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LA RESPONSARILIDAD CIVIi. POR ACTO ILICITO Y
NUESTRO CODiGO

CAPITULQ 1

FEL AcTo ILICITO EN LA SISTEMATICA DE NULESTRO CODIGO.
@
SUMARIO: 1—La renovacién de nmuesira sistemitica legislativa. 2=
La nueva téenica en nuestro Cédigo. 3.—Renovada apreciacién ¢
las fuentes de oblizaciones. 4.—Ubicacién legislativa de los acto®
ilicitos,

¢ Cual es la respuesta legislativa que da al nuevo Codigo @1
vil del Pert1 a las numerosas cuestiones doctrinales examinadas @
lo largo de las péginas anteriores?. Esto es precisamente lo qu€
me propongo analizar en la Tercera Parte, con la que finalizo el

. bresente estudio.

Pero ;cual debe ser el adecuado punto de partida para em-
prender este examen?. La estructura de uh Codigo se asemeja
mucho a la de una obra arquitectonica y es dificil por eso anali-
zar una de sus partes sin dirigir la mirada a la perspectiva del
togio_. De aqui la necesidad logica de examinar la sistematica de
Cédigo —disefio y pian de.conjinto —antes de intentar detenef-

—_—

(*) Véase el No. II del Aifio VIIT de esta Revista.
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nos en alguno de sus institutos. Y aunque no puedo pretender
realizar una revista total de la evolucion historica de nuestro de-
recho privado y su sistema, porque seria inoperante aqui, debo
aludir brevemente a la renovacion técnica aportada por el vi-
gente Codigo.

1.—T.a renovacién ds nuestra sistemética legislativa,

Como toda legislacion civil de estirpe neo-latina, el derecho
privado que codificé el Pert republicano en 1852, tuvo irrecusa-
ble inspiracion romanista. Esa influencia llego'hasta nosotros por
doble via para dar, en dos etapas distintas, fondo y forma a nues-
tro derecho privado.

Llegd primero con el derecho espafiol para constituir, en
trescientos afios de vigencia, la raiz de casi todas nuestras insti-
tuciones juridicas. Y llegd nuevamente la influencia romana, en
moderna envoltura, al ser adoptado en la totalidad de su clasico
sistema el paradigma legislativo del Codigo Civil que Napolein
promulgd para Francia en 1802.

Cuando, ya en nuestro siglo, se plante6 la reforma de nues-
tra legislacion civil, nuevas inspiraciones surgidas de las mas
depuradas fuentes romanas habian perfeccionado cientificamen-
te la técnica legislativa. La gigantesca obra de sistematizacion del
derecho romano, cumplida egregiamente por los sabios pandec-
tistas alemanes, influenciaba ya con intensa amplitud en todo el
derecho comparado. El Codigo Civil Aleman, fruto primero y
magnifico de tan fecundo esfuerzo cientifico, abri6 al siglo nue-
vos horizontes desconocidos acerca de la téenica del derecho civil.
La simbélica fecha en que se inicio su esperada vigencia —1.° de
Enero de 1900 —marca, sin duda, una época nueva en la histo-
ria del derecho privado. Aparte de la nueva mentalidad juridica
que brilla en su contenido, ese Codigo aporto lo que principalmen-
te interesa anotar aqui: una nueva téenica legislativa que, ale-
jandose del sistema clasico francés, estaba destinada a  influen-
ciar en nuestra época con variable intensidad pero invariable ex-
tension.

: : R 2
2.—La nueva técnica en nuestro Cédigo. Rt

La huella de esta nueva técnica legislativa estd discretamen-
te marcada en nuestro Codigo vigente. Y es que, sin der exacta-

Cenifro
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mente adoptada, ella inspird siempre la tarea de los codificado-
res. Tlustrada por la seleccién y guiada por la sagacidad, esta in-
fluencia, discreta y constante, ha sido prévida en resultados le-
gislativos. En ningtin instante incitoé al plagio. Represento, en
canibio, acicate creciente para la depuracion del anticuado siste-
ma que estructuro el Codigo de 1852.

En efecto, los codificadores de 1922-1936 se situaron siem-
pre en un limite de reflexivo respeto a la tradicion juridica, na-
cional, porque probablemente no hay disciplina menos prédiga en
cambios radicales que esta ciencia logica, de premisas perdura-
bles, que es el Derecho.

Los codificadores tomaron, sin embargo, de la técnica mo-
derna y especialmente germanica, aquello que —sin trastornar
el fondo de nuestro sistema tradicional —era posible insertar en
¢l para integrarlo y perfeccionar sus formas. A la vieja division
del Cédigo de 1852 —tres libros inorganicos —ha sucedido en
1036 la racional divisién de la técenica suiza: cinco libros especia-
les y un titulo preliminar. Ya se sabe que una obvia razén de po-
litica juridica alejo la idea de la mas perfecta division legislativa
alemana: Parte General y Parte Especial. El beneficio ideal que
tal revoluciéon sistematica hubiera representado, se habria con-
gelado, con funestos efectos, en el paramo deplorable de nuestra
realidad juridica; y tan ostensibe peligro justifica ampliamente
la exclusion de aquel sistema tedricamente mas perfecto.

Pero hay en el Libro Quinto (“Del Derecho de Obligacio-
nes”) del Codigo vigente, una sustancial innovacién que se pro-
yecta sobre todo el sistema del Codigo. Me refiero, desde luego, 2
la Seccién Primera (“De los actos juridicos”). Por su alcance
y extensa eficacia equivale en cierto modo a una parte general
¢Qué importa aqui la ubicacion legislativa?. El hecho es que, en
virtud de su propia indole, esta Seccién extiende su influencia
a toda la actuacion juridica que el Codigo regula.

Y sin detenernos en lo que representa toda esta Seccion del
Codigo en el progreso de nuestra técnica legislativa, urge aqui un
examen sumarisimo del cuadro sistematico que estructura nues-
tro Derecho de Obligaciones.

Es evidente que sblo cuando entra en la esfera dinimica del
Derecho de Obligaciones, ¢l complicado entrecruzamiento de las
rdlaciones juridicas alcanza, junto con su maxima vitalidad, 1a
totalidad de su eficacia. De ahi que la solidez y riqueza racional
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de un Codigo, se refleja exactamente en la ordenacion legislativa
que da a esta materia de fondo inmutable y multiples formas, en
la que el libre juego de las relaciones humanas encuentra sus
principios de organizacion racional. Y es que el Derecho de Obli-
gaciones realiza precisamente el ideal cientifico de insertar la
mltiple variabilidad de los fenomenos sociales —libre conven-
cién —, dentro de la unitaria invariabilidad de la logica juridica.
Es la coordinacién eminentemente racional de la esencia logica y
la circunstancia vital.

Esta esencia légica que lo sustenta asigna al Derecho de
Obligaciones la observada y comprobable universalidad de for-
mulas legislativas. Pero, a pesar de esta uniformidad de fondo,
hay variacion en las estructuras; y si es posible en Matematicas
plantear un mismo problema de maneras diversas para llegar a
la solucion tinica, en el Derecho de Obligaciones —que, como las
Matematicas, hunde su raiz en la abstraccion logica —es posible
también usar de sistemas distintos para alcanzar una idéntica fi-
nalidad racional. Y es, por consiguiente, fundamentalmente im-
portante analizar aqui el sistema adoptado por nuestro codifica-
dor para legislar la Obligacion.

8.—Renovada apreciacion de las fuentes de obligaciones,

No se puede plantear exactamente el analisis legislativo de
la obligacién derivada del acto ilicito, sin encuadrarla en el mar-
co general de las obligaciones y sus fuentes; del mismo modo
que, inversamente, no se puede estudiar las obligaciones sin exa-
minar sus fuentes, una de las cuales —aunque a través de la
ley —es indirectamente el acto ilicito.

La expresa y analitica clasificacion legislativa que, fiel a su
modelo, contenia el Codigo de 1852 al declarar cinco fuentes pa-
ra las obligaciones, ha sido reducida tacitamente, con sintetismo
realista, a sélo dos. El nuevo Codigo solo admite dos fuentes de
obligacién: la veluntad y la ley. Y es que, en efecto, el cuasi-
contrato y el cuasi-delito de la clasificacion de Justiniano, no
existen realmente como directas fuentes de obligacion, “No deri-
van su imperio de la voluntad sino de la ley” —ensefia el codifi-
cador (100). Es decir, que no constituyen obligacién directamen-

(100) Manuel Augusto Olaechea.—“Exposicién de Motivos del Iibro Quinto”.
—Ppag. 15 Ed. Gil.—Lima, 1937.
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te y por si como ocurre con la actuacion 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 sefialaba:
el delito. Fiel siempre a su modelo, el Codigo derogado se esmera-
ba en distinguirlo del cuasi-delito. Y es que, como ya estudiaba-
mos en paginas anteriores (101), los antiguos métodos legislati-
vos, insertando equivocamente en lo civil una calificacion sustan-
cialmente penal, caracterizaban una y otra forma de ilicitud por
la presencia y la ausencia, respectivamente, de ese elemento tan
sutil y a menudo procesalmente inasible que en los actos de esta
indole es la intencién. L.a nueva técnica suprime ese error siste-
matico. ¢ Por qué?. Porque a la ley civil no le interesa, no puede
interesarle, el delito como odiosa expresién anti-social que preci-
sa graduar para aplicarle luego adecuada sancion. Al derecho
privado sélo puede interesarle el delito como causa de efectos 1=
viles. Las especificaciones son en este caso initiles, como quedo
anotado en otro lugar de esta Tesis. i

Adoptando esa técnica legislativa basada en las concepcio-
nes modernas, el Codigo de 1936, al mismo tiempo que ‘“asimila
las llamadas obligaciones cuasi-contractuales y las obligaciones
legales” (102), sefiala analoga fuente directa —la ley —a Ias
obligaciones que indirectamente surgen del cuasi-delito y el de_,h-
to. Y no es necesario, por otra parte, hacer aqui ninguna distin-
cidn entre estas dos especies de hechos antijuridicos, porque €n
ambos casos—como ya estudiamos su efecto civil es el mismo: la
reparacion de los dafios. El nuevo Codigo considera, pues, el delt-
to y el cuasi-delito desde un punto de vista estrictamente civil. Es
dfecir, “como actos ilicitos, cuyos efectos en el orden juridico pre-
cisa reparar” (1o3). Esos efectos es lo inico que interesa al de-

recho privado. Lo demas pertenece en esta materia al donnm :

del derecho piiblico en su expresion penal.
4.—Ubicacién, legislativa de log actos ilicitos,

_ Todo esto explica que la materia que el Codigo de 1852,
adicto a la sistematica francesa, concebia como “obligaciones que

—

(101) v.: Segunda Parte.—Chp. IV, N.2 2,
(102) Manuel Augusto Olaechea.— “Exp. de Mot."—phg. 15.
(103) Manuel Augusto Olaechea.—¢Exp. de Mot.”—pag. 16.
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nacen del consentimiento presunto” (epigrafe de la Sec. Séptima
del Libro Tercero), el Codigo vigente la instala en la Seccién Pri-
mera: “De los actos juridicos”, correspondiente al Libro Quinte
(“Del Derecho de Obligaciones™).

