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LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACTO !LICITO Y 
NUESTRO CODIGO 

CAPLTOLO I 

EL ACTO ILÍCITO EN LA SISTE1,f Í\TI CA DE NUESTRO CÓDIGO. 

SUMARIO : 1.-La renovación de nu estra sist emática legislati~!~ 2.­
La nueva técnica en nuest ro Cóuigo . 3.- Rcnovada apr.eciaci6n ele 
l as fn cntcs de obligacion es. 4.-Ubicación legislativa de los actos 
ilícitos. 

¿ Cuál es' la respuesta legislativa que da al nuevo Código Ci­
v il del Perú a las numerosas cuestiones doctrina!es examinadas a 
lo largo de las pág inas anteriores?. Esto es precísarnente lo que 
me propongo analizar en la Tercera Parte, con la que b 1alizo el 

• presente estudio. 
Pero ¿ cuál debe ser el adecuado punto de part ida para en:­

prender este examen?. La estructura de un Código se asemeJ.ª 
mucho a la de una obra ;:irquitectónica y es difícil por eso anali­
zar una de sus par tes sin dirigir la mir::tda a la perspectiva del 
todo. De aquí la necesidad lógica de examinar la sistemática del 
Código -diseño y plan de .conjunto -antes de intentar detener--(*) Véase el No. n del Afio VlTI de esta Revista. 
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nos en a lg uno de sus institutos. Y aunque no puedo pretender 
r ealizar un_a revista total de la evolución histórica de nuestro de­
recho p r ivado y su sistema, porque sería inoperante aquí, debo 
a ludir brevemente a la renovación técnica aportada por el vi­
gente Código . 

. 1.- La renovación de nuestra sistemática legislativa. 

Como toda legislación civil de estirpe neo-latina, el derecho 
p r ivado que codificó el Perú r epublicano en 1852, tuvo irrecusa­
ble inspiración romanista. Esa influencia llegó hasta nosotros por 
doble vía para dar, en dos etapas distintas, fondo y forma a nues­
tro derecho p rivado. 

Llegó primero con el derecho español para constituir, en 
trescien tos años ele v igencia, la raíz de casi todas nuestras in&'ti­
tuciones jur ídicas. Y llegó nuevamente la influencia romana_. en 
moderna envoltura, a l ser adoptado en la totalidad ele su clásico 
sis tema el paradig111a legislativo del Códtgo Civil que Napoleún 
promulgó pa rn F rancia en 1802. 

Cua ndo, ya en nuestro siglo, ~_;e p]anteó la reforma de nues­
tra leg is lación civil, nuevas inspiraciones surg idas de las más 
depurada s fuentes romanas habían perfeccionado científicamen­
te la .técnica legisla tiv-a. La g igante~ca obra ele sistematización del 
derecho romano, cumplida egregiamente por los sabio~• panclec­
tistas alemanes, influenciaba ya con intensa amplitud en todo el 
derecho comparado. E l Código Civil Alemán, fruto primero y 
m agnífico ele tan fecundo esfuerzo científico, abrió al s iglo nue­
vos hori ?.Ontes desconocidos acerca ele la técnica del derecho civil. 
La simbólica f echa en que se inició su esperada vigencia - 1.? de 
E nero de 19 00 -marca, sin duela, una época nueva en la histo­
ria d el derecho privado. A parte de la nueva mentalidad jurídica 
que brilla en su contenido, ese Código aportó lo que principalmen­
t e interesa anota r aquí: una nueva técnica legislativa que ale­
j á ndose del sis tema clásico francés, estaba dest inada a i1~fluen­
ciar en n ues tra época con variable intensidad pero inva r iable ex­
ten sión. 

2 L . , . . t C ' d' 0 ~~ .- a nueva tecmca en nues ro o 1go. ,. 

La huella de esta nueva técnica legislativa está discretamen­
t e m arca da en nues tro Código vigente. Y es que, sin 5•er exacta-

~ 

• 
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mente adoptada, ella inspiró siempre la tarea de los codificado­
res. Ilustrada por la selección y guiada por la sagacidad, esta in­
fluencia, discreta y constante, ha sido próvida en resultados le­
gislativos'. E n ningún instante incitó al plagio. Representó, en 
canibio, acicate creciente para la depuración del anticuado siste­
ma que estructuró el Código de 1852. 

E n efecto, los codificadores de 1922-1936 se situaron siem­
pre en un límite de reflexivo r espeto a la tradición jurídica, na­
cional, porque probablemente no hay disciplina menos pródiga en 
cambios r adicales que esta ciencia lógica, de premisas perdura­
bles', que es el Derecho. 

Los codificadores tornaron, sin embargo, de la técnica mo­
derna y especialmente germánica, aquello que -sin trastornar 
el fondo de nuestro sistema t radicional -era posible insertar en 
él para integrarlo y perfeccionar sus formas. A la vieja división 
del Código de 1852 -tres libros inorgánicos' -ha sucedido en 
19:36 la racional división de la téKmica suiza: cinco libros especia­
les y un título preliminar. Ya se sabe que una obvia razón de po­
lítica jurídica alejó la idea de la más perfecta división legislativa 
alemana : Parte General y Parte Especial. El beneficio ideal que 
tal revolución sistemática hubiera r epresentado, se habría con­
gelado, cc•n funestos efectos, en el páramo deplorable de nuestra 
realidad jurídica; y tan ostensibe pelig ro justifica ampliamente 
la exclusión de aquel sistema teóricamente más perfecto. 

Pero hay en el L ibro Quinto ( "Del Derecho de Obligacio­
nes") del Código vigente, una sustancial innovación que se pro­
yecta sobre todo el sistema del Código. Me refiero, desde luego, a 
la Sección P rimera ( "De los actos' jurídicos") . Por su alcance 
y ~xtensa eficacia equivale en cier to modo a una parte general. 
¿ Qué importa aquí la ubicación legislativa?. E l hecho es que, en 
virtud de su propia índole, esta Sección extiende su influencia 
a toda la actuación jurídica que el Código regula. 

Y sin detenernos en lo que representa toda esta Sección del 
Código en el progreso de nuestra técnica leg islativa, urge aquí un 
examen sumarísimo del cuadro s'istemático que estructura nues­
tro Derecho de Obligaciones. 

Es evidente que sólo cuando entra en la esfera dinámica del 
Derecho de Obligaciones, el complicado entrecruzamiento de las 
rdlaciones jurídicas alcanza, junto con su máxima vitalidad, la. 
totalidad de su eficacia. De ahí que ·1a solidez y riqueza racional 
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de un Código, se refleja exactamente en la ordenación legislativa. 
que da a esta materia de fondo inmutable y múltiples formas, en 
la que el libre juego de las relaciones hu.manas encuentra sus 
principios de organización racional. Y es que el Derecho de Obli­
gaciones realiza precisamente el ideal científico de inser tar la 
múltiple variabilidad de los fenómenos sociales -libre conven­
ción -, dentro de la unitaria invariabilidad de la lógica jurídica. 
Es la coordinación eminentemente racional de la e5'encia lógica y 
la circunstancia vital. 

Esta esencia lógica que lo sustenta asigna al Derecho de 
Obligaciones la observada y comprobable universalidad de fór­
mulas legislativas. Pero, a pesar de esta uniformidad de fondo, 
hay variación ·en las estructura5'; y si es posible en Matemáticas 
plan tear un mismo problema de maneras diversas para llegar a 
la solución única, en el Derecho de Obligaciones - que, como las 
Matemáticas, hunde su raíz en la abstracción lógica -es posible 
también usar de sistemas distintos -para alcanzar una idéntica fi­
nalidad raciona l. Y es, por consiguiente, fundamentalmente im­
portante analizar aquí el sistema adoptado por nuestro codifica­
dor para leg islar la Obligación. 

3.-Renovada apreciación de las fuentes de obligaciones. 

No se puede plantear exactamente el análisis legislativo d~ 
la obligación derivada del acto ilícito, sin encuadrarla en el mar­
co genera l de las 0.bligaciones y su5' fuentes ; del mismo modo 
que, inversamente, no se puede estudiar las ofüigaciones sin exa­
minar sus fuentes, una de las cuales - aunque a través de la 
1ey -e.s indirectamente el acto ilícito. 

La expresa y analítica cla5'Íficación legislativa que, fiel a su 
modelo, con tenía el Código de r852 al declarar cinco fuentes pa­
ra las obligaciones, ha sido reducida tácitamente, con sintetismo 
r ealista, a sólo dos. E l nuevo Código sólo admite dos fuentes de 
obligación: la voluntad y la ley. Y e5' que, en efecto, el cuasi­
contrato y el cuasi-delito de la clasificación de Justiniano no 
ex isten rea lmente como directas fuentes de obligación. "NO 'der i­
van su imper io de la voluntad sino de la ley" -enseña el codifi­
cador (roo) . E s deci r, que no constituyen obligación directamen-

(100) M anuel Augusto Olaechea.- "Exposición de Motivos del L ibro Quinto". 
- pág. 15 Ed. Gil.-L ima, 193'7. 

5 
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te y por sí como ocurre con la actuación inmediata de la voluntad. 
Su eficacia es indirecta y opera a través del ordenamiento legal. 
Son simplemente obligaciones legales. 

Queda otra fuente que nuestro antiguo derecho señalaba: 
el qelito. Fiel siempre a su modelo, el Código derogado se esmera­
ba en distinguirlo del cuasi-delito. Y es que, como ya estudiába­
mos en páginas anteriores ( 101), los antiguos métodos legislati­
vos, insertando equívocamente en lo civil una calificación sustan­
cialmente penal, caracterizaban una y otra forma de ilicitud por 
la presencia y la ausencia. respectivamente, de ese elemento tan 
?util y a menudo procesalmente inasible que en los actos de esta 
mdole es la intención. La nueva técnica suprime ese error siste­
mático. ¿Por qué?. Porque a la ley civil no le interes·a, no puede 
interesarle, el delito como odiosa expresión anti-social que preci­
sa graduar para aplicarle luego adecuada sanción. Al derecho 
prirvado sólo puede interesarle el delito como causa de efectos ci­
viles. Las especificaciones son en este caso inútiles', como quedó 
anotado en otro lugar de esta .Tesis. 

Adoptando esa técnica legislativa basada en las concepcio­
nes modernas, el Código de 1936, al mismo tiempo que "ai>'imila 
las llamadas obligaciones cuasi-contractuales y las obligaciones 
legales" ( 102), señala análoga fuente directa -la ley -a las 
obligaciones que indirectamente surgen del cuasi-delito y el deli­
t?. Y no es nece~;ario, por otra parte, hacei· aquí ninguna distin­
ción entre estas dos especies de hechos antijurídicos, porque en 
ambos casos-como ya estudiamos su efecto dvil es el mismo: 1~ 
reparación de los daños. El nuevo Código considera, pues, el deh­
to y el cuasi-delito desde un punto de vista estrictamente civil. Es 
d~cir, "como actos ilícitos, cuyos efectos en el orden jurídico pre­
cisa reparar" ( 103). Esos efectos es lo único que interesa al _d~­
recho privado. Lo demás pertenece en es'ta materia al domimo 
del derecho público en su expresión penal. 

4,-Ubicación. legislativa, de los actos ilícitos. 

. Todo esto explica que la materia que el Código de 1852, 

adicto a la sistemática francesa, concebía como "obligaciones que 

(101) v.: Segunda, Parte.-Cáp. IV, N.9 2. 
(102) Manuel Augusto Olaechea.- "Exp. de Mot."-pág. 15. 
(103) Manuel Augusto Olaoohea.-"Exp. de Mot.''-pág. 16. 
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nacen del consentimie;nto presunto" ( epígrafe de la Sec. Séptima 
del L ibro T ercero) , el Código vigente la instala en la Sección Pri­
mera : " De los actos jurídicos", correspondiente al Libro Quinto 
("D el Derecho de Obligaciones"). 

La finalidad legislativa de esta Sección es, de un lado, regu­
lar todas las manifestaciones de la voluntad como fuente de obli­
gaciones ; y, de otro lado, establecer las normas en virtud de las 
cuales la ley, sustituyéndose a la voluntad, origina en ciertos casos 
una obligación. 

E ncierra a 5'Í esta Sección de nuestro Código la esencia de 
lo que denominan los maestros germanos "teoría de la adquisi­
ción, modif icación y pérdida de los derechos", y es evidente la 
ventaja legislativa que se obtiene agrupando orgánicamente las 
formas en que puede surgir la obligación, sustentada siempre so­
bre el fondo dual y alternativo de la voluntad, que puede crear, 
modificar o extinguir derechos·; y la ley que, en ciertos casos, se 
sustituye a la voluntad con idénticos efectos, porque, explica 
DEMOGUE, "para hacer surgir una obligación a cargo del ac­
tor del hecho ilícito, la ley supone la voluntad del deudor implícita 
en su manera de actuar y agrega a ella, como consecuencia, una 
obl igación" ( 104) . 

Por eso, después de tratar las' múltiples formas en que la ac­
tuacióh de la voluntad puede generar derechos y de reglamentar 
los r equisitos' que ella debe reunir para ser eficaz (Títulos I al 
VIII), esta Sección P rimera consigna el T ítulo IX : "De los ac­
tos ilícitos". Dentro de la sistemática de nuestro Código, los actos 
ilícitos, como fuente de obligación legal, están contemplados den­
t ro de la materia de la Sección Primera ( "De los actos jurídi­
co5•") que a manera de parte general, inicia el Li'bro del Derecho 
de O bligaciones. 

Pe1:o en este punto, mi maestro el doctor J OSE LEON BA­
RANDIA R AN plantea una objeción cuando dice que "el Codio-o 
incurre en un defecto al consignar los diS'positivos de la mate1~a 
dentro de un título que fo rma parte de la Sección destinada a ¡0 5 
actos jm~ídi~o_s, siendo así qt~e el acto ilíc_ito no es ~na sub-especie 
del acto Jt1nd1co, pues el caracter determmante de este es precisa­
mente la licitud" ( ro5). 

(104) R . Demogue.-Ob. cit.-Tomo III, pág. 358. 
(105) José L eón Bar andiarán.-"Comentarios al Código Civil P erua no'' .-To­

mo I : .Acto J urídico.-Ed. Gil, Lima, 1938.-pág. 214. 
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No me atreveré a discu tir el valor doctrinal de la indicación 
anterior. Pero es una objeción demasiado formulista para tener 
verdadero alcance legislativo. Es evidente que el acto ilícito no es 

. un acto jurídico en el exacto sentido doctrinal del término. Le 
falta aquella esencial condición de la licitud que señala mi maes­
tro. Pero no es menos evidente que tiene, sin emhargo, efectos 
homologables a los de un acto jurídico perfecto. E~,e efecto aná­
logo de crear obligación es lo que interesa aquí a la necesidad le­
gislativa y lo que permite coordenar ambas especies de actos. Y 
la técnica legislativa exio-e que las distinciones y especificaciones 
doctrinales queden fuer: del sistema legal. · 

De este modo si tal vez es posible señalar aquí un aparente 
defecto en el rigor de la no~enclatura doctrinal y de la especifi­
cación analítica, hay que admitir, en cambio, que la ubicación que 
se da a este Título responde al sistema del Código y constituye 
así un acierto, dentro de la estructuración sistemática que el co­
dificador se propuso realizar. 

CAPITULO II 

EL ACTO ILÍCITO EN LA DOG1VIÁTICA DE NUESTRO CÓDIG<?-

SUMARIO: 1.-Permanencia exterior de la fónnula legislativa. 2.­
Variación para:lela de sistema y dogma. 3.-0,bjetivación de la 
r~sponsabilidad en el Código vigente. 4.-Conexión ent~·e irregula­
ridad del derecho y abuso d el derecho. 5.-Derecho e interés, ele­
mentos del problema 6.-La legítima defensa, causa excluyente _de 
ilicitud y sus condi~iones. 7.-El estado de necesidad y la lesión 
~cita en la cosa. ajena. 8.-La licitud de actos dañosos en nuestro 
sistema legal. 

. Es~ablecida ya en el Capítulo anterior _cuál ~s. la ubicación 
legislativa que motivadamente asio-na la s1stemabca del nuevo 
Código al acto ilícito como orio-e~ de obligaci6n reparatoria, . ~ ,. , . 
conviene analizar ahora los elementos que, segun la dogmat1ca 
expresada en la fórmula leo-al conforman el acto ilícito en el vi-
o-en te de h • • b ' 5 rec o civil peruano. 

1.-~erm.anencia exterior die la fórmula legislativa. 

, Suprim~dos los artículos' que en el Código de 1852 distin­
gman el delito y el cuasi-delito, el nuevo Código ha conservadoi 
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en cambio, la fórmula del Código derogado ( art. 2191) que 
decía : 

"Cualquiera que. por sus hechos 
descuido o imprudencia cause un 
perjuicio a otro está. obligado a 
subsanarlo". 

En efecto, bajo el título: "De los actos ilícitos" , el Código 
.. vigente consigna en primer término la fórmula siguiente: 

'' Art.. 1136.-CuaJquiera que por 
sus hechos, descuido o impruden­
cia, cause un daño a otro, está obli­
gado a indemnizarlo". 

La muy leve variación de palabras no altera, com.o se ve, la 
identidad exterior de ambas fórmulas. Y, sin embargo, por enci­
ma de esta exterior identidad, existe en nuestra ley civil vigente 
una diversc1. apreciación intrínseca del acto ilícito y sus elemen­
tos. 

En este orden de ideas, tan generales y de tan vasto alcance, 
es evidente que la variación sistemática no representa un simple 
cambio de arquitectura superficial y exte1~ior. Supone, por el con­
trario, una paralela variación dogmática que da fondo al exterior 
ordenamiento legislativo en el que se refleja. 

N o se puede decir en este punto que el dogma depende del sis­
tema; pero sí que el sistema responde exactamente a la necesidad 
del dogma. Y esto lo vemos claramente aquí. El antiguo Código 
,condicionaba la reparación de los daños a la probada ex istencia 
de dolo o culpa en el hecho, descuido o imprudencia que origina­
ba la acción civil. Para calificar el origen de la obligación repara­
· ro ria no partía, pues, de la noción eminentemente objetiva de lo 
ilícito. Fundaba el proceso reparatorio trasladando al derecho ci­
vil dos nociones sustancialmente &'Ubjetivas procedentes de las 
calificacianes del de;echo penal. Me refiero a las ideas de dolo y 
de culpa consignadas en los dos artículos que precedían al citado 
2191 a. C. C. 

Con tal método, la r esponsabilidad civil extracontractua l era 
lo que precisamente no debe ser: un desdoblamiento equívoco de 
la r esponsabilidad penal. Como ocurre en lo penal, una tiguro&a 
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calificación moral debía preceder también aquí a la responsabili­
dad. Y, en efecto, sin la prueba de la culpa -factor subjetivo y, 
por esto, generalmente inasible en lo procesal -la acción de repa­
ración no podía prosperar dentro de las normas del Código dero­
gado .. 

Pero el método legislativo estaba ahí sujeto, como siempre, 
a la concepción doctrinal y se explica lo es'encial que resultaba en· 
tonces la prueba de la culpa para fundar la acción reparatoria. 
¿ Por que?. Porque ese Código concebía en tales casos la obliga­
ción como nacida del "consentimiento presunto" ( ro6) y esta pre­
sunción sólo era viable cuando alguna manifestación exterior 
venía a demostrar la existencia interior -dolo o culpa -de ese 
consentimiento que podía estar o nó as·ociado al acto. 

La asociación de ese consentimiento al acto era, pues, funda­
;mental. La oblio-ación se orig inaba de este modo en la voluntad 
que se presumíaby, a la vez, en la ley que, bajo ciertas reglas, es­
tablecía los casos en las que funcionaba la presunción. · 

En suma, por una combinación de factores voluntarios pre­
suntos' y de facto1·es legales expresos, la obligación de reparar gi­
raba en torno a las nociones penales, o s'i se quiere subjetivamen­
!e ~t~cas, del dolo y la culpa. Era un sistema rigurosamente sub­
Jet1 v1sta. 

2.-Variación paralela de sistema y dogma. 

La variación que en este punto ha r ealizado el codificador 
no es meramente sistemática. Hay también en el nuevo Código, 
una paralela variación dogmática, porque precisamente el dogma 
recurre al sistema para la cumplida satisfacción de s'U necesaria 
expresión legislativa. 

Efectivamente nuestra vigente ley civil se ocupa en forma 
genérica "de los actos ilícitos" corno fuente de obligación legal. 
El pr~cepto de su art. n36 ("Cualquiera que por sus hechos, 
~lescu1do o imprudencia, cause un daño a otro, está obligado a 
mdemnizarlo"), pi·esupone necesariamente que esos hechos ;5e 
hayan cump1ido contra el derecho o sin derecho. Por esa raion 
los pon~ bajo el epígrafe calificativo de "actos ilícitos", es decir, 
contra:ios a derecho. y para ser más explícito el Código agrega 
en el s·1guiente art. 1137, cuyos incisos analizaremos más adelan-

-- ' 
(106) v.: Código Civil de 1852.-Libro Te rcero, Sección Séptima: cplgrafe. 
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te, los casos en que, existiendo exteri9ridad dañosa y por lo mis­
mo apariencia ilícita, un acto puede considerarse, no obstante, le­
gítimo. 

La base de la obligación reparatoria de •índole extracon­
tractual es entonces ~n nuestro Código nó el concepto subjetivo 
de la culpa, sino la más exacta y objetiva idea de la ilicitud. Si 
actuando ilícitamente -contra lo dispuesto en la ley, reglamentos 
administrativos o municipales, etc. -alguien causa un daño a 
otro, está obligado a indemnizarlo. Ilicitud y daño concurren pa­
ra hacer surgir la obligación reparatoria. La actuación contraria 
a la ley, la conducta ilícita es, por sí sola, una culpa y-no interesa 
en tal caso la intención. 

Hay así en nuestro Código vigente, una aplicación de esa 
técnica moderna -dogma y sistema- que estudiábamos en el 
Capítuld IV de la Segunda Parte de esta Tesis con observaciones 
que convienen exactamente al método de nuestra ley. Tal corno 
ahí afirmábamos siguiendo a SALEILLES, un hecho puede ser 
dañoso s'in ser ilícito así como, inversamente, puede ser ilícito 
sin ser dañoso, porque -trascribo al maestro -"el hecho no es 
ilícito en cuanto es dañoso. Es ilícito en sí, -independientemenle 
de la consecuencia dañosa para otro" ( 107). 

Esta concepción está en el fondo de la estructura legislativa 
del Código vigente. Bajo sus normas, un acto generará responsa­
bilidad civil, vale decir obligación de r_eparar, cuando sea, a la 
vez, ilícito y dañoso. Es decir, contrario a derecho y causante ele 
daño. En efecto -y como reflexionábamos páginas atrás - , si 
no hay ilicitud en el acto ¿cuál sería la fuente de la obligación?. 
Y en el otro caso, si no hay daño ¿que sería entonces lo . que ha­
bría que reparar?. Ilicitud y daño deben, pues, concurrir para 
originar la obligación reparatoria. 

3.-0bjetivación de la responsabilidad. en el Código vigente. 

Acerca de 1a responsabilidad ~iv!l, extra~contractual hay así 
en nuestro Código una paralela vanac1on de sistema y doo-ma. No 
es que exista hoy en nuestra ley civil la llamada "culpa objetiva" 
~01:n<? norma de reparación. Es,. simp_le_mente, que la culpa se ob­
Jettv1za ahora en nuestra ley al 1denttf1carse con la ilicitud. Para 

\107) Raym.ond Saleilles.-"Etude sur la théorie générale de L' Obliaat::;;:= 
ed. cit. pág. 360. " 
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hacer surg ir la obligación reparatoria basta que, al actuar sin de­
recho o contra el derecho, se cause un daño. Lo esencial es ahora 
la objetiva ilicitud del acto daños'o. -fJ 

Comentando la concepción doctrinal que informa en este 
punto a l Código A lemán, afirmaba SALEILLES que "siempre 
que hay un daño causado por un hecho considerado como ilícito 
debe haber indemnización" ( 108) . Nuestro Código, con una con­
cepción semejante, declara que se debe reparación por los hechos, 
descuido o im prudencia que causen daño a ot ro, a condición por 
cier to de que la actuación sea ilícita, como se desprende del epí­
g rafe que califica todas las hipótesis legales del Título ("De 10&

1 

actos ilícitos") . 
A hora bien ¿ cuá l es el criterio para apreciar la ilicitud de 

un acto dañoso?. N uest ro Código lo consigna de manera indi­
r ecta y tácita cuando, en el mencionado a r t. I 137, presenta las 
condiciones que pueden eximir de ilicitud a un acto dañoso. Este 
a rtículo declar a en primer término : 

"Art. 1137.-No son actos ilíci­
tos :-1.0 Los practicados en el 
ejercicio regular de un derecho". 

D e esta declaración se deduce entonces contrario sens1t Y 
en sus " Comentarios" lo hace así el doctor LEON BARAN­
DIA RAN, que hay acto ilícito en " el ejercicio irregular, anormal 
o abusivo del der echo" ( 109 ) . Pero esta medida de la l"ibertad 
personal para el ejercicio del propio derecho en contraposición -~ºº 
el interés leo-almente protegido de los demás, no se puede pref1_1ar 
legislath,1an~nte. Hasta para la misma doctrina es esta una no­
ción fata lmente su til y aparentemente casuista. Como ya in~ica­
ba en otro lugar de esta Tesis ( I IO) , el problema de determ111ar 
las condiciones del lícito ejer cicio de los der echos se conecta es­
tr echamente a un moderno des·arrollo doctrinal: el problema del 
abuso del derecho acerca del cual se ha escrito tanto en nuestro 
t iempo. ·' 

L a ley nos lleva en este punto a la reflexión doctrinal, por­
que ¿ cómo determina r con el sim ple auxilio de su fórmula ab!'-­
t racta hasta qué punto el ejercicio de un derecho puede ser regu-· 

( 108) R . ~aleilles.- ob. y ]oc. c it . 
(109) J ose León B .- ob. cit. pág . 240. 
( 110) v .: P arte Segunda.- Cnp. IV, 4 y 5.-de esta T esi s. 

-
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lar?. El problema toca la raíz medular del Derecho. Es el proble­
ma de la libertad y la facultad confrontándose con la obligación 
y el deber. Es el compendioso problema del ejercicio de los dere­
chos. 

En este orden de ideas, el Código no pu~de ir más allá del 
enunciado abstracto y general. Lo demás es necesariamente desa­
rrollo doctrinal y aplicación legislativa, vale dedr, jurisprudencia. 
Determinar en teoría general cual es la extensión objetiva de ca­
da derecho es muy difícil, por no decir imposible. 

, El doctor SOLF Y MURO advierte en este punto que "la 
determinación de esta zona inmune en que puede moverse el hom­
bre impunemente, ·es de gran importancia en la práctica para dar 
una g uía a quien quiera conducirse en la vi~a con certera seguri­
dad; pero la s·olución de este problema no es posible darla a priori. 
La materia está ligada a la teoría del abuso del derecho" ( r r r) . 

No es muy simple la cuestión del límite de los derechos y 
DEMOGUE ahota por eso que "no es suficiente decir, como lo 
hace Larombiere, que nuestro derecho tiene por límite el derecho 
Y la libertad de los otros" ( r 12) . ¿ Cómo determinarlo entonces?. 

La opi•nión de COVIELLO es que el límite al ejercicio de 
un derecho lo ofrece "el contenido del mismo derecho o una es­
pecial disposición de la ley que restringe su contenido normal". Y 
agrega: "Dentro de estos límites, el que tiene un derecho puede 
~jercitarlo sin preocupa~se en lo absoluto de las consecuencias per­
Judiciales que pueden derivar para otros" (u3 ). E s la afirmación 
de una antigua y y.a citada máxima. Pero VON TUHR - que 
tiene una inspiración ostensiblemente s'ocial - no es tan radical 
en este -aspecto y afirma que "cuando se ejercita un derecho hay 
que respetar los derechos .ajenos; p~ro nó los simples intereses" 
( I 14), agrega en seg uida, desarrollando s'U idea mediante con­
ceptos que luego analizaremos. 

Al referirse a los límites dentro de los que debe moverse el 
ejercicio de los derechos, VON TUHR consigna en primer tér­
mino este pri_ncipio que define su opinión: "Es ilícito el ejercicio 
abusivo, el que no puede tener más finalidad que dañar a otro" . 

. . (111) Alfredo Solf y Muro.-"Acta.s de la Comisión Reformadora 
C1v l1".-Séptimo Fascfoulo.-pág. 30. 

(112) R. Demogue.-ob. y loe. cit. 
(113) N. Coviello.- ob. oit.-Cap. XVI, N.9 153. 
(114) A. Von Tuhr.-ob. oit.-Cap. 10, III. 

del Código 

6 
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( r r 5). Es precisamente el caso que de manera expresa prohibe 
el Código Alemán ( Parte General. -Sección Sexta: "Del ejerci­
cio de los derechos") con la regla del artículo No. 226: "No se 
permitirá ejercitar un derecho cuando su ejercicio sólo pueda 
tener por objeto causar perjuicio a otro". Es la actuación que ya 
el derecho común del medioevo prohibía ba jo el nombre de 
·" aen1,1,tlattio". Son los actos que el derecho moderno llama aún 
"emulativos" y que COVIELLO caracteriza por el hecho- de que 
"mientras producen un daño material a otro, no benefician a su 
autor" (u6). 

