ailá 1e l~s. ideas de culpa Y. de riesgo es~á __ hoy la supre­
ma regla del eJerc1c10 norma_l d~ !os derech~s. "La infranqueable 
barr era entre lo moral y lo 1und1co, tan cmdadosamente diseña-

(95 ) M . Planiol et 'J-. Ripert.- ob. l oe. ci t. 
. (9G) Georges Ripert.- "T." rPgimo d<-mocr:itiquci ot l o D1·oi t r•1· v il u a ,, el 

-c,t. Cap. VT.-pli.g . 32B. . - . •"º crnP .- P . 
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da por los juristas clásicos tiende a borrarse cada vez más" (97). 
,En efe.eta, 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 más 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 daños que puede· causar y. apreciar si se debe en justicia 
reparación- por crear riesgos para otros y para sí provecho y pla-
aeres.·( 99). . 

, Esta idea1 y~ triunfante, resplandece hoy en la aoctrina e 
inspir.a a la jur.isprudencia. Representa por sí sóla toda la renova­
ción vital del moderno sistema de r_esponsabilidad y de reparación 
en el. derecho privado actual. . 

Esas nuevas corrientes han llegado ya al derecho civil del 
Per.·ú. Ellas circulan por los geométricos canales. del 'Código Civil 
de 1.93_6 y eso es 1o qµe . debo analizar en la Tercera Parte de esta 
T.esis. 

·e Continua1·á). 

JERÓNIMO ALVARADO SÁNCHEZ. 

(97) Manuel Pablo Olaechea.~" La crisis del Derecho Civil clásico" ,-1940.-
Estudio monográfico inédito, · 

'(98·) J. O: Schmitd.-ob. y loe. cit. 
(99) Georges Ripert.-" La r egle m,oro.le' dans los obliga tions civiles" .-Paril, 