La finalidad legislativa de esta Seccion 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 obligacion.

Encierra asi esta Seccion de nuestro Codigo la esencia de
lo que denominan los maestros germanos “‘teoria de la adquisi-
cién, modificacion y pérdida de los derechos”, y es evidente la
ventaja legislativa que se obtiene agrupando organicamente las
formas en que puede surgir la obligacién, 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 obligacion a cargo del ac-
tor del hecho ilicito, la ley supone la voluntad del deudor implicita
en su manera de actuar Yy agrega a ella, como consecuencia, una
obligacién” (104).

Por eso, después de tratar las multiples formas en que la ac-
tuacién de la voluntad puede generar derechos y de reglamentar
los requisitos que ella debe reunir para ser eficaz ™ (Titulos I al
VIII), esta Seccién Primera consigna el Titulo IX: “De los ac-
tos ilicitos’’. Dentro de la sistematica de nuestro Codigo, los actos
ilicitos, como fuente de obligacion legal, estan contemplados den-
tro de la materia de la Seccién Primera (“De los actos juridi-
cos”) que a manera de parte general, inicia el Libro del Derecho
de Obligaciones.

Pero en este punto, mi maestro el doctor JOSE LEON BA-
RANDIARAN plantea una objecién cuando dice que “el Codigo
incurre en un defecto al consignar los dispositivos de la materia
dentro de un titulo que forma parte de la Seccién destinada a los
actos juridicos, siendo asi que el acto ilicito no es una sub-especie
del acto juridico, pues el caracter determinante de éste es precisa-
mente la licitud” (105).

(104) R. Demogue.—Ob. cit.—Tomo IIT, pAg. 358,
(105) José Leén Barandiardn.—‘Comentarios al Cédigo Civil Peruano”—To-
mo I: Acto Juridico.—Ed. Gil, Lima, 1938.—pig. 214,
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No me atreveré a discutir el valor doctrinal de la indicacion
anterior. Pero es una objecion demasiado formulista para tener
verdadero alcance legislativo. Es evidente que el acto ilicito no es
.un acto juridico en el exacto sentido doctrinal del término. Le
falta aquella esencial condicion de la licitud que sefiala mi maes-
tro. Pero no es menos evidente que tiene, sin embargo, efectos
homologables a los de un acto juridico perfecto. Ese efecto ana-
logo de crear obligacién es lo que interesa aqui a la necesidad le-
gislativa y lo que permite coordenar ambas especies de actos. Y
la técnica legislativa exige que las distinciones y especificaciones
doctrinales queden fuera del sistema legal.

De este modo si, tal vez, es posible sefialar aqui un aparente
defecto en el rigor de la nomenclatura doctrinal y de la e§peC1f1—
cacion analitica, hay que admitir, en cambio, que la ubicaméq que
se da a este Titulo responde al sistema del Codigo y constituye
asi un acierto, dentro de la estructuracion sistematica que el co-
dificador se propuso realizar.

CAPITULO II

EL ACTO 1LiCITO EN LA DOGMATICA DE NUESTRO CODIGO.

SUMARIO: 1—Permanencia esterior de la férmula legislativa. 2—
Variacién paralela de sistema y dogma. 3.—Objetivacion de la
responsabilidad en el C6digo vigente. 4—Conexién entre irregula-
ridad del derecho y abuso del derecho. 5—Derecho e interds, ele-
mentos del problema, 6—La legitima defensa, causa excluyente'de
ilicitud y sus condiciones, 7Bl estado de necesidad y la lesion
licita en la cosa ajena, 8—TLa licitud de actos dafiosos en nuestro
sistema legal.

Establecida ya en el Capitulo anterior cuil es la ubicacion
legislativa que motivadamente asigna la sistematica del nuevo
Cédl_go al acto ilicito como origen de obligacion reparatorid,
conviene analizar ahora los elementos que, segun la dogmatica
expresada en la férmula legal, conforman el acto ilicito en el vi-
gente derecho civil peruano.

1.—Permanencia exterior de 1a férmula legislativa.

: Suprim_idos los articulos que en el Cédigo de 1852 distin-
guian el delito y el cuasi-delito, el nuevo Codigo ha conservado,
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en cambio, la formula del Codigo derogado (art. 2191) que
decia:

‘‘Cualquiera que por sus hechos
descuido o imprudencia cause un
perjuicio a ofro estd obligado a
subsanarlo”.

En efecto, bajo el titulo: “De los actos ilicitos”, el Codigo
_vigente consigna en primer término la formula siguiente:

‘‘Art, 1136.—Cualquiera que por
sus hechos, descuido o impruden-
cia, cause un daiio a otro, estd obli-
gado a indemmizarlo’’.

La muy leve variacion de palabras no altera, como se ve, la
identidad exterior de ambas féormulas. Y, sin embargo, por enci-
ma de esta exterior identidad, existe en nuestra ley civil vigente
una diversa apreciacién intrinseca del acto ilicito y sus elemen-
tos.

En este orden de ideas, tan generales y de tan vasto alcance,
es evidente que la variacién sistematica no representa un simple
cambio de arquitectura superficial y exterior. Supone, por el con-
trario, una paralela variacion dogmatica que da fondo al exterior
ordenamiento legislativo en el que se refleja.

No se puede decir en este punto que el dogma depende del sis-
tema, pero si que el sistema responde exactamente a la necesidad
del dogma. Y esto lo vemos claramente aqui. El antiguo Codigo
condicionaba la reparacion de los dafios a la probada existencia
de dolo o culpa en el hecho, descuido o imprudencia que origina-
ba la accién civil. Para calificar el origen de la obligacion repara-
toria no partia, pues, de la nocion eminentemente objetiva de lo
ilicito. Fundaba el proceso reparatorio trasladando al derecho ci-
vil dos nociones sustancialmente subjetivas procedentes de las
calificaciones del derecho penal. Me refiero a las ideas de dolo v
de culpa consignadas en los dos articulos que precedian al citado
2191 a. C. C.

Con tal método, la responsabilidad civil extracontractual era
lo que precisamente no debe ser: un desdoblamiento equivoco de
la responsabilidad penal. Como ocurre en lo penal, una tigurosa
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calificacion moral debia preceder también aqui a la responsabili-
dad. Y, en efecto, sin la prueba de la culpa —factor subjetivo y,
por esto, generalmente inasible en lo procesal —la accion de repa-
racién no podia prosperar dentro de las normas del Codigo dero-
gado..

Pero el método legislativo estaba ahi sujeto, como siempre,
a la concepcion doctrinal y se explica lo esencial que resultaba en-
tonces la prueba de la culpa para fundar la accion reparatoria.
¢Por qué?. Porque ese Codigo concebia en tales casos la obliga-
cién como nacida del “consentimiento presunto” (106) y esta pre-
suncién solo era viable cuando alguna manifestacion exterior
venia a demostrar la existencia interior —dolo o culpa —de ese
consentimiento que podia estar o no6 asociado al acto.

La asociacion de ese consentimiento al acto era, pues, funda-
mental. La obligacion se originaba de este modo en la voluntad
que se presumia y, a la vez, en la ley que, bajo ciertas reglas, es-
tablecia los casos en las que funcionaba la presuncion.

En suma, por una combinacién de factores voluntarios pre-
suntos y de factores legales expresos, la obligacion de reparar gi-
raba en torno a las nociones penales, o si se quiere subjetivamen-
te _éticas, del dolo y la culpa. Era un sistema rigurosamente stb-
jetivista.

2.—Variacién paralela de sistema y dogma.

La variacién que en este punto ha realizado el codificador
1n0 es meramente sistematica. Hay también en el nuevo Codigo,
una paralela variacion dogmética, porque precisamente el dogma
recurre al sistema para la cumplida satisfaccion de su necesaria
expresion legislativa.

Efectivamente, nuestra vigente ley civil se ocupa en forma
genérica “de los actos ilicitos” como fuente de obligacién legal.
Ll precepto de su art. 1136 (““Cualquiera que por sus hechos,
c'lescuido o imprudencia, cause un dafio a otro, esta  obligado a
indemnizarlo”), presupone necesariamente  que esos hechos se
hayan cumplido contra el derecho o sin derecho. Por esa razon
los pone bajo el epigrafe calificativo de “actos ilicitos”, es decir,
contrarios a derecho. Y para ser més explicito el Codigo agrega
en €l siguiente art. 1137, cuyos incisos analizaremos mas adelan-

—_—

[
(106) v.: Cédigo Civil de 1852.—Libro Tercero, Seceién Séptima: epigrafe.
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te, los casos en que, existiendo exterioridad danosa y por lo mis-
mo apariencia ilicita, un acto puede considerarse, no obstante, le-
gitimo.