Por sus fuentes doctrinales y legislativas, nuestro vigente 
Código parece inspirarse en este punto -límite al ejercicio de 
los derechos -en la concepción germánica expresada en la citada 
opinión de VON TUHR y en el propio tex to de la ley civil ale.­
mana, fórmula legal que nuestro legislador pospuso por una ra­
zón de sistema, incorporando, en cambio, la fórmula suiza, aun­
que lamentablemente incompleta. Pero es' siempre la concepción 
germánica y el fondo es análogo en nuestro Código y el alemán, 
porque es idéntico el fin perseguido. 

En efecto, cuando nuestro Código ( ar t. I I 37) declara que 
"el ejercicio regular de un derecho" no puede constituir un acto 
ilícito, implícitamente admite que a pesar de la regularidad, el 
ejercicio de un derecho puede originar daño al derecho de otro, 
porque - como advierte COVIELLO -"muy frecuentemente 
acontece que un derecho se lesiona precisamente por el ejercicio 
de otro derecho" (II7) . Pero este es el caso del conflicto o coli­
sión de derechos y aunque lcJ. ley no consigna ni puede consignar 
normas' específicas para regularlo, la doctrina establece un orden 
lógico --condicionado siempre a la esencia e índole de las facul­
tades que encierran -para determinar la prelación de derecnos. 

/ ---Conexión entre irregularidad del derecho y abuso del derecho. 

H ay otra arista de más difícil mensur:a en este problema de 
la limitación de los derechos, o sea de la regularidad de su ejer­
c.~cio. Es el del límite incierto y variable de la utilidad del ejerci­
cio! límite importante porque la utilidad asigna regularidad ex· 
tenor al ejercicio de un derecho. 

(115) A. Von Tuhr.-ob. cit.-Cap. 10, IlI. 
(116) N. Coviello.-id. id. 
(117) N. Coviello.-ob. cit.-Cap. XVI. 
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¿ Dónde termma para un derecho el libre juego de su uso, 
ingresando en la esfera prohibida del abuso?. Por vías legislati­
vas hemos llegado otra vez al debatido problema del abuso del de­
recho que procurábamos soslayar en otro lugar de esta Tesis 
( rr8) para no abandonar el propio tema. Pero volvemos a en­
contrarnos con esta noción, porque el inc. I.~ del art. I 137 de 
nuestro Código se conecta necesariamente a ella. En efecto, cuan­
do la ley habla en ese artículo del "ejercicio regular de un dere­
icho" nos pone ante la fórmula excesivamente comprimida de su 
T ítulo Preliminar que dice: 

'' Art. II.-La ley no ampara el 
abuso del derecho". 

fórmula que nos revela cuál es el concepto que tiene nuestra ley 
del "ejercicio regular" de los derechos. 

Según la conexión existente entre las normas del Código es 
evidente entonces que pueda asimilarse el concepto del ejercicio 
irregular del derecho al concepto de ejercicio abusivo. Y como la 
ley no ampara el abus·o del derecho", ese ejercicio abusivo o irre­
gular puede ya considerarse como acto ilícito. Por consiguiente, 
si tal acto causa un daño a otro implica el deber de indemnizar, 
puesto que sólo la regularidad del ejercicio del derecho puede li­
berar al acto dañoso del carácter de ilícito que, por sus efectos, 
a prima facie ostenta (art. 1137, inc. 1.? ) • 

Hasta aquí todo es perfectamente coordinado y lógico. Pero 
el prob'.lema legal surge en el momento en que precisa calificar 
como abusivo o irregular el ejercicio de un derecho. E s' en este 
punto que la leg is'lación se resigna al inevitable silencio, en tan­
to que la doctrina discute y la jurisprudencia vacila. 

El Código derogado en su artículo 221 r decla~aba: "No hay 
obligación de indemnizar los daños causados en el ejercicio de un 
derecho; a no ser que entre los modos de ejercerlo se haya esco­
gido voluntariamente el que era perjudicial". Y come¡ntando este 
artículo en una T esis académica, el doctor ALZAMORA SIL­
V A decía ya en 1926 : "El art. 22 II , tal como está: redactado con­
dena lo que dentro de la moderna terminología jurídica de;omí-

(118) v.: Se~da Parte, Cap. IV, 5.- de esta Tesis. 
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nase uso abusivo de un derecho" ( II9) ._ Pero no logramos salir 
de la cuestiá¡n planteada: ¿ cuándo el ejercicio de un derecho, 
por ser abusivo, es irregular al punto de convertirse en acto ilícito 
y orig'inar eventualmente obligación reparatoria ?. 

Sólo puede hallarse respuesta a la cuestión admitiendo la 
interferencia de conceptos particularmente éticos en relaciones 
como estas que, en realidad, no pueden ordenarse mediante con­
ceptos estrictamente técnico5' del Derecho y que obligan a recurrir 
a 1a matriz ética de lo jurídico. 
~ Cua-.ndo el doctor ANGEL GUSTAVO CORNEJO, con su 
/p~derosa facultad analítica y su sobresaliente ilustración, exami-
na este aspecto del Código vigente, enseña que "el principio en 
su aspecto jurídico se concretiza en esta forma: la pretensión que 
no tiende a la protecció;n de un interés legítimo y cuya &'atisfac­
ción lesionaría intereses protegidos de otro, no puede prevalecer" 
( 120). 

La dificultad r egresa, sin embargo, con punzante obstina­
ción. Porque ¿ cómo calificar ese "interés legítimo"?. ¿ Qué es lo 
que precisamente asigna legitimidad a un i!nt~rés al punto de po­
der sobreponerlo, sin injuria a la justicia, 5'obre los intereses de 
otro, protegidos también y, a pesar de eso, lesionables ?. 

Un interés es legítimo - se dice -cuando, además de estar 
protegido por la norma legal y tener así categoría de derecho sub­
jetivo, reporta utilidad· efectiva a su titular y no ·se ejercita con 
el sólo propósito de dañar a otro. Es la idea del citado artículo 
226 del Código A lemán. Y como explica el doctor CORNEJO 
analizando el espíritu semejante que se infiere de la letra de nues­
tra ley civil " la tipicidad del abuso requier e una confirmación 
objetiva de que el agente no persigne un interés propio y de que 
º!)r.a únicamente con el fin de perjudicar a otro. Se trata de cali­
f icar el objeto jurídico del derecho y nó la calificación moral del 
mismo. El obj.eto principal ( 1 21) -agrega -no debe ser otro 
que _perjudica r a l adversario, porque no abusa del derecho el que 
lo e J erc1 ta en su provecho propio" ( 1 22), desde que ese es preci-

, J119) Lizardo Alza.mora Silva.- "El dolo en nuestra legislación civil'' (Tesis 
ve (~~to)rat en D er echo).-Ed. M iner va.-Lima, 1926. pág. 248. 

~ ge! Gustavo Cornejo.-ob. cit. Cap. IV. 
<121)f Principal--clice ahi el doctor Cornejo-pero otros maestros afirman que, 

p:ra ~o~ ormar el_ a~uso, el objeto del ejercicio del derecho, único y exclwrivo, 
n s P emente principal, sea el dañar a otro. 

(122) A. G. CornejO,--ob. cit.-pág. 85. 
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samente el fin esencial que el hombre pen,igue al ejercitar su de­
recho : aprovecharse de él, aún con desmedro del interés de otro . 

..\-1,--
6.-Derecho e interés, elementos del problema. 

Este problema del abuso del derecho, en los últimos tiempos 
tan asendereado, estrecha sus extensos límites y modera así su 
persistente apremio lógico cuando logramos establecer la esen­
cia y función diferente de esos concéptos relacionados y fácilmen­
te confundibles, pero distintos, que son el derecho -interés ju- . 
rídicamente protegido -y el mero interés. 

En este punto COVIELLO ex.plica muy bien que "el que 
s,0;b1·epa.sa los límites del uso normal se queda siempre dentro de 
los límites de su derecho, tal como está reconocido y garantizado 
por la ley. En consecuencia, -agrega - si en el conflicto de los 
derechos de igual naturaleza puede tenerse en cuenta el criterio 
de la normalidad del uso, para evitar que un derecho sea sacrifi­
cado en favor de otro igual .Y realizar así su coexistencia armóni­
ca no es justo seguir el mismo criterio cuando U;l1 derecho se en­
cuentra frente a un simple interés material o de hecho, que justa­
mente por ser tal, debe ceder ante el interés legítimo, esto es, an­
te el derecho" (123). 

Es una opinión análoga a la ya citada de VON TUHR: 
"Cuando se ejercita un derecho hay que respetar los derechos 
ajenos; pero nó los simples intereses" y con idéntico criterio, 
aunque observando el problema desde ángulo distinto -el del la­
do les'ionado -OERTMANN explica que "como el derecho debe 
constituir únicamente protección de ~'ntereses, estaría en contra­
dicción con su concepto el que, sin relación a un interés existente 
por parte . del sujeto, se ejercitara solamente en perjuicio de otro" 
( 124). 

E;n ese instante de la hipótesis legal -cuando, sin interés al­
guno s·e ejercita el derecho sólo para causar perjuicio a otro -es 
precisamente que surge el abuso y la ley retira su amparo a ese 
derecho ya deforme o inútil para convertirlo en ejei:cicio irreo·u­
lar. A hora bien, este ejercicio irregular de un derecho es en nu~s­
~ro Código un acto ilícito, tal _con:io ineq~üvocamente aparece del 
me. r.? del art. u37. Por cons1gme;'nte, s1 actuando en esa forma 

(123) N. Coviello.-ob. y loe. cit. 
(124) PaUl Oertmann.-ob. cit.-Tercera Parte: Cap. l. 
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se causa un daño a otro es evidente que, según la técnica de nues­
tro Código, ha surg ido una deuda de r eparación. 

A nalizando el problema desde un punto de vista práctico, 
esta asimilación del abuso del derecho al acto ilícito es una posi­
bilidad que difícilmente se realiza. Es preciso para ello, como he­
mos visto, que el acto r euna r equisitos difícilmente concurrentes, 
_porque, como advier te OERTMANN, "para que la hipótesi5' lC:!­
gal se dé es preciso que la fina lidad de per judicar sea la única y 
hasta que aparezca como indudable. Se comprenderá - agrega -
que con tales restricciones, la prohibición tiene solame,nte posibi­
lidades de aplicación relativamente modestas" ( r 2 5) . 

Esto mismo referente a la doctrina del Código Alemán pue­
de aplicars-e al sen tido y a la letra de nuestro Código. En efecto, 
si de un lado la ley ( art. I r .-T. P.) niega su amparo al acto 
abusivo del derecho, de otro lado declara que ,no es acto ilícito el 
ejercicio regular de un der echo. Por consiguiente, si con tal ejer­
cicio r egular de un derecho se daña el interés de otro no se debe 
reparación alguna, porque es·a es pr ecisamente la supremacía que 
tiene el der echo - interés jurídicamente protegido -sobre el 
mero interé5'. Ante el derecho, el interés debe ceder siempre. 

Pero no ocurre lo mismo cuando el daño al simple interés de 
otro se causa al ejer citar irregula rmente un derecho. Aquí se ob­
serva ya la utilidad del art. r r del Título Preliminar del Código. 
¿ Por qué?. Porque si se ejercita abusivamente un derecho - fina­
lidad probadamente sustancial de per judicar - la ley (ar t. rr.­
T'. P . ) le retira su amparo y el daño que se cause con su ejercicio, 
privado ya del amparo legal, obliga a la r eparación, porque - 5'e­
gún el Í!nc. r.<? del a r t. rr37, invocado aquí contrario sens1i -el 
ejercicio de un derecho en tales condiciones es equiparable ya al 
acto ilícito. 

L a declaración eminentemente teórica del Título Preliminar 
( art. I r ) de nuestro Código tiene así una evidente utilidad den­
tro del mecanismo de su moderna sistemática. Y prescinaiendo de 
otras fecundas aplicaciones específica:,' de la declaración a diver­
s~s situaciones normadas por el Código ( 126) ; me r efiero aquí 
solo a su utilidad en r elación con la regla práctica contenida en 

-
(125) P aul Oe rtmann.- ob. cit.-Ter cera P arte: Cap. I. 
(126) v.: Código Civil, arte. 163, 170, 189, 241 in. 1.9, 850, 859, 861, 989, 1098 

y otros. 
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los arts. I 136 y I 137 sobre obligación legal reparatoria originada 
en actos jlíci tos. 

Es en este orden de ideas que me interesa anotar la . útil y 
proponcionada coordinación que existe entre lo que el citado art. 
11.-T. P. del Código tiene de abstracto y meramente declarati­
vo y lo que hay de concreta y vital función práctica en los arts. 
l 136 y u37-inc. 1.?. Sobre todo, debo detenerme con interés a se­
ñalar la .existencia de esa relación, de esa necesaria "conexión 
interna entre las disposiciones afines que regulan el abuso 
del derecho y l;:¡. respoIJ.sabilidad por acto ilícito" , porque, recla­
mándola en esos términos, mi maestro el doctor CORNEJO, des­
pués de buscarla en un análisis cuya luminosa huella me ha orien­
tado aquí, la declara virtualmente inexistente en nuestro Código 
por falta de solidez. 

Yo me aparto atrevidam®te y a riesgo de caer en el error de 
esa opinión magistral que exageradamente exige aquí a la lógica 
legislativa que sea explícita hasta la reiteración. La relación, 
"la conexión interna entre las disposiciones· afines que regulan el 
abuso del derecho y la responsabilidad civil por acto ilícito" que 
con razón reclama mi maestro, existe en el Código, a mi juicio, de 
una manera implícita. Admito que precisamente por estar envuel­
ta en esta forma tácita, tal relación no aparezca indubitable. Sin 
embargo, no creo que sea posible por eso declararla inex istente o 
desprovista de la necesaria solidez para existir. 

. Son estas, ein suma, las reflexiones que, ciñéndome a su le­
tra y con el auxilio de las fuentes doctrinales y legislativas, me ha 
sugerido -el rico contenido jurídico del inc. 1.? del ar t. 1137, apa­
rentemente tan equívoco. Y el alcance y vigencia que este artícu­
lo tiene sobre todos los' demás del Código, basta para justificar 
la extensión con que me he detenido en su exégesis. 

: _6.-La legítima defensa, causa excluyente de :i:licitud y sus condiciones. 

Continuando en el ex.amen del art. r 137, vemos que en su 
inc. 2.? declara que " No son actos ilícitos": 

2.?-Los practicados en legítima. 
defensa de sí mismo y de un ter­
cero". 

Estamos así frente a un concepto cuya exégesis realiza nues­
tro derecho penal ~ s'U parte general. Pero como es obvia la 
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utilidad de la defensa privada para la vida de los derechos civiles, 
el codificador incorpora aquí esta hipótesis :Para excluirla de ili•· 
~itud y con eso de responsabilidad. 

La defensa privada -justicia privada, la llaman los alema­
nes, porque es la "selbsthülfe" del derecho germánico med.ioe­
val -4!s el uso que hace el individuo de la fuerza personal para 
reailizar la defensa de sus derechos. Ahora bien, por su misma 
esencia excepcio)nal, este medio de protección jurídica está condi­
cionado a circunstancias exactas. En condiciones normales, ante 
las trasgresiones' del propio derecho, se puede y se debe invocar 
la autoridad y la protección del Estado interponiendo la oportuna 
acción, porque la existencia del E stado y de su autoridad judicial 
excluye la necesidad de que los individuos usen normalmente de 
su propia fuerza para defender sus derechos. Quedan entonces, 
como excepciém, algunas circunstancias anormales y el Derecho 
debe situarse ante ellas para señalar las condiciones de su ex.isten­
cia jurídica. 

· Dentro de nuestro sistema jurídico, la delimitación de las 
condiciones mediante las cuales la defensa privada puede conver­
tin,'e en leg ítima está cont~ ida en la ley penal. En efecto, el art. 
85-inc. 2.? del C-Odigo Penal declara exentos de pena - y se infie­
re que también de responsabilidad criminal - a: 

"El que obra en defensa de sn 
persona o derechos, o de la persona 
o derechos de otro, siempre que 
ocurran las circunstancias siguien­
tes: l.?-agresión ilegítima; 2.~-ne­
cesidad racional del medio empleado 
para impedirla o repelerla; 3.~-fa.L 
ta de provocación suficiente de par­
te del que hace & defensa.". 

No haciendo el nuevo Código Civil una calificación distin­
ta de las circunstancias de la defensa legítima que incorpora 
como. causa excluyente de responsabilidad, es lógico v hasta ne­
~~sano concluir que admite plenamente la calificación del Có-
!go Penal. Y así es en la r ealidad jurídica, porque las condi­

;10n~s que hacen una defensa legítima no varían al pasar cel 
a~bito penal al civil. Iguales en ambos casos los efectos -exi­
mir de r esponsabilidad, para liberar en un caso de la pena y en 
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el otro de la reparación- son iguales también las condiciones. 
Y así, probada la necesidad de la identificación, debo analizar 
aquí la legítima defensa de los derechos civiles a través de esas 
tres condiciones que el Cócigo Penal señala y el Código Civil 
acepta. 

La pri111,era condición es, como vimos, que la agresión c0n­
tra el derecho que se defiende -puede ser el del sujeto mismo 
o el de un tercero- sea ilegítima. Es decir, arbitraria y nó fun­
dada, por tanto, en norma alguna. Ocupándose de este punto, 
V:ON TUHR, el insigne maestro civilista alemán, dice: "se 
permite el empleo de la fuerza defensiva, la legítima defensa, 
para repeler a taques arbitrarios contra la integridad física, la 
vida, la libertad, el honor, el patrimonio y demás bienes jurídi­
cos. La protección de la legítima defensa -agrega, precisando el 
alcance del instituto- no afecta a la propiedad, sino a la pose·• 
sión, puesto que sólo se trata de defender lo existente". (127). 

Pero al lado de esa condición - agresión ilegítima- que 
nuestro Código Penal (art. 85, inc. 2 .9

) consigna, la doctrina del 
derecho civil exige otra condición igualmente imprescindible y 
que el Código Civil Alemán incorpora en la letra de su art. 
~27. Tal condición imprescindible es que el ataque, además de 
mjusto, sea actual. Ni pasado ni futuro, sino solamente presen­
te. ¿ Por qué? Porque si el ataque pertenece al pasado, la urgen­
cia <le la defensa privada ya no existe. Como anota COVI E­
LLO, existe ya en ese caso "un nuevo estado de hecho" ( 128) 
Y es preciso entonces recurrir a la intervención judicial, interpo­
n iendo la acción correspondiente. Y es obvio, de otro lado, lo que 
advierte V ON TUHR acerca de que el ataque no puede ser 
tampoco "una simple amenaza para lo futuro" ( 129 ). Desde 
luego que en el caso de despojo la exigida actualidad del acto 
ag resivo no excluye, sino precisamente supone, un cambio mo­
mentáneo. Pero COVIELLO dice muy bien que "el cambio mo­
mentáneo no equivale a un nuevo estado de hecho" ( 130). 

La segunca condición legal para la defensa privada leo-íti­
ma de los derechos propios o de tercera persona es, segúni:, vi­
mo~, que ~xista una "t:1ec~

1
sidad racional del_ medio empleando pa­

ra 1mped1rla o repelerla . Esto no necesita desarrollo a lguno. 

(127) A. Von Tuhr.-ob. cit.- Oap. X. 
(128) N . Coviello.-ob. cit.- Cnp. XIV. 
(129) A . Von Tuhr.-ob. y loe. cit. 
(130) N . Coviello.~id. íd. 

7 
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La esencia misma de la institución es la defensa. Todo lo que en 
virtud de ella se haga debe responder, pues, a este y solamente 
a este objetivo. " Los daños causados al ofensor en legítima de­
fensa - afirma VON T.UHR- no deben exceder de la medida 
necesaria para repeler la agresión. En lo que exceda a este lí­
mite ( excessus tutelae), el agente procede contra el · derecho, y 
si incurre en culpa, viene obligado a indemnizar los daños pro­
ducidos'' (131). 

Retira así el Derecho el arma que eventualmente concedió 
y la vuelve entonces contra el mismo que no acertó a usarla sin 
exceso. Ahora bien, para apreciar esa "necesidad racional del 
medio empleado" señalada en nuestra ley penal y admitida im­
plícitamente por nuestra ley civil, se supone que dicha necesidad 
"ha de estimarse - como enseña OERTMANN- en relación con 
las circunstancias especiales de cada caso" ( J 32). 

Avanzando más en la consideración de este problema, res­
baladizo y sutil como todos los que se refieren a' la extensión de 
los derechos subjetivos,. OERTMANN se muestra radicalmen­
te favorable al que defiende con exceso. Cree que "mientra~ la 
necesidad se dá, na.da importa que el acto defensivo proporcione 
al atacante un daño mayor que aquel de que el otro se defiende, 
como sucede, por ejemplo, cuando alguien, para salvar los bie­
nes que intentan robarle, dispara contra el ladrón y le produce 
la muerte". Y agrega una idea extr aordinariamente útil para el 
esclarecimiento de este problema: "Ni en el derecho civil, ni en 
el derecho penal -afirma- procede nunca, en materia de legí· 
tima defensa, establecer una p':)nderaci§n entre los intereses en 
pugna" ( I 33). Pero la limitación queda siempre en pié. "Que 
1~ defensa no exceda de los límites que son necesarios, según las 
circunstancias"- dice exactamente COVIELLO. 

La tercera condición para la legitimidad de la defensa pri­
vada es, en nuestro sistema jurídico, la "falta de provocación su­
ficiente del que ha-ce la defensa", según establece el invocado 
artículo de nuestra ley penal. Tal condición es de evidente nece­
sidad. Se trata de un acto sustancialmente defensivo y si el que 
hace esa defensa se ha visto en la necesidad de ir a ella, porque 
su provocación antece.dió al ataque contrario ; ya no es el defen­
sor, dentro de semejante proceso, un simple sujeto pasivo que se 

(131) A. Von Tuhr.-id. id. 
(132) P . Oertmann.-ob. cit. T ercera Parte, Cap. II. 
(133) P. Oertma.nn.-ob. cit.-Tercera parte.-Cap. II. 

-
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defiende. Por lo contrario, un acto agresivo propio ha antecedi­
do a esa necesidad en que luego se ve. La apareate agresión de 
que es víctima quien en esas circunstancias se oefiende, ya no es 
ilegítima. Es simplemente la respuesta a su provocación. Y esta­
mos otra vez, de regreso, frente a la primera condición que ana­
lizamos como esencial para conferir licitud a la defensa privada 
de los derechos propios o de tercero: que la agresión sea ile­
gítima. 

Dentro de esas tres condiciones, que nuestro Código Penal 
enuncia y el. posterior Código Civil vigente, al no sustituirlas. 
implícitamente acepta con sólido fundamento doctrinal, debemos 
enmarcar así la idea de la fogítima defensa, tan minuciosamente 
analizada hasta en sus más ricos e imperceptibles matices por la 
moderna doctrina del derecho civil. 

Los actos que, producidos dentro de esas tres condiciones, 
constituyen la legítima defensa de sí mismo o de un tercero, no 
son actos ilícitos, según expresa declaración del inc. 2.<:> del art. 
r r 37 de nuestro Código Civil. Hay así en este orden de ideas un 
riguroso paralelismo entre nuestro derecho penal y nuestro de-· 
recho civil. Un mismo criterio debe presidir entonces la deter­
minación de las coñdiciones en virtud de las cuales un acto pue­
de considerarse de defensa privada legítima. Y en cuanto a los 
efectos producidos en ambas esferas jurídicas por la idéntica­
mente condicionada licitud de tales actos, la analogía no se rom­
pe. El derecho penal exime de pena a sus autores. El derecho ci­
v il, declarando esa clase de heéhos excluídos de la ilicitud, exi­
me a sus autores de la responsabilidad civil. Vale decir, de la 
obligación repar:atoria. ,, 
7.-El estado de necesidad y la lesión licita en la cosa ajena. 

E stamos analizando el art. r r 37 que, en su tres incisos 
agrupa las hipótesis de actos que, pudiendo ser dañosos, no s01~ 
ilícitos y no obligan, por consiguiente, a la reparación. Hemos 
analizado ya dos de estas causas excluyentes de ilicitud. Nos fal­
ta entonces analizai- el contenido del inc. 3.0 del art. r 137 cuyo 
objeto es declarar que "No son actos ilícitos": ' 

"3.9-El deterioro o destrucción 
de la cosa ajena, a fin de remover 
un P?ligro innl!nen.te, siempre que 
las mrcunstanc1as justifiquen el he-
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cho_ pr_acticado y que éste no exceda 
de los limites indispensables para 
conjurar el peligró''. 

Répresenta esta regla la incorporación a nuestro derecho 
civil de la figura jurídica llamada "estado · de necesidad", esta· 
blecida ya en nuestro moderno · Código Penal (art. 85-inc. 3,9 ) 

como causal de exención de pena, vale decir de responsabilidad 
criminal. 

E l estado de necesidad viene aquí a conferir licitud a una 
especie de actos que, siendo dañosos para otro, no crean respon­
sabilidad civil para el autor, porque al ser cometidos en ese de­
terminado estado de cosas que, con gráfica expresión la <loe· 
trina llama "estado de necesidad'', no pueden ser ya actos ilíci­
tos. Una razón vital se alza entonces sobre la razón legal y el ac-
to es lícito. · 

La hipótesis de "estado de necesidad" está enmarcada en 
nuestro Código dentro de muy precisq_s requisitos. Se trata en 
primer lugar del deterioro o destrucción de cosa ajena. En se­
g undo lugar, este ataque a la cosa ajena debe fundarse en la 
existencia de un peligro inminente que justifica, por tanto, el 
hecho practica-do. Y en tercer lugar este ataque n9 debe exceder 
ele los límites indispensables para conjurar el peligro. 

Se ti-ata en esta hipótesis de la lesión inferida a la cosa de 
otro y nó, como en la legítima defensa, a otra persona. En am­
bos casos existe un peligro que, viniendo del exterior, obliga al 
actor a proceder por su cuenta -"autoayucla", dicen los alem~­
nes- en forma extraordinaria. Pero hay entre ambas hipótesis 
semejantes una disminución que OERTMANN señala con 
";cierto. "La diferencia estriba únicamente -dice- en que el pe· 
hgro que las cosas constituven-no · puede ser antijurídico, como 
puede serlo el ataque de 1111-hombre" ( r 34). Indica con esto que 
la actuación dañosa realizada en estado de necesidad no excluye 
totalmente la posibilidad de que, en ciertos casos, suscite siem­
pre una obligación reparatoria. ¿ Por qué? Porque si el ataque de 
tm hombre puede ser anti.jurídico y crear por eso, frente a él, 
un derecho J?leno de defensa en favor de la persona atacada;_~~ 
oct~rre lo mismo con el peligro de las cosas. Aquí la situac1on 
peligrosa es susceptible de apreciación y, por tanto, de gradua-

-( l 34) P. Oertmann,-ob. y loe. eit. 
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c1on. Lo que para una persona excesivamente nerviosa o sensi ... 
ble aparece como un peligro mortal, puede ser en la objetiva reali­
dad un simple riesgo transitorio. 

El peligro de las cosas supone entone.es una apreciación sub­
jetiva en 1~ que puede haber error por exceso. No ocurre _eso, en 
cambio, cuando el ataque proviene de persona, porque en tal ca­
so -y prescindiendo de las características del atacante y de la 
forma y objeto del ataque- hay siempre una exteriorización an­
tijnrí<;l.ica objetiva producida por un sujeto jt¡rídico. Cualquier 
cosa que se haga frente a tal actuación representa la justa répli­
ca a la actuación misma producida en esa forma racionalmente 
anti jurídica. 

· Esto induce a pensar -y así lo enseña OERTMANN­
que "a diferencia de lo que sucede en materia de legítima defen~ 
sa, aquí --en el estado de necesidad- se ponderan los intereses 
en pugna'' ( r 35). Esta es una idea extendida en la doctrina ale­
mana. La propicia_ así el tantas veces citado Profesor VON 
TUHR, cuando dice: "El que se encuentra ante un peligro para 
su persona o sus bienes ( o cualquiera persona que quiera salvar­
le) está autorizado para disponer de las cosas ajenas, en la me­
dida necesaria para evitar el peligro, siempre que el daño que lo 
amenace sea muy superior a los causados por las medidas que 
tome para salvarse" ( r 36). Sugiere también, como se ve, esa 
previa "ponderación de intereses" de que habla OERTMANN. 

~ Qué conclusión se puede deducir de ese principio-? La que 
ya avistaba líneas antes al comparar el peligro objetivo e indu­
dable del ataque proveniente de persona, con el peligro de las 
cosas que puede ser cuestionable por lo mismo que, en ciertos 
casos, su existencia es meramente subjetiva, es decir originada 
en la apreciación. Es 1a conclusión que OERTMANN expresa 
as í : " Sólo es lícito el daño o la destrucción del objeto peligroso 
cuando, ademas de ser necesario para evitar el peligro, no es des­
proporcionado con el peli&"ro. ~n cue.stión' '; P,rincipio teórico que 
el maestro ilustra con el s1gm~111te eJemplo: Un cazador no ten­
dría, por consiguiente, derec~9 a matar a un perro valioso que, 
sin poner en peligro la caza -en g-eneral, h1.1b1ere dificultado la: 
caza de 1ma liebre, por ejem!{i>lo" (r37). 

¿ Q1,.1é ·0curtirá entonces en el_ caso que el -ataque a la cosa: 
ajena cometido en estado de necestdád sea desproporcionado con 

(135) P. Oertmann.-ob. y loe. cit. 
(136) A . Von Tuhr.-ob. eit.-Cap. X. 
(137) P. Oertmann.-ob. y loe. cit. 
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el peligro en cuestión? Mi maestro el _doctor LEON BARAN­
DIARAN manifiesta en este punto que "el hecho cometido den­
tro del supuesto del inc. 3.0 del art. rr37, no debe dar lugar en lo 
absoluto a reparación, según resulta del dispositivo, pues él es 
lícito''. Y agrega: "La solución así impuesta es peligrosa. Los 
Códigos modernos no proceden de esta manera" (138). Efecfr 
vamente nuestro Código no contempla en forma expresa aquella 
posibilidad y parece aceptar la solución peligrosa de que habla 
el citado maestro. Pero yo creo que de la letra del inciso ,qule 
aquí estudio y sin necesidad de recurrir a la argumentación doc­
trinal se puede deducir sin agravio a la lógica lo que la doctrina 
alemana propugna: que se adeudará indemnización en la medida 
del exceso. 

En efecto, en la letra de este inciso hay, a mi juicio, una 
ostensible condición implícita. ¿ Por qué? Porque si de un lado 
declara que no es acto ilícito el ataque a la cosa ajena para remo­
ver un peligro inminente; ele otro lado condiciona la licitud de 
este acto al requisito de "que las circunstancias justifiquen el 
hecho practicado y que éste no exceda de los límites indispensables 
para conjurar el peligro" ( art. r 137-inc. 3.0

). Y contrario sensii se 
puede entonces deducir de aquí que si hay exceso en la actuación 
dañosa o si las circunstancias no justifican el acto, aún realizado 
en las circunstancias de necesidad, pierde ya la totalidad de la 
licitud que condicionalmente le confiere la ley. Y no siendo ya 
tot~!mente lícito el acto, puede dar origen a une: deuda de rep~­
rac1011 que cubra la extensión del exceso. En m1 concepto y dis­
crepando en ésto de mi maestro el doctor LBON BARANDIA­
RAN, no es, pues, tan radical como se pretende la exclusión de 
reparación en esta hipótesis legal de nuestro Código. 

Al lado de esa hipótesis -que, en la forma implícita indica­
da, parece estar inserta en nuestra ley- hay otra que la doctrina 
alemana propugna y el B.G.B. contempla (art. 228), pero a_ 1~ 
~ue ?<? hay alusión alguna, ni directa hi indirecta, ni expresa 1!1 
tmpltc1ta_, en nuestro Código. Me refier? °:l caso en, que el estado 
de _?eces1dad que obliga a actuar a la victima de el en la forma 
<lanosa se ha producido precisamente por su culpa. En opinión 
de OER1:MANN este evento "no quita licitud al acto realizado 
por el SUJeto, pero obliga a éste a indemnizar el perjuicio". Y 
ag:,ega ~m ejemplo descriptivo: "Si 'A -dice- ondeando un 
pano roJo, ha incitado al ataque al toro de B, y luego, para sal· -(138) José León Ba.randiarfi.n.-ob. eit.-art. 1137. 
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var su vida, se ve obligado a disparar contra él y matarlo, el ac­
to será lícito, pero a condición -bien justificadamente- qe in­
demnizar el perjuicio" (139). 

Parece contradictorio en la opinión del maestro germano 
que admitiendo que el acto es lícito considere posible, al mismo 
tiempo, una obligación reparatoria. Pero la contradicción es sólo 
aparente. Hay lic_itud en el acto mismo que se consuma; pero, 
en el ejemplo propuesto, no hubo la misma licitud en el proceso 
de provocación que suscitó el estado de cosas en que hubo de con­
sumarse el acto lícito de defensa. 

Inspirado en esa conce2ción doctrinal el Código Alemán 
dice en la segunda parte del mencionado art. 228: "Si el autor 
ha causado el peligro, estará obligado a indemnizar daños y per­
juicios". Y es que, como ya indicábamos, hay siempre "ponde­
ración de inter eses" cuando se trata de la defensa privada en 
estado de necesidad. Como exactamente advierte DEMOGUE, 
"el acto de necesidad protege un derecho preferente ante todo 
otro de menor valor desde el punto de vista del inter és social, 
pero no es especialmente preferente a aquel del lesionado. Este 
debe, pues, ser indemnizado, porque él es víctima de una ver­
dadera expropiacióñ por utilidad privada, que no tiene un carác­
ter de utilidad social sino por rep_ercusión" ( 140). 

Siguiendo esta corriente doctrinal nuestro Código establece 
de manera expresa un caso de actuación dañosa para otro y que 
a pesar de ser lícita por utilidad social engendra obligación re~ 
paratoria. Es en el Libro Segundo ("De los derechos reales"), 

. cuyo Título II ( "De la propiedad inmueble'' ) declara: 

'' Art. 868.-El propietario no pue­
de impedir que en su propiedad'. s.e 
ejecuten actos para servicios provi­
sorios de las propiedades vecinas 
que eviten o conjuren un. peligro 
actual, pero se indemnizará el 
daño'' . 

~rtículo que es una reproducción , d?ctrinalm;nte idéntica y 
hteralmente semejante a la que el Cod1go Aleman consigna (Li­
bro Tercero: "De los derechos reales sobre las cosas" .-Sec­
ción tercera: "De la propiedad") en el art. 904 que dice: "El 

(139)° P. Oertmann,_.:.ob. y loe. cit. 
(140) R. Demogue,-ob. y loe. cit. 
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propietario de una cosa no estará autorizado para prohibir que 
un tercero intervenga en ella cuando esta intervención es nece­
saria para evitar un peligro actual,. y el perjuicio de que el ter­
cero esté amenazado sea muy superior al que se infiera al pro­
pi etario. Este podrá pedir la reparación del daño sufrido". 

La ponderación de intereses está, pues, en la base de la so-
1 ución legislativa germánica que nuestra ley adopta de modo ca· 
si literal. Pero esta solución reparatoria que nuestro Código ins­
tala de manera específica para los daños a la propieda<l inmue­
ble de otro inferidos por _motivos de utilidad social ¿ existe tam­
bién para daños causados, en estado análogo, a otra clase de co­
sas? ¿ Es posible entender en- forma semejante el inc. 3.0 del art. 
I 137 que aquí analizamos? 

Considero que dentro del precepto de nuestra ley civil no 
hay inconveniente lógico para c;oncebir en tales casos esa ponde­
ración de intereses. Vimos ya como el inc. 3.0 del art. II37, al· 
indicar que las circunstancias deben justificar el hecho practica­
do, reconoce implícitamente una condición. Si las circunstancias 
justificatorias no existen, tampoco puede existir la licitud que 
precisamente ellas asignan al acto. Y si, en otra hipótesis, tales 
circunstancias justificatorias se extinguen en determinado mo· 
mento del acto ("que éste no exceda de los límites indispensa­
bles para conjurar el peligro" - dice claramente nuestra ley), 
se exting ue simultáneamente y en ese mismo límite la licitud de 
la actuación dañosa. Creó, por consiguiente, que, en esos casos, 
la aludida condicion implícita puede servi r de base a esta ponde­
ración de intereses que la doctrina vincula al acto consumado en 
estado· de necesidad. 

8.-La licitud de ·actos dañosos en nuestro sistema legal. 

Y con la exégesis ele los tres incisos del art. rr37, e.n la que 
me he extendido hasta aquí, tenemos ya una rápida y general 
visión de la estructura doo·mática que sirve a nuestro Códio-o pa-

l
. ::, i:, 

ra ca 1ficar al acto iiícito . 
. !,-a norma positiva y general cel art. rr36 se desarrolla, es­

pecif 1c?-ndo sus efectos, mediante la norma negativa y especial 
contemda en los lres incisos del art. r 137. Una idea fundamen· 
tal queda entonces -de esta exposición y no es inútil insistir en 
ella. 1\1e refiero a la idea de la ilicitud del acto como condición 
indispen~ahle para que surja de él obligación reparatotia. Lo 
hemos dicho ya varias veces s1guiendo la mejor doctrina: no 
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· hasta que el acto s-ea dañoso;. debe ser tarnbié11 ilícito para que 
obligue a la reparación. 

E l Anteproyecto de Código Civil Argentino de JUAN AN­
TONIO BIBILONI es expreso en este punto y en el artículo pri·• 
mero del Título correspondiente a los Actos Ilícitos inserta este 
precepto: "Ningún acto· voluntario tendrá el carácter de ilícito 
s i no fuese expresamente prohibido por las leyes y las disposi­
ciones mttnicipafes tt otras emanadas de la autor1dad com-
petente". · · 

N uestro Código, por señalada rél;zÓn de técnica, no hace una 
declaración semejante. La ilicitud es un concepto doctrinal y, 
por consiguiente, procede su exélusión del texto legal. De ahí 
que nuestra ley se limita a consignar la declaración general del 
art. rr36 bajo el epígrafe calificativo del Títuio ("De los_ actos 
ilícitos") y a continuación exonera de ilicitud (art. rr37) de­
terminada clase de actos que, por ser dañosos, tienen cierta ex­
terioriclaa ilícita y son, sin embargo, actos investidos de intrín­
seca licitud no surgiendo de ellos por eso oblig-ación alguna. 

Esto, expuesto aquí en síntesis, es lo que he analizado a lo 
largo del presente Capítulo, concordándolo con el art. II.-T. 
P. del Código. cuyo contenido integra la concepción doctrinal 
de la ilicitud vigente en nuestro sistema legal. 

· Y, para concluir, conviene anota r aquí que si el Código no 
define la ilicítud por ser concepto doctrinal, ni reproduce tam~ 
poco aquella disposición que el Código derogac~o contenía en el 
art. I II de su Título P reliminar y que decía: "A nadie puede im-. 
pedirse la accion ·que no está prohibí-da por la ley"; este princi­
pio subsiste siempre, no obsta11te. en nuestro sistemá legal pe­
ro incorporado ya -a la Consti tución de la República como una 
de las fundamentales g-arantías sociales de que gozan todos los 
habitantes de la República. En efecto, el art. 24 de la 'Constitu­
ción encierra un ::i declaración semejante a la ya citada del A nte­
proyecto Hibiloni: 

"N'Bdie está obligado a hacer lo 
que la ley no manda, ni impedió.'o 
de hacer lo que e'lla. no prohibe". 

E st~ ~rtí~~1lo cons~i~u.cional o~r~ce así una pauta legal pa­
ra la callf1cac1on de lo 1hc1to. ¿ Que importa que no esté situado 
dentro de~ <:;ódigo Civil? Pr~cisamente el Código 110 la incluye, 
porque -existe ya en nuestro sistema legal y con forma de ~axan-

'-' !l 



52,t R E VIS T A DE LA FACUL T A D DE DE RECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

tía constituciona l. T iene, por tanto, eficacia y vigencia sobre ·to· 
dos los actos civiles que el Codigo r egula. Y aún en la extrema 
hipótesis de la contr adicción, el propio Código of 1:ece la solución 
leg:al cuando en su Título P reliminar declara: 

' ' Art. XXII.-Cuando ha.y incom­
patibilidad entre una disposición 
constiituoional y una legal se pre· 
fiere la primera". 

CAPIT U LO III 

LA CULPA COl\1O ELEl\IEN'l'O C.<\LIFICATIVO DE RESPONSABILIDAD 

EN E L CÓDIGO 

SUMARIO : 1.-La culpa en el m étodo legisla tivo. 2.- La culpa extra· 
cont 1·actual en n uest ro Código. 3.-La exclusión de culpa en nues· 
t r o Código. 4.-Cuqpa ind:rrccta y r esponsabilidad p or hecho dt' 
otr o. 5.-La ,culpa in vigilando en nuest ro Código. 6.- La culpa 
in eligendo en nuestro Códi~o. 7.-Couvcnción excluyente de cu1pn. 
8. -La culpa in custodiendo en nncstrn Código. 9.~ La compensa· 
ción .de .cul pas en nuestro Código. 10 .- La culpa del deposit.ar:o en 
el Código v igente. 

Examiné pr inícrn la ubicación que dá la sistemática de 
nuestro Cóclig-o al acto ilícito como fuente de obligación legal, 
para. analizar en~ei?:uicfa el cr iter io dogmático que inspira la ca­
lificación de la ilicitud en nuestra ley civil vigente. 

AnaTizaclo el acto ilícito en su esencia -contrario a dere· 
cho o sin derecho- conviene analizarlo ahora etl su fo rma de 
realización. Ya nó el acto ilícito como categoría abstracta, sino 
como concreta r ealidad civil. Vale decir, con relación al agente 
Y, por consi!;uiente, analizando la culpa como elemento de res· 
ponsabilidad. 

1.-La culpa en. el método legislativo. 

·E l análisis defie concretarse aquí a la culpa que informa tos 
actos ilícitos producidos fuera de tocia r elación contractual. La 
sepa: ~ción y distin_go entre una y otra c~ase de _culp~ sólo puede 
achmtirse, en efecto, desde el punto de vista leg1slat1vo que es el 
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de este examen, porque, doctrinalrnente, la culpa es un concepto 
unitario como ya estudiamos en otro lugar de esta T esis ( 141). 

La esencia jurídica es en ambos casos idéntica. La dife­
r encia es meramente accidental y referida sólo a la forma en 
que emerge el efecto obligatorio: en el caso contractual la culpa 
surge como consecuencia derivada de una obligación ya existen­
te ; en tanto que en el caso extracontractual fa culpa origina la 
obligación, surgiendo de la infracción de un deber jurídico que 
puede tener o nó contenido u objeto patrimonial. P ero lo :funda­
mental es que, en una u otra hipótesis, la falta ele dilige111cia de­
termina siempre la responsabilidad y ésta hace surgir una obl:i·· 
gación : la reparación. · 

Hay que advertir, sin embargo, que existiendo un vínculo 
obligat0rio convencional el acto constitutivo de la obliga<sión 
puede llegar a determinar el margen de la diligencia exigible en 
ella. La voluntad de las partes determina así la extensión de la 
culpa. No ocurre lo mismo fuera ele las relaciones contractuales, 
porque en. esta amplia esfera de relaciones legales toda negligen­
da que produzca daño y se· identifique con un acto ilícito de.ter­
mina la responsabilidad y la consiguiente obligación repara­
toria. 

De este modo en las relaciones contractuales ·1a lev, en este 
punto como en todos, sólo funciot1a como norma supÍetoria de 
la voluntad de las partes. En este caso para graduar la culpa y 
cleterminar la extens1ón de lo lícito. En este orden de situacio­
nes la ley sólo puecfe ser preceptiva por excepción. Es decir, para 
limitar el ámbito efe la libre convención y nuestro Código lo hace 
así mediante el art. III de su Título Preliminar que declara: 

'' Art. III.-N o se puede pacta.r 
contra las leyes que interesan al or­
den público o a las buenas cesturo­
bres ". 

Por eT contrario, para regular las relaciones extracontrac­
tuales la ley tiene que ser preceptiva por generalización. y nó 
simplemente por excepción corno en el caso anterior. La razón 
es obvia. Se trata ele una esfera jurídica en la que la 1ey •es la 
ímica norma, porque no en ella 110 hay ni puede · habe1: co~ven­
ci-ones privadas (V p1,iori. 

(141) V.: Segunda. Parte, Cap. II, NoR. 1, 2 Y 3, de est a Tesis. 
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Por eso casi tocios los Có~igos r egulan en fo rma separada 
una y otr a clase de culpa y CHIRONI opina coincidentemente 
que " no ·es po5ible- medir la r esponsabilicbd contractual con las 
no rmas r elativas a la culpa exlracontractual" (I42). Por sur­
g ir de la libre con vención, presunta siempre en el acto contrac­
tual, aquella obliga en f o rma diversa a la que se origina en un 
d eber general t rnnsg 1·ecliclo. 

Nuest ro Cóclig-o no es en esto una excepción y hace también 
fa aludida sepa r aci'ón de sistemática legislativa. En la Sección 
Segunda de este L ibro ("De las obligaciones y sus modalida­
des" ) trata ele la culpa com o elemento de ilicitud consumada 
d entro ele las r elac iones con tr actua les (.Título I X : "De la ineje­
cución de las obligaciones" ) : y consigna en el ,T'itulo referente a 
·Actos Ilícitos ( Sección P 1·imera.-Título IX ) la <leclaración 
ref erente a los actos ilícitos ele carúctcr extracontractual en los 
qúe, como ye rem os, hay siempre una culpa expresa o tácita. 

Pero si poi· una r azón de sistema legislativo el Código ubi­
ca separadamente a mbos g rupos de normas, la doctrina exige 
siempre su r elac ión. Y, en efecto, el criterio que tiene nuestra 
ley civil acerca ele la culpa está en eI a1·tículo de la Secci{m Se­
g unda, ,Título IX ( "De la inejecución ele las obligaciones" ) que 
dice: 

'' Art. 1322.-La culpa consiste en 
la omisión de aquella diligencia que 
exija la naturallieza de la obligación 
y corresponda a las circunstancÍJI.S 
de las personas, del tiempo y del lU· 
gar". 

concepto que nada impide t ransferir el ámbito de los de­
l5eres generales cuya v iolaci'ón constituye acto_ ilícito y obte~er 
de este m odo una pauta legal con la cual apreciar el factor dili­
gencia en el cumplimiento ele esa clase de deberes. 

Y si dentro de la relación obligatoria especial y voluritaria­
m ente creada del contrato, la culpa es un concepto eniine'ntú nen­
te relativo ("aquella dilio·encia que exija la naturaleza de la 
oblig:ación y corresponda::. a las circunstancias de las personas, 

· ~el tiempo y del lugar"); con m ayor razón debe ser concepto re­
lativo trat~ndose de la culpa relativa al incumplirniento de de---

(112) G. P. Chironi.-ob. cit.-Cilp. I. 
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-beres generales y más cuando_ en ese orden de l'lOrmas el Código 
no ofrece otra idea distinta del concepto culpa. 

-2( La culpa extracontractual en nuestro Código. 

El enunciado del art. r 136 no menciona expresamente la 
_ culpa del agente. La razón _sólo puede ser una: la idea de culpa 
es consustancial con la de responsabilidad. El Código dice: 

'' ArtJ. 1Í36.-Cualquiera que por 
sus hechos, descuido o imprudencia, 
cause un daño a otro, está obligado 
a indemnizarlo". 

Ahora bien, la palabra hecho,s supone la actuación humana 
y, como ya estudiábamos en la Primera Parte de esta Tesis, la 
actuación humana supone, a su vez, la voluntad en la medida 

-en que concibe la responsabilidad. Un hecho en el que no inter­
viene la voluntad humana -caso fortuito, fuerza mayor-, o 
un hecho en el que la voluntad humana se ve interferida súbi~ 
tamente por una imperiosa solicitación vital -legítima defensa, 
estado de necesidad- no puede derivar responsabilidad ni sus­
citar deuda de reparación a cargo del autor del daño causado 

· dentro de tales circunstancias. · · 
En el enunciado legislativo cel art. 1136 la culpa es enton­

ces un evidente presupuesto racional, porque según la exacta en­
señanza, ya comentada, de ENNECCERUS "culpa es una fa!~ 
ta de la voluntad en virtud de la cual una persona puede ser hecha 

·· responsable del acto contrario a derecho cometido por ella" . De 
donde se deduce que si no existe tal "falta de la voluntad" , lal 
persona no puede ser hecha responsable. Entre la responsabili­
cad de carácter moral y la de carácter jurídico, que se funda en 

· aquella, no existe distinción en este punto. Es imprescindible en 
ambos casos el facto1: imputabilidad. Y sólo en determinadas 
circunstancias -por razones de alta equidad sociál que estudia­
remos en el Capítulo siguiente- se puede lleg ar a prescindir, 

_ excepcionalmente, del factor personal de la culpa en el proceso 
generatriz de la responsabilidad civil. , 

Cuando el ar€. u36 menciona los " hechos" supone que, 
para derivar obligación, tales hechos deben ser imputables. Vale 
d_e~ir, suJ:!one la presenci~ de la vo1u~tad en forina activa y po­
sitiva ; as1 como al mencionar ensegmda el "desciiido y la "im-! 
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prude11cia" como 01·igen de daño supone la voluntad en su for­
ma inhibitoria o negativa ( 143). 

Comprende entonces este enunciado legislativo las dos for­
mas de culpa : "in facie11dc/ ' , "in non faciendo''. En otros tér~ 
minos, se refiere a l ado dañoso y a la omisión dañosa del attO¡ 
que debía cumplfrse como deber jurídico, porque, como enseña 
CHIRONI, " para producir responsabilidad es igual que la culpa 
acompañe a un acto positivo ( " h1, faáe1i.do") o a una omisión 
( "in non fadendo" ) , siernpre que existan en el hecho o la omi­
sión los elementos de la ilicitud culposa" ( 144). 

El "descuido" que menciona nuestra ley corno causal de 
daño ilícito es precisamente_ la negligencia que -según el enun­
ciado de ENNECCERUS que analizamos ya en otro lugar de 
esta Tesis ·e 145) - está constituída por "la omisión de la dili­
gencia exigible en el t r á fico, mediante cuya aplicación p0dría 
haber se evitado un r esultado contra1·io a derecho que -no se ha 
r¡uerido" . A hor a bien, la negligencia se r educe generalmente a 
una omisión y para que ésta engendre r esponsabilidad hay de­
t erminado r equisito, porque no toda omisión , aunque derive de 
ella un daño a otro, obligará a la reparación. 

¿ Cuál debe ser en este punto el criterio legal? El Antepro­
yecto argentino de BIBILONI i1aserta en esta materia un pre­
cepto útil y exacto que existe ya en el vigente Código Argenti­
no ( a rt. ro74) y que dice : "Todo el que hubiera causado un per· 
juicio a otrn por cuarqúiera omisión, será responsable solamente 
cuando 1111a. ley o dú-posfr'Íón le imponga la ob!igación de c1_,m.~­
plir el Ji cclio omitido". N uestro Código no contiene yn princtpto 
anúlogo a éste del Código Argentino, conservado por la proyec­
tada reforma de BIBILONI. Pero, en cambio, el ya eitado· 
a r t. 24 ele la Constítución ele la República que debe ser invo.:ado 
en este punto como parte de nuestro sistema leg·al, declara: 

''Nadie está obligado a hacer ~o 
que la ley no ma·nda ..... ". 

p1'incipi0 que el Código derogado insertaba en forma in­
ver sa dentro de su- Título. Preliminar, cuyo art. III decía: ''A 
nadie puede impedirse la acción que no está prohibida por la 
ley". 

(143) v . esta Tesis: Seg~mda Parte, Cap. V, 5. 
(144) G. F. Chironi,--0b. y l oe . ci t. 
(145) v. estfl. Tesis: Segunda Parte, Cap. V.. 1 . 

-
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La ubicación y la forma del principio han variado, pero el 
fondo nó. Y de es.te modo, según el principio hoy instalado e11 la 
Constitución, los deberes jurídicos tienen también en nuestro 
derecho positivo un límite mucho más estrecho y exacto que 1os 
deberes simplemente morales o filantrópicos : el límite que de­
clara el mandato de la ley. 

Nuestro Código señala también la "i/1/pruclenc,ja'' como ori­
gen de daño ilícito. Es otra de las formas de cu! pa y el "DI GES­
TO'' la declaraba en a·quella ley trascrita por BIBILONI y que 
dice: "La negligencia es una especie de culpa como lo es la im­
prudencia y la impericia" (L. 132. 50. XVIII. D. ) . Son esas· las 
formas del actuar que oscilan entre el hacer y el no hacer, entre 
el acto positivo y ia inhibición culpable. Con vigoroso sistetismo, 
WINDSCHEI enlaza por eso todas estas formas del actuar 
ilegítimo y culpable afirmando : ''Culpa es lo opuesto a diligen­
ci~' ( 146). 

\. La responsabilidad que genera un acto ilícito puede derivar· 
entonces de un daño originado por "hechos, descuido o impru­
dencia" . Esas son fas tres palabras en las que el art. r r 36 expre­
sa el supuesto legaL P ero si hay tres palabras sólo hay, ·en la 
realidad del supuesto legal, dos formas distintas de causar el da­
ño: los hechos ( actos directamente dañosos) y el descuido o la 
imprudencia ( actos oblícuamente dañosos) . 

De un lado están los hechos que, según el claro sentido del 
supuesto legal, son actos directamente producidos por el autor 
y directamente sufridos por la víctima. Y del otro lacio está el 
descuido o imprudencia que consist<: en actos oblícuamente pro­
ducidos poi· el autor, pero siempre directamente sufridos por la 
víctima. Cambia la dirección inicial, pero nó el r esultado <iel pro­
ceso antijurídico. Y ¿ qué conclusión práctica se deriva de esa 
distinción t eórica? Es una de fecunda sencillez para el análisis 
probatorio: en el daño producido por el hecho hay una r elación 
de causalidad radical, directa, casi automática entre el daño y 
la culpa orig inaria ; pero en el daño que se produce por descuido 
o imp-rudencia la relación causal, que siempre existe, es indirec­
ta, oolícua y, no siendo automática, es más exigente su demos­
tración. 

( 146) W.indscheid.-"Pandekten" , 265, 2.-(citado por Bib'iloni). 
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3.-La exclusión de culpa en nuestro Código. 

¿ Cómo f uncion a según nuestro Código la exclusión de cul· 
pa en los actos ilícitos? No hay en el tí tulo correspondiente nin­
guna 1·efer encia expr esa al caso fo rtuito ni a la fuerza mayor 
com o causales de exclusión de culpa y, por co'nsiguiente, de res­
ponsabilidad en los actos aparentemente ilícitos producidos con 
la concurrencia de esos factores. íY, sin embargo, tales nociones 
doctrina les están implícitas en este Título de nuestro ·c::ócigo 
con tocia su eficacia liberadora. La perfección técnica y la rigu­
r osa trabazón lógica de es ta parte de nuestro Código exige pre­
cisamente no expresar inútilmente lo que, por ser obvio, es tá-
citamente necesario. . 

E l A nteproyecto B ibiloni s ig u e en este sentido un méto­
do distinto y consig na , acerca de ésto, la declaración siguiente: 
"No hay culpa cuando el hecho realizado no se podía prever, o 
si previsto no podía evitarse". E ncierra así en forma expresa 
las dos hipótesis excluyentes de culpa: que "el hecho realizado 
n o se podía prever" ( caso fo r tuito) ; y que, aunque "previ<;i'() no 
podía evitarse" ( fuerza· mayo!' ) . La fó rmula k:gislativa argen­
tina incorpor a de ese modo a la letra del Código esas dos no­
ciones docfrinales para que funcionen ta mbién aquí como ex­
cluyentes de culpa, del mismo modo que funcionan en la inejecu· 
ción de obligaciones conven cionales. Pero, más riguroso en Mt 

m étodo, nuestro leg islador elude en este punto toda expresa alu­
s ión a lo que necesariamente está implícito en el supuesto legal. 

E n efecto, el enunciado del art. I 136 ("Cualquiera que por 
sus h echos, descuido o imprudencia cause un daño a otro, está 
obligado a indemnizarlo") se refie re evi_den temente a la actua­
ción más o menos volunta ria del h ombre -directa o indirecta: 
acto u omisión ; hecho voluntario o descuido negligente - y de 
ninguna manera puede admiti r entonces nuestra ley que ese su­
jeto ("cua lquiera") ·esté obligado a indemnizar lo que no es re, 
sultado de su conducta, !:;ino ele un h echo imprevisible e inevita­
ble, pero de todos modos extraño a él. 

En conclusión , s in ·volver a l análisis de las nociones aludi­
das -aná lis is que hice ya en el lugar adecuado de esta Tesis 
(,147),-., considero oportuno observar que ambas nociones es·' 
tan tac1tamente compr endidas en el enunciado leg·islativo del 

(147) v. esta Tesis : Segunda, Parte, Cap. V , 4. 
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art. l 136 y que, por consiguiente, son aplicables dentro de.J su­
puesto legal. ~ 

4.-Culpa indirecta y responsabilidad por hecho de otro . 

. . Vamos a examinar ahora las formas de culpa indirecta ad­
nuttdas en nuestro Código y que, según la concepción del dere­
cho civil moderno, deben presuponerse necesariamente para po­
der admith- la responsabilidad por hecho de otro. 

. Efectivamente, en_ el exacto sentido civil en que la conce-
b!1~1os hoy, el sistema de derecho romano no conqció la r esponsa­
bilidad por otro. Las acciones noxales que se daban en Roma 
contra el prnpietario de un esclavo causante de daño, a pesar ele 
presentar cierta analogfa exterior con esta fornia moderna de la 
.responsabilidad por otro, obedecían por cierto a una razón muv 
dive1·sa derivada de situaciones socio-iurídicas características. y 
en realidad era el esclavo el perseguido y castig-ado. La acción 
contra el dueño respondía exclusivamente a la idea que los ro·· 
manos tuvieron de la esclavitud. El esclavo no era dueño de na­
da y ni siquiera él mismo se pertenecía. No era su jeto sino ob­
j eto de -derecho. Para ser eficaz, la condenación debía di r igirse 
entonces contra el dueño, no tanto como pronietario sino. sobre 
todo, como poseedoi· del causante del da ño. La persecución al 
dueño del esclavo se cumplía en este caso en cuanto que era de­
tentador d e aquél. Pero podía liberarse de esa calic!ad o atribu­
to personal que le traía conflicto abandonando al esclavo y ce­
diendo su potestad de "do111inns". La alternativa era, pues, ésta: 
o pagar el valor del daño -respondiendo así por acto de alguien 
r¡ue, sin se1· él, representaba, no obstante, al;;o propio-: o en­
tregar al esclavo - "noxae dare"- a manera de indemnización. 