La base de la obligacion reparatoria de indole extracon-
tractual es entonces en nuestro Codigo no el concepto subjetivo
de la culpa, sino la mas exacta y objetiva idea de la ilicitud. Si
actuando ilicitamente —contra lo dispuesto en la ley, reglamentos
administrativos o municipales, etc. —alguien causa un dafio a
otro, esta obligado a indemnizarlo. Ilicitud y dafio concurren pa-
ra hacer surgir la obligacién reparatoria. La actuacién contraria
a la ley, la conducta ilicita es, por si sola, una culpa y no interesa
en tal caso la intencion. :

Hay asi en nuestro Codigo vigente, una aplicacion de esa
técnica moderna —dogma y sistema— que estudiabamos en el
Capitulo IV de la Segunda Parte de esta Tesis con observaciones
que convienen exactamente al método de nuestra ley. Tal conio
ahi afirmabamos siguiendo a SALEILLES, un hecho puede ser
dafioso sin ser ilicito asi como, inversamente, puede ser ilicito
sin ser dafioso, porque —trascribo al maestro —el h?cho no es
ilicito en cuanto es dafioso. Es ilicito en si, independientemente
de la consecuencia dafiosa para otro” (107).

Esta concepcion esta en el fondo de la estructura legislativa
del Cédigo vigente. Bajo sus normas, un acto generara responsa-
bilidad civil, vale decir obligacion de reparar, cuando sea, a la
vez, ilicito y dafioso. Es decir, contrario a del“(r:d.lo y causante de
dafio. En efecto —y como reflexionabamos paginas atr_és —, sl
no hay ilicitud en el acto gcual seria la fuente de la obligacion?.
Y en el otro caso, si no hay dafio ¢qué seria entonces lo que ha-
bria que reparar?. Ilicitud y dafo deben, pues, concurrir para

originar la obligacién reparatoria.
3.—Objetivacién de la responsabilidad en el Cédigo vigente.

Acerca de la responsabilidad civil extra-contractual hay asi
en nuestro Codigo una paralela van?,uén de sistema y dogma. No
es que exista hoy en nuestra ley civil la llamada “culpa objetiva”
como norma de reparacion. Es, simple}nente, que la culpa se ob-
jetiviza ahora en nuestra ley al identificarse con la ilicitud. Para

(107) Raymond Saleilles—“Etude sur la théorie générale de I Obligation”.—
ed. cit, pag. 360.
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hacer surgir la obligacion reparatoria basta que, al actuar sin de-
recho o contra el derecho, se cause un danio. Lo esencial es ahora
la objetiva ilicitud del acto dafioso.

Comentando la concepcion doctrinal que informa en este
punto al Codigo Aleméan, afirmaba SALEILLES que “siempre
que hay un dafio causado por un hecho considerado como ilicito
debe haber indemnizacion” (108). Nuestro Codigo, con una ¢on-
cepcién semejante, declara que se debe reparacion por los hechos,
descuido o imprudencia que causen dafio a otro, a condicion por
cierto de que la actuacién sea ilicita, como se desprende del epi-
grafe que califica todas las hipotesis legales del Titulo (“De los
actos ilicitos™).

Ahora bien ;cudl es el criterio para apreciar la ilicitud de
un acto dafioso?. Nuestro Codigo lo consigna de manera indi-
recta v tacita cuando, en el mencionado art. 1137, presenta las
condiciones que pueden eximir de ilicitud a un acto dafioso. Este
articulo declara en primer término:

““Art. 1137.—No son actos ilici-
tos:—1.0 Los practicados en el
ejercicio regular de un derecho’.

De esta declaraciéon se deduce entonces contrario sensi y
en sus “Comentarios”’ lo hace asi el doctor LEON BARAN-
DIARAN, que hay acto ilicito en ‘“‘el ejercicio irregular, ap.ormal
o abusivo del derecho” (109). Pero esta medida de la libertad
personal para el ejercicio del propio derecho en contraposicion con
el interés legalmente protegido de los demas, no se puede prefijar
legislativiamente. Hasta para la misma doctrina es esta una n0-
cién fatalmente sutil y aparentemente casuista. Como ya ind}czl-
ba en otro lugar de esta Tesis (110), el problema de determinar
las condiciones del licito ejercicio de los derechos se conecta ©5-
trechamente a un moderno desarrollo doctrinal: el problema del
abuso del derecho, acerca del cual se ha escrito tanto en nuestro
tiempo, 5

La ley nos lleva en este punto a la reflexion doctrinal, por-
que ;como determinar con el simple auxilio de su formula abs-
tracta hasta qué punto el ejercicio de un derecho puede ser regtt

—

(108) R. Ealeilles.—ob, v loc. cit.
(109) José Lebén B.—ob. cit. phg. 240. ;
(110) v.: Parte Segunda.—Cap. 1V, 4 y 5.—de esta Tesis.
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lar?. El problema toca la raiz medular del Derecho. Es el proble-
ma de la libertad y la facultad confrontandose con la obligacion
y el deber. Es el compendioso problema del ejercicio de los dere-
chos.

En este orden de ideas, el Codigo no puede ir mas alla del
enunciado abstracto y general. Lo demas es necesariamente desa-
rrollo doctrinal y aplicacién legislativa, vale decir, jurisprudencia.
Determinar en teoria general cual es la extension objetiva de ca-
da derecho es muy dificil, por no decir imposible.

. El doctor SOLF Y MURO advierte en este punto que ‘“Ila
determinacién de esta zona inmune en que puede moverse el hom-
bre impunemente, es de gran importancia en la practica para dar
una guia a quien quiera conducirse en la vida con certera seguri-
dad; pero la solueién de este problema no es posible darla g priori.
La materia esta ligada a la teoria del abuso del derecho” (111).

No es muy simple la cuestion del limite de los derechos y
DEMOGUE anota por eso que “no es suficiente decir, como lo
hace Larombiere, que nuestro derecho tiene por limite el derecho
y la libertad de los otros” (112). ¢ Como determinarlo entonces?.

La opinién de COVIELLO es que el limite al ejercicio de
un derecho lo ofrece “el contenido del mismo derecho o una es-
pecial disposicién de la ley que restringe su contenido normal”. Y
agrega: “Dentro de estos limites, el que tiene un derecho puede
ejercitarlo sin preocuparse en lo absoluto de las consecuencias per-
judiciales que pueden derivar para otros” (113). Es la afirmacion
de una antigua y ya citada maxima. Pero VON TUHR —que
tiene una inspiracién ostensiblemente social — no es tan radical
en este aspecto y afirma que “‘cuando se ¢jercita un derecho hay
que respetar los derechos ajenos; pero nd los simples intereses”
(114), agrega en seguida, desarrollando su idea mediante con-
ceptos que luego analizaremos.

Al referirse a los limites dentro de los que debe moverse el
ejercicio de los derechos, VON TUHR consigna en primer tér-
mino este principio que define su opinién: “Es ilicito el ejercicio
abusivo, el que no puede tener mas finalidad que dafiar a otro”

_ (111) Alfredo Solf y Muro—“Actas de la Comisién Reformador =
Civil”.—8éptimo Fasciculo.—pag. 30. a del Codigo
(112) R. Demogue.—ob. y loe. cit.
(113) N. Coviello.—ob. cit.—Cap. XVI, N.2 153,
(114) A, Von Tuhr.—ob. eit.—Cap. 10, IIT,
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(115). Es precisamente el caso que de manera expresa prohibe
el Codigo Aleman (Parte General. —Seccion Sexta: “Del ejerci-
cio de los derechos™) con la regla del articulo No. 226: “No se
permitird ejercitar un derecho cuando su ejercicio solo pueda
tener por objeto causar perjuicio a otro”. Es la actuacion que ya
el derecho comiin del medioevo prohibia bajo el nombre de
“aemulatio”. Son los actos que el derecho moderno llama aun
“emulativos” y que COVIELLO caracteriza por el hecho de que
“mientras producen un dafio material a otro, no benefician a su
autor” (116).

Por sus fuentes doctrinales y legislativas, nuestro vigente
Cbdigo parece inspirarse en este punto —limite al ejercicio de
los derechos —en la concepcion germanica expresada en la citada
opinion de VON TUHR vy en el propio texto de la ley civil ale-
mana, formula legal que nuestro legislador pospuso por una ra-
zon de sistema, incorporando, en cambio, la foérmula suiza, aun-
que lamentablemente incompleta. Pero es siempre la concepeion
germénica y el fondo es analogo en nuestro Codigo y el aleman,
porque es idéntico el fin perseguido.

En efecto, cuando nuestro Codigo (art. 1137) declara que
“el ejercicio regular de un derecho” no puede constituir unacto
ilicito, implicitamente admite que a pesar de la regularidad, el
ejercicio de un derecho puede originar dafio al derecho de otro,
porque —como advierte COVIELLO —“muy frecuentemente
acontece que un derecho se lesiona precisamente por el ejercicio
de otro derecho” (117). Pero este es el caso del conflicto o coli-
si6n de derechos y aunque la ley no consigna ni puede consignar
normas especificas para regularlo, la doctrina establece un orden
légico —candicionado siempre a la esencia e indole de las facul-
tades que encierran —para determinar la prelacion de derechos.

}{4.—-0onexi6n entre irregularidad del derecho y abuso del derecho.

Hay otra arista de més dificil mensura en este problema de
la limitacién de los derechos, o sea de la regularidad de su ejer-
cicio. Es el del limite incierto y variable de la utilidad del ejerci-
cio, limite importante porque la utilidad asigna regularidad ex-
terior al ejercicio de un derecho.

(115) A. Von Tuhr.—ob. cit.—Cap. 10, IIL
(116) N. Coviello.—3d. id.

(117) N. Coviello.—ob, cit—Cap. XVI.
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:Doénde termina para un derecho el libre juego de su uso,
ingresando en la esfera prohibida del abuso?. Por vias legislati-
vas hemos llegado otra vez al debatido problema del abuso del de-
recho que procurabamos soslayar en otro lugar de esta Tesis
(118) para no abandonar el propio tema. Pero volvemos a en-
contrarnos con esta nocién, porque el inc. 1.° del art. 1137 de
nuestro Codigo se conecta necesariamente a ella. En efecto, cuan-
do la ley habla en ese articulo del “ejercicio regular de un dere-
cho” nos pone ante la férmula excesivamente comprimida de su

Titulo Preliminar que dice:

“Art, IL—La ley no ampara el
abuso del derecho’’.

féormula que nos revela cual es el concepto que tiene nuestra ley
del “ejercicio regular’” de los derechos.

Segtin la conexién existente entre las normas del Codigo 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 abuso del derecho”, ese ejercicio abusivo o irre-
gular puede ya considerarse como acto ilicito. Por consiguiente,
si tal acto causa un dafio a otro implica el deber de indemnizar,
puesto que sélo la regularidad del ejercicio del derecho puede li-
berar al acto dafioso del caracter de ilicito que, por sus efectos,
a prima facie ostenta (art. 1137, inc. R

Hasta aqui todo es perfectamente coordinado y légico. Pero
el problema legal surge en el momento en que precisa calificar
como abusivo o irregular el ejercicio de un derecho. Es en este
punto que la legislacién se resigna al inevitable silencio, en tan-
to que la doctrina discute y la jurisprudencia vacila.

El Cédigo derogado en su articulo 2211 declaraba: “No hay
obligacién de indemnizar los dafios 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 comentando este
articulo en una Tesis académica, el doctor ALZAMORA SIL-
VA decia ya en 1926: “El art. 2211, tal como esta redactado, con-
dena lo que dentro de la moderna terminologia juridica denomi-

(118) v.: Segunda Parte, Cap. IV, 5.— de esta Tesis,
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nase uso abusivo de un derecho” (119). Pero no logramos salir
de la cuestion planteada: ;cuindo el ejercicio de un derecho,
por ser abusivo, es irregular al punto de convertirse en acto ilicito
y originar eventualmente obligacion reparatoria?.

Sélo puede hallarse respuesta a la cuestion admitiendo la
interferencia de conceptos particularmente éticos en relaciones
como éstas que, en realidad, no pueden ordenarse mediante con-
ceptos estrictamente técnicos del Derecho y que obligan a recurrir
a la matriz ética de lo juridico.

Cuando el doctor ANGEL GUSTAVO CORNE]O, con su

oderosa facultad analitica y su sobresaliente ilustracion, exami-
na este aspecto del Codigo vigente, ensefia que “‘el principio en
su aspecto juridico se concretiza en esta forma: la pretension que
no tiende a la proteccion de un interés legitimo y cuya satisfac-
cién lesionaria intereses protegidos de otro, no puede prevalecer”
(120).

La dificultad regresa, sin embargo, con punzante obstina-
cién. Porque ;cémo calificar ese “interés legitimo”?. ;Qué es lo
que precisamente asigna legitimidad a un interés al punto de po-
der sobreponerlo, sin injuria a la justicia, sobre los intereses de
otro, protegidos también y, a pesar de eso, lesionables?.

Un interés es legitimo —se dice —cuando, ademas de estar
protegido por la norma legal y tener asi categoria de derecho sub-
jetivo, reporta utilidad’efectiva a su titular y no se ejercita con
el sélo proposito de dafiar a otro. Es la idea del citado articulo
226 del Codigo Aleman. Y como explica el doctor CORNE]JO
analizando el espiritu semejante que se infiere de la letra de nues-
tra ley civil “la tipicidad del abuso requiere una confirmacion
objetiva de que el agente no persigue un interés propio y de que
obra tinicamente con el fin de perjudicar a otro. Se trata de cali-
fi(:'ar el objeto juridico del derecho y n6 la calificacién moral del
mismo. El objeto principal (121) —agrega —no debe ser otro
que perjudicar al adversario, porque no abusa del derecho el que
lo ejercita en su provecho propio” (122), desde que ese es preci-

; ])(119) Lizardo Alzamora Silva.—“Tl dolo en nuestra legislacién civil” (Tesis
ve Doctorado en Derecho).—Rd. Minerva.—Lima, 1926. pig. 248,

(120) Angel Gustavo Cornejo.—ob. cit. Cap. IV.

(121) Prineipal—gdjcq ahi el doetor Cornejo—pero otros maestros afirman que,
para conformar el ahuso, ol objeto del ejercicio del derecho, finico y exelusivo,
né simplemente principal, sea el dafiar a otro. .

(122) A. G. Cornejo.—oh, cit.—pag. 85.
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samente el fin esencial que el hombre persigue al ejercitar su de-
recho: aprovecharse de él, atin con desmedro del interés de otro.

.

P
5.LDerecho e interés, elementos del problema.

Este problema del abuso del derecho, en los Gltimos tiempos
tan asendereado, estrecha sus extensos limites y modera asi su
persistente apremio logico cuando logramos establecer la esen-
cia y funcion diferente de esos conceptos relacionados y facilmen-
te confundibles, pero distintos, que son el derecho —interés ju-.
ridicamente protegido —y el mero interes.

En este punto COVIELLO explica muy bien que “el que
sobrepasa los limites del uso normal se queda siempre dentro de
los limites de su derecho, tal como esta 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 asi su coexistencia armoni-
ca no es justo seguir el mismo criterio cuando un derecho se en-
cuentra frente a un simple interés material o de hecho, que justa-
mente por ser tal, debe ceder ante el interés legitimo, esto es, an-
te el derecho” (123).

Es una opinién anéloga a la ya citada de VON TUHR:
“Cuando se ejercita un derecho hay que respetar los derechos
ajenos; pero noé los simples intereses” y con idéntico criterio,
aunque observando el*problema desde angulo distinto —el del la-
do lesionado —OERTMANN explica que “como el derecho debe
constituir tinicamente proteccion de intereses, estaria en contra-
diccién con su concepto el que, sin relacion a un interés existente
por parte del sujeto, se ejercitara solamente en perjuicio de otro”
(124).
En ese instante de la hipotesis legal —cuando, sin interés al-
guno se ejercita el derecho sélo para causar perjuicio a otro —es
precisamente que surge €l abuso y la ley retira su amparo a ege
derecho ya deforme o infitil para convertirlo en ejercicio irregu-
lar. Ahora bien, este ejercicio irregu]?.r de un derecho es en nues-
tro Cddigo un acto ilicito, tal como inequivocamente aparece del
inc. 1.2 del art. 1137. Por consiguiente, si actuando en esa forma

(123) N. Coviello.—ob. y loe. cit.
(124) Paul Oertmann.—ob. cit.—Tercera Parte: Cap. 1,
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se causa un dafio a otro es evidente que, segtin la técnica de nues-
tro Codigo, ha surgido una deuda de reparacion.

Analizando el problema desde un punto de vista practico,
esta asimilacion del abuso del derecho al acto ilicito es wna posi-
bilidad que dificilmente se realiza. Es preciso para ello, como he-
mos visto, que el acto reuna requisitos dificilmente concurrentes,
porque, como advierte OERTMANN, “para que la hipotesis le-
gal se dé es preciso que la finalidad de perjudicar sea la tnicay
hasta que aparezca como indudable. Se comprendera —agrega —
que con tales restricciones, la prohibicién tiene solamente posibi-
lidades de aplicacion relativamente modestas” (125).

Esto mismo referente a la doctrina del Codigo Aleman pue-
de aplicarse al sentido y a la letra de nuestro Cddigo. En efecto,
si de un lado la ley (art. 11.—7T. P.) niega su amparo al acto
abusivo del derech'o, de otro lado declara que mo es acto ilicito el
ejercicio regular de un derecho. Por consiguiente, si con tal ejer-
cicio regular de un derecho se dana el interés de otro no se debe
reparacion alguna, porque esa es precisamente la supremacia que
tiene el derecho —interés juridicamente protegido —sobre el
mero interés. Ante el derecho, el interés debe ceder siempre.

Pero no ocurre lo mismo cuando el dafio al simple interés de
otro se causa al ejercitar irregularmente un derecho. Aqui se ob-
serva ya la utilidad del art. 11 del Titulo Preliminar del Cédigo.
¢ Por qué?. Porque si se ejercita abusivamente un derecho —fina-
lidad probadamente sustancial de perjudicar —la ley (art. 11—
T. P.) le retira su amparo y el dafio que se cause con su ejercicio,
privado ya del amparo legal, obliga a la reparacion, porque —S€-
gun el inc. 1.2 del art. 1137, invocado aqui contrario sensi —el
ejercicio de un derecho en tales condiciones es equiparable ya al
acto ilicito.

La declaracion eminentemente teorica del Titulo Preliminaf
(art. 11) de nuestro Cédigo tiene asi una evidente utilidad den-
tro del mecanismo de su moderna sistemAatica. Y prescindiendo de
otras fecundas aplicaciones especificas de la declaracion a diver:
sas situaciones normadas por el Codigo (126); me refiero aqu!
solo a su utilidad en relacién con la regla practica contenida en

pu———__

(125) Paul Oertmann.—ob. cit.—Tercera Parte: Cap. I.

3 otg&‘%ﬁ) v.: Cédigo Civil, arts. 163, 170, 189, 241 in. 1%, 850, 859, 861, 989, 1098
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los arts. 1136 y 1137 sobre obligacion legal reparatoria originada
en actos ilicitos.

Es en este orden de ideas que me interesa anotar la 1til y
proporcionada coordinacion que existe entre lo que el citado art.
11.—T. P. del Cddigo tiene de abstracto y meramente declarati-
vo y lo que hay de concreta y vital funcién practica en los arts.
1136 y 1137-inc. 1.% Sobre todo, debo detenerme con interés a se-
fialar la existencia de esa relacion, de esa necesaria ‘“‘conexion
interna entre las disposiciones afines que regulan el abuso
del derecho y la responsabilidad por acto ilicito”, porque, recla-
mandola en esos términos, mi maestro el doctor CORNEJO, des-
pués de buscarla en un andlisis cuya luminosa huella me ha orien-
tado aqui, la declara virtualmente inexistente en nuestro Codigo
por falta de solidez.