De las· características de esta acción del derecho romano 
clásico se desprende claramente que tal modo de ejecución "in 
arbitro dómine" no constituía propiamente lo que hoy es el caso 
de la responsabilidad por hecho de otro. La esencia y fundamen­
to de la s acciones noxales -que GAIUS expuso y desarrolló en 
un capítulo de sus "Instituta" (IV .8)- es -algo típicamente rn~ 
mano. La existencia de la fig ura está referida, por consiguien­
te, a la de la esclavitud y se explica así que, fundándose en la 
ex.istencia de análogas situaciones' sociales, la acción noxal exis­
tiera también originariamente en el Código Civil del Perú de 
r 852 ( ar t. 2193), quedando posteriormente suprimida por obra 

u 
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de la revolución liberal acaudillada por el General D. Ramón 
Castilla y triunfadora en Lima el S de enero de 1855. Y esa pr9-
clamación liberal, <]Ue fulminó los restos de esclavitud que deja­
ra subsis tente del a nacronismo- del Estatuto Provisorio del Gene­
ral San Martín, alcanzó su consagración constitucional con las 
Constituciones de 18c;6 v 1860. 

La fig ura jurídica· de la r esponsabilidad por el hecho de 
ofro que existe en el derecho moderno está necesariamente refe­
rida a la culpa inclii·ecta. Es evidente que en el riguroso sentido 
literal de la expresión no se puede concebir la responsabilidad 
p0r otro. Ciñéndose al sen t ido estricto de los términos quizás 
equivale eso a una antinomia, puesto que responsabilidad supone 
personalidad, para supone1·, a su vez, imputabilidad. P ero sin en~ 
gendrar contradicción a lg una puede admitirse esta expresión 
derivándose de la exis tencia excepcional de cierta clase de res­
ponsabilida d v inculada al hecho ele otro. Para que ella sea viable 
~s preciso ent·onces que entre el autor di recto -del dafío y el res­
ponsable, exista un,1 relación que haga de aquél un sujeto de· 
pendiente de és"te. Sólo una reladón especialísima puede vincular 
la responsabilidad propi:i de un sujet0 a la actuación dañosa de 
otro. 

A hora bien_ ¿ cuál puede se r esa r elación especialísima de tan 
intensa eficacia ? Hay dos fo rmas en que puede presentarse. O 
surg iendo de bzos jurídicos gen erados bajo el " régimen del 
staf.us"; o deri vánclosc del vínculo jurídico creado por el "régi­
men del cont rato". Es deci1·, ele vínculos jurídicos necesarios -
Yerbigracia, los qu~ determina la co111unidacl familiar-; o de 
vínculos jurídicos volÚ;ltarios como los que surgen del contra· 
to ( 148). · 

En cualquiera de estas dos formas puede suscitarse esta es­
fera excepcional de responsabilidad dentro de la cual un sujeto 
dclJc responder por el acto dañoso cometido por otro. La ley pre­
E.ume en taks casos -puede presumir se iuris tamt1,r,_m, o ·iuris et de 
iu.re- que, dentro éJe la relación existente, hav un deber jurídico 
ele vigilancia a cargo de la persona hecha responsable.· Si, por 
dC'scuidar ese deber de vig ilancia, el daño se consuma., la ies· 
pons3lbi~idad , JXFando sobre el autor directo, apunta hacia aquél 
que 111d1rectamente lo hizo po~ible. Y esto es lo que se denomina 
1~ _"culpa ·in ·viqila11do 1

' ·c1Ue jurídicamente sustenta la responsa­
b1hdad por el hech o de otro. -(148) Véase nta Tesi s : P rimera Pa-r te, Cap. III, 1. 
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Esa es la construcc1on legal, inobjetablemente razonable, 
sobre la que el derecho civil moderno asienta y organiza la res­
ponsabilidad indirecta. Concibe en primer término una relación 
Q.e dependencia. Y, determinado por ell~t presupone un deber de 
vigilancia . Faltar, a- ese deber es, por tanto, una forma de culpa 
que indirectamen te vincula la responsabilidad. 1 

5.-La culpa "in vigilando" en nuestro Código. 
't' 

L a ley debe señalar ese deber de vigilancia. Y nuestro Có­
digo lo atribuye a dos categorías de personas. U na categoría es 
la de quienes por estado son vigilantes legales de otros sujetos de 
derecho: padres, tutores, curadores ( ar~. r 142). La otra cate­
goría es la de aquellos que tienen a otro bajo sus órdenes ( art. 
rr44) y conviene advertir que la ley no distingue aquí si esta au­
toridad que presupone vigilancia se origina en la necesidad o en 
la libre convención. 

Existe en ambos casos un deber reconocido por la ley. Pero 
en un caso el deber se impone y en el otro existe fa ¿posibilidad 
de que él sea voluntariamente creado y aceptado. De ahí que en 
esta segunda hipótesis puede surg ir un segundo elemento de 
culpabilidad, anterior al defecto de vigilancia. Es el que SALE I­
LLES califica como "negligencia o descuido en escoger" ( 149) 
y que a menudo se presenta en las relaciones entre un princi­
pal y sus empleados. Y este anterior elemento de culpabilidad' 
se denomina en la doctrina "culpa in el-igendo" y es, como se ve, 
otra forma de culpa indirecta, unida a veces simultánea o suce~ 
sivamente a la culpa 1'.n vigilando. 

Pero dejando de lado esta segunda forma de culp_a para es­
tudiarla especialmente a continuación, analicemos ahora el pri­
mer supuesto legal de culpa indirecta y responsabilidad por otro 
que contiene nuestra ley. Dice así: 

".Axt. 1142.-El! padre, en su de­
fecto, la madre, ,y el tutor o curador 
son responsables por e'.I. d-año que 
causen sus hijos menores o perso­
nas sujetas a su guarda''. 

¿ Hay aquí una presunción iuris tamtHm o iu,ris et de iiwe? 
L a respuesta interesa y podría deducirse del siguie~te dispositi-

(14.9) R. Saleilles.- ob. cit.-pfig. 403._ 
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vo legal, sí éste no intentara; como lo hace, una difícil solución 
intermedia. E n efecto, el siguiente artículo dice: 

'' .Art. 1143.-Los jue1:es pueden 
disminuir equitativia.mente la. indem­
nización, si ros padres, tutores o cu­
rad'ores justüican que no pudieron 
impedir el hecho que causó el daño". 

S i, previa prueba de la vis maior c.:ausante del daño, la ley 
ordenara consecuentemente la liberación de culpa úi vigüando y 
la consiguiente desaparición ce la responsabilidad fundada en 
ella, entonces el art. 1142 encerraría inequívocamente una pre­
sunción útris tamtitm. Sería el equivalente legislativo <lel artículo 
2194, del Código derogado que establecía: " Cesa la responsabili·· 
dad declarada en los a r t ículos an teriores, si los padres, guarda­
dores_ y demás personas comprendidas en ellos, justifican que no 
pudieron impedir el hecho que causó el caño" . . Y, lógicamente, 
cesando la r esponsabilidad, no surg ía deuda alg una de repara­
ción. La culpa in v·igilanclo de la hipótesis legal era así en ese 
Código -iurú ta.mtum. La solución era inequívoca y perfectamen­
te lógica. ¿ Por qué? Por que si se prueba la existencia de una vis 
n-iaior que, interfiriéndose en el evento dañoso, elimina la culpa 
in vigüando, lógicamente debe quedar junto con ella eliminada 
la responsabilicad, porque, como vimos ya, ella está estricta­
mente condicionada a la existencia de una culpa indirecta. Esta 
ºforma de culpa es la p remisa inevitable y evidente ele esta forma 
Je responsabilidad. . 

Este criterio inspira, frente a esta cuestión, a las fórmulas 
legislativas universalizadas por los _Códigos modelos. La com­
signa, en efecto, el Cócigo Francés ( art. 1348) y también la 
c~Jnsagra el Código Alemán, delimitándola correctamente al indi­
car que "la obligación de r eparar no tendrá efecto si el obliga­
do ~ubiese cumplido con su deber de vigilancia, o si el perjuicio 
hubiera sobrevenido igualmente a pesar de ella" (art. 832). 

Cambiando la fórmula del citado artículo 2194 del Código 
<.!er_ogado, nuestro vigente Código no adopta esta regla de iógi­
ca 11-recusable. Y vemos así que en el art. I 143 dispone que, pro­
badá la interf ercncia de •vis rnaior en el proceso del daño, "los 
jueces pueden disminuir equitativamente la indemnización". 

Pero tal di sminución no se justifica si existe la responsabi, 
lidad condicionada por la culpa. Y, en la hipótesis contraria, si 
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es axiomático que al no ex istir culpa in vigilando no puede exis­
t ir la r esp9nsabilidad que sólo se funda en ella aquí, ·¿ <m qué se 
f undará entonces la indemnización, aunque ella sea " equitati­
Yamente d isminuida"? La inter rogante se mantiene, porque es­
t e es un caso en el que no cabe la idea de riesgo. 

H e aquí un declive lógico extraño en la hermosa estructu­
r a r acional de este Libro Quinto de nuestro vigente Código. Mi 
maestro el doctor L E ON BARANDIARAN lo señaló ya en sus 
lúcidos "Comentarios" y yo sigo aquí su orientación. Como él, 
creo modestame nte que la responsabilidad indirecta no puede 
susten tar se en la idea de riesgo. Lo único que jur íd icamente 
puede d arle sustento lógico es la idea de un deber de vig ilancia ael 
r esponsable sobr e el a utor directo del daño. Relacionado así a l 
autor c irecto, el r esponsable es entonces, en virtud de esa culpa 
pr esunta en la ley, el a utor indirecto y, además, el responsable. 

Por eso dice en este pupto el doctor LEON BARANDIA­
R AN que la presunción de culpa "puede quedar establecida como 
presunción for is t anz-t-mn o 1·urú et de i,ure. Si lo primero, des­
cartada la presu nción, debe desaparecer todo deber ce indemni­
zar. S i lo segundo, no cabe a r ticular contra tal deber, que se ·im­
pone necesaria mente ; y no cabe, por lo mismo, consentir en dis­
minución alguna en la reparación. Es preciso optar por una u 
otra actitud. P ero el ar t ículo 1143 ingenia una intermedia, teóri­
camente ina dmisible" (1 50). 

E n conclusión, según el sistema instalado en los arts. 1142 
y I 143 de nuest ro Código, qu ienes ejercen la patria potestad, la 
t u tela o la curatela r esponden siempre de las personas sujetas a 
su g ua rda. Y lo más que puede obtener el presunto r esponsa­
ble si prueba la inexistencia de culpa in vigilando es una dismi·• 
nución de la indemnización que siempre tendrá que pagar. 

Per o, separ ándome de la opinión del doctor L E ON BA­
R A NDIARAN que, desarrollando este aspecto d e nuestra ley, 
a fi rma : " el tutor, teniendo la guarda, es responsable del delito o 
cuasi-delito perpetrado por el menor'' ( l 51) ; creo que, por el 
con tr a rio, hay que hacer una salvedad en cuanto a la tu tela. La 
h ace expresamente el Código en el L ibro Segundo ( " Del dere­
cho de familia"), Sección Quinta ( "De la tutela" ) con esta dis­
posición: 

(150) José L eón Bnra11dia1·ál1.-ob. ci t .- pág. 357. 
(151) José L eón Bara.lldia-rán.-ob. ci t.-pág. 260. 
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' '.Art. 515t--El m.en.:ir capaz de 
~iscerni.miento ;res~onde del daño 
causado por sus a·ctos ilícitos". 

De este modo nuestra ley exonera al tutor de la responsabi­
lidad indirecta en d supuesto que indica y que es por cierto el 
más común. Sobre la norma general del Título de los actos ilíci­
tos ( art. 1142) impera, en este caso, la norma especial del Título 
de la tutela (ar t. 515). 

Y en el caso de la persona sujeta a cura tela ¿ cabe aplicar 
esa regla? E l punto es discu tible, en virtud del juego de lo~ dis• 
positivos de nuestra ley. En efecto, en el mismo Libro Segundo 
del Código, Sección Sexta ( "De la cura tela" ). Título I ("Dis-
posiciones Generales") existe esta declaración: · 

'' P-..rt. 558.-Son aplicables a la. 
cura.tela las reglas relativas a l.l 
tutela, con las modificaciones esta­
blecidas en los títulos siguientes". 

no aludiendo entre estas modi ric-1.ciones· a la que nos inte· 
resaría aquí. 

A hora bien, si la cura tela f ucra una insti tución establecida 
sólo para cuidar de sujetos privados de discernimiento, la apli­
cación de la regla del a rt. 515 sería imposible, porque el supues­
to legal es ahí indubitable. P ero la curatela es en nuestro Códi­
g o una institúción ele numerosas aplicaciones y el art. 555, que 
no u rge trasc1·ibir, establece esas aplicaciones en sus 7 incisos. 
Y así, al lado de los débiles mentales (.inc. 1.

0

) y de ,los enfer­
mos mentales . privados habitualmente del discernimiento 
( inc. 2. 0

) ; el art. 555 señala otros casos que pueden determinar 
la cura tela, comiO son: el de los sordo,mudos (inc. 3.0

), el de los 
pr ódigos ( inc. 4 .º) , el de los ebrios habituales (inc. 5.9

) y el de 
los que incurren en mala gestión (inc. 6.º). 

En los supuestos de los incisos 3.0
, 4.,;,, 5.~ y 6.9

, el sujeto 
puesto bajo cu ratela no está privado ele discernimien to a pesar 
de ser civilmente incapaz. E n tonces, si con un acto ilícito causa 
un daño: _¿ quién debe responder? ¿ Debe aplicarse el art. I 142 
que declara la responsabilidad indirecta del curador? O, invo­
c':'-ndo la identificación legal qtie autoriza el ar t. 558 y a la que 
nm_guna otra disposición se opondría en este caso, ¿ sería válido 
aplicar la responsabilidad directa que el art. 515 establece para 
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el menor capaz de di§cernimien.to que causa un daño con su ac-
to ilícito ? 1-

H e propuesto la hipotética aplicación de esas reglas como 
meras posibilidades, porque en este cas_o la verdadera solución 
legal no parece ser ni una ni otra de las posibles aplicaciones 
enunciadas. ¿ Por qué ? Porque en el propio T ítulo de los Actos 
I lícitos hay 1111 precepto específico en este sentido y en virtud del 
cua l, sin recurrir a ninguna otra regla, el curador puede liberar­
se ele la r esponsabilidad del acto ilícito del incapaz confiado a su 
cura tela. E s el artículo que -dice: 

" Art. 1139.-El incapaz queda 
obligado por sus acto:; ilícitos siem­
pre que hubiese pro,::e&ido con dis­
cernimiento''. 

Por consig uien te. en el caso del sujeto confiado a cura tela , 
civ ilmente incapaz pero dueño de discernimiento, el daño que 
cause c1·ea responsabilidad para él y nó para su curador. La 
n0n11a general del art. r J 42 se aplica, en cambio, al caso en que, 
además de la incapacidad civil, esté privado del discernimiento. 

Pero en este último caso si, conforme a ese a rt. 1 14-2, lét 
vícHma del daño no ha podido obtener la reparación del curador 
del incapaz -o del tutor. porque la regla es para ambos casos' 
de g-u::i r clacluría legal- la ley abre un camino excepcional al 
p rescribir esto: 

' "Art. 1140.-En caso de daño 
causado por un incapaz p,rivado de 
discernimiento, si la víctima n.o ha 
podido obtener la rep·aración de la 
persona que lo tiene bajo su guar­
da, el juez puede, en vista de la si­
tuación &e ias partes, condenar al 
mismo autor del daño a una indem­
nización equifla.tiva' '. · 

Se trata, como se ve, del caso en que no puede aplicarse el 
~rt. r r 39 y en el que, por insolvencia del responsable subsidiario, 
el mandato del ar t. r 142 llega a perder su eficacia legal. P ero el 
el año exis~e s iempre, y . cualqt:ier otra s?}ución será menos injus­
t a 5l':e -deJar a la v1ctttma sm _re~arac!on del daño que, si bien 
es 1111mputable a su autor, es md1scutiblemente injusto. A toda 



.. 

538 REVIS'rA DE Lá. FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

otra razón debe sobreponerse aquí1 sobre todo en determinadas 
órcunstancias, una razón de equidad. 

Esa es precisamente la razón que considera nuestra ley 
cuando declara que el juez "en vista de la situación de las par­
tes", puede imponer la indemnización al propio inimputable au· 
tor del daño. Usando irreprochablemente de la inducción legisla­
tiva, el doctor LEON BARANDIARAN afirma tratando este 
punto que, a l refer_irse a la situación de las partes, "se sobreen­
tiende que es a la recíproca s ituación económica". No es otro, en 
efecto, el sentido del art. 829 del B .G.B . en el que tiene su fuen­
t e ostensible est e a rt. 1140 de nuestro Código. E l comentario de 
los exégetas del Código Alemán es uniforme en este punto y el 
doctor LEON cita las opiniones semejantes de E ndemann, En­
neccerus y Crome. Según ellos no es sólo la desproporción econó­
mica entre ,el acauaalado autor o responsable del daño y la víc· 
ti._na sin fortuna, lo que debe inspirar al juez .. Hay, al mismo 
tiempo, como opina ENNECCERUS, "otras circunstancias, por 
eje!11plo el g rado de desarrollo mental del agente, la malicia pro­
bada, el modo de la lesión y, en determinados casos, incluso las 
circunstancias de clase" ( 1 52) . En snma. y trascribiendo al doc­
tor LEON, "es un complejo de situación lo que el juez deberá te­
ner en cuenta" ( l 53). 

De todo este dinámico juego de a r tículos ·de nuestro siste­
ma de derecho civií resulta que la hipótesis de culpa Ú¿ vigilando 
del art. 1142 queda bastante r educida en alcance. Casi podría 
-decirse que sólo queaa para el caso de los daños causados por _tos 
menores sujetos a la patria potestad. Y la particularidad rad1~al 
de nuestra ley es en ésto que n i la prueba de haber cumplido bien 
el deber de vigilancia ní ia prueba de la fuerza mayor pueden 
determinar, según lo dtspone el art. I I 40, 1~ liberación de. la, res­
ponsabilidad; aunque, a pesar de eso, d1sn111mye la reparac1on. 

6.-La culpa "in eligendo " en n.uestro Código. 

Nos quecla por analizar el otro supuesto legal de culp~ in· 
directa y responsabilidad por otro. Hemos exammado la pnme­
r a categoría: la de las per sonas que por estado son vigilantes le­
gales de otros sujetos de derecho, como los padre!',. tutor~s Y ~u­
radores; y hemos v isto cómo f un~iona en este orden de s1tuac10-

(152) L . Enneccerus.-ob. y loe. cit. (cit.¡ además, por el Dr. León B.), 
(153) José L eón ~ a;randiaráu.-ob. cit.-p{,g. 251. 

-
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nes el sistema del Código, conectándose el cerecho de las obliga­
ciones a l derecho de familia. 

Estamos a hora ante la otra categoría de vigilante~ legales 
que reconoce nuestro Código: la de aquellos que tienen a otro 
bajo sus órdenes. La declaración del Código es la siguiente: · 

'' Art. 1144.-Todo el que tenga a 
otro bajo sus órdenes~ responde por 
el daño que és~e irrogue". 

Y la ley no señala si se trata aquí de una autoridad origina· 
l
1a en la libre convención, pero tratándose del derecho privado 
esa idea se presupone. Por eso el doctor LEON BARANDIA­
RAN afirma que "el ·a1·t. 1144, usando una fórmula genérica, 
im pone la responsabilidad por causa de dependencia convencio­
nal" (154)'. · 

El daño a que se alude en este artículo es por cierto sólo lel 
que se causa en el desarrollo de la actividad a que se refieren las, 
órdenes del responsable y en esto hay un paralelismo evidente 
entre la responsabilidaci cívil y la penal ( I SS). 

Sobre ésto no urge 'insistir, porque es obvio. Cualquiera 
puede tener a otro bajo sus órdenes en determinada actividad y, 
desde luego, no va a responder de todos los múltiples actos de la 
vida civil de su subordinado. Se trata evidentemente sólo de la 
actividad a que se refiere su autoridad. 

A l lado de la culpa in v igilando y, en otros casos, en vez de 
ella; el art. I 144 presume, como origen de la responsabilidad del 
que tiene a otro bajo sus órdenes, otra forma anterior de culpa 
indirecta: La culpa fri eligel'ldo que consiste, según SALEI­
LLES, en "una negligenica culpable en el escoger". E l supuesto 
legal g ira así en torno a la idea de comisión, porque, como ad­
v ierte BIBILONI, "el hecho del servidor se realiza por encar­
go, por cuenta, en reemplazo del patrón" ( 156). 

Tratando de la r esponsabilidad de los patronos por actos de 
sus empleados en el derecho civil francés, Bertrand de Greville 
proponía hace más de un sig-Io esta interrogación "¿No fué el ser ·• 
v icio qt~~ el patrón aprove~hó. el_ q'i.1e pr?d~1jo el. mal que exig~ 
r eparac1on? ¿ No se debe recrJtmnar, asunismo, por haber dado 
su confianza a hombres malvados, inexpertos o imprudentes ? 

(154) J osé León Barandiarán.-ob. cit.- pág. 260. 
(155) Yéase: Código P enal del Perú.-nrts. 85.-inc. 5.o y 86. 
(156) .T. A . Bibiloni.-ob. cit.-uota da la pág. 549. 

10 

1 
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¿ Sería justo que terceros fuesen víctimas de esa confianza incon­
siderada, causa primordial, fuente verdadera del daño verifica-· 
do?" (157). 

La doctrina admite, pues, en este punto, una presunción de 
culpa in eligendo que, además, en ciertas circunstancias puede ir 
acompañada de la culpa in v igilando. Ahora bien, si el comitente 
prueba. haber puesto de su parte toda la diligencia y que, por con­
sig uiente, no existe a su cargo la culpa -in eligendo ni tampoco la 
culpa in 11igilando: ¿ es posible la liberación de responsabilidad? 

La cuestión equivale a esta otra: ¿ la presunción de culpa es, 
én este caso, i11ris tamtnm o iur-is et de itwe? Este es un punto 
doctrinalmente debatible y divide a las legislaciones. Hay Códi­
g·os - corno el francés, el italiano, el a rgentino- que, estable­
ciendo en este caso la presunción de culpa iuris et de inre, no ad­
miten, en consecuencia, que se libere de responsabilidad al comi­
tente o patrono, aunque pruebe fehacientemente su diligencia en 
escoger o la imposibilic!ad de impedir el ·daño. Otros Códigos de 
1:<"ndencia moderna -como nuestros modelos: alemán, suizo Y 
brasilero- establecen para este caso una presunción de culpa 
iuris tanitnm. 

N uestro Código ha preferido alejarse en ésto de sus nuevos 
modelos. E l art. 1144 contiene por eso una presunción de culpa 
iur-is et de iiwe a cargo del que tiene a otro bajo 1sus órdenes. 
Pero hay evidentemente dos limitaciones de buen sentido sobre las' 
que con acierto insiste el doctor LEON en sus " Comentarios": 
"La primera es -dice- que ,el hecho delictual sea de culpa_ d~l 
subordinado; la segunda es que se haya r ealizaco en ejercic10 
de la función del encargo o empleo . respectivo" ( I 58}. 

f. 
7.-ConV'ención excluyente de culpa. 

Presupuesta en la hipótesis legal la dependencia co1wencio­
nal queda poi: analizar otro aspecto. Tratándose de una forma 
de convención hay libre juego de la voluntad. Entonees, al con­
tratar los servicios ele un dependiente ¿ podrá el patrón estipular 
que el dependiente responda de los daños causados en el ejercicio 
de la actividad que . le confía?-

-En principi,o, no hay inconveniente lógico alguno, pero aten-

. (157) Citado por el Profesor brasile ro Dr. N ilo C. ele Vasconcollos 011 un es­
tudio acerca de este p unto ("Revista. da. Critica Jutliciaria''.-Brasil1 Sao Paulo.­
Nov.- 1!}3i) . 

(158) José León B.- ob. cit.-pág. 261. 
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diendo a las circunstancias en que se gestan convenciones de esa 
índole no es' difícil encontrar fundamento jurídico y base legal 
para una respuesta negativa. _Nuestro Código declara, precisa­
mente, en su .Título Preliminar que: 

"Art. III.-No se puede pactar 
con.tra las leyes que interesan al 
o:r;den públicoi y a las buenas oos· 
tumbres''. 

Ahora bien ¿ interesa al orden público -podemos preguntar 
con SALEILLES- que aquellos que emplean servicios de otro 
r espondan por los daños que éstos causan en el ejercicio de 
sus funciones? La respuesta afirmativa podemos obtenerla del 
propio texto de nuestra ley. ¿ Por qué? Porque, al ?uponer una 
relación de dependencia que erige una presunción de culpa iur·is 
et de -inre a cargo del que ejerce la autoridad patronal, tácita­
mente admite que hay en este punto un interés de orden público. 
Y así como no se admite prueba de descargo contra una presun­
ción de esta clase, tampoco puede pactarse contra ella. No existe 
libertad de convención frente al precepto legal. 

Un antiguo axioma -doctrinal sustenta, por otra parte, la 
justicia de la negativa legal a convenci9nes de esa índole. To­
mándolo del "DIGESTO" (lib. 50.-Tit. r7), nuestro derogado 
Código Civil de 1852 lo i!1corporaba bajo el epígrafe doctrinal 
<le "principios de las obligaciones que se forman sin convenio", 
-aunque esa ubicación de la anticuada sistemática no resta al 
principio su validez general- en el inc. 3.0 del artículo 2r ro: " El 
que quiere aprovecharse <le un hecho, no puede dejar de some­
terse a sus consecuencias". 

·Ese es precisamente el caso del que aprovecha la comodidad 
de disp.oner de un servicio. La conclusión brota entonces de todo 
esto sin dificultad alguna: no se puede pactar la exclusión <le 
culpa en el caso del art. u44. 

I 
8.-La culpa "in custodiendo" en nuestro Código. 

_ -Llegamos, ahora a un precepto legal que presupone otra far· 
ma _de culpa ú1, v igilando. Me refiero al .~rt. II4S que contiene la 
presunción de esa culpa referida a lo·s animales y que por eso 
se le denomina más exactamente culpa in wstodi,endo. El Códi­
go declara: 
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'' Art. 1145.-El dueño de un ani­
mal o el que lo tiene a su cuida-0.'o, 
debe repara.r e'l daño que éste cau­
se, au~que se hubiese perdido o ex­
traviado, a no ser que pruebe que 
el accide11.te tuvo lugar por hoobo de 
un tercero''. 

Dejando de lado b idea de riesgo que acas'o está implícita 
en esta hipótesis legal, pero que no corresponde analizar aquí; la 
r esponsabilidad del poseedor por los daños causados por anima­
les se sujeta a ui1 p roceso racional idéntico al que. analizamos a 
propósito de la culpa in vigilando. Si se tiene consigo un animal 
que, según se deduce de su naturaleza o se puede inferir de los 
indicios, es capaz de causar estragos de cualquier clase -daño a 
las personas o a las cosas - , existe por tal motivo una obligacion 
especial de vigilancia. 
. En virtud de esa pres .. mción surge la r esponsabilidad, en pri­
mer término a cargo del dueño, porque se supone que es el pro­
pieta rio el que posee al animal. Pero corno la respons'abilidad se 
deriva aquí no ta.nto de la idea de propiedad -que importa un 
riesgo - sino de la idea de r elación de vigilancia -culpa -i11 c11s­
todiendo -, la r esponsabilidad puede entonces transferirse, segút1 
el precepto legal, a "el que lo tiene a su cuidado". 

Cabe, no obstante, plantear una cuestión relacionada con el 
precepto del ya ana lizado a r t . l 144. A nte el daño causado por un 
animal hay dos posibles' r esponsables : el dueño del animal o el 
que lo tiene a su cuidado. En el primer caso no hay problema. 
P ero consideremos la otra posibilidad : debe responder el que tie­
ne a su cuidado el animal. Se plantea con esto una cuestión de her­
menéutica legal que no está desprovista de interés . 

. En efecto, si la per sona que tiene a su cargo el cuidado. 
o custodia del animal ha s ido encargada por el dueño de esta ta­
rea en virtud de una convención especial, · existie.ndo así, por con­
siguiente, un presupuesto 6e autoridad patronal o, dicho en for­
ma inversa, de dependencia: ¿ debe responder el dueño o el em­
_pleado del dueño ?. En otros -térmi.nos: ¿ se aplica .el art. I 144 o el 
precepto del art. 1145?. 

No considera esta hipótesis en sus "Comentarios" el doctor 
LEON, probablemente porque, existiendo áos artículos -uno 
pa ra casos generales ( art. 1144) y otro para el caso . especial 
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( art. 1145 )-, Je parecerá, sin duda, que una evidente razón de 
hermenéutica aconseja aplicar si.n vacilación la porma especial al 
caso especial. 

Respeta¿1clo las razones de esa probable opinión de mi maestro, 
inferid~ de la omisión de esta cuestión en sus "Comenta rios", 
creo que el problema existe y debe ser especialmente contemplado. 
El, Código A lemán lo hace así e.n su art. 834 que dice: "El que por 
medio de contrato se encargue de sustituir al dueño de un animal 
en la vig ilancia ele éste, s·erá responsable del daf10 que cause a 
un tercero . ... ..... ... " '-, agregando la posibilidad liberatoria 
usual en las presünciones iu-rt'.s tamtmn. El B. G. B. concibe así 
un sólo responsable para el caso de obligación convencional de 
cuidar un animal y no deja Jugar a vacilación alguna. 

E n cambio, dentro del mecanismo legal de los · arts. 1144 y 
r 145 de nuestro Código cabe pensar, frente a esta hipótesis legal 
de la culpa fo C11stodicndó, que puede existir junto a ella u,na 
responsabilidad concurrente del dueño del animal y patrón del 
g uardián fundada - aparte de la idea de riesgo, vinculada a la 

· propiedad -en la presunción de u.na previ·a culpa fa tligendo re­
ferida, por tan to, al art. n44. 