Yo me aparto atrevidamente y a riesgo de caer en el error de
esa opinién magistral que exageradamente exige aqui a la légica
legislativa que sea explicita hasta la reiteracion. La relacion,
“la conexién interna entre las disposiciones afines que regulan el
abuso del derecho y la responsabilidad civil por acto ilicito” que
con razén reclama mi maestro, existe en el Codigo, a mi juicio, de
una manera implicita. Admito que precisamente por estar envuel-
ta en esta forma tacita, tal relacion no aparezca indubitable. Sin
embargo, no creo que sea posible por eso declararla inexistente o
desprovista de la necesaria solidez para existir.

Son estas, @n suma, las reflexiones que, cifiéndome a su le-
tra y con el auxilio de las fuentes doctrinales y legislativas, me ha
sugeridosel rico contenido juridico del inc. 1.* del art. 1137, apa-
rentemente tan equivoco. Y el alcance y vigencia que este articu-
lo tiene sobre todos los demas del Codigo, basta para justificar
la extensién con que me he detenido en su exegesis.

_') 6.—La legitima defensa, causa excluyente de ilicitud y sus condiciones.

Continuando en el examen del art. 1137, Vemos que en su
inc. 2.° declara que “No son actos ilicitos™:

2.°—Los practicados en legitima
defensa de si mismo y de un ter-
cero’’,

Estamos asi frente a un concepto cuya exégesis realiza nues-
tro derecho penal en su parte general. Pero comg es obvia la
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utilidad de la defensa privada para la vida de los derechos civiles,
el codificador incorpora aqui esta hipétesis para excluirla de ili-
citud y con eso de responsabilidad.

La defensa privada —justicia privada, la llaman los alema-
nes, porque es la “selbsthiilfe” del derecho germanico medioe-
val —es el uso que hace el individuo de la fuerza personal para
realizar la defensa de sus derechos. Ahora bien, por su misma
esencia excepcional, este medio de proteccion juridica esta condi-
cionado a circunstancias exactas. En condiciones normales, ante
las trasgresiones del propio derecho, se puede y se debe invocar
la autoridad y la proteccién del Estado interponiendo la oportuna
accién, porque la existencia del Estado 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 sefialar las condiciones de su existen-
cia juridica.

- Dentro de nuestro sistema juridico, la delimitacion de las
condiciones mediante las cuales la defensa privada puede conver-
tirse en legitima estd contenida en la ley penal. En efecto, el art.
85-inc. 2.2 del Cédigo Penal declara exentos de pena —y se infie-
re que también de responsabilidad criminal —a:

‘““El que obra en defensa de su
persona o derechos, o de la persond
o derechos de otro, siempre que
ocurran las circunstancias siguien-
tes: 1.o—agresion ilegitima; 2..—ne:
cesidad racional del medio empleado

para impedirla o repelerla; 3.0—fal-*

ta de provocacién suficiente de par-
te del que hace la defensa’’.

No haciendo el nuevo Cédigo Civil una calificacién distin-
ta de las circunstancias de la defensa legitima que incorpora
€0mo causa excluyente de responsabilidad, es lé6gico y hasta ne-
¢esario concluir que admite plenamente la calificacién del Co-
digo Penal. Y asi es en la realidad juridica, porque las condi-
ciones que hacen una defensa legitima no varian al pasar cel
an_lblto penal al civil. Iguales en ambos casos los efectos —exi-
mir de responsabilidad, para liberar en un caso de la pena y €

|
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el otro de la reparacién— son iguales también las condiciones.
Y asi, probada la necesidad de la identificacién, debo analizar
aqui la legitima defensa de los derechos civiles a través de esas
tres condiciones que el Cédigo Penal sefiala y el Codigo Civil
acepta.
La primera condicién es, como vimos, que la agresién con-
tra el derecho que se defiende —puede ser el del sujeto mismo
o el de un tercero— sea ilegitima. Es decir, arbitraria y né fun-
dada, por tanto, en norma alguna. Ocupandose de este punto,
VION TUHR, el insigne maestro civilista aleman, dice: “se
permite el empleo de la fuerza defensiva, la legitima defensa,
para repeler ataques arbitrarios contra la integridad fisica, la
vida, la libertad, el honor, el patrimonio y demas bienes juridi-
cos. La proteccion de la legitima defensa —agrega, precisando el
alcance del instituto— no afecta a la propiedad, sino a la pose-
si6n, puesto que s6lo se trata de defender lo existente”. (127).

Pero al lado de esa condicion —agresion ilegitima— que
nuestro Codigo Penal (art. 85, inc. 2.°) consigna, la doctrina del
derecho civil exige otra condicién igualmente imprescindible y
que el Cédigo Civil Aleman incorpora en la letra de su art.
227, Tal condicién imprescindible es que el ataque, ademas de
injusto, sea actual. Ni pasado ni futuro, sino solamente presen-
te. ; Por qué? Porque si el ataque pertenece al pasado, la urgen-
cia de la defensa privada ya no existe. Como anota COVIE-
LLO, existe ya en ese caso “un nuevo estado de hecho” (128)
Y es preciso entonces recurrir a la intervencion judicial, interpo-
niendo la accién correspondiente. Y es obvio, de otro lado, lo que
advierte VON 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
agresivo no excluye, sino precisamente supone, un cambio mo-
mentianeo. Pero COVIELLO dice muy bien que “el cambio mo-
mentaneo no equivale a un nuevo estado de hecho” (130).

La segunda condici6n legal para la defensa privada legiti-
ma de los derechos propios o de tercera persoma es, seglin vi-
mos, que exista una “necesidad racional del medio empleando pa-
ra impedirla o repelerla”. Esto no necesita desarrollo alguno.

(127) A. Von Tuhr.—ob, cit—Cap. X.
(128) N. Coviello.—ob, cit.—Cap. XIV.
(129) A. Von Tuhr.—ob. y loe. eif.
(130) N. Coviello.—id. id.
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La esencia misma de la institucion es la defensa. Todo lo que en
virtud de ella se haga debe responder, pues, a este y solamente |
a este objetivo. “Los dafios causados al ofensor en legitima de- 1
fensa —afirma VON TUHR— no deben exceder de la medida ,
necesaria para repeler la agresién. En lo que exceda a este li- i
mite (excessus tutelae), el agente procede contra el derecho, y ‘
si incurre en culpa, viene obligado a indemnizar los dafios pro-
ducidos’ (131).

Retira asi el Derecho el arma que eventualmente concedi
y la vuelve entonces contra el mismo que no acert6 a usarla si
exceso. Ahora bien, para apreciar esa “necesidad racional del ‘
medio empleado” sefialada en nuestra ley penal y admitida im- \
plicitamente por nuestra ley civil, se supone que dicha necesidad
“ha de estimarse —como ensefia OERTMANN— en relacion con |
las circunstancias especiales de cada caso” (132).

Avanzando méas en la consideracién de este problema, res-
baladizo y sutil como todos los que se refieren a'la extension de
los derechos subjetivos, OERTMANN se muestra radicalmen-
te favorable al que defiende con exceso. Cree que “mientras la
necesidad se da, nada importa que el acto defensivo proporcion€ |
al atacante un dafio 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 ladrén y le produce
la muerte”. Y agrega una idea extraordinariamente {til para el

b esclarecimiento de este problema: “Ni en el derecho civil, ni en
el derecho penal —afirma— procede nunca, en materia de legl®
tima defensa, establecer una ponderacion entre los intereses €nl \
pugna” (133). Pero la limitacién queda siempre en pié. “Que
la defensa no exceda de los limites que son necesarios, segtin las
circunstancias”— dice exactamente COVIELLO. ’ |

La tercera condicién para la legitimidad de la defensa pri- |
vada es, en nuestro sistema juridico, la “falta de provocacion su-
ficiente del que hace la defensa”, segtin establece el invocado
articulo de nuestra ley penal. Tal condicién 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 provocacién antecedi6 al ataque contrario; ya no es el defen-
sor, dentro de semejante proceso, un simple sujeto pasivo que S¢

—

(131) A. Von Tuhr.—id, id,
(182) P. Oertmann-—ob. cit. Tercera Parte, Cap. IL
(133) P. Oertmann.—ob, cit.—Tercera parte—Cap. IL
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defiende. Por lo contrario, un acto agresivo propio ha antecedi-
do a esa necesidad en que luego se ve. La aparente agresion de
que es Vvictima quien en esas circunstancias se defiende, ya no es
ilegitima. Es simplemente la respuesta a su provocacion. Y esta-
mos otra vez, de regreso, frente a la primera condicién que ana-
lizamos como esencial para conferir licitud a la defensa privada
de los derechos propios o de tercero: que la agresion sea ile-
gitima.

Dentro de esas tres condiciones, que nuestro Codigo Penal
enuncia y el.posterior Codigo Civil vigente, al no sustituirlas.
implicitamente acepta con so6lido fundamento doctrinal, debemos
enmarcar asi la idea de la legitima defensa, tan minuciosamente
analizada hasta en sus mas ricos e imperceptibles matices por la
moderna*doctrina del derecho civil.

Los actos que, producidos dentro de esas tres condiciones,
constituyen la legitima defensa de si mismo o de un tercero, no
son actos ilicitos, segtin expresa declaracion del inc. 2. del art.
1137 de nuestro Cédigo Civil. Hay asi 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-
minacién de las condiciones en virtud de las cualesuin acto pue-
de considerarse de defensa privada legitima. Y en cuanto a los
efectos producidos en ambas esferas juridicas por la idéntica-
mente condicionada licitud de tales actos, la analogia no se rom-
pe. El derecho penal exime de pena a sus autores. El derecho ci-
vil, declarando esa clase de hechos excluidos de la ilicitud, exi-
me a sus autores de la responsabilidad civil. Vale decir, de Ia

chligacién reparatoria.

b 5
5

7.—El estado de necesidad y la lesién licita en la, coza ajena.

Estamos analizando el art. 1137 que, en su tres incisos,
agrupa las hipbtesis de actos que, pudiendo ser dafiosos, no son
ilicitos y no obligan, por consiguiente, a la reparacion. Hemos
analizado ya dos de estas causas excluyentes de ilicitud. Nos fal-
ta entonces analizar el contenido del inc. 3.° del art. 1137, cuyo
objeto es declarar que “No son actos ilicitos™ :

“g30__T] d_eterioro 0 destruceion
de la €053, ajena, a fin de remover
un pghg'ro inminerte, siempre que
las circunstancias justifiquen el he-
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cho practicado y que éste no exceda
de los limites indispensables para
conjurar el peligro’’.

Representa esta regla la incorporacion a nuestro derecho
civil de la figura juridica llamada ‘“‘estado de necesidad”, esta
blecida ya en nuestro moderno Coédigo Penal (art. 8g-inc, 3.)
como causal de exencién de pena, vale decir de responsabilidad
criminal. :

- El estado de necesidad viene aqui a conferir licitud a una
especie de actos que, siendo dafiosos para otro, no crean respon-
sabilidad civil para el autor, porque al ser cometidos en ese de-
terminado estado de cosas que, con grafica expresién, la doc-
trina llama “estado de necesidad”, no pueden ser ya actos ilici-
tos. Una razoén vital se alza entonces sobre la razédn legal y el ac-
to es licito.

La hipotesis de “estado de necesidad” estd enmarcada en
nuestro Cédigo dentro de muy precisos requisitos. Se trata en
primer lugar del deterioro o destruccion de cosa ajena. En sé
gundo lugar, este ataque a la cosa ajena debe fundarse en la
cexistencia de un peligro inminente que justifica, por tanto, el
hecho practicado. Y en tercer lugar este ataque no debe exceder
de los limites indispensables para conjurar el peligro.

Se trata en esta hip6tesis de la lesién inferida a la cosa de
otro y nd, como en la legitima defensa, a otra persona. En am-
bos casos existe un peligro que, viniendo del exterior, obliga al
actor a proceder por su cuenta — ‘autoayuda”, dicen los alema-
nes— en forma extraordinaria. Pero hay entre ambas hip6tests
semejantes una disminucién que OERTMANN sefiala co
acierto. “La diferencia estriba tinicamente —dice— en que el p&°
ligro que las cosas constituyen no puede ser antijuridico, como
puede serlo el ataque de un hombre” (134). Indica con esto qué
la actuacién dafiosa realizada en estado de necesidad no excluye
totalmente 15 posibilidad de que, en ciertos casos, suscite siem-
pre una obligacidn reparatoria. jPor qué? Porque si el ataque de
un hombre puede ser antijuridico y crear por eso, frente a €
un derecho pleno de defensa en favor de la persona atacada; no
ocurre lo mismo con el peligro de las cosas. Aqui la_situacion
peligrosa es susceptible de apreciacién y, por tanto, de gradua-

——

(134) P. Oel‘tmann.—-ob. v loc. eit.

eeeee et
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cion. 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 entonces una apreciacion sub-
jetiva en la 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 caracteristicas del atacante y de la
forma y objeto del ataque— hay siempre una exteriorizacion an-
tijuridica objetiva producida por un sujeto juridico. Cualquier
cosa que se haga frente a tal actuacidn representa la justa répli-
ca a la actuaciéon misma producida en esa forma racionalmente
antijuridica.

Esto induce a pensar —y asi lo ensefia OERTMANN—
que “a diferencia de lo que sucede en materia de legitima defen-
sa, aqui —en el estado de necesidad— se ponderan los intereses
en pugna’ (135). Esta es una idea extendida en la doctrina ale-
mana, La propicia asi 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) estd autorizado para disponer de las cosas ajenas, en la me-
dida necesaria para evitar el peligro, siempre que el dafio que lo
amenace sea muy superior a los causados por las medidas que
tome para salvarse” (136). Sugiere también, como se ve, esa
previa “ponderacion de intereses” de que habla OERTMANN.

i Qué conclusién se puede deducir de ese principio? La que
va avistaba lineas 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 apreciacion. Es la conclusion que OERTMANN expresa
asi: “Sélo es licito el dafio o la destruccion del objeto peligroso
cuando, ademas de ser necesario para evitar el ‘peligro, no es des-
proporcionado con el peligro gn cuestién’’; principio tedrico que
el maestro ilustra con el siguignte ejemplo: “Un cazador no ten-
dria, por consiguiente, derechio a matar a un perro valioso que,
sin poner en peligro la caza en general, hubiere dificultado Ia
caza de una liebre, por ejemplo” (137).

¢ Qué ocurrira entonces en el caso que el ataque a la cosa
ajena cometido en estado de necesidad sea desproporcionade con

(185) P. Oertmann.—ob. y loc. cit.
(136) A. Von Tuhr.—ob. cit.—Cap. X.
(137) P. Oertmann.—ob. y loc. cit.
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el peligro en cuestion? Mi maestro el doctor LEON BARAN-
DIARAN manifiesta en este punto que “‘el hecho cometido den-
tro del supuesto del inc. 3.° del art. 1137, no debe dar lugar en lo
absoluto a reparacion, segun resulta del dispositivo, pues ¢l €s
licito’”. Y agrega: “La solucién asi impuesta es peligrosa. Los
Codigos modernos no proceden de esta manera” (138). Efecti:
vamente nuestro Cédigo no contempla en forma expresa aquella
posibilidad y parece aceptar la solucién peligrosa de que habla
el citado maestro. Pero yo creo que de la letra del inciso gue
aqui estudio y sin necesidad de recurrir a la argumentacion doc-
trinal se puede deducir sin agravio a la logica lo que la doctrina
alemana propugna: que se adeudara indemnizacion en la medida
del exceso.

En efecto, en la letra de este inciso hay, a mi juicio, una
ostensible condicién implicita. ¢ Por quér Porque si de un lado
declara que no es acto ilicito el ataque a la cosa ajena para remo-
ver un peligro inminente; de 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 limites indispensables
para conjurar el peligro” (art. 1137-inc. 3.°). Y contrario sensu st
puede entonces deducir de aqui que si hay exceso en la actuacion
dafiosa o si las circunstancias no justifican el acto, atin realizado
en las circunstancias de necesidad, pierde ya la totalidad de la
licitud que condicionalmente le confiere la ley. Y no siendo ya
totalmente licito el acto, puede dar origen a una deuda de repa-
racion que cubra la extension del exceso. En mi concepto y dis-
crepando en ésto de mi maestro el doctor LEON BARANDIA-
RAN, no es, pues, tan radical como se pretende la exclusién de
reparacion en esta hipétesis legal de nuestro Cédigo.

Al lado de esa hipbtesis —que, en la forma implicita indica-
da, parece estar inserta en nuestra ley— hay otra que la doctrina
alemana propugna v el B.G.B. contempla (art. 228), pero a la
que no hay alusién alguna, ni directa ni indirecta, ni expresa ni
implicita, en nuestro Cédigo. Me refiero al caso en que el estado
de Decesidad que obliga a actuar a la victima de él en la forma
dafiosa se ha producido precisamente por su culpa. En opinion
de OER’I:MANN este evento ‘“no quita licitud al acto realizado
por el sujeto, pero obliga a éste a indemnizar el perjuicio”. Y
agrega un ejemplo descriptivo: “Si 4 —dice— ondeando ufl

pafio rojo, ha incitado a1 ataque al toro de B, y luego, para sal’

—

(138) José Leén Barandiarin.—ob, cit.—art. 1137.
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var su vida, se ve obligado a disparar contra €l y matarlo, el ac-
to sera licito, pero a condicion —bien justificadamente— de in-
demnizar el perjuicio” (139).

Parece contradictorio en la opinién del maestro germano
que admitiendo que el acto es licito considere posible, al mismo
tiempo, una obligacién reparatoria. Pero la contradiccion es solo
aparente. Hay licitud en el acto mismo que se consuma; pero,
en el ejemplo propuesto, no hubo la misma licitud en el proceso
de provocacién que suscito el estado de cosas en que hubo de con-
sumarse el acto licito de defensa.

Inspirado en esa concepcién doctrinal el Cédigo Aleman
dice en la segunda parte del mencionado art. 228: “Si el autor
ha causado el peligro, estara obligado a indemnizar dafios y per-
juicios”. Y es que, como ya indicabamos, hay siempre “ponde-
raciéon de intereses” 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 interés social,
pero no es especialmente preferente a aquel del lesionado. Este
debe, pues, ser indemnizado, porque él es victnnz} de una ver-
dadera expropiacion por utilidad privada, que no tiene un carac-
ter de utilidad social sino por repercusion” (140).

Siguiendo esta corriente doctrinal nuestro Codigo establece
de manera expresa un caso de actuacion dafiosa para otro y que
a pesar de ser licita por utilidad social engendra obligacion res
paratoria. Es en el Libro Segundo (“De los derechos reales”),
.cuyo Titulo IT (“De la propiedad inmueble”) declara:

‘‘Art. 858.—E1 propietario no pue-
de impedir que en su propiedad se
ejecuten actos para servicios provi-
gorios de las propiedades vecinas
que eviten o conjuren un peligro
actual, pero se indemnizari el
dafio”.

articulo que es una reproduccion doctrinalmente idéntica y
literalmente semejante a la que el Codigo Aleman consigna (Li-
bro Tercero: “De los derechos reales sobre las cosas” —Sec-
cién tercera: “De la propiedad”) en el art. 904 que dice: “El

(139) P. Oertmann—ob, y loe. cit.
(140) B. Demogue.—ob. y loc. cit,
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propietario de una cosa no estara autorizado para prohibir que
un tercero intervenga en ella cuando esta intervencion 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-
pietario. Este podra pedir la reparacion del dafio sufrido”.

La ponderacién de intereses estd, pues, en la base de la so-
lucién legislativa germanica que nuestra ley adopta de modo ca
si literal. Pero esta solucién reparatoria que nuestro Cddigo ins-
tala de manera especifica para los dafios a la propiedad inmue-
ble de otro inferidos por motivos de utilidad social ;existe tam-
hién para dafios causados, en estado anilogo, a otra clase de co-
sas? ; Es posible entender en forma semejante el inc. 3.° del art.
1137 que aqui analizamos?