En suma, este puede ser un caso de responsabilidad solida ria 
y de este modo quedaría sujeto a la norma del art. I T 47, que ana­
lizaré más· a delante al tratar de la acción de reparación. 

Per9 hay otro aspecto de interés legal en este art. I I 45: la 
subsistencia de la responsabilidad aún en el caso que · el animal 
"se hubiese perdido o extraviado". La idea no es extraña y el A n­
teproyecto Bibiloni establece un precepto igual. Y es que, en tal 
hipótesis, hay buen sustento jurídico para mant~er firme la res­
ponsabilidad a cargo del dueño del animal extraviado, porque, 
como vimos, ella reposa precisamente en la presunción de culpa 
in custodiendo y, según exacta anotación del doctor LEON, ' 'ya 
e:n el hecho mismo de producirse el ex.travío hay una culpa anti­
cipada del dueño del animal o de quien lo tenía a su cuidado; v el 
daño producido en tales circunstancias' le es imputable" ( 159). 

Por último, ¿ la J)'resunción de culpa es, en este artículo, úwis 
tanitum o iuris et de iiwe?. La última parte del artículo (="¡i: no 
ser que pruebe que el accidente tuvo lugar por culpa de un 'terce­
ro") deja ver que admite prueba en contrario. au,nque la restrin-

(159) José León B.-ob. oit.-pág. 264. 
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g e -a una sola y determinada hipótesis liberatoria. Pero por admi­
ti r ya esa prueba excepcional la p1·esunción es 1·11rü ta1nt11m. 

9.-La éompensación de culpas en nuestro Códig·o. 

H emos vis'to hasta aquí, a través de los distintos supuestos 
leg ales de nuestro Código, la culpa en -función positiva dentro c\el 
proceso ca li fi cativo de la responsabi lidad. Queda por analizar la 
función negativa de la culpa en el proceso discriminador de la 
r esponsabilidad. Va le deci1·, la inver sa culpa concurrente de la 
v íctima en el daño causado. N qestro Código di spone acerca de es­
te supues'to: 

'' Art. 1141.-Cuando el hecho de 
la víc,tima ha contribuído a causar 
el daño, lia obligación de repararlo 
se disminuye en los límites en que 
la víctima contribuyó a causarlo", 

Es un precepto análogo a l que insertaba el Código deroga­
do en su artículo 2 r99 que decía: ' ·La est imación del daño está 
sujeta a reducción, si el que lo su frió se ha expuesto a él impru-

. denternente" Y el fundamento doctrinal de_ esta disposición no 
exige mayor exégesis. Como enseña el doctor CORNEJO este su· 
.puesto "corr esponde al caso que la doctrina clásica designaba con 
el nombre de compensación de culpas" ( r6o). 

Esa fórmula recordada por el maestro expresa muy bien la 
morfología de la hipótesis legal. Existen, en efecto, dos culpas' 
paralelas que no se excluyen entre sí. Son opuestas, pero concu­
rrentes. Y de este modo se produce su natural compensación en 
cuanto al efecto de la g raduable 1:esponsabilidad: La culpa de la 
víctima no borra la concurrente culpa del actor. Pero si bien no 
la excluye, compensa la fuerza de su efecto. ¿Cómo ?. Nuestra lev 

. lo dice expresamente: disminuyendo la obligación de reparar el 
daño "en los límites en que .la víctima contribuyó a causarlo" . 

Puede darse el ca so, dentro del supuesto legal, del consentí~ 
-rpiento expreso de la víctima. En opinión del doctor LEON t1l 
consentimie11to " libra, en principio, de responsabilidad al agente" 
( I 61). Y SAL~ILLES opina en fo rma análog·a cuando dice: 

(l üO ) Angel Gustavo Cornejo.-ob. c;: i t .-';I'omo I.-púg. 37i. 
(161) José León B.-ob. cit.-pág. 253. 
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"Si la víctima ha consentido en el hecho del cual le puede prove­
nir daño, n o hay en el agente intención culpable. Puede haber en 
el agente infracción del orden público - agrega, precisando con 
exactitud 1a naturaleza del hecho - si el aéto en sí es ilícito, como 
en el caso de duelo o de mutilación de un conscripto a pedido su­
yo para exonerarse del servicio. No hay en estos casos agravio al 
inter és privado. De donde se deduce -concluye - que puede ha­
ber 1e;n el mismo hecho delito penal sin que haya delito privado" 
( 162) 

-Sin embargo, nuestro Código -que no hace alusión explícita 
a este consentimiento especial de la víctima -no admite tampo­
co en el caso del art. r 141 la explicable liberación de re5'ponsa~ili-. 
dad del agente en las condiciones del supuesto legal. A diferencia 
del Código Suizo ( a rt. 1144), el juez no está facultado para su­
primir la indemnización en las condiciones de esa hipótesis' de 
culpa concurrente de la víctima. El efecto liberatorio de esa culpa 
inversa es sólo parcial y la responsabilidad del agente se mantie­
ne a pesar ele ella. Disminuye la obligación reparatoria, pero n o 
la suprime. Lo que ocurre es, pues, como ya indicarnos, que las' 
inversas culpas concurrentes se compensan, pero no se excluyen. 

10.-La cf lpa del depositario eu. el Código vigent.e. 

A ntes de concluir este Capítulo consagrado a estudiar la cul­
pa como elemento calificativo de responsabilidad extracontrac­
tua l, considero útil consig11ar aquí una última observación. Es 
sobre la responsabilidad ele los hoteleros por la custodia de la s 
cosas a su cargo que se pierden o son robadas. E l Código Yigente 
ha int r oducido una fundamental" var iación, a la vez de sistema y 
dogma, acerca de esta especie ele re5'ponsabilidad y considero po·r 
eso conveniente aludir aquí a esa rectificación legal. 
. E l Código derogado establecía en fo rma ilimitada esta espe-

cie de 1·esponsabilidad y consignando el precepto respectivo bajo 
el Título: "Obligaciones que :nacen ele cielitos o de cuasi-delitos", 
ese Código presuponía implícitamente en e5'te caso una especie de 
culpa inv ig ilando. En efecto, el a rtículo 2195 declaraba : "De 
la~ cosa,s pe1·didas o robad~s en un buque o pos_ada, es responsable 
el :patron o posadero, $egun las reglas presentas en el título del 
depósito". 

(162) R. Sa.Ieilles.- ob. cit.-pág. 383. 
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El Código vigente, con una inspiración más exacta y m~., 
justa, ha cambiado esta reg la legal en fondo y forma. Se trata 
aquí de un tipo especial de r esponsabilidad vinculada a un contra­
to. Una ostensible rnzón de técnica justifica entonces la ibstalr1.­
ción de las reglas r eferentes a esta clase de responsabilidad 
dcntrn de las normas del contrato de D epósi to y nuestro legisla­
dor lo hace así. Y esta forma ele responsabilidad está legislada. 
por eso en la Sección Quinta ( " De los' diversos contratos"), Tí­
tulo IX ( " Del Depósito" ) de este mismo Libro Qu'into. 

El codificador ha cambiado a la vez, en este orden de situa­
ciones, el injustificado rigor del antiguo Código. E n cuanto a es­
ta clase de res·ponsabilidad ha variado 1mes, en forma simultá­
nea el fondo dogmático y la forma sistemática. Y los artículos 
respectivos del vigente Código dicen así: 

"Art. 1624.-Se reputa depósito 
necesario el de los efectos introdu· 
cidos por los viajeros en los hoteles 
y posadas. Los hoteleros y posade· 
ros responden de ellos como tales 
depositarios, con tal que se hubiese 
dado conocimiento a los mismos, 0 

a sus ~epenclientes, de los efectos in­
troducidos, y que los viaje-ros por sn 
p~l'\te observen las prevenciones que 
dichos hoteleros, o sustitutos, Ie_s 
hubiesen .hecho robre cuidado y Vl· 
gilancia de los efectos' '. 

'' Art. 1625,-La responsabilidad 
a qu~ se refiere e} artículo -ante­
rior, comprcn.ci.'e los cla.ños .causa.dos 
en los cf~ctos de los viajeros, tanto 
por los. criados .0 dependientes de los 
hoteleros o posaderos como por loS 
extraños; pero nó 'los que provengan 
del robo a mano armada O sean oca.• 
sionados por otros suces~s de ft1er?.a. 
m.a.yor; ni los que provengan de la. 
falta de iltos mismos viajeros o d'e 
las personas de su séquito O de stts 
visitantes''. ,. 

La brillante E x posición de Motivos de este Libro del Código,. , 
obra maestra del codificador doctor OLAECHEA fundamenta 

' 
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sobresalientemente el cambio legislativo: "La responsabilidad de 
los hoteleros - escribe - se ha modificado profundamente e.n .el 
derecho moderno. El Proyecto adopta las fórmulas del Código 
español, retocadas por las del novísimo Proyecto de Código fran- · 
co-italiano de Obligaciones y Contratos. El codificador español 
aportó un s·ent ido de mitig-ación a la clásica responsabilidad de · 
los hoteleros : la observancia por los via jeros de las prevenciones 
que los hoteleros a sus representantes les hubiesen hecho sobre 
el cuidado y vig ilancia de sus' efectos. Tal espíritu de mitigación 
es enteramente iu~to y ha inspirado uniformemente todas las co­
dificaciones dictadas en el curso de este sig-lo" (163). 

Y eón esto concluímos el análisis _de la culpa como elemen­
to calif icativo de responsabilidad civil nor acto ilícito en nuestro 
Código. A través de las diversas modalidades del concepto, hasta 
el extremo límite de la culpa contractual, hemos analizado la in­
tervención de esta noción doctrinal en los preceptos de nuestra 
ley civil. 

Nos queda ahora por examinar otros casos de responsabili-: 
dad que, más a llá de la idea de culpa, consagra nuestro Código. 
E llos suponen ya la interferencia de otra noción doctr inal - .el 
riesgo - y ésto, dentro del método de la T esis; -exige Capítulo es­
pecia l. 

CAPITULO IV 

EL RIE¡SGO COMO ELEMEN.TO CALIFlCATl \'O DE RESPONSA BILIDAD 

EN E L CÓDIGO 

SU.MARIO : 1.-El r iesgo, elemento de responsabilidad en nuestro Có­
d igo. 2.-.. Coor dinación legislativa de riesgo y culpa. 3.-El ries­
go del edificio y su r espon~abilidad en nuestro Código. 4.- La cul­
p a del constructor, elemento alternativo de r esponsabilidad. 5.­
La · r esponsabilidad exclusiva del dueño. 6.- El riesgo general de 
las cosas inanimadas en nuestr o Código. 7.-El r iesgo profesional 
y su responsabilidad en nuestro sistema legal.. 

H emos visto en el Capítulo anterior los' diversos casos en 
que nuestra ley c'ivil pone en función la noción presunta de cul­
pa como elemento cali f ica tivo de la r esponsabilidad. Pero hay 

(il.63) M anuel Augusto Olaechea.- "Exposici6n de Mot ivos del L ibro Quinto·•. 
ed. ci t . pág. ::i3. 

11 
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otras hipótesis legales en que no se puede aludir con exactitud 
a la existencia de culpa y que, no obstante, determinan siempre 
responsabilidad. Y, para su stentarla, aparece éntonces la nocíórt 
d~ riesgo como otro elemento cal'i ficativo de responsabilidad. 

1.-El _ riesgo, elemento de responsabilidad en nuestro Código. 

Frecuentemente se intenta presentar las nociones· de culpa. 
y de riesg-o. como antitéticas o. por lo menos, en insalvable opo­
sición lcg-islativa. Pero esta dilemática alternativa, tan s·imétrica 
como en ónea, no existe en la r ealidad conceptual. · 

En efecto. un Cóclig-o puede aclmiti1·. sin ag ravio a la lógica, 
supuestos lee-al es de responsabilidad cali ficados por la noción de 
culpa; y. a l lado de ellos, sunuestos de res'pons2bilidad califica­
rlos por la idea del 1.iies.e-0 . Nuestro, Códie-o adoota este método. 
Y ps nue -e-orno advert ía el doctor MANUEL AUGUSTO 
OLAIECH'EA a la Comisión Codificadora con la invariable lu­
cidez de su ele~rado iuicio iuríclico -"el fecundo sentimiento de 
la solidaridad social. m1c aflora en todos los ouebios' cultos, acon­
seia admit'ir, como fuen te ele rcsoons;ihilirlad civil. al lado del;;. 
noción pura de la fal t:i. el nrincipio objet'i.vo derivado de la re­
partición de los riesgos" ( r CÍL!.). 

Jnsni rándose en la d11a liclacl señalada así en el origen de h 
nhlig-a-ción leg-al rena rntoria. el v ivente CódiQ·o incorpora en el 
Título respectivo ("De los actos' ilícitos") algunos supuestos le­
g-ales de responsahilida cl r111e. semejan tes a los que existen en 
otras regfas del Códi.rm ( "De la propiedad" ~. no pudiendo refe­
rirse a la noción de culpa emenren ele !a noción de riesgo . Según 
en~eñ.a el codi f icador doC':tor OLA ECHEA. " sólo éste nrincini0 
jurídico puede explic-ar satisfactoriamente la re~nnmahilidad del 
;:i g-ente en una multitud inclefinirl::i. de casos" ·(rcíc:;). Alg-ún caso 
de esos está espccí ficam ente considerado en nuestro Código y un 
atento examen de su articulado permite observar, además, de qué 
modo org-ánico se insE'rta la idea de riesgo en la concepción ge­
neral de la responsabilid::i.cl -extracontractual que informa a nues­
ley, civil . 

. . (164) M imuel Augusto 01:lecheR..-"l\fomoránaum'': ~4.Xl.1926.---(Actas do la. Co• 
n11s16n ~eformadorn el.el C6di1rn Civil.-Scxto Fascículo.- pl\g. 36.3) . 

_(~60 ) Manuel Augusto Ol~echea.-" Memorá ndnm" : 24.XI.1926.-(Actas do h 
Com1s1611 Reformadora clel Código Civil.- Sexto Fasciculo.- pág. 368). 
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2.-0oordinación legislativa de riesgo y culpa. 

Un caso en el que la noción de riesgo se une perceptiblemen­
te a la noción de culpa en una de sus· formas (ú1. ci,stod·tendo) pa­
ra originar ia r esponsabilidad es, por ejemplo, el del ya a,nalizado 
art. r r45 referente a la reparacipn de daños cam,.ados por anima­
les. Y es que -enseña con sobria exactitud el propio codifica­
dor -"desde el punto de vista del derecho ciemífico, la noción 
del riesgo tiende a i<1sociars·e a la idea romanista de la fal­
t a" (166). 

En la hipótesis legal del art. 1145 se comprueba efectiva­
mente la proyección paralela de ambas nociones. Al lado de una 
culpa presunta hay ahí, como concurrente elemento calificativo ele 
responsabilida d, un principio de riesgo. ¿ Por qué? Porque -co­
mo sagazmente explicaba el Presidente de la Comisión Refor­
madora <lel Código doctor JUAN ]OSE CALLE - "el qué 
quiere aprovecharse de las ventajas y facilidades que proporcio­
nan los elementos de la naturaleza puestos al servicio del hombre, 
ya que el uso de estos elementos comporta siempre peligro, debe 
estar obligado a indemnizar los daños y perjuicios que su empleo 
ocasione" (167) . Y este es precisamente, en una de sus manifes­
taciones, el principio de riesgo implícito en el art. 1 r45 que exa­
minábamos en el Capítulo anterior desde el paralelo punto de 
v ista de la culpa, de otro lado presupuesto también ahí. 

Ahora bien: ¿ funciona igualmente esta idea del riesgo 
cua11do, más allá de la noción de culpa, el art. r 140 establece la 
r esponsabilidad de un incapaz inimputable por su acto dañoso? 
La responsabilidad no puede en esa hipótesis fundarse en la idea 
de riesgo, porque enseña la doctrina -y lo expresa muy bien d 
doctor LEON -que la responsabilidad por riesgo sólo existe 
cuando el daño se produce por razón de cosas o animales de que 
nos servimos, de algo que tenemos y empleamos" ( 168) y nunca 
entonces' por hecho de persona. En tales casos es la culpa, en al­
g una de sus formas, lo que jurídicamente sustenta la responsabi­
lidad. 

1 66) Manuel Augusto Olaechea.--"Memorlrndum": l.• lV.1926.-(Actns.-Fnsc. 
6.0 pág. 377), · 

(167) Juan .rosé Oalle.-''Memorhndum".- l.9 XII.1926.- (Actas de la Comisión 
R eforma dora del Código Civil.-6.• fnsclculo. pág. 377) . 

(168) José León B.-ob. cit,-p!ig. 227. 
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Pero si no pod emos atribuir a la noció11: de riesgo la ba5'e ju­
rídica de la r esponsabilidad en el ya estudiado supuesto legal del 
art. I 140, por la ya indicada razón doctrinal <le que el riesgo es 
una noción qué sólo puede r e ferirse a cosas o animales y nó a per­
s'onas; podemos observar, eso sí, una objetivación de la culpa que 
la ley establece aquí por excepción y con expresas taxativas. Y 
advierte en este punto el doctor OLAECHEA: "El concepto 
ti-adicional de la falta como fuente de responsabilidad resulta 
trans'formado también en lo que atañe a la responsabilidad de 
las personas inconscientes" ; y relacionando la evolución' doctri­
nal con las normas del derecho compa rado, agrega en seguida: 
"Códigos tan progresivos y justamente celebrados como los de 
Suiza y A lemania acuerdan una indemnización a la víctima del 
daño causado por un enajenado, s·alvo el caso en que con ella que­
dase el loco r educido a la mendicidad" ( 169) . 

Y esa es la concepción docti·inal y la fuente legislativa del 
art. I 140. Lo que hay en el fondo de es·e supuesto legal no es una 
idea de riesgo, sino una culpa que altas razones de équ_idad so­
cial, determinadas por la _situación de las partes en pugna, condu­
cen a objetivar. Existe desde luego la excepción que el" codifica­
dor señala: el caso en que la indemnización deje al enajenado, 
responsable aunque inimputable, en la mendicidad, Esta excep­
ción no necesita expresarse en el artículo, porque él contempla 
precisamente la situación inversa ele las partes. Pero si se quiere 
mayor seguridad legislativa parn fundar la exoneración por 'esa 
causa, debe atenderse a la norma general que declara: 

"Art. 1138.-Cesa la obligación de 
reparar el daño en cuanto la. repa. 
ración privase al deudor de los re. 
cursos necesarios para su subsisten. 
cia y para el cumplimiento de su o. 
bligación legal de suministrar &U. 
mantos". 

. ,Tampoco es la idea de riesgo la que sustenta la res'ponsabi-
hdad en el caso que regula el ya examinado art. u44. La res­
ponsabilidad del patrón por el hecho del dependiente a que se re­
fiere ese artículo, se sustenta nó en la aparente idea de riesgo -

(1 G9) M anuel Augusto Olaechca.-Mcm. cit,-Actns :- Fasc. 6,9 p{lg. 364-. 
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que, repetimos, se reí iere siempre a cosas - , sino en la idea de 
culpa · · · h' 1 . . in e/.,gendo que, como ya vimos, presume a 1 a ley con 
rig urosa p1·esunción inris et de iure. 

~--El riesgo del edificio y su responsabilidad en nuestro Código. 

Pero nada de lo que acabamos de señalar excluye la reaii­
dad legislativa, previamente afirmada, de una verdadera coordi-. 
n_ación de las nociones disímiles del riesgo Y la culpa que el codi­
f!cactor ha implantado en nuestro régimen legal de la responsabi­
hd~d ext~icontractua!. y vemos ~sí que la noción del riesgo, que 
no se ha#t, en los articulos exammados, se encuentra, en cambio 
en la inspiración doctrinal del art. n46 que dice: ' 

"Art. 1146.-El dueño de un edi­
ficio es responsable del daño que 
origine su caída, si ésta ha proveni­
do de falta de conservación O cons­
trucc~ón". 

,1'i·atándose de daño causado por las cosas, como en el caso 
c~c este supuesto legal, estamos ya frente a la ~oción de riesgo. 
E n tales casos la responsabilidad se produce no por acto de la 
per sona, sino por la naturaleza de las cosas que le pertenecen. y 
e~a es la idea del precepto específico del art. ~ 116 que reproduce 
sm va riación docti-inal el artículo 2196 del Código derogado. 

Una cos·a ina nimada como es un edificio produce daño y el 
propietario debe repararlo. La responsabilidad no dimana en es­
te caso de la culpa, porque evidentemente no hay relación de cau­
sa Y efecto entre el hecho de ser propietario del edificio y el da­
ño que éste produce al derrumbar~e: ~ o puede ha?larse exacta­
mente de culpa . Pero hay un perJU1Cto que se d~nv_a de un ries­
go creado por la cosa y que, por lo tanto debe atnbmrse al dueño. 
Ciertamente no hay en este cas·o la " relación de causalidad nece­
saria entre la persona responsable y e~ hecho• . . productor del 
daño" ( 170). Sin embargo, como exphca en seguida con fina 
sensibilidad moderna el sabio codificador, "el principio de la res­
ponsabilidad causal no se concilia con el estado actual de la civi­
lización, porque no ofrece siempre soluciones' incontestablemente 
equ~tativas, y mantener el principio en toda su amplitud históri-

( líO) M:t.nucl August o C,lnechca.-Mcm. oit .- Actns : lec. cit. 
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ca equi\·a le a romper d el1uilil..irio de los deberes sociales" ( 171). 
Ahora bien, según nuestra ley la responsabilidad en esta 

:hipótesis está a cargo d el p ropietario. l · uestro Código no imita 
aquí a uno de sus modelos -el Código A lemán -que en este ca­
so pone la responsabilidad 11ó a cargo del propietario, sino del po­
seedor del edific io. E l legislador peruano mantiene aquí el senti­
do del a r t. 2r96 del Cód igo derogado y esta continuidad legisla­
t iva no se inspira poi· cier to en sim ple motivo tradicional. Obe­
dece a una r azón doctrinal que no es difícil señalar. 

E n efecto, si el p ropietario es en realidad quien, en último 
t érmino, r ecibe los verclade1·os beneficios que produce la cosa es 
lógico que los riesgos que se derivan de ella queden igualmente a 
su cargo. Se a plica aquí un p r incipio clásico ya aludido en otro 
l'L1gar d e esta Tesis y que el Código derngado consignaba, de mo­
do equivalente, en el a r t ículo 2rro-inc. 0.9 que declaraba : "El que 
quiere aprovecharse de un hecho, no puede dejar de someter­
se a sus consecuencias.,. 

La propiedad del edificio es aquí ese hecho que aprove­
cha al pr opietario; la caída del edi ficio es la consecuencia a la 
que el dueño no puede deja r <le someterse. Se justifica entonce:; 
que sea el propietario el que responda por el daño y nó, como en 
el Código A lemá n, el poseedor del edificio cualquiera que sea el 
título en virtud del cua l posea. 

Hay cuestiones adjetivas v inculadas al precepto de este art. 
I 146. U na d e ellas es el sentido en que debe entenderse ahí lapa­
labra edi f icio . La cuestión s·e ha planteado ya comentando ar­
t ículos análogos (836 y 838) del Código Alemán y acerca de 
ella "cier tos autores -dice el doctor LEON -se pierden en di­
vagaciones casuísticas". Pero. ·•vv A R NEYER, en su magistral 
comentario a l B. G. B ., encierra la cuestión en un seguro marco 
conceptual d e solución: "Edific io es -escribe - una construc­
ción f irmemente adherida a l terreno, que es de cierta duración, 
que tanto facilita la entrada de personas como también la impíde 
a per sonas ex trañas; su característica y finalidad es servir de 
a lberg ue pa r a hombres, animales y cosas. No es' necesario que 
p reeisamente los cimientos sobre los cuales r eposa el edificio es­
tén _incrustrados en el suelo; basta que edificio constituya un 
conJunto inmóvil por su propia masa" (1 72). 

(171) Manuel Augusto Olaechea.-1\fem. ci t.- Actas: loe. cit. 
(172 ) Wa.rneyer.-"Kommcntar zum B.G.B.".- (Ci tado por el Dr. Leén.-p~g. 

268) . 
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Otra cuestión es la referente a la calificación de inmueble 
dada a una c9nstr u~ción ya nó en relación a su ubicación en el 
espacio, sino a su proceso en el tiempo. 'El doctor LEON anota 
que, para determinar la responsabilidad del propietario en la hi­
pótes'is seña lada, se discute " respecto a si es necesario que la 
construcción se hal completamente tern~inada o nó" ; y opina 
en seguida: "El propietar io no responde sino cuando la caída del 
ed ificio ha provenido de falta de conservación o de vicio en la 
const rucción. Se requiere, de consiguiente, que tenga la cosa ba­
jo su cu idado y .. que la haya recibido del empresario o arquitectc,. 
L uego mientras esté en construcción el edificio no le puede al­
can zar la responsabilidad" ( r7j ) . 

L'a opinión del ilustrado comentarista señala ahí, como se ve, 
otro elemento más de responsabilidad implícito en el supuesto le­
gal del art . r 146: la entrega del edificio al propietai-io por el 
empresar io o arquitecto. Y es que este artículo se conecta necesa­
riamente a normas contractuales establecidas por el Código y 
ésto lo vamos a examinar a: continuación. 

4.-La culpa, del comitructor, elemento alternativo de responsabilidad. 

Efectivamente el problema de res·ponsabilidad por el riesgo 
creado por un edificio y puesto a cargo del propietario n.o termi­
na siempre en tan sencilla conclusión. Hemos visto ya el funda­
mento doctr ina l del art. I 146 que establece la responsabilidad 
del pr'opietario de un edificio por el daño que éste cause con su 
caída pa rcial o total. La responsabilidad del propietar io está 
s iempre en pr imer término. Pero hay una alternativa: la respon­
sabilidad, tratándose de caída por vicio de construcción, puede 
atribuirse a una culpa del constructor. E s evidente que en esa 
h ipótesis el daño se vincula a esa culpa. 

Den tro ele normas determinadas, nuestro Código autoriza 
t al proyección alternativa de la resoons'abilidad. E n efecto. 
cuando en este mismo Libro Quinto, Sección Quinta ("De Ios · 
diversos contratos") legisla en el .T.ítulo V ("De la locaci6n-con-· 
clucción") el r égimen jurídico de la locación de obra establece: 

( 173 ) J osé L eón B.-ob. y loe. cit. 

"Art. 1555.- La recepción de la. 
obra, sin observación del propieta­
r io, de!lcarga de responsabilidad al 
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empresariQ, por falta de conformi­
dad de la obra con lo que fué esti­
pulado, o por vicios externos". 

Como se ve, este supuesto legal t ra ta de la exoneración de 
responsabilidad que se produce a favor del empre~;ario en el mo­
mento mismo en que el propietar io le recibe la obra sin observa­
ciones. Pero la responsabil idad que este acto ex tingue es sóio 
r eferida ia las estipulaciones del contrato y a los vicios e.-i:tmws 
de la cosa . Se tra ta de la ordenada ejecución de la convención bi­
la teral y la r esponsabilidad de índole contractual vinculada a 
ella . · 

Pern es evidente que esa r esponsabilidad ordinaria del con­
t rato y que se exting ue normalmente con su aceptada ejecución 
no excluyr:! en este caso especial otra más amplia responsabilidad 
que, en cuan to al objeto de su obra, ex iste siempre, dentro de de­
termi(nado plazo, a can:i:o del constructor de un edificio. Se trata 
de defender no ya el simple interés del propietario, sino también. 
la vida, la sa lud y los bienes ele t erceros. P or eso el Código agre-
ga : 

"Art. 1556 . ...:....Si la obra se destru­
ye total O· parcialmente, µentro de 
cinco años, por vicio de su construc­
ción, es r esponsable el empresario o 
arquitecto. 

Es t ambién responsable dé la des­
trucción por defecto en el suelo o 
p or la mala. calidad de los materia­
les, aunque éstos le hubiesen sido 
suministrados por el propietario". 

De este modo, por dispo5ición expresa de nuestra ley civil. 
la responsabilidad que, fundada en una idea de riesgo, establece 
el art. r 146 a ·cargo del propietario del edificio que produce da­
ños a'.! caer se en forma parcial o total, se traslada automática­
mente al constructor, liberando al propietario, si se produce den­
tro del plazo y condiciones que establece el citado art. I 556. 

5.-La respomabilidacl exclusiva del dueño. 

Q ueda la otr a posibilidad d-el hecho : la caída se produce por 
falta de com·ervación del edificio o, fuera ya del plazo del art. 
r 556, por defecto de construcción, determinando así la responsa-
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biliclad del dueño. Pero hay en nuestro Código preceptos especí­
ficos que, enervando en esa hipótesis la responsabilidad del pro­
pietario del cdif icio, pueden llegar hasta hacerla virtualmente 
nula. ¿Cómo? 

Hemos visto ya que en el supuesto legal del art. I 146 la res­
ponsabilidad del dueño está fundada en la idea del riesgo inhe­
rente a la cosa y atribuible, por consiguiente, al dueño de ella. 
A hora bie:n, si en este caso concreto del edificio surge un riesgo 
en determinadas circunstancias, nuestro Código da una acción a 
los terceros· que por tal motivo se sienten amenazados. En efecto, 
en el Libro Cuarto ( "De los derechos reales") , Sección tercera 
( "De la propiedad"), al legislar sobre las limitaciol1es sociales al 
derecho ele propiedad, declara: 

"Art. 860.-Si amenaza ruina al­
gún edificio u obra puede pedirse 
su reparación o su demolición". 

Y a ún para los casos en que esta norma no fuese suficientemente 
eficaz, el a r t. 1137-inc. 3.º, que tan minucios·amente analizamos 
páginas atrás, no, reputa acto ilícito : 

"El deterioro o destrucción de la 
cosa ajenl!l, a fin de remover un pe­
ligro inminente, siempre que las cir­
cunstancias justifiquen el hecho prac­
ticado y que éste no exceda de los 
límites indispensables para éonjurar 
el peligro". 

A1nte las facultades concedidas por el a rt. 86o y el inc. 3.º del 
art. I 137, podemos entonces preguntar: ¿habrá a lguien que, sin­
tiéndose verdaderamente amenazado en forma permanente -es 
el caso del vecino -por la ruina total o parcial de un edificio, no 
haga uso de aJo·uno de esos recursos legales'? Sólo hay un caso en 
que se explica ; ue no se use de ell~s y es precisamente el caso en 
que no se ve el peligro que en rea!1dad amenaza. Y en tal caso, 
prob~,do lo oculto del peligro, es ev:.dente que ?ecrece en gran pr o­
porc1011 la 1:espons'abilidad del dueno po,r el nesgo de la cosa. No 
siendo perceptible el riesgo p_ara los propios amenazados 110 pue­
de hablar se propiamente de n esgo creado que es lo que en este 
caso su stenta la r esponsabilidad. E lla existirá siempre, porque, 

12 
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fundándose en a ltas consideraciones sociales, preceptivamente 
lo dispone así la ley. Pero de una sólida y certera prueba en el sen­
t ido indicado puede resul tar por cierto un decisivo descargo de 
r espons:abilidad, legalmente fundado a favor del dueño en el jue­
go de los c itados a rtículos del Cód igo y en conexión con lo dis­
puesto en el ya examinado a r t. I 141 acerca de la cnlpa concu­
rren te de la v íctima, culpa que, en este caso, sería una negligen­
cia típica . 

La última cuestión v inculada al a rt. r 146, cuyo análisis ter­
minamos aquí, es la r eferente a las' clases de daños que se debe 
repa ra r e1n el caso de la caída de un edif icio. E l desastre puede 
producir efectivamente estragos diversos : muertes, lesiones, dete­
rioros en edi f icios vecinos o en cos·as de otro. Pero el artículo no 
hace en este punto salvedad alguna ni distingo especial. Dice sim­
plemen te que el dueño del edificio "Es responsable del daño que 
o rig ine su caída". Es d ecir, resp.onde de todos los efectos del de­
sastre. Pero esta materia de los efec tos de la respom,·abilidad es de­
cir de la reparación de los daños, corresponde al siguiente Capí­
tulo y debo a na lizar todavía ot ras normas del Código vinculadas 
a la noción de riesgo. 

6.-El riesgo general de las cosas inanimadas en nuestro Código. 

¿ H ay otros casos de r esponsabil idad por r iesgo de las cosas 
ina nimagas en el Código vigente? E l doctor LEON lamenta aquí 
precisamente un notorio vacío del Código, advirtiendo que "no 
contiene un p recepto genérico a l respecto"; y opina que esto ·'es 
sensible, pues en el est ado actual de las cosas y relaciones huma­
nas, precisa legisla r con cri terio par t icular cuando se trata de 
det ermina r si hay r esporn,abilidad y en qué forma, en el caso de 
d a ños ocasionados por cosas de que somos propietarios o de las 
cuales nos servimos" · ( r 7 4 ). 

- E n efecto, hay ar1uí una omis·ión lamentable, porque fiubiera 
sido útil en est e lugar del Código una disposición de carácter g-e­
nérico, 1sobre todo por haber quedado suprimidos los casos espe­
cíf icos que contenía el artículo 2r98 del Código derogado que dP.­
cía: "Se obligan t ambién a r epar a r los' daños que causen: 1/ - EI 
que tiene alg una cosa puesta o suspendida en un lugar por dondt> 
pasan o en que se paran los hombr es, y1 cuya caída puede causar 

(174) José León B.-ob. tli t.-pág, 265. 
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daño. 2. ?-El que corre po1· las calles a bestia, o en cualquier espe­
cie de carro. 3.'='-El que va dentro del carro y ordeina la carrera. 
al conductor. 4.º-El que arrea bestias por las calles haciéndolas 
correr. 5.?-El que caza con armas de tuego o pone trampas en 
el camino". 

La eficacia general que caracteriza a la compendiosa fórmu•• 
la del art. I 136 del Código vigente explica tal vez la supresión. 
Dentro de esa fórmula están todos los casos específ icos, porque 
es la declaraciém genérica de la responsabilidad extracontractual. 
Pero una especificación legislativa referida a e'sta hipótesis tan 
fecu'nda del riesgo de las cosas inanimadas no habría sido inútil. 
E l Anteproyecto de reformas al Código Civil Argentino, tantas 
veces citado porque es bastante completo e irnspirado en este as­
pecto de la responsabilidad civil extracontractual, contiene una 
fórmula específica muy simple pero eficaz que dice : "Cuando de 
-cua,lqu-iier cosa inanimada resultara daño a alguno, su dueño 
r esponder á de la indemnización"; precep~o que comprende: "r.Q­
Explosión de máquinas o inflamación de s'tlstancias explosivas; y 
2.?-Caídas de edificios o de otras obras, aunque sean causadas 
por defecto de construcción" ( 175). 

Las circunsta1ncias' actuales de la vida urbana justifican 
p1enamente un precepto como ese que, declarando casos específi­
cos, contiene principalmente una declaración de carácter genérico 
en virtud de la cual se atribuye al dueño de toda cosa inanimada 
la responsabilidad por los daños causados por la existencia de 
ellas. 

Efectivamente, el hombre medio de la ciudad mode;:­
na -y prescindimos por el momento del trabajador de fábrica­
por perspicaz que sea su natural instinto_ ~e. conservación y a 
pesar de t oda la prudencia que us'e para d1ngir sus pasos, está 
siempre acechado de ciegos peligros para su pe,rsona y sus bienes. 
El progreso material, cuyos· imprescindibles instrumentos s'on las 
m áquinas y el riesgoso movimiento de grandes fuerzas natura­
les, supone p<:>ligros fatales'. 

Ahora bien, estos riesgos inevitables, convocados por la ,ne­
cesidad del proo-reso moderno, al mismo tiempo que son para 
muchos -para bcasi todos' -potenciales fuentes de peligro• son 
pa r a otros -para algunos pocos -efectivas fuentes de p;ove-

(175) J . A. Bibiloni-.A.n t. cit.-Cap. V. 
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cho. Esta desproporción no es en princ1p 10 ilegítima. Pero se 
convierte en tal en el momento mism o en que esa fuente de peli­
gro potencia i, que implica la c reación de un riesgo cualquiera, se 
hace peligro efectivo y origina un daño a a lg u ien; sin excluir, 
por otra parte, el beneficio, efectivo también, que simultáneamen­
te se der iva para quien ha cr eado e inslalado la cosa que origina 
el daño. 

H e aquí el probl~ma de la responsabilidad por riesgo de las 
-cosas inanimadas reducido a su esquema f undamental y plan­
teado en términos extracon t ractuales. Y lo planteo así, porque el 
·riesgo creado po·r las industrias para quienes trabajan en ellas 
debe tratarse, según la técnica del der echo p r ivado moderno, 
dentro de términos contractuales . ,Nuestra ley lo hace así y ésto 
lo examinaremos· después. 

E n tonces, limitándonos por el momento a l análisis de la res­
ponsabilidad derivada en g encrnl para terceros por los nesgas 
que crean las cosas inanimadas, surge aquí esta cuestión: ¿ qué 
dispone acerca de ellos nuestro Código?. 

Se t rata en esta hipótesis de lo que el sabio maestro SA­
L EILLES califica corno " un hecho perfectamente lícito, reali­
zado en v irtud de un derecho ; pero es un hecho que, siendo com-· 
pletamente lícito, s·e r ealiza corriendo el que lo ejecuta los riesgos 
y peligros de la aventura" ( 176). Y po1· supuesto lo que interesa 
en este punto es el caso en que el ries·go se r esuelve en la consu­
m ación de un daño . 

. Tal ca so olantea entonces este problema ju rídico : el hecho 
es en sí legíti~o, porque r epres;enta el ejercicio de un derecho; 
pero ese hecho legítimo importa un riesgo y ese ries~·o, implicado 
en él hecho y even tuaímente rea lizable, se ha co,nvert1do ya en da­
ño para otro. F rente a este caso : ¿ cuál es, cual puede ser la so­
lución legal ofrecida por nuestro Código? • . 

Hemos visto que en el .Titulo corres·ponchente a los Act•Js 
Ilícitos no hay un precepto genérico acer ca de la responsabilidad 
por r iesgo de las cosas. Sólo se contempla ahí el caso específico 
del art. rr46, r eferente a la caída ele edif icio. ¿ Podrá decirse por 
eso que falta la solución? Creo que no cabe aquí esa afirmacion. 

¿ P or qué? Porque un Código es un cuerpo de leyes orgáni­
~amente coordenadas entre sí y precisamente lo· que diferencia al 

(176) Raymond Saleilles.-"Bullctin de la Soeiété d'Jétudcs législatives".- 'fo­
mo IV, 1005.- (Uit. por ·Cl Dr. Calle). 
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técnico del empírico o del mero aficionado es la exactitud cientí­
fica con que puede realizar siempre esta tarea de conectar eficaz­
mente las normas de los distintos Libros' del Código. Y aquí te­
nemos un caso en que, con el auxilio de la doctrina, precisa r eali­
zar la conexión legislativa de las diversas normas para integrar 
homogén eamente las disposiciones de un Título del Código que, 
sin esta conexión, aparecería incompleto. 

En efecto, tratándose del r iesgo creado por las cosas y clel 
que, según la doctrina moderna del derecho civil, se deriva res­
pon sabilidad para el propietario es lógico ir al Libro Cuar to 
( " De los derechos' reales"), el cual en su Sección T ercera ( " De 
la propiedad") consig11a disposiciones aplicables a estos casos de 
responsabil idad que están situadas en el Título II ("De la pro­
piedad Inmueble" ) a manera de restricciones legales a la propie­
dad contra las que no hay posibilidad de pactar, porque precisa­
m ente el a r t. 85 r del ,T ítulo I ( " Disposiciones generales") de­
clara: 

"Art. 851.-Las r estricciones lega­
les de la propiedad establecidas por 
interés público no pueden modifi­
carse ni suprimirse por acto jurí­
dico". 

y, de otro lado, asegurando la rigurosa eficacia de esa declara­
ción , se establece: 

"Art. 866.-Las restricciones de 
la propiedad territoria-1 que resul­
ten de la-s disposiciones legales. tie­
nen efocto para tod,os aunque no 
estén inscritas en el Registro'' 

Á 
Y bien: ¿ cuáles son esas' normas rest~·icti~as de las que pue-

?e cl~rivarse _ responsabilidad para e_l p~·op1etano d~ '.1na cosa , que 
1mphca un n eso·o? En el lugar ya 111d1caclo del Cod1go, esta en 
p1·imer término "'1a siguiente iimi tación general : 

. ' '.Art . 859.- El propietario en ejer­
c1c10 de su derecho y espacialmen­
te en sus trabaj,os de explotación 
ind~tt:ial, debe abstenerse de lo que 
perJud1que las propiedades conti-
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guas o vecinas, o la seguridad, el so­
siego y la salud de sus habitantes. 

Están prohibidos los humos, holli­
nes, emanaciones, ruidos, tropidacio­
nes y molestias análogas, que exce­
dan de la tolerancia que mutuamen­
te se deban los vecinos en atención 
a las circunstancias". 

El artícufo, aunque concretándose a l caso de la propiedad in.­
umeble, se r efier e p1·ecisa men te a la hipótesi& que nos interesa 
a quí: la r esponsabilidad d el propietario derivada del simple ries­
go de la cosa. E n otros términos, a l caso en que, ej ercitando su 
derecho, el propietario de una cosa riesgosa cau&a con ella dañú 
a otro en su per sona - " la seguridad, el sosiego y la salud" - o 
en sus bienes. Y para ser más a mplio el artículo alude expresa­
mente a los "'trabaj os de explotación industria l", prnhibiendo es­
pecíficam ente ' 'humos, holli<nes, emanaciones, ruidos, trepidacio­
nes y molestias aná logas" . 

. E l artículo traza de este modo el marco legal de la responsa­
bilida d del propietario. Reconoc·e que t a les actos del propietario 
pueden esta r fundados en el "ejer cicio de &'tl derechd' . Pero en: 
virtud de esta di sposición el Código restringe precisamente ese 
derecho señala ndo que el propieta rio "d ebe abstenerse de lo que 
perjuc~ique las. propiedades conti2"Uas o vecinas, o la seguridad ef 
sosiego y la sa lud de sus habitaites", agregando en seguída lo 
que está especia lmente prohibido . 

De acuerdo con }a Constitución de la R epública: que, en su 
a rt. 34, declara: ' 

"La pro-piedad debe usarse en ar­
monía con el interés social. La ley 
fijará los límites y modalida des del 
derecho de prop"iedad" ; 

el Cód_ig:o Civil de 1936 ofrece a quí e&·os límites y su importancia 
es dec1s1va, porque son esos límites legales a este der echo los que 
determinan las condiciones d e su "ejercicio r egular" , del que tra-: 
t a el ya exami•nado inc. 1.'?" del a.rt. r 137. 

E n_ consecuencia, excederse de ]os límite&' legales al derechd 
de propiedad, d~marcados por tan precisas condiciones, _eqi:ivale 
a resta r regularidad al ejercicio de ese derecho. P or co11s1gmente, 

1 
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los actos realizados en tal situación constituyen ya actos' ilícitos, 
según apa1·ece d el citado art. u37-inc. r.~ y entonces los daños 
que se cause con ellos obl igan a la reparación. 

Y para p recisar aún más la respons'abilidad que incumbe al 
propieta1·io por el daño causado a otro con su actividad -la cual 
presupone tácitamente el riesgo implicado en las cosas que son 
instrumento u objeto de su actividad -,el Código agrega al cita­
do a.rt. 859 otro precepto que dice: 

"Art. 861.-Aq_uél que sufre o es­
tá amenazado de un daño porque 
otro se excede o abusa en el ejer­
cicio de su derecho, puede exig-ir 
que se restituya el estado anterior, 
o que se adopten las medidas del 
caso, sin perjuicio de la indemniza­
ción por el daño sufrido". 

artículo que complementa al citado a•nterio"rmente, cuyo objeto, 
como vimos, es limitar en determinados sentidos las facultades 
derecho de propiedad, que hoy no puede ya entenderse con la in­
vulnerable intens idad que los maestros clásicos atribuyeron al 
dominio hasta el punto de concebir el "ius abuten-di" como una de 
sus facultades. 

E ntonces, todo lo que r epresenta una transgresión de esos 
1ímites legales es ya ejercicio abusivo del derecho. O, lo que es lo 
mismo, no tiene el amparo de nuestra ley civil ( art. II del T. P.) 
y es, por consiouiente, un ejercicio irFegular equivalen te al acto 
ilícito (art. rr37-i:t1c. rn . En suma, crea una deuda de repara..; 
ción. 

De este modo mientras de un lado faculta nuestra ley ( a rt. 
859) a quien s'e v; perjudicado por una actuación abusiva de esa 
clase para que exija la reparación in natnra .~el perjuic_io caus~t­
do; de otro lado r econociendo en una actuac10n de esa mdo1e un 
acto ilícito ( Art'. u37-inc. r.c:>), obliga al propietario a pagar in­
demnizació n por el daño causado a otro con su hecho, según el 
precepto general del a rt. r I 36. 

Podernos así llegar a la conclusión de que si bien es cierto -
como anota el doctor LEON BARANDIARAN -que nuestro 
Código no consigna un precepto genérico acerca de la respom,·al>i­
lidad por el riesgo de las cosas inanimadas, en el Título que trata 
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de los A ctos Ilícitos ; 110 es m enos cier to que él a bre siempre el 
camino legal pa i-a hacer efectiva una responsa bi lidad de esta ín­
dole con los n tados artícu los mediante los cua les limita el derecho 
real de propieda d. Y complemen tando la eficac ia ele esas restric­
ciones, 11uestI"a ley dispone preventivamente ( A r t. 851) que no 
se puede pactar modificación n i liberación de ellas y que no ad­
miten tampoco (A1·t. 866) lim itación a lg una en sus efectos. 

E videntemente es incontestable la coordinación de las nor-• 
mas de nuestro Código en este orden de ideas. L os a r ts. 859 y 
862 -apoyados, a su vez, por los arts. 851 y 866 -están conec­
tados a l a r t. 11,37-inc. r.?, y los· efectos de la responsabilidad así 
cali f icada deben sujetarse a lo dispuesto en el art. r I 36 que es el 
precepto genernl de la responsabilidad ext1·aco11tractual. 

A l considerar esta hipótesis de riesgo de cosas inanimada~ 
que, por su vinculación a las diversa s y extendidas formas ele ex­
p lotación indust1·ia l, es sin duda la hipótesis más úti l por más co­
mún, nuestro Códig o reitera el p1·incipio clásico ele que "el que 
quiere aprovecharse de m 1 hecho no puede dejar de someterse a 
sus consecuencias", que ya anunciaba el art. 2110-inc. 3.9 del Có­
digo derogado. 

E l vacío del Código es, pues, en este punto, simplemente apa­
r ente, por lo menos· en cuanto a la más útil de las hipótesis de 
riesgo de las cosas. Todo se reduce a una mera cuestión de sistc­
mátika . La idea de la responsabilidad por el riesgo general de 
las cosas inanimadas v ive en el Código y 110 sólo en virtud del 
a ludido mecanismo técnico de los dispositivos ci tados. V ive en 

. vi~tud del moderno y justiciero espírit:t que !º. anima y que, ade­
mas de r eflejar se en sus' artículos, esta exphc1tamente declarado 
en los documentos de trabajo de la Comisión Codificadora . 

Como elemento de 1·esponsabilidad, el ri':s~·o ha sido instalado 
en nuestra ley al lado del otro elemento trad1c1onal111ente determi­
nan:te de ella -la culpa - , porque, como advertía el doctor 
OLAECHEA, "esta amplif icación doctrinal constituye una 
nota característ ica de la civilización actual, que la legislación ha 
consagrado e-,11, al crunas casos y que la jurisprudencia de los tribu­
nales reitera con'\u elevada autoridad" (177f 

Esa es la idea que inspiró al sabio ponente del Libro Quin­
to del Código y que, ampliamente desarrollada por él con la in-

(l77) M.anucl Augusto Olaccñea.-Mom. ci t .: .A.etas, Fase. G,Q p{,g. 363. 
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transferible lucidez de su facultad persu asiva, fué apoyada con 
sólida argumentación doctrinal por la honda y erudita experien­
cia jurídica del venerable P residente de la Comisión doctor JUAN 
JOSE CALLE ( r78), mereciendo también la adhesión, irrepro­
chablemente fundada ( 179), del prudente jurista y codificador 
doctor ALFREDO SOLF Y MURO. 

7.-El riesg·o profesional y su responsabilidad en nuestro sistema legal. 

Nos queda por analizar un ~ltimo aspecto referente a l r ies­
go como elemento de responsabilidad: el riesgo profesional ; es 
decir el riesgo que existe para los trabajadores de empresas in­
dustria les por la razón misma. de trabajar en condiciones inevi­
tablemente peligrosas. Y he dejado este aspecto para el fin del 
Capítulo no sólo por la naturaleza principalmente contractual d P. 
~sta clase de responsabilidad, sino, sobre todo, porque ella, no 
pu ede 5'er planteada con exactitud en términos de riguroso dere­
cho privado. 

E n efecto, separándose ya del prolífico tronco científico del 
derecho civil v tomando contacto con el derecho público-adminis­
trativo nace hoy, con evidente e innegable vigor, un derecho es­
pecial denominado ya por la costumbre " derec_ho del tra~ajo". 
Las especiales condiciones vitales de nuestro tiempo explican y 
aún más, justifican este r égimen jurídico singular. En este or­
den de situaciones el derecho privado no puede extender su in~ 
fluencia ~-nás allá de ciertas normas y principios generales. T od1J 

lo demás - y cada día con más creciente intensidad - es· materia 
de r eglamentación administrativa y de leyes especiales . 

Sio-uiendo el método que marca esta orientación científica, 
nuestrob Códio-o no ha incorporado directamente en sus dispositi­
vos las norm~s· referentes a la responsabilidad por r iesgo profe -
sional. Esa5· normas constituyen la materia de la '"Ley de Acci­
dentes de Trabajo" (Ley N.9 1378, de 20 de enero de 191 I) y de 
{:tras leyes y r eglamentos que, dentro ele aquella matriz funda­
mental, la complementan. Ha ·surgido de este modo un régimen 
jurídico especial, sujeto a variacione~·, Y modi~ic~ciones constan­
tes y ésto explica su acertada exclus1on del Cod1go que, como 

(178) J uan José Calle.-Mem. eit.-Aetas, Fase. 6.9 págs. 366-378. 
(179) Alfredo Solf y Muro.- Memorl\ndum aéerca de la respons11bilidad en los 

Aetos Ilfoitos. (Aetas, Fase. 7.o pág. 29). 
13 
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sustantivo cuerpo de leyes, debe os tentar seguridad y permanen­
cia. . 

Pqr otra parte, esta clase ele responsabilidad por el ries·go 
creado por las empresas a su s propios trabajadores tiene, como 
ya indiqué, il}equívoca natpraleza cwntractual. Nace con ocasión 
del objeto de un contrato. 

Interesa entonces subrayar aquí que la responsabilidad por 
riesgo profesional tiene esta doble característica: está fundamen­
talmente relacioncl;da al derecho público-administrativo y es na­
turalmente contractual. Lo primero determina su exclusión <le 
las normas de derecho privado del Código y su st1jeción a una le­
g islación especia l en evolución incesante po1· los mismos varia­
bles factores económico-sociales que la concliciona11. Y en cuanto 
a la segund~ característica, o s·ea la natura leza contr~ctual de 
esta clase de }esi)onsabilidad, el Código, atendiendo a esa natu­
ra¡1eza, no rruede situar esta fo ,·ma de r esponsabilidad al lado de 
la que ·se orig ina en actos ilícitos, sus·citando así obligación legal 
de reparar. 

E l Código adopta entonces el sig uiente procedimiento de 
técnica para legislar esta forma especial de responsabilidad: re­
conoce la existencia civil del contrato de trabajo, pero refiriéndo­
lo a normas especí f icaniente consagradas en le fes ele la materia 
y entre las cuales está por cierto la Ley de Ac~11entes del Traba­
jo y sus anexas. De e~te modo la estructura c1v1l del contrato de 
trabajo está dentro del Códia o. P ero su contenido de garantías 
socia les y económicas, even tu:::,almc•nte variables, e~tá sujeto a le­
yes especia les que precis·amente el Código considera irrecusa­
bles presupuestos para la validez jurídica del contrato. 

E?<,plicando este método legisla tivo ªf licado al _c~~trato de 
trabajo, el doctor OLAECHEA enseña: ' Hay pos1b1hdad de 
introducir esta categoría específica en el nuev_o <;:ó_digo Ci_vil ex­
trayendo de la contratación del· traba jo los prmcip1os fundamen­
tales' o las bases en que debe reposar la legislación esp~~i~ que ha 
de atender a toda la indispensable labor de reglamentac1on ( r8o). 

~or eso en la Sección Quinta ("De los divers?s contratos,.,), 
el legislador ha instalado esta categorÍa en el Tit,ulo V I ( "Del 
contrato de trabajo"), integrado sólo por dos artlculos. En el 

(180)" Manuel Augusto Ofa.echea.-"Exposición de Motivos del Libro Quinto"¡ 
pág. 49. 
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art. r S?I <;>frece el Código el concepto jurídico de este contrato y 
en el s1g mente a rt. 1572 señala preceptivamente las condiciones 
tácitas en todo con trato de esta índole, declarando: 

"Art. 1572.-El contrato de tra­
bajo, sea individual o coiectivo, su­
pone el pago de salario en dinero e­
fectivo; la jornada máxima de ocho 
horas qe labor; el descanso sema­
nal; la. prohibición del trabajo de 
menores de catorce años· la limita­
ción del trabajo de mendres de die­
ciocho años, condicionada a la edu­
cación y desarrollo físico ; la igual­
dad del salario, sin distinción de se­
xo, por trabajo igual y su adecua­
ción a las necesidades de la vida del 
obrero; la indemnización por acci­
dentes; los seguros obligatorios· y 
la intervención del Estado para' a.­
segurar la aplicación de las leyes y 
reglamentos correspondientes". 

Se declara al mismo t iempo la rnaturaleza contractual de la 
obligación reparatoria en caso de daño por riesgo profesional y 
la vinculación de este contrato a principios de orden público cuya 
salvaguarda corresponde a l Estado. · 

Y como según este método legislativo, todo contrato de tra­
bajo "supone" todas esas condiciones, será mulo el que se pacte 
conti·a ellas o fuera de ellas. La indemnización por accidentes, o 
sea la su jeción a las' Leyes especiales que consagran la r espon­
sabilidad por el rieso·o profesional, es una de es·as condiciones im­
plícitas del contrato::, de trab~jo. Indirectamente, el Código incor­
porn así a su r égimen la responsabilid~? por ~l ri~sgo profesional. 

E l evidente acierto de esta soluc1on legislativa presenta una 
fundamental concordancia con la conclusión a que llegaba el t ra-­
tadista español O Y UELOS cuando afirmaba que "fundado co­
m o está sobre este principio del riesgo prof_esional, el principio 
<le la indemnizádón por accidentes del trabaJo, está fuera del Có­
digo Civil y es· a jeno a él" . 

N uestro ·cod ificador avanza sobre esta comprobación doc­
trinal h acia tma depuración de la t~c!1ica legislativa y encuentra 
un método feliz. Pone dent ro del Codigo lo que el problema de la 
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r esponsabilidad por riesgo profes iona l tiene de fondo de obliga­
ción contractual. Pero, a l mismo t iempo, deja fuera de sus nor­
mas el formal contenido variable de lo que en este caso -como 
enseña el propio codi f icador doctor OLAECHEA -es materia 
propia "de la legislación específica social, destinada por su natu­
raleza a f ormulaciones, que, en general, no pueden ser fijadas en 
los preceptos permanentes de un Código Civil, porque su conteni­
do es un orden de relaciones subordinado a factores que varían 
en el espacio y en el tiempo y que, por último, deben ser adecua­
das a las circunstancias e~;peciales de la indust1·ia". 

El magistral sentido lógico del codificador brilla una ve,: 
más aquí y con su convincente f undamentación dejo concluída la 
materia de este penúltimo capítulo . 

CAPITULO V 

LA REPA RACIÓN DEL DAÑO Y L A ACCIÓN DE REPARACIÓN EN 

NUESTRO CóoIGO 

SUMARIO: 1.-El daño como objeto de obligación legal. 2.-La obli­
gación ,reparatoria y la nueva técnica legislativa . 3.- La obligación 
reparatoria en el sistema del nuevo Código. 4.-:--N?rmas reparato­
rias en nuestro Código. 5.-Ejecución de la º?h gac1ón. r eparatoria. 
6.-La solida ridad de la obligación reparat ona Y el sistema genc­
neral de obligaciones. 7.- La transacción como extinción de la o­
bligación reparato,ria. 8.-Reparación _del . ~la ño moral _según nues­
t ro Código 9.-La trasmisión de la obhgac1on r ep~;atona y la pres­
cripción de la acción. 10.-La acción de r eparacion en el actual 
sistema legal civil y penal. 11.-La obligación reparatoria y el De­
recho Internacional Privado vigente. 

Llegamos con este último Capítulo a l problema que, desde 
el punto de vista legislativo, queda por anali~ar en es~e e5'tudio: 
Ua responsabilidad civil por acto ilícito re fe rida al obJeto de la 
obligación -reparación del daño -y a la forma y características 

. de la acción. 
· ··· ::, · ·: H a'.y toclávía quienes confunden el problema sustantivo de la 

respoñsabilidad - situación jurídica que crea obligación -; con 
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e l problema derivado o secundario de normar la realización del 
efecto legal de la responsabilidad, o sea la obligación de reparar 
e l daño causado. La confusión se explica por la doble funcíón 
del daño en este proceso jurídico. Es lo primero que debemos 
analizar aquí. 

Un daño causado ilegítimamente es el punto de partida clel 
juicio de responsabilidad civil extracontractual. Pero en se­
g uida el daño en sí mismo -como cantidad o calidad de hechos 
dañosos-pasa a un segundo plano. Se trata primero de enjui- · 
c ia r la responsabilidad y desde el punto de vista técnico todavía 
n o tiene importancia sustancial la apreciación del daño. Este só-
1o interesa primitivamente como origen del proceso . 

Lo qu_e, sobre todo, es fundamental en este punto son las 
condiciones' de licitud o ilicitud del acto que causó el daño, por ­
que es a ellas a las que debe referirse la cuestión primera y sus­
tancial : la responsabilidad. 

1.-El daño como objeto de obligación legal. 

La calificación del acto causante de daño determina la res­
ponsabilidad y ésto produce entonces una consecuencia j~u:íd,ica 
a utomática: la obligación legal de reparar el daño que ongmo el 
proces·o de la responsabilidad. . 

E l daño - hasta ese momento origen y fundamento de la 
acción - se convierte así en el objeto de la obligación. Al proble­
ma teórico de calificar la responsabilidad sucede entonces el pro­
blema práctico de realizar la reparación clef daño. Y este proble­
ma presen ta numerosas cuestiones· que desde el pun to de vista 
doctrina l fueron ya tratadas en otro lugar de esta Tesis ( 181) Y 
que ahora vamos a examinar siguiendo las normas de nuestra ley 
civil. 