Considero que dentro del precepto de nuestra ley civil no
hay inconveniente logico para concebir en tales casos esa ponde-
racién de intereses. Vimos ya como el inc. 3.° del art. 1137, al
indicar que las circunstancias deben justificar el hecho practica-
do, reconoce implicitamente una condicién. Si las circunstancias
justificatorias no existen, tampoco puede existir la licitud que
precisamente ellas asignan al acto. Y si, en otra hipotesis, tales
circunstancias justificatorias se extinguen en determinado mo
mento del acto (“que éste no exceda de los limites indispensa-
bles para conjurar el peligro” — dice claramente nuestra ley),
se extingue simultAneamente y en ese mismo limite la licitud de
la actuacién dafiosa. Creo, por consiguiente, que, en esos casos;
la aludida condicidn implicita puede servir de base a esta ponde:
racién de intereses que la doctrina vincula al acto consumado €
estado de necesidad.

8—La licitud de actos dafioses en nuestro sistema legal

Y con la exégesis de los tres incisos del art. 1137, en la que
me he extendido hasta aqui, tenemos ya una rapida y genera

visidn de la estructura dogmatica que sirve a nuestro Codigo pa-

ra calificar al acto ilicito.

. La norma positiva y general del art. 1136 se desarrolla, €s-
pecificando sus efecfos, mediante la norma negativa y especial
contenida en los Fres incisos del art. 1137. Una idea fundamen®
tal queda entonces de esta exposicién y no es inftil insistir en
clla. Me refiero a la idea de la ilicitud del acto como condicion
indispensable para que surja de él obligacién reparatoria. LO
hemos dicho va varias veces siguiendo la mejor doctrina: no




LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACTO ILICITO 523

hasta que €l acto sea dafioso; debe ser también dlicito para que
obligue a la reparacién. j '

El Anteprovecto de Codigo Civil Argentino de JUAN AN-
TONIO BIBILONT es expreso en‘este punto y en el articulo pri-
mero del Titulo correspondiente a les Actos Tlicitos inserta este
precepto: “Ningtin acto voluntario tendra el caracter de ilicito
si no fuese expresamernte prohibido por las leyes y las disposi-
ciones municipales u otras emanadas de la autoridad com-
petente”. ‘

Nuestro Codige, por sefialada razon de téenica, no hace una
declaracion semejante. La ilicitud es un concepto doctrinal y,
por consiguiente, procede su exclusion del texto legal. De ahi
que nuestra ley se limita a consignar la declaracion general del
art. 1136 bajo el epigrafe calificativo del Titulo (“De los actos
ilicitos”) y a continuacién exonera de ilicitud (art. 1137) de-
terminada clase de actos que, por ser dafiosos, tienen cierta ex-
terioridad ilicita y son, sin embargo, actos investidos de intrin-
seca licitud no surgiendo de ellos por eso obligacion alguna.

Esto, expuesto aqui en sintesis, es lo que he analizado a lo
largo del presente Capitulo, concordandolo con el art. ITI.—T.
P. del Cédigo. cuyo contenido integra la concepcion doctrinal
de la ilicitud vigente en nuestro sistema legal.

Y, para concluir, conviene anotar aqui que si el Codigo no
define la ilicitud por ser concepto doctrinal, ni reproduce tam-
poco aquella disposicion que el Codigo derogado contenia en el
art. TTT de su Titulo Preliminar y que decia: “A nadie puede im-
pedirse la accién que no estd prohibida por la ley”; este princi-
pio subsiste siempre, no obstante, en nuestro sistema legal pe-
ro incorporado va a la Constitucion de la Repuablica como una
de las fundamentales garantias sociales de que gozan todos los
habitantes de la Reptiblica. En efecto, el art. 24 de la Constitu-
cion encierra una declaracion semejante a la ya citada del Ante-
proyecto Bibileni:

““‘Nadie estd obligado a ha,cer‘ lo
que la leyv no manda, ni impedido
de hacer lo que ella no prohibe’’,

Este articulo const.igu_cional ofrece asi una pauta legal pa-
ra la calificacion de lo ilicito. ¢ Qué importa que no esté situado
dentro del Cddigo Civil? Precisamente el Codigo no la incluye,
porque existe ya en nuestro sistema legal y con forma de earan-

=
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tia constitucional. Tiene, por tanto, eficacia y vigencia sobre to-
dos los actos civiles que el Codigo regula. Y atin en la extrema
hipétesis de. la contradiccion, el propio Codigo ofrece la solucion
legal cuando en su Titulo Preliminar declara:

‘““Art, XXIL—Cuando hay incom-
patibilidad entre una disposicion
constitucional y uma legal se pre
fiere la primera’’.

CARITULO III

LA CULPA COMO ELEMENTO CALIFICATIVO DE RESPONSABILIDAD
EN EL CObpIGO

SUMARIO: 1.—Ta culpa en el método legislativo. 2.—La culpa extrd’
contractual en nuestro Cédigo. 3.—La exelusién de culpa en nues:
tro Codigo. 4—Culpa indivecta y 1‘espon-‘="dhi‘]i('lad por hecho de
otro. 5.—La culpa in vigilando en nuestro Cdédigo. 6.—La culpa
in eligendo en nuestro Cddigo. 7 —Convencién excluyente de culpa:
8.—La culpa in custodiendo en nuestro Cédigo. 9.—La compensd-
cién de eulpas en nuestro Cédigo. 10.—Da culpa del depositario el
el Cddigo vigente.

Examiné primero la ubicacion que da Ja sistemitica de
nuestro Codigo al acto ilicito como fuente de obligacion Jegal,
para analizar ensecuida el criterio dogm:’tticp que inspira la ca-
lificacion de la ilicitud en nuestra ley civil vigente. .

Analizado el acto ilicito en su esencia —contrario a dere:
cho o sin derecho— conviene analizarlo ahora en su forma.de
realizacion. Ya nod el acto ilicito como categoria abstracta, sino
como concreta realidad civil. Vale decir, con relacion al agente
¥, por consiguiente, analizando la culpa como elemento de res-
ponsabilidad.

1—La culpa en el método legislativo.

El anilisis debe concretarse aqui a la culpa que informa los
actos ilicitos producidos fuera de toda relacion contractual. L2
separacion y distingo entre una y otra clase de culpa sélo puede
admitirse, en efecto, desde el punto de vista legislativo que es €
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de este examen, porque, doctrinalmente, la culpa es un concepto
unitario como ya estudiamos en otro lugar de esta Tesis (141).

La esencia juridica es en ambos casos idéntica. La dife-
rencia es meramente accidental y referida solo a la forma en
que emerge el efecto obligatorio: en el caso contractual la culpa
surge como consecuencia derivada de una obligacion ya existen-
te; en tanto que en el caso extracontractual la culpa origina la
obligacion, surgiendo de la infraccion de un deber juridico que
puede tener o n6 contenido u objeto patrimonial. Pero lo funda-
mental es que, en una u otra hipotesis, la falta de diligencia de-
termina siempre la responsabilidad y ésta hace surgir una obli-
gacién: la reparacion. -

Hay que advertir, sin embargo, que existiendo un vinculo
obligaterio convencional el acto constitutivo de la obligacion
puede llegar a determinar el margen de la diligencia exigible en
ella. La voluntad de las partes determina asi la extension de la
culpa. No ocurre lo mismo fuera de las relaciones contractuales,
porque en.esta amplia esfera de relaciones legales to_d'fz 'neghgen—
cia que produzca dafio y se identifique con un acto ilicito_deter-
mina la responsabilidad y la consiguiente obligacion repara-
toria.

De este modo en las relaciones contractuales la ley, en este
punto como en todos, sdlo funciona como norma supletoria de
la voluntad de las partes. En este caso para graduar la culpa y
determinar la extension de lo licito, En este orden de situacio-
nes la ley sélo puede ser preceptiva por excepcion. Es decir, para
limitar el Ambito de la libre convencion y nuesiro Codigo lo hace
asi mediante el art. 11T de su ‘Titulo Preliminar que declara:

““Art, TII—No se puede pactar
conira las leyes que interesan al or-
den piiblico o.a las buenas costum-
bres’’,

Por el contrario, para regular las relaciones extracontrac-
tuales la ley tiene que ser preceptiva por generalizacion y no
simplemente por excepcion como en el caso anterior. La razén
es obvia. Se trata de una esfera juridica en la que la Jey es la
Uinica norma, porque no en ella no hay ni puede haber conven-
ciones privadas @ priori.

{141) V.: Segunda Parte, Cap. II, Nos. 1, 2 ¥ 3, de esta Tesis,
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Por eso casi todos los Codigos regulan en forma separada
una y otra clase de culpa y CHIRONI opina coincidentemente
que “no ‘es posible’ medir la responsabilidad contractual con las
normas relativas a la culpa extracontractual” (142). Por sur-
gir de la libre convencion, presunta siempre en el acto contrac:
ual, aquella obliga en forma diversa a la que se origina en un
deber general transgredido.

Nuestro Cadigo no es en esto una excepcion y hace también
la aludida separacion de sistematica legislativa. En la Seccion
Segunda de este Libro (“De las obligaciones y sus modalida-
des”) trata de la culpa como elemento de ilicitud consumada
dentro de las relaciones contractuales (Titulo IX: “De la ineje-
cucion de las obligaciones™) : y consigna en el T'tulo referente a
Actos Ilicitos (Seccion Primera.—Titulo IX) la declaracion
referente a los actos ilicitos de caricter extracontractual en los
que, como veremos, hay siempre una culpa expresa o tacita.