Y urge aquí una breve exégesis de carácter histó rico. Con-
dicionado por su modelo, el Código Civil de 1852 adoptó el i11é.­
todo romanístico de separar las normas reparatorias aplicables a 
los casos de responsabilidad contractual de las que debían r egfr 
en los casos de responsabilidad extracontractual, o sea la que, se­
gún la terminología dt ese Código, se producía por efecto de de-

. . A' 

litos y cuasi-delitos. 
Seminario de-Derecho 

(181) Véase esta Tesis : Segunda. Parte, Cap. VI. 
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Había así en ese Código dos clases de normas reparatorias. 
U nas (arts: 1272 a 1276 ) cun :sig na das ba jo el ep ig rate legislati­
vo de '"E fectos de los contratos" que JeDian ser aplicadas, por 
consig uiente, a la repa r ación de daíi.os derivados de la inejecución 
o ejecución imper fecta de una obligación convenciona l. Y las 
otras (ar ts. 2199 a 2203) que el legislador de 1852 ponía bajo el 
epíg rafe de "obligaciones que nacen de delitos o de cuasi-delitos" 
y, por consig uien te, específ icamente dirig idas a la reparación de­
daños considerada como obligación legal. 

2.-La obligación reparatoria y la nueva técnica. legislativa. 

La nueva técnica del derecho privado expresada en la siste­
m ática legislativa moderna ha supe1·ado ese sistema clásico. ¿ Có­
mo? Realizando la unif icación legislativa de la institución repa­
ratoria. E l Código C ivil A lemán es la más depui-ada manifesta­
ción de esta variación sisterné'.Lt ica que encuen tra un sólido funda­
m e1J.1 to doctrinal. 

E l ori cren ele la oblicración legal r eparatoria en cada uno de o ~ . 
esos grupos de casos - inejecución de obligaciones o consumación 
de acto ilícito y dañoso fuer a de la relación contractual - es cier­
tamente d istinto. Per o el efecto o, más determi11adamente, el ob­
jeto de la obligación - la indemnización -es en ambos casos 
idént ico. Y esta iden tif icación no es superficial. ni falaz. 

E l concepto general de •inde·1nnización coi-responde exacta­
mente al concepto general de da.fío civvl. No 'hay un sólo daño ci­
vil ef,ectivo que, siendo imputable en v irtud ele las· reglas jurídi­
cas de la respon sabilidad , no cngencli·e una deuda de indemniza­
ción . I n ver sam en te, sólo se concibe la indemnización - en su 
exacto sentido técnico - pa ra cancelar consecuencias dañosas de 
un hecho contractual o extracontractua lmente ilícito. 

De este m odo atendiendo al efecto sustancia l, son teórica-' , . 
meúte identif icables y, a ún más, asim ilables, el 1·eg1men de repa-
r ación ele los da ños cont1·actuales y de los extracontractuales . Y 
es axiom ático que lo que admite la teoría del Derecho puede tra-
ducirlo en norma la legislación. . 

Esta iden ti ficación que, como vamos a comp~·obar más ade­
la nte, existe en nuestro Códio-o de manera implícita según su sis­
tema, ha sido expresam ente ~ealizada, en virtud de su depurada 
técnica por el Código Civil A lemán. A bandonando la formalista 
-estrudtura sistemática del derecho clásico, el B. G. B: considera 
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la obligación r epa ratoria nó en su origen dual sino en su efecto 
,unico. ~s decir, ·en su objeto que es la reparación "in natura" o, 
en defecto de ella, la subsidiaria indemmzacíón. 

Ese Código legisla entonces la obligación reparato-ria en sí. 
Prescinde de la idea inútil de su origen, porque -como ya decía-­
mos en otro luga1· de esta Tesis ( 182) -técnicamente nada im­
porta a su esencia jurídica que la obligación de indemnizar surja 
dentro o fuera ele un contraco. Lo que legislativamente interesa 
en este punto es la forma de hacer efectiva la obligación. 

E n suma, la obligación de reparar daños 110 debe ser confun­
dida con el problema distinto de la calificación de la r esponsabili­
dad. Aquí el problemá consiste, y ya lo advertíamos en otro 
lugar en cómo se debe ejecutar la obligación y nó en cómo se ori­
g inó. La obligación de reparar queda e11tonces desligada del pa­
sado y situada en el presente para que, si es preciso, se proyecte 
a l porvenir. 

Inspirado en esta exacta concepción, el Código Civil A lemán 
insta la la obligación repara toria -derivadamente, la indemniza­
ción -en el primer título del Libro de Obligaciones (Lib. II, Sec. 
1.n ; "Contenido de las relaciones obligatorias") que lleva el epí­
g rafe genérico ele : " Obligación ele prestar" . 

La deuda de indemnización es, pues, para la técnica exacta 
del B. G. B ., una simple obligación y la ley debe atender en este 
caso a reglamentar su cumplimiento. Por eso el artículo 249 dice: 
"-El que esté obligado a indemnizar daños y perjuicios debe1·á 
ti-establecer el estado de cosas que habría exisfalo si no hubie1·c 
ocurrido la circunstancia que le obliga a indemnizar". ¿ Qué i111 -
po1·ta para el fin buscado el origen con tractual o extracontractual 
de esa circunstancia?. • 

E n esa fórmula legal del Código Alemán está perfectamen­
te cletern1inada la n cción científica ele la reparación. Se trata, en 
efecto, ele que las cosas queden como estaban, es decir como si el 
daño no hnbiera ocun-ido. Esa es la finalidad y el único obieto ele 
la reparación. Por eso se debe buscar primero la reparación "in 
natura" del perjuicio causado. Al dinero le corresponde sólo- una 
función subsidia ria. De ahí que. completando su declaración la ]ey 
civi! ~14:mana agrega en es~, mis)no artículo 249: "Si los daños y 
p_equ1c10s se deben por )eswn causada a_ t~na persona o por clete­
n oro de una cosa, podra el acreedor exigir, en lugar de la r epa-

(182) Véase esta Tesis : Segunda P arte, Cap. II. 
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ración, la suma necesaria para procurá rsela" . Pormenorizadas 
reglas prácticas completan el sistema reparator io del Código Ci­
vil A lemán. 

3.-La. obliga.cióu repa.ratoria en el sistema del nuevo Código. 

N uestro legislador no adoptó para el vigente ·Código el mé­
todo legislativo del B . G. B., porque él está sustancialmente vin­
culado a la depurada sistemática germánica que, por obvias razo­
nes de política jurídica a las que ya aludimos ( I 83), no pudo ser 
totalmente aceptada pai·a estructurar nuestro Código. 

Sin embargo, el Código vigen te presenta en esta materia una 
modificación técnica inspirada en la unificación teórica de la. 
obligación reparatoria, dual en su origen. ¿ Cuá l es esa modifica­
•ción? E l Código no consig na ninguna norn1,a acerca de la formcl. 
de efectuar la reparación de daños en el Titulo referente a los 
Actos Ilícitos. Ha prescindido en este lugar de aquellas normas 
que el Código derogado consignaba en su T~tulo_ equivalente 
( "Obligaciones que nacen de delitos o de cuasi-delitos") acerca 
de la estimación del daño, modos de reparación, etc., y que figu­
raban en los arts. 2199, 2200, 2201 y 2202 del extinguido Códi­
go. ¿ Cuál es la razón de tal sup1·esión?. 

Una razón a la vez dogmática y sistemática explica la su­
presión. E n efecto, se trata en este T ítulo de los Actos Ilícitos' de 
determinar las condiciones en que surge la obligación reparato­
ria. La materia está por eso dentro de la Secci6n referente a los 
Actos Jurídicos, es decir a los actos· qt~e tienen ~fectos legales. 
El objeto de esta Sección es inconfunchble: consignar las realas 
fundamentales acerca de los dos principios-fu_entes de los \ue 
puede. &'urgir la obligación y que, como hemos visto, son la volun­
tad y la ley. 

No hay para qué· tratar aquí entonces de las numerosas 
formas con que la ley o• la voluntad pueden crea1· obligación y 
mucho menos de los múltiples objetos y efectos del vínculo obli­
gatorio. Todo eso per tenece a la materia de 1~~ obli~aciones y de 
los contratos. La técnica exige así la separacion legislativa de la 
mate ria referente a los Actos Jurídicos. Y lo que en esa Seccióu 
se legisla del Acto Ilícito no es ni puede ser lo relativo al objeto 

(183) Véase esta Tesis: Tercera P a rte, Cap. l. 1 y 2. 
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de la obligación leg:al que genera, sino sólo lo que se refiere a las 
condiciones en que esta obiigación se genera. 

He aquí por qué al tratar del Acto Ilícito nuestro Códio-o no 
f
. b 

se re 1ere sustancialmente al daño ni a las condiciones de su re-
paración. Ese es el objeto de la obligación y en este lucrar - in-

. . . b 
s1st1111os - sólo se trata de determ111ar las formas o condiciones 
en que la obligación se orig ina. 

'No hay, en cambio, ninguna. objeción científica ni técnica 
que impida situar la noción de daño y ·el criterio legal de la repa­
ración al tratar la inejecución de obligaciones. En ese caso el da­
ñ o es, al mismo tiempo, el efecto de una obligación convencional 
no ejecutada y el objeto de una nueva obligación de carácter le­
gal. Todo cabe entonces, en este orden de ideas, en el ámbito le­
g islativo de las' obligaciones. 

E n tonces el da110 queda legislado en ese lugar del Código 
("De la inejecución de obligaciones" ) en el doble aspecto que 

puede tener : como efecto ele obligación convencional inejecutada 
y, a la vez, como objeto de obligación legal, que en este. caso sur­
ge precisamente de la inejecución. No hay inconveniente alguno 
pa r a trasladar esta noción legal del daño producido por inejecu­
ción de oblio-ación para enjuiciar con ella él daño que se deriva 

:::, 
del acto ilícito extracontractual. 

En conclusión tal como lo enseña la doctrina moderna del 
derecho privado, el' daño civil es para nuestro Código un concep­
to unitario por más que tenga ongen dual. 

4.-Normas reparatorias en nuestro Código. 

Aplicando el indicado procedimiento técnico: ¿ cuál es el 
concepto que tiene nuestro Código acerca de la reparación de da­
ñ os civiles ? Este criterio legal está en el mismo Libro Quinto, 
Sección Tercera ("De los ~~ectos de las _obli_gaci~~es"), en cuyo 
Título IX ("De la inejecuc10n de las obhgac1ones ) hay esta de-
cla ración : 

"Art. 1323.-Los daños y perjui­
cios de que responde el deudor son 
los previstos, o los que se hubiese 
podido prever al tiempo de consti­
tuirse la obligaoión y que sean ne­
~saria consecuencia de su falta de 

14 
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cumplimiento. En caso de dolo res­
ponde el deudor q.e todos los que 
conocidamente se deriven de la fal­
ta de cumplimiento de la obligación, 
como efecto directo ~ inmediato", 

Se objetará aquí que este a r tículo, como lo indica expresa­
mente su Rropio texto, se refiere al daño derivado de la obligación 
no ejecutada y nó al daño causado a otro, fuera de toda relación 
,conve.n,cional, violando deberes jurídicos generales con "hecfos, 
descuido o imprudencia" , según la fórmula del art. l 136. Pero 
esa objeción, analizada según nuestra actual técnica legislativa, 
re5{ulta por formalista ineficaz. 

Se trata aquí de conocer el criterio que nuestra ley civil tie­
ne acerca del daño reparable. Ahora bien, por una fundada ra­
zón de orden científico y s istemático que ya señalamos, el Código 
no se ocupa de ésto en el ,Titulo r elativo a los Actos Ilícitos, c¡ue 
sólo trata de la forma de constituirse la obligación legal y nó de 
su objeto. 

Pero como el Código es un cuerpo de leyes no puede decla­
rarlo todo en un mismo lugar ni repetir sus conceptos cada vez 
que precisa ser virse de ellos. Por fortuna nuestro Código no ha 
incurrido ni en uno !1i en otro de estos opuestos pero semejantes 
defectos de técnica legislativa. Tratar de todas las nociones vin­
culadas a la calificación del daño r eparafüe en el ,T'.itulo "De los 
actos ilícitos" de la Sección " De los actos· jurídicos" , sería un ca­
pricho legislativo, porque hay razones científicas para negarles 
sitio ahí y ya v imos cuales son esas razones. Sería además una 
repetición inútil, un pleonas'mo legislativo, porque esa noción de 
·daño reparable necesariamente debe tratarse y está tratada en 
otro lugar del Código. · 

Por consiguiente, se debe aceptar como criterio leo·al de da­
ño reparable, aplicable al daño extracontractual, lo q~e en e~e 
ar:tículo 1323 hay de concepto genérico. Este procedimiento técni­
co tiene evidente sustentación doctrinal y, al comentar este aspec­
to de nuestro sistema legislativo, el doctor I..:EON BARANDIA­
RAN admite "que s·e puede aplicar en esta parte el artículo n 23· 
a ún cuando éste se h aya destinado a arreg lar la responsabilidad 

. ~on_tractual" ( 184). Es el mismo recurso técnic~ ex presa01e~1te 

. md1cado para este fin por el Anteproyecto argentino de BIBILÜ--(184) José León 'B.-ob, cit . 
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J:':JI que, legislando la estimación del daño, consign~ la siguiente 
fórnn~la indirect~ : "Para 1~ estimación se aplicp.rá fas regl~s es­
~ablec1das por los arts. 519 y 521" -que son, en la numeración 
;provisoria del Anteproyecto citado, las normas referentes a la 
inejecución de obligaciones. Se dispone ahí explícitamente lo qu~ 
nuestro Código establece de manera implícita, aunque evidente.; 

Entonces, según el fundamento doctrinal que informa a e5•~ 
art. r 320 de nuestro Código, analicemos cuáles son las condicio­
nes de reparación para el daño extracontractual. Es esta una ma­
teria que plantea en la doctrina numerosas y difíciles cuestiones 
a las que he aludido ya en otro lugar de esta Tesis (185). No in­
sistiré por eso aquí en el decisivo aspecto doctrinal de esos proble­
mas. Pero siguiendo ese mismo esquema doctrinal, analizaré 
brevemente ahora el aspecto legislativo de esos problemas en 
nuestro _sistema legal. 

¿ Qué extensión ti'ene en _nuestra ley el daño reparable? El 
art. 1323 dice,que el deudor responde sólo de los daños "previsto~ 
o de los que se hubiesen podido prever al tiempo de constituirse 
la obligación". La primera parte de la fórmula es clarísima y de 
incontestable aplicación a este ca5'0 : se responde de los daños pre­
vistos. La segunda parte ("los que se_ hubiese podido p:c:ever, 
etc."), exige una previa asimilación conceptual. 

Estamos frente al caso de una obligación legal -reparación 
de daño -emanada del acto ilícito. ¿Debe aplicarse a e5ta hipó­
tesis la segunda parte de la fórmula legal del art. 1323? No es 
imposible aplicarla. 'En efecto, si en esta hipótesis la obligación 
se constituye nó en el momento en que se declara la respon5'abili­
dad, sino en el instante mismo en que se realiza el acto 'ilícito y¡ 
en ese instante se puede prever determinad?s daños, no hay, a 
mi juicio ningún obstáculo lógico para aplicar literalmente esta 
parte de Ía fórmula legal a e5ta especie de daño. 
' 'Pero deteniéndonos en el fondo mismo de la cuestión, lo 
importante es anotar que nuestro Código tiene acerca del daño 
un criterio lim'itativo. De este modo, declarada la responsabilidad 
por un acto ilícito y surgida así la deud~ de reparación, el objeto 
d_e esta obligación es, según nuestro ~d1~0, el daño directo y ne­
ce&'ario derivado del actG>. Y como ya md1caba en la citada parte 
doctrinal de este estudio, el daño directo es el previsible. Es el 
'daño -intrínsecamente vinculado al acto como su consecuencia ne-
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cesaria e inevitable y no es preciso insistir aquí en nociones ya 
suficientemente desarrolladas. 

$egún nuestro Código no se puede entonces llevar el enlace 
causal h?,sta el infinito en ese fantástico proceso reparatorio 
que, como recuerda BI.BILON I, ya PAULUS, el insigne maes• 
tro romano, calificaba como ••inicuo". La reparación debe diri• 
girse sólo al re&ultado dañoso que, por seguir siempre al daño en 
forma inmediata y dir ecta, es previsible "al constituirse la 
obligación" (art. 1323). Vale decir, aplicando a este caso - obli­
gación legal - , al producirse el acto ilícito. Sólo se debe repara· 
ción del daño que, según indicamos ya, ENNECCERUS denomi· 
na "primer resultado ilícito" . E s decir, el hecho mismo y sólo él; 
nó los que cercana o lejanamente se derivan de él, sin que ésto 
excluya por cierto, acerca del hecho mismo, la doble considera· 
ción del udamnu1n emergens" y el "lucn1m cesscms". Indica en 
este punto SALEILLES, y en este sentido debe entenderse 1?. 
reg la, que "la indemnización debetá cubrir la integralidad del da· 
ño" ( 186). O 5·ea, que debe hacer se siempre esa doble considera· 
ción. 

La aplicación de la regla legal del citado art. 1323 a la repa· 
ración del daño extracontractual r e&poncle además a un principio 
evidente de justicia. ¿ Por qné? P orque si en el daño producido 

_por la inejecución culpable de una obligación convencional a pe­
_sar de existir un vínculo anterior y directo entre el acreed~r y el 
.deudor, sólo obliga la ley a responder por las inmediatas conse-
cuencias previsible&'; es lógico que esta norma rija también para 
el daño causado por el acto ilícito al que no precede nino·una rela­
ción obligatoria especial, sino que es él mismo el orio-:n de esa 
relación. b 

En conclusión, se aplica a los daños de origen extracontrac­
tual el precepto legal del art. 1323 y, _por consiguiente, sólo se re~­
ponde en tal caso de los r esultados dir ectos y necesarios del act? · 
E n ambos supuestos -inejecuci_ón de obliga~iones y acto ilícito 
extracontractual -el orden d.: ideas· es el nusmo. E n consecuen-

-cia, la reparación debe sujetarse en ambos casos al r esultado rca-
• lizado y a las consecuencia.s necesarias y nó a los resultados pro­
venientes de causas concurrentes o conexas . "" 

(18G) R. Saleilles.-ob, ~it.-púg,. 420. 
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5.-Ejecución de la obligación reparatoria. 

'El daño reparable suscita otro problema legislativo: el de la 
determinación de la forma de hacer efectiva la reparación. Dos 
P?sibilidades de ejecución presenta a veces la obligación reparato­
na: la reparación natural y la reparación en metálico. 

El derecho antiguo excluía virtualmente la posibilidad de la 
reparación natural. Prefería la sencillez del régimen de indemni­
zaciones en metálico. Pero el derecho moderno, posterior al análi­
s is luminoso de los pandectistas alemanes, consagra otro criterio 
en el Código Civil Alemán. Es el criterio del ya citado artículo 
249 ele ese Código que dice: "El que esté obligado a indemnizar 
daños y perjuicios' deberá restablecer el estado de cosas que habría 
existido si no hubiera ocurrido la circunstancia que lo obliga a 
indemnizar". 

La regla fundamental es ahí la reparació;:i "in, nat11ra" del 
perjuicio causado. Y precisamente comentando este ar tículo dd 
B . G. B .. SALEILLES afirma que " la regla será, en primer lu­
gar, la ele la restitución natural, a fa lta ele la cual tendrá lugar la 
indemnización en dinero'' (187). 

Pero el daño de que tratamos aquí, el daño civilmente repara­
ble -y no hemos llegado todavía a la categoría excepcional del 
daño moral -tiene siempre una expresión patrimonial o, en últi­
mo término, puede ser reducido a ella. Ahora bien, el patrimonio 
es, según exacta concepción de FISCFIER, ·'conjunto de derecho:; 
evaluables en clinern que corresponden a una persona'' ( 188) . P or 
consiguiente es· en el fondo un concepto aritmético y el daño que 
lo vulnera puede tasarse en dinero. ~ sa es la fuerza de! elem~nto 
s ubsidia rio de reparación que es el cimero. E l acreedor no obtiene 
como reparación lo mismo que conservaría o tendría sin el da ñe,, 
s ino otra cosa equivalente : una suma de dinero. 

Conviene ad vertir que esa suma, como enseña SALEILLES, 
"deberá ser calculada según el valor de la cosa el día del cl::i.ño y 
no se tornará en consideración los acrecentamientos posteriores 
de valor sino en el caso en que la víct ima pruebe que. sin la pérdi­
d a sufrida, habría aprnvechado seguramente de es·e mayor va­
lor " ( 189). 

(187) R. ISa lcllles.-ob. cit.- púg. 423. 
(188) H ans A. :E'ischer.- ob. cit.-Un¡,. JI¡. 
(189) R. Saleilles.-ob. cit. pág. 423. 
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Y ¿ qué dispone nuest ro Código acerca de esta cuestión de 
la forma de 1·eaiizar la reparación? ¿ Sigue el principio de la re­
paración "in natura" del Códig0 Alemán o se mantiene en el sis­
tema más simple de la orientación clásica?. 

Cuando nuestro Código declara en su art. 1136 que el que, 
dentro de las condiciones correspondientes, "cause un daño a 
otro, está obligado a indemnizarlo" : ¿ se r efiere genéricamente 
a1 concepto de indemnización como reparación de daños, t¡il co­
mo lo indica la etimología misma de la palabra - "in-denme", sin 
daño - ; o se refiere al concepto específico en que se us'a la pa­
labra, o sea la reparación en metálico,. la indemnización como pa­
go de dinero?. 

A nte esta cuestión, cree que nuestra ley, usando la palabra 
" indemnización", que es· la expresión de un concepto sumamente 
amplio y rico, no excluye la reparación "-in natura" para los casos 
en que ella sea posible. A hora bien, la simple reparación de una 
cosa dañada sio-nif ica solamente la indemnización del "dammmi 
eniergens" y ya

0 

sabemos que la r eparación debe ser completa. Por 
eso, si ha habido además' "lucru1n ces,rnns", no será completa la 
repai-ación mientras tales perjuicios no sean reparados. 

E l sentido de nuestra ley es entonces que la indemnización 
debe cubrir todo el daño reparable, y hemos v isto ya cuál es la 
extensión que el Código asigna ( a rt. 1323) a este concepto de 
daño reparable. L o que no debe hacer se jamás, al menos tratán­
dose de daños patrimoniales, es extender la indemnización con 
fines de punición. E sa es ya tarea que pertenece al derecho públi­
co penal. . 

Claro que, como dice IHERING, " la justicia no sería com­
pleta si el que destruye insidiosamente un bien patrimonial sólo 
es castigado con indemnizarlo" ( 190) . Y reflexionando sobre 
ésto se pregunta FISCHER: "¿_quién le paga al perjudicado ~t 
diso-usto la indignación y los malos ratos?". Pero en secruida el 
mis~no ofrece la respuesta agregando : "aquí está la misión de la 
pena: en aplacar el sentimiento jurí~ico herido" ( 191). 

Es decir que, cuando surge la 1dea d~ la pura sanción, el 
problema cruza los linderos del derecho privado para incrresar al 
campo del derecho penal. Y, por lo demás, nuestro Código que, 
conforme a su estructura sistemática, no legisla en for-rna ab~~ 
tracta y genérica la obligación de r eparar, exige así que la obh--(J.90) R. V,on Ihering.-"La Jucl1a por el derecho'', pág. 75. (eiti por Fiilcher), 

,(191). H . A . Ficher.--'ob, cit . Cap. ID, N .o 3 . 
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gación legal de esta índole se sujete a las normas generales con­
sig nadas en la Sección Segunda ("De las modalidades de las' 
obligaciones") y en la Sección Tercera ( "De los efectos · de las 
obl'igaciones") del Libro Quinto, en cuanto ellas le sean aplica­
bles (arts. rr7r, rr72, rr90, 1233, 1234 y otros). 

'I 
6.-La solidaridad de la obligación reparatoria y el sistema general 

de obligaciones. 

En cuanto a la solidaridad de la oblig·ación en cas'o de plura­
lidad de responsables de un daño, el legislador ha considerado 
necesario consignar una · disposición expresa estableciéndola. 
Ubica esa disposición en el propio Título referente a los' Actos 
Ilícitos: 

"Art. 1147,-Si varios son respon­
sables del daño, responderán so­
lidar.iamente. Empero, el que pagó 
la totalidad de la indemnización, 
puede repetir contra los otros y el 
juez fijará la respectiva proporción 
según la gravedad de la falta de 
cada uno. Oua_ndo no sea posible 
discriminar el grado de responsabi­
lidad de cada uno, la repartición se 
hará. por partes iguales". 

Y bien: si todas las normas . legislativas del Derecho de 
Obligaciones rio-en sobre la obligación legal de r eparar ¿ para 
qué entonces -~e dirá objetando la técnica del Código - se con­
s'igna aquí esa disposición, cuando hay un título especial sobre 
obligaciones solidarias? Propongo la pregunta, porque es de es­
te modo precipitado y arisco como se usa_ criticar la ~écnica del 
actual Código Civil que, al no poder seguir, algunos Juzgan de­
fectuosa. 

S in necesidad de recurrir a la doctrina o a las fuentes, la 
J)Topia letra del Código ofrece la re~pues'ta a esa cue~tió~. E s en 
la Sección Seg-unda ("De las modalidades de las obltgac1ones"), 
cuyo Título rv ( "De las obligacione~ ,mancomunadas y de las so­
lidarias'.') que contiene esta declarac1on fundamental: 

"Art. 1209.-La concurrencia de 
dos o más acreedores o de dos o más 
deudores, en una sola obligación, no 
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implica que cada :uno de aquellos 
teng·a dcracho a pedir, ni cada uno 
de éstos deba prest ar íntegramente 
ras cosas objeto de la misma. Sólo 
habrá lugar a ésto cuando la ley o 
la obligación expresamente lo deter­
mine constituyéndola con el ca.rác­
ter de solidaria". 

Aquí está entonces la explicación. La solidaridad de la oóli­
gación no 5e presume. Debe constitui rse con tal carácter para 
que esta modalidad tenga r ealidad jurídica. Y t ratándose de obli­
gaciones legales, la ley que es la f uente de la obligación y que 
quiere dotari a del máximo de garantía, debe consl! tuir expresá.­
mente la s·oJidaridad ele la obligación cuando a_sí lo considere útil. 
Este es precisamente el caso. 

N uestro Código, pedectamente lógico, aplica aquí s'Us pro­
pias d irectivas. Por eso el a rt. l 149 no es un pleonasmo legislati­
vo, ni -en el otro extremo de la cuestión aparentemente dile­
mática - resta nada con esta expr esa disposición a la vigencia 
tácita de todas las otras' normas del D erecho de Obligaciones apli­
cables aquí. 

S irve, en cambio, para asegura r los derecl1os del demandan­
te en caso de pluralida d de r esponsab1es. Esta situación no es im­
posible. Apar te de otros casos' surgidos dentro de la expresa soii­
daridad de los varios responsables, existe entre otros el caso de 
implícita- solidarida d que observábamos páginas at rás· al estudiar 
la interesante conexión ele los a r ts. l 144 y l 145. La responsabi­
·1 idad concurrente ci-ea ahí, por ejemplo, obligación solidaria en 
virtud de lo que di spone el art. 1209 y lo que declara el art. I 147. 

7.-La transacción como extinción de la obligación reparatoria. 

S iendo la obligación reparatoria una obligación civil es evi­
den te que se le puede aplica r todos los modos civiles de extinguir 
obligjaciones en cuanto ellos son compatibles con la índole de la 
ol:fügación misma. 

·No sólo por la s imple "sdlutio" s'e extingue la deuda de in­
demnización. No hay razón teórica ni impedimento legislativo 
alg uno en nuestro r égimen legal para someter esta d ase de deu-

• das a las normas legales de la novación, la compensación la con­
donación, aunque esto último sea en la práctica virtualn~ente in-
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concebible. Y hasta la misma consolidación que también aparece 
como virtualmente inaplicable aquí, no es imposible en una extre­
ma hipótesis y considerando la circulación de los patrimonios en 
los medios civiles muy desarrollados. 

Pero nuestra ley es expresa en cuanto a la trans'acción. 
Efectivamente, el Código declara: 

"Art. 1316.-Se puede transigir 
sobre la responsabilidad civil que 
provenga del delito". 

Esta disposición viene aquí a reiterar el carácter civil de la 
obligación reparatoria, aún en el caso en que ella provenga del 
delito. Y aunque el art. 76 del Código Penal declara que: 

"Es nulo todo contrato entre el 
damnificado y el delincuente sobre 
reparación civil" ; 

esta nulidad o/1c legis no alcanza a la t ransacción, porque nuestro 
Código Civil c01-rio-iendo una impedección sistemática del Códi-

' b . , go derogado no reconoce en la transacc1on un contrato, sino s'Ólo 
lo que es en 'realidad: un modo de extinguir obligaciones. 

Y respaldando el fondo doctril).al del a rt. IJ ro, el Código 
establece también: 

"Art. 1315.-Sólo los derechos 
patrimoniales son susceptrbles de 
transacción"; 

norma que justifica al art. 13ro,_porque: ¿qué es, para el acree­
dor, la deuda de indemnización smo un derecho patrimonial?. 

La conclusión se desprende lógicamente: no hay razón cien­
tífica alguna que, dentro de nuestra ~structu_ra l_e,gal, pueda opo­
nerse a la extinción de una deuda de 111demmzac1on de esta clase 
median te la transacción aún en el caso extremo de que su orio-c::n . ' b 
se encuent1·e vinculado a un hec'ho que, de otro lado, supone la 
acción pública penal. 

8.-Reparación del daño moral según nuestro Código. 

Toda vía nos queda por examin'.1-r un aspecto sustancialmen­
te interesante en la vigente concepción legislativa. Me refiero al 
daño moral. No volveré a la amplia consideración del problema., 

15 

• 
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hecha ya en otro lugar de esta Tesis· ( 92). Por necesidad de mé­
todo, debo suponer aquí presentes las nociones ahí enunciadas. Y 
solamente trataré ya aquí de las disposiciones de nuestro Código 
vinculadas a esta materia. 

La primera que debemos considerar es la disposición que se 
encuentra en el Título referente a los Actos Ilícitos y que dice: 

"Art. 1148.-Al fijar el juez la in­
demnización, puede tomar en consi­
deración el daño moral irrogado a 
la víctima" ; 

1 

texto que prima facie parece indicar que nuestra ley no concibe 
reparación para el daño moral aislado. Pero debemos atender a 
lo que anota el doctor LEON cuando afirma: "En el CódiO'o ac­
tual el art. 1148 está referido al caso del acto ilícito. O se:, que 
no concierne en general a la reparación del daño moral". 

Lo que, sobre todo, revela esta fórmula legal es que el Códi­
go admite la reparabilidad pecuniaria del daflo moral implicado 
en un acto ilícito de carácter patrimonial y, flexibilizando la fór­
mula para permitir su adaptación a las formas vitales, deja al 
juez la razonable posibilidad de "tomar en consideración el dañ.1 

moral" al fijar la indemnización de un daño. 
Pero esta fórmula especial de nuestro Código, destinada a 

esa hipótesis de daño conjunto patrimonial y moral, no debe en­
tenderse de ninguna manera como una rígida particularización 
de la reparabilidad pecuniaria del daño moral. Precisamente el 
Código consagra repetidas veces la reparación pecuniaria del 
daño moral exclusivo y de modo especial en el Libro Segundo 
(:'.'Del derecho de familia") . Al legislar un campo de relaciones 
jurídicas fundadas primordialmente sobre bases morales y efec­
tivas' y, por consiguiente, vinculadas tan estrechamente al honor, 
la ley civil debe ser especialmente cuidadosa para amparar esos 
valores jurídicamente consagrados. 

'El derecho inglés es en este aspecto muy especialmente fino 
Y el notable Profesor de Oxford SUMMER MAINE ha escrito 
acerca de esto con gran sagacidad: "Cada injuria importa un da­
ño aunque no cueste ni un cuarto de penique, porque con ella el 
hombre ve dañado su derecho" ( 192). Y en seguida distingue 
entre "substancial damages" y "nominal damages", para colocar -(192) Henry Summer Mn.ine.-"Trentisc of damages".- L ondon 1884 4 • ed.-
pág. 13. . ' ' . 
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en esta segunda categoría aquellos daños que no existen en nin- .. 
g ún punto con cantidad, a pesar de pedirse una s'Uma de dinero en 
reparación ( 193). 

Con inspiración semejante, nuestro Código establece casos 
<le reparación pecuniaria para daños esencialmente morales. Por 
ejemplo, en el caso del art. 14 sobre protección del nombre; y en 
los siguientes' artículos del Libro Segundo: art. 79, sobre ruptura 
de esponsales; art. I II, sobre infundada oposición de tercero a la 
celebración de un matrimonio por alegado impedimento falso; 
art . \r.56, sobre nulidad de matrimonio; y art. 264, sobre realiza­
ción dé divorcio . 

. C01no se ve, corresponden todos estos casos al Derecho de 
Familia en el que los intereses de índole moral deben ser particu­
la rmente protegidos por la obvia razón ya señalada. 

De manera tácita adopta así nuestra ley un método parecido 
a l del Código Alemán que sobre esta materia establece en su ar­
tículo 253: "Si se tratase de un perjuicio que no sea pecuniario, 
sólo podrá exigirse la reparación en metálico en los casos deter­
minados por la ley". 

En lo referente a la cuestión tan discutida en la jurispruden­
cia francesa sobre quiénes pueden reclamar judicialmente el da­
ño moral nuestro Códio·o no deja lugar a vacilación. En una 
norma de' carácter gene;al sobre las acciones, instalada adecuada­
mente en el Título Preliminar, declara : 

"Art. IV.-Para. ejercitar o con­
testar una acción es necesario tener 
legítimo interés económico o moral. 
El interés moral sólo autoriza la ac­
ción cuando se refiere directamente 
al agente o a su familia; salvo dis­
posición expresa. de la ley' 

Con inequívoca exactitud, restringe . así nuestro Código el 
a cceso legal a una acción que, por su dehcadeza, debe tener una 
limitación. 

Insistiendo, por último, ~?bre el art. I ~4~ cabe anotar que él 
establece una evidente conex10n entre el r eg1men sobre r epara­
ción civil que instaló el Códi&'~ Penal de 1924, cuyo a r t. 66- in ~-
3.'?, preceptúa que la r eparac1on debe comprender: 

(193) Henry ilummer Mai_ne.- Ob. cit._: •:;1- sum of money tbat may be spoke:!l 
of but has no ex.istence in pornt of qunntity . 
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"La indemnización del perjuicio 
material o moral irrogado" ; 

y se ve así que el sistema general de nuestro régimen jurídico de 
r eparación de daños ha consagrado r eiteradamente la reparabi­
~idad pecuniaria del daño mora l. 

Más allá de todas· las objeciones de carácter técnico, que ce; 
posible oponer a esta idea, que fueron ya enunciadas en el respec­
t~vo \lugar de esta Tesis, el legislador peruano, en virtud de altas 
consideraciones éticas inseparables del Derecho, y a las que alu­
dimos también, ha consagrado la figura jurídica del daño moral 
económicamente r eparable dentro de términos civiles, sin tener 
que aceptar, como podría pensar se, la interferencia de conceptos 
punitivos del derecho público penal. 

Hondas razones inspiraron esta decisión del codificador y 
él las expone sobriamen te : "No nos han parecido bastantes-de­
clara el doctor Olaechea - las observaciones relativas al carácter 
pasajero de estas situaciones, ni las· dificultades invocadas para 
relacionar los daños morales y las indemnizaciones. A través dt> 
estas y de otras observaciones, la institución se ha instalado en los 
Códigos modernos y · tiene sus desar rollos en la jurisprudencia 
de los tribunales" ( 194) . 

La idea que preside a nuestra ordenación legislativa es aquí 
la misma que ya subrayamos comentando la generalidad de la:3 
normas r eparatorias: que el daño sea indemnizado completamen­
te en todos sus aspectos. E s decir, que el orden de interes·es vio­
lado quede lo mas aproximadamente igual a como estaría si n0 

hubiera ocurrido la t rasgresión. 
Por eso, corno señala FISCHER, "la cuantía del daño y s:1 

apreciación deben quedar: al libre arbitrio judicial" -ilustrado 
por los' peritajes y la doctrina se muestra unanimemente inclina­
da a que sea el juez quien flexiblemente adapte la ley al caso con­
creto para lograr soluciones que de otro modo no serían adecua• 
das a la cambiante morfología de los casos. 

Dentro de cierto margen legal, nuestro Código opta por es­
t e método. P one así una fundada esperanza en la creciente eleva­
ción del nivel científico de nuestra judicatura y confía en la 
probada sabiduría de los' Tribunales que revisan las sentencias. 

- · 
(194) M. A . Olaechea.-"Exp. de Mot. del Libro Quinto". 
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9.-La trasmisión de la obligación reparatoria y la prescripción de la 
acción. 

Queda por analizar un último aspecto de la obligación repa­
ra toria: el referente a su trasmisión. 

El Código derogado contenía acerca de este punto una dis­
posición expresa en su a r tículo 2 2 0 que declaraba: " La obliga­
ción de indemnizar pasa a los herederos del responsable dentro 
del té rmino designado en el artículo 2209"; o sea , el referente al 
plazo de prescripción que en ese Código era de 3 años. 

En el Título que legisla sobre los Actos Ilícitos no existe, en 
el Código vigente, ese artículo ni otro equivalente. Una razón de 
técnica sustenta la supresión. En efecto, en la Sección Tercera 
( "De los efectos' de las pbligaciones"), Título I (''Disposiciones 
Generales") se declara: . 

"Art. 1232.-La obligación, cuan­
do no es inherente a la persona, se 
trasmite a los herederos''. 

Ahora bien, la obligación reparatoria no tiene ese carácter 
excluyente de "int·iúto personae". E s simplemente una obligación 
legal de contenido patrimonial. Hay que aplicarle entonces la 
norma general del art. 1232. Y Iiegamos así a la conclusión de 
que es una obligación trasmisible a los herederos, EJ plazo de la 
pres:cripción de la acción queda siempre implícito para dar efi­
cacia a la trasmisión de la obligación. 

Y en cuanto a este plazo hay una · modificacíón. Obligado 
por su s istema, el Código derogado lo establecía en el propio T í­
tulo de los delitos' y cuasi-delitos y en s~1 a rtículo 2207 decla ra ­
ba : "El término para intentar estas acciones es ele tres años". 

La depurada sistemática del Código vigente cambia aquí 
también el orden legislativo. En la Sección P rimera ( "De los ac­
tos jurídicos"), cuya índole general dentro del Libro Quinto y 
dentro del Códio·o en general, hemos señalado ya varias veces, es-

, b . ., . • 
ta el Títu~o X que reg ula la prescnpc1011 ext111trva , pue5t o que la 
adquisit'iva, siendo un modo de adquirir cosas, pertenece al Li­
bro Cuar to ( "De los derechos reales"). 

En el Título X ele la Sección denominada " De los actos· ¡u­
rídic<?s", agrupa entonces el c_od~~ica?or las ~ormas que reguÍan 
las diversas formas de prescnpc1on liberatoria. Y tiene su lugar 
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aquí el pla zo de prescripción de acciones. E l art. I 168 fija estos 
plazos en sus 8 incisos, uno de los cuales establece que prescribe: 

"6.~-A los dos años, a partir del 
día en que se causó el daño, la ac­
ción para exigir su reparación". 

Se ha reducido a sí en un a iio el plazo del Código derogado. 
¿ Por qué? Q uizás la sig uiente indicación de SALEILLES acer­
ca de la reducción establecida, con r elación a leyes anteriores, por 
el Código Civil A lemán nos ofrezca la respuesta : " Se considera. 
como equitativo - escr ibe - no exponer al adve::rsario a perder 
sus medios de defensa. E n esta ma teria hay motivo pa.ra descon­
fia r de una acción que se ha diferido. S i el daño es serio, la vícti­
ma no tarda en dernanda r ; si espera es que quiere especular so­
bre el daño que pretende ha ber sufrido" ( 195). 

E n realida d, hay buenas razones para creerlo así. N i siquie­
ra la insolvencia ostensible y actual del potencial demandado es 
motivo pa r a no inten tar la acción. La calificación de la responsa­
bilidad, y con. ello el sur~~mie~t<;> de una ol_)liga':~Ón reparatoria, 
es, como ya vimos, cuestlon d1s t111ta a la eJecuc1on de la obliaa­
ción que, ella sí, 1:m a vez decla i-ada, puede ser pospuesta hasta° la 
ocasión en que sea exigible con probabilidades de ejecución o de 
cualquier otra forma legal de ex tinción. 

10.-La acción de reparación en el actual sistema legal civil y penal. 

E n cua nto a la prescripción y otra s características de la ac­
ción de r espol'lsabilidad civ il em ergente de un hecho ilícito sujeto, 
de ot ro la do, a la ac~ió n pena l ; _se plan~eaba hasta hace poco tiem­
po numer osas cuestiones que solo pod1an ser resueltas con el au-

. x ilio de la jur isprudencia de los tribunales. Así lo hizo con su 
a costumbrada sagacida d analítica mi maestro el doct;r LEON 
BARANDI A R:AN a l tratar de tales cuestiones en sus' "'Comen­
tarios al Código Civil Peruano" . 
· =Pero hoy todas esas cuestiones r esultan ya anacrónicas. El 
n uevo Código de P r ocedimientos P enales ( Ley N .9 9024) viaen­
te desde el 18 de m ar zo de 1940, no legisla acerca de la 

1

rep~ra­
ción civ il. N o t r at a este procedimiento. Lo ubica, en- cambio, en --(lSl.5) B. Saleilles.-ob. ci t. 
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la Ley N .9 9014 que, en cierto modo, es anexa al nuevo Códio·o d~ 
lJr-ocedimientos Penales. "' 

No me detendré a analizar el fondo general de las diversas 
'cuestiones tratadas en esa ley ni tampoco al extraño método de 
dualidad seguido en esta ocasión legislativa tan propicia para la 
unificadión orgánica de procedimientos'. Sólo nos interesa aquí 
una cosa y a ella debemos ceñimos. 

Reformando en este punto todo nuestro sistema legal, el 
a.rt. 2. '? de la Ley N.9 9014 declara: 

"La, reparación y la indemniza­
ción civil se rigen por lo' dispuesto 
en el Código Civil". 

Desplaza, pues, hacia la esfera del derecho privado todas las cues­
tiones relacionadas con la reparación que antes, sin excluir la ju­
risdicción civil, eran ventilables de oficio por la acción pública 
en la jurisdicción penal. Con esta Ley, todo el sistema legislativ0 
de la reparación de daños queda encerrad? dentro de las nornrns 
del derecho privado. Muchas de las cuestiones doctrinales anti­
guamente planteadas quedan con esto suprimi~as de raíz. 

Mi maestro el doctor ZA V ALA LOA YZA, expresando sus 
ilustrados motivos, censura esta uní ficación: " ¿ Y cómo--se pre­
gunta -lo más opuesto, lo que originó la primera división en la 
vida jurídica de los pueblos, lo que es _de carácter público, va a 
sujetarse a la ley que rige los intereses privados de individuo a 
individuo? (196). 

Sin pr etender dogmatizar, en , : ste caso por muchos mot i-
vos, c_r.eo que, situándose ~n _<;I esp1ntu Y en la técnica del dere­
cho civ il moderno, esa obJec1on es contestable. No es bueno dis­
crepar de los propios maestros, ~ero debemos preguntarnos aquí: 
¿ qué otra .cosa sino intereses pnvados, sean ellos materiales 0 

·inmateriales es lo que la reparación civil pretende subsanar?. 
Ciertan;ente no hay impedimento lógico decisivo para nn 

aplicar a este proceso reparatorio P,roceclente de la esfera penal, 
la s mismas normas' que regulan analog-o prnceso cuando su cer~ 
cano origen está en la propia esfera civil.. La única objeción con­
siderable que puede oponerse a e~ta solución legislativa es de or­
den simplemente práctico. Se refiere a aquellas "dificultades con 

· (196) Carlos Zav11la Loayza.'-"El . C6<lie;o <le Proccdimi('ntos P enales y ~ ­
rnulgaci6n''. (En el diario " E l Comer cio" od. del lunes 11 de nuirzo de 1940) . 



58G REV1STA DE LA J:'.ACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICA.S 

que tropiesen las víctimas dei delito para obtener la reparación de 
aaños", invocadas en la Exposición de Motivos del Código Pe­
nal de 1924 por su autor el 111olvidable maest ro de San Marcos 
doctor VI C l 'OR 1\11. l\lAURTUA. '"Es absolutamente necesa­
r 10--agregaba-conve1·tir en acción pública la que se refiere a la 
reparación civil" ( 197) . Y, fondado en esa idea, lo hizo así el ci­
taúo codificador, autor del Código Penal vigente. 

Pero esa buscada incorporación es precisamente una prueba 
de que ella más que a la natura leza jurídica del instituto, vale 
decir más que a una razón científica, obedecía a una r azón de po­
lít ica juríchca expresada claramente por el codificador doctor 
MAURTUA. 

Para el doctor ZA V ALA LOA YZA, maestro en la Univer­
sidad de San Marcos y hoy P residente de la Corte Suprema <le 
Justicia, las razones de oposición a la uni ficación realizada son 
de orden poderosamente cien tífico. "Hay un abis'mo - a firma­
entre la reparac ión civil que se impone como pena y la que se de­
clara pa ra indemniza1· actos del orden civil" ( 198) . 

:Me permito discrepar de esa ilustrada opinión tradicionalis­
ta de mi maest ro el doctor ZA V ALA LOAYZA. El derecho ci­
vil moderno, magistr almente sistematizado por los pandectistas 
a lemanes, ve en ambos casos un idéntico objeto obligacional. 
¿ Cuál puede ser entonces el impedimiento cientí fico para realizar 
la iden tificación instalada hoy en n_uestro_ sistema legal?. 

E l doctor ZA VALA LOAYZA considera que aquello sio-ni­
fica "con fundir la vida penal y civil" ( r 99) . No argu~ en­
taré contra ese juicio del Presidente ele la Corte Suprema de la 
República, porque no sabía qué tí tulo invocar para poder hacerlo. 
Pf>:ro recnrro a la autorizada opinión del jurista español doctor 
NICET O ALCALÁ ZA,MORA, P rofesor de Derecho Procesal 
de la U nivers·idacl de Valencia. Con nna ostensible orientación 
doctrina l germánica, el doctor ALCAL Á ZAMORA ha comen­
tado r eci<;ntemen t~ n~est ra legislación nrocesal nenal y opina en 
esa ocas ion con en ten o opuesto al del doctor ZA V AL A LOA Y­
ZA. 

" La acción civil pa ra obtener la indemnización de los daño5 
causados por el delito -escribe el doctor AL CAL A ZAMORA-

( 197) Víctor M . M aurtua.- Exposici6n de Motivos del Código Penal vi~eute. 
(198) C3:rlos Zavala Loayza .-loc. ci t . 
(199) N 1ceto Alcalá ·Zam or a .-"Lri reforma procesal penal en el Per ú"-Scgun· 

d a pa rte :ut. 7.-(En la "Revista del For o", Lima, diciembre de 1939,' p llg." 347). 
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- pertenece al derecho civil y no puede, en manera algu_na, corres-
• ponder a l derecho penal, no teniendo, como no tiene, un sólo tra­

zo entre los peculiares de la acción penal" ( 200). En efecto,. sien-
- do ac.cesor-ia a la pena, la reparación civil se separa de aquella en 

cuanto a su finalic;lad. Se establece en beneficio de las víctimas' 
del delito y se dirige espeCÍ ficamente a subsanar los intereses vul­
nerados por el hec'ho ilícito. 

Como advierte el ya citado Profesor español, comentarista 
de nuestro procedimiento penal, "la acción a que da lugar el da-· 
ño originado por el delito r eúne todos' los carácteres de las accio­
nes civiles de condena o prestación que se plantean ante los tri­
~unales civiles". No se agravia entonces a la . lógica cel 
Derecho, poniendo esa acción ba_io las normas legislativas del de­
recho privado. La acción pública oenal queda así reducida a ~·u 
propio y único objeto de orden público: imponer la punición .al 
delincuente. 

En conclusión, la acción de reparaoión de daños, nazca dé 
hechos incursos en la esfera penal o de hechos simplemente ci~i-

~ le. está sujeta en nuestro actual sistema legislativo a un s"ólo ré-, 
gimen que es el del Código Civil. 

11.-La obligación reparatoria y el Derecho Internacional Privado 
vigente! 

Para concluir, debo referin~e a un aspectó que hay · que 
~onsiclerar finalmente en todas las cuestiones del derecho privado. 
Es el aspecto de los' límites de la ley en el espacio y el conflicto de 
leyes que constituyen problemas propios de la moderna ciencia 
del Derecho Internacional Privado. 

Los problemas que esta ciencia resuelve -enseña, con bri­
Jlante facultad de síntesis, el doctor GARCIA GAST AÑETA, 
maestro de esta disciplina en San Marcos -tienen su origen "en 

, la existencia de una comunidad jurídica entre los pueblos, en vir­
tud de la cual se puede aplicar una ley ,extranjera a una relación 
jurídica determinada, cuando así lo exige alguno de los elemen-• 
tos de hecho que integran 1~cha rel~ción _jurídica" ( 201) . 

Ahora bien, en la relac1on . obligatoria creada ope 1/egú por 
el acto ilícito ¿ es posible que exista alguno de e~os "elemfill tos de 

(200) Niceto Alcalá Zamora-.-" La reforma procesal pena l en el Perú " -Se­
gunda parte art. 7-.-(En la Revista del F oro", Lima, diciembre d-e 1939 p:íg 

0

347) 
(201) Carlos García Gasta-fleta.- " Derecho Internacional Privado'".-2.ª ed.: 

Lima, 1P30. pág. llO. 
16 



588 REVISTA DE LA FArULT.\D DE DERECIIO Y C'TENCIAS POLITICAS 

hecho" que oblig uen a aplicar a la relación jurídica la ley extran­
jera? De&'pués del amplio análisis realizado en esta ·Tesis brota 
ante esa interrogante la firme respuesta negativa. 

Un principio de orden público explica aquí la vigencia abso­
luta de la le.1: fo-vi. T ratándose de obligaciones nuestro Código 
establece por eso la territorialidad de la ley. E l Título P reliminar 
del Código, en el que se agrupa las normas de esta índole, decla­
ra: 

"Art. VII.- La naturaleza y efec­
tos de la obligación se rigen por la 
ley del luga,r donde fué contraída"; 

y no se debe entender el participio "contraída" como una especifi­
caci_ó~1 referida de modo exclus·ivo a las obligaciones convencio· 
nales. No cabe en este punto distinción alguna entre obligaciones 
convencionales y legales, Contraer una obligación no es solamen­
te crearla por contrato. Significa sencillamente adquirirla. Por 
consig uiente, el princi-pio a lcanza a la obligación legal de reparar 
daños derivados de acto ilícito. 

Esta disposición del Códi irn Civil P·eruano vigente está de 
.acuerdo, por otra parte. con el Tratado de Derecho Civil Interna­
ciona l susc1·ito por los Deleg-ados del Perú en el memorable Con· 
g-1~eso de Montevideo de r88q y cuyo Título X ("De los actos ju­
rídicos") contiene este principio en su art. 38 : 

"Las obligaciones que nacen sin 
convención, se rigen por la Jey del 
lugar donde se produjo el hecho 
!LICITO E ILICITOS de que pro­
ceden". 

Inspirándose en el mis'n10 pi-incipio, unúnimcmente aceptad<i 
por la docti·ina, el Código de D erecho Internacional P rivado Ame­
r icano, obra del ilustre jurisconsulto cubano doctor ANTONIO 
SA·NCHEZ DE BUSTAMANTE Y SIRVAN, cu.yo 110111bre 
osten ta , - suscrito por la adhesión del Perú en la Sexta Confe­
rencia Internacional Americana que se reunió en T .a Habana en 
febrero de 1928 -declara en su Título Cuarto ("De las' obliga­
ciones y contratos" ), art. 168 : 

''.~as que se deriven de actos u 
onu.s1ones en que intervengan culi>a 
o negligenrua no penadas por la ley, 
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se regirán por el derecho del lugar 
en que se hubiere incm·1'ido en la 
negligencia o la culpa, qua. las ori­
ginen", 

En conclusión, nuestra ley civil se sujeta de manera absolu -
ta en este punto a la doctrina incontestable del Derecho Inter na-­
cional P rivado y a l compromiso de las convenciones internacio­
na les sus·critas por los plenipotenciarios de la República. 

Y finalizando es'te largo análisis legislativo debo ci tar otra 
norma consignada en el Título P reliminar del Código Civil y 
que respalda todo el sistema legislativo analizado. E s la norma 
que, sin hacer distinción entre peruanos .y extranjeros' ni entre 
obligaciones convencionales y legales, declara preceptivamente: 

"Art. XIV.-Ningún habitante del 
Perú pued!i.. eximirse de las obliga­
ciones contraídas en la República 
conforme a ~as leyes". . 

CAPITULO FIN AL 

CoN CL u sroNEs 

D el examen del Código Civil del Perú, realizado en los cin-­
co Capítulos de la Tercera Par te de esta Tesis, surgen las siguien­
tes conclus'iones fundamentales: 

r.-Para que un hecho cualquiera obligue a la reparación 
debe ser, además de dañoso, ilícito. Vale decir, contrario a la ley 
o realizado fuera de la ley. 

2.- U n hecho lícito e,n sí puede, no obstante, originar res-
ponsa bilidad si se convierte en ejercicio abusivo del derecho. 
· 3.- La culpa es en nuestro Código la regla calificativa Je 

la res1mnsabilidad. E n casos que la ley determina, y por cons i- · 
g uiente en forma excepcional, hay otro elemento calificativo de 
la responsabilidad que es el r iesgo. Y ambos elementos calificati-• 
vos pr esuponen siempre la ilicitud ele la actuación dañosa. 

4 .-El Código consagra tácitamente_ la exclusión de respon­
sabilidad para el evento de caso fortuito y _e~ de fuerza mayor. · 

5.-El Código consagra la responsab1ltdad por otro, suje-

• 
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tándola a precauciones de culpa í-wris tam.tnni o inrü et de iiwe, 
usando en a lg unos de esos supuestos- de un método propio en 
cuanto a las pronunciaciones. 

0.-La responsabilidad gor daños derivados de negligencia 
directa o indirecta del hotelero depositario no s-e considera ya 
en nuestro Código como r esponsabilidad extracontractual. Está 
vinculada a un contrato y, modif icándola en su fondo, el Código 
la legisla dentro <le las normas del Contrato de Depósito. 

7.-E l Código pone a cargo del propieta rio el riesgo del 
edificio. Pero - dentro de Contra to de Locación de Servicios­
establece un elemento alternativo en la responsabilidad por daño 
derivado de la caída : la culpa del constructor dentro del plazo 
f ijado en 1~ ley. 

8.- E l Codigo no establece un principio general de respon­
sabilidad por riesgo de las cosas inanimadas. l:'ero - en el Título 
de la P ropiedad -instala el · supuesto de esta especie. de respon­
sabilidad qqe, por más frecuei:ite,_ ~s el más útil. 

9.- E l Código consagra 111d1rectamente -dentro del marco 
contractual del cont rnto de T raba jo-el principio de la respom,a­
b i'iidad ·por el riesgo profesional, cuyo régimen está sujeto a le-
g islación y reglamentación especial. · 

1ro;- Las nor1:1as i_-7paratorias ~el C:ódigo están legisladas 
en el f 1tulo de IneJecuc1on de las Obhgac1pnes. Pero en virtud de 
la sistemática del Código esas normas son aplicables tambien a la 
obligació11 legal reparatoria derivada de un hecho ilícito. 

1 r.- Según el criterio ;legal del Código, el daño reparable 
está limitado exclu~ivamente a las consecuencias directas y ne­
cesa rias del hecho ilícito. H ay q~e excluir de tal concepto, por 
consiguiente, los resultados derivados ele c.ausas concurrentes' o 
conexas. 

12.-E l Código no establece expresamente la preferente re­
paración innatura de los daños' civiles. P ero tampoco la excluye 
y_, por consiguiente, cab~ adoptarla cu~ndo ella es posible y sa .. 
h sface mejor a la necesidad r eparaton a. 

13.-Aunque de manera tácita por razón de sistemática, el 
Código establece que la obligación legal reparatoria está sujeta a 
todas las normas aplicables del Derecho de Oblig~ciones. 

14.-El Código establece expre~amente la solidaridad de la 
obligación reparatoria en el caso de pluralidad de responsables, 
aplicando así su propia norma sobre el origen expreso -:-legal o 
convencional -de la · obligación solidaria. 
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r 5.-Siendo la obligación reparatoria una ~;imple obligación 
civil, el . Código admite implícitamente que ella puede acabarse 
por cualquiera de los medios civiles de extinguir obligaciones. 
Pero establece expresamente la posibilidad legal de la ti;ansac­
ción por una razón de política jurídica vinculada a una declara­
ción dd _Código Penal la que, según el vigente sistema legal, es 
ya inaplicable a la transación. 

r6.-E1 Código tonsagra la reparabilidad pecu-niaria de1 da- · 
ño moral y aplica .. específicamente esta solución a casos determi­
nados, casi todos del Derecho de Familia. Siendo técnicamente 
objetable esta disposición reparatoria, como lo reconoce el codi­
ficador, es sin duda vitalmente equitativa y e:,a es su razón legis-
lativa. · 

r 7.-Por razón de técnica, el Código omite declarar, como 
lo hacía el derogado, que la obligación reparatoria se trasmite a 
fos herederos del responsable. Le basta establecer, como lo hace 
en las disposiciones generales· sobre los· efectos de las obligacio­
nes, que tocia obligación que ni? es inherente a la persona se tras­
mite a los herederos. 

r8.---Al leg·islar orgánicamente la prescripcióU" extintiva, el · 
Código r educe el plazo' de la prescripción de la acción de respon­
sabilidad de tres a dos años. 

• .r9.-El sistema legal vigente, borrando la dualidad civil y 
pen'al de la acción de 1·eparación, elimina un motivo de prolonga­
das discusiones casuísticas y ele confusión en la jurisprudencia. 
Según novísimas leyes, lá reparación de daños por un hecho so- · 
metido a la jurisdicción penal, se rige también, como los hech(\s' ._ 
civilmente ilícitos y sus cons_ecuencias obligat&ias, según las 
normas del Código Civil. . . 

20.-Conforme a la doctrina del Derecho Internac10nal 
Privado y sujetándose a las normas vigentes en virtud de las' con­
venciones suscritas por el Perú acerca de la materia, el Código es­
tablece la territorialidad de la ley para todas las obligaciones sin 
hacer distingo alguno entre las convencionales y las legales. 

JERÓNIMO ALVARADO SANCHEZ. 