Pero si por una razéon de sistema legislativo el Codigo ubt-
ca separadamente ambos grupos de normas, la doctrina exige
siempre su relacion. Y, en efecto, el criterio que tiene nuestra
ley civil acerca de la culpa estd en el articulo de la _Seccig')ln Se-
gunda, Titulo IX (*De la inejecucion de las obligaciones’™) que
dice: 7

““Art., 1322.—La culpa consiste en
la omisién de aquella diligencia qué
exija la naturaleza de la obligacion
y corresponda a las circunstancis
de las personas, del tiempo y del I-
gar!l. .

concepto que nada impide transferir el ambito de los de-
Beres generales cuya violacidén constituye acto ilicito y obtenef
de este modo una pauta legal con la cual apreciar el factor dili-
gencia en el cumplimiento de esa clase de deberes. ]

) Y si dentro de la relacion obligatoria especial y voluntaria-
mente creada del contrato, la culpa es un concepto eminentemnien-
te relativo (“aquella diligencia que exija la naturaleza de la
obligacién y corresponda a las circunstancias de las personas,
el tiempo y del lugar”) ; con mayor razén debe ser concepto ré-
lativo tratindose de la culpa relativa al incumplimiento de de-

—_—

(142) €. P. Chironi—obh, cit.—Cap. T.
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‘beres generales y mas cuando en ese orden de normas el Codigo
no_ofrece otra idea distinta del concepto culpa.

2 —La culpa extracontractual en nuestro Cédigo.

El enunciado del art. 1136 no menciona expresamente la
culpa del agente. La razén solo puede ser una: la idea de culpa
es consustancial con la de responsabilidad. El Codigo dice:

‘‘Art. 1136.—Cualquiera que por
sus hechos, descuido o imprudencia,

cause un dafio a otro, esti obligado
a indemnizarlo’’,

Ahora bien, la palabra hechos supone la actuacion humana
y, como ya estudidbamos en la Primera Parte de esta Tesis, la
actuacion 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 stibi-
tamente por una imperiosa solicitacion vital —legitima defensa,
estado de necesidad— no puede derivar responsabilidad ni sus-
citar deuda de reparacion a cargo del autor del dafio causado
‘dentro de tales circunstancias. : i

En el enunciado legislativo del art. 1136 la culpa es enton-
ces un evidente presupuesto racional, porque segtin la exacta en-
sefianza, ya comentada, de ENNECCERUS “culpa es una fal-
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-
dad de caracter moral y la de caracter juridico, que se funda en
aquella, no existe distincién en este punto. Es imprescindible en
ambos casos el factor imputabilidad. Y solo en determinadas
circunstancias —por razones de alta equidad social que estudia-
remos en el Capitulo siguiente— se puede llegar a prescindir,
_excepcionalmente, del factor personal de la culpa en el proceso

generatriz de la responsabilidad civil. :

Cuando el art. 1136 menciona los “hechos” supone que,
para derivar obligacion, tales hechos deben ser imputables, Vale
decir, supone la presencia de la voluntad en forma activa y po-
sitiva; asi como al mencionar enseguida el “descuido y la “im-
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prudencia” como origen de dafo supone la voluntad en su for-
ma inhibitoria o negativa (143).

Comprende entonces este enunciado legislativo las dos for-
mas de culpa: “in faciendo”, “in non faciendo”. En otros tér-
minos, se refiere al acto dafioso y a la omision dafiosa del acto
que debia cumplirse como deber juridico, porque, como ensefia
CHIRONI, “para producir responsabilidad es igual que la culpa
acompafie a un acto positivo (“in faciendo”) o a una omision
(“in non faciendo™), siempre que existan en el hecho o la omi-
sion los elementos de la ilicitud culposa” (144).

El “descuido” que menciona nuestra ley como causal de
dafio ilicito es precisamente la negligencia que —segun el enun-
ciado de ENNECCERUS que analizamos ya en otro lugar de
esta Tesis (145) — estd constituida por “la omision de la dili-
gencia exigible en el trafico, mediante cuya aplicacion podria
haberse evitado un resultado contrario a derecho que no se ha
querido”. Ahora bien, la negligencia se reduce generalmente 2
una omisién y para que ésta engendre responsabilidad hay de-
terminado requisito, porque no toda omision, aunque derive de
ella un dafio a otro, obligara a la reparacion.

:Cual debe ser en este punto el criterio legal? El Antepro-
yecto argentino de BIBILONI inserta en esta materia un pre-
cepto 1itil y exacto que existe ya en el vigente Cédigo Argentl
no (art. 1074) y que dice: “Todo el que hubiera causado un per
juicio a otro por cualquiera omision, sera responsable solamente
cuando una ley o disposicién le imponga la obligacién de cuii-
plir el hecho omitido”. Nuestro Codigo no contiene un principio
anilogo a éste del Codigo Argentino, conservado por la proyec:
tada reforma de BIBILONI. Pero, en cambio, el ya citado
art. 24 de la Constitucion de la Reptiblica que debe ser invocado
en este punto como parte de nuestro sistema legal, declara:

‘*Nadie estd obligado a hacer 10
que la ley no manda..’’. '

principio que el Codigo derogado insertaba en forma M-
e y i i PO 1
versa dentro de su Titulo Preliminar, cuyo art. IIT decia: A

nadie puede impedirse la accién que no estd prohibida por la
ley”.

(143) v. esta Tesis: Segunda Parte, Cap. V, 5.
(144) G. P. Chironi.—ob, y loe. cit.
(145) v. esta Tesis: Segunda Parte, Cap. V. 1.
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La ubicacién y la forma del prmmplo han variado, pero el
fondo né. Y de este modo, segtin el principio hoy mstahdo en la
Constitucion, los deberes JurldICOS tienen también en nuestro
derecho positivo un limite mucho mas estrecho v exacto que los
deberes simplemente morales o filantropicos: el limite que de-
clara el mandato de la ley.

Nuestro Codigo sefiala también la “imprudencia” como ori-
gen de dafio ilicito. Es otra de las formas de culpa y el “DIGES-
TO” la declaraba en aquella 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 inhibicién culpable. Con vigoroso sistetismo,
WINDSCHEI enlaza por eso todas estas formas del actuar
ilegitimo y culpable afirmando: “Culpa es lo opuesto a diligen-
cia” (146).

\ La responsabilidad que genera un acto ilicito puede derivar®
entonces de un dafio originado por “hechos, descuido o impru-
dencia”. Esas son las tres palabras en las que el art. 1136 expre-
sa el supuesto legal. Pero si hay tres palabras solo hay, en la
vealidad del supuesto legal, dos formas distintas de causar el da-
fio: los hechos (actos directamente dafiosos) y el descuido o la
imprudencia (actos oblicuamente dafiosos).

De un lado estan los hechos que, segiin el claro sentido del
supuesto legal, son actos directamente producidos por el autor
v directamente sufridos por la victima. Y del otro lado esta el
descuido o imprudencia que consiste en actos oblicuamente pro-
ducidos por el autor, pero siempre directamente sufridos por la
victima. Cambia la direccion inicial, pero no el resultado del pro-
ceso antijuridico. Y ;qué conclusion practica se deriva de esa
distincidn tedrica? Es una de fecunda sencillez para el analisis
probatorio: en el dafio producido por el hecho hay una relacion
de causalidad radical, directa, casi automatica entre el dafio Y
la culpa originaria; pero en el dafio que se produce por descuido
o 1mprudenc1a la relacion causal, que siemipre existe, es indirec-
1ta, QI’Jlicua y, no siendo automatica, es mas exigente su demos-
‘racion.

(146) Windscheid.—“Pandekten”, 265, 2.—(citado por Bibiloni),
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3.—La exclusion de culpa en nuestro Cédigo.

¢ Como funciona segtin nuestro Codigo la exclusion de cul-
pa en los actos ilicitos? No hay en el titulo correspondiente nin-
guna referencia expresa al caso fortuito ni a la fuerza mayor
como causales de exclusion de culpa y, por consiguiente, de res-
ponsabilidad en los actos aparentemente ilicitos producidos con
la concurrencia de esos factores. (Y, sin embargo, tales nociones
doctrinales estan implicitas en este Titulo de nuestro Codigo
con toda su eficacia liberadora. La perfeccion técnica y la rigu-
rosa trabazdn logica de esta parte de nuestro Codigo exige pre-
cisamente no expresar inttilmente lo que, por ser obvio, es ta-
citamente necesario.

IZl1 Anteproyecto Bibiloni sigue en este sentido un méto-
do distinto y consigna, acerca de ésto, la declaracion siguiente:
“No hay culpa cuando el hecho realizado no se podia prever, 0
si previsto no podia evitarse”. Encierra asi en forma expresd
las dos hipotesis excluyentes de culpa: que “el hecho realizado
no se podia prever” (caso fortuito); y que, aunque “previsio no
podia evitarse” (fuerza mayor). La formula legislativa argen-
tina incorpora de ese modo a la letra del Codigo esas dos no-
ciones doctrinales para que funcionen también aqui como ex-
cluyentes de culpa, del mismo modo que funcionan en la ineject-
cion de obligaciones convencionales. Pero, mas riguroso en sit
método, nuestro legislador elude en este punto toda expresa alu-
sion a lo que necesariamente estd implicito en el supuesto legal:

En efecto, el enunciado del art. 1136 (“Cualquiera que por
sus hechos, descuido o imprudencia cause un dafio a otro, esta
obligado a indemnizarlo”) se refiere evidentemente a la actua-
cién mas o menos voluntaria del hombre —directa o indirecta:
acto u omision: hecho voluntario o descuido negligente — y de
ninguna manera puede admitir entonces nuestra ley que ese st-
jeto (“cualquiera”) ‘esté obligado a indemnizar lo que no es re-
sultado de su conducta, sino de un hecho imprevisible e inevita-
ble, pero de todos modos extrafio a él. ‘

En conclusion, sin volver al analisis de las nociones aludi-
das —analisis que hice ya en el lugar adecuado de esta Tesis

(147)—, considero oportuno observar que ambas nociones es*

tin ticitamente comprendidas en el enunciado legislativo del

—

(147) v. esta Tesis: Segunda Parte, Cap. V, 4.
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art. 1136 y que, por consiguiente, son aplicables dentro del su-
puesto legal.

4—Culpa indirecta y responsabilidad por hecho de otro.

~ Vamos a examinar ahora las formas de culpa indirecta ad-
nitidas en nuestro Cédigo y que, seglin la concepcion del dere-
cho civil moderno, deben presuponerse necesariamente para po-
der admitir la responsabilidad por hecho de otro.

~ Efectivamente, en_el exacto sentido civil en que la conce-
b_lmos hoy, el sistema de derecho romano no conocid la responsa-
bilidad por otro. Las acciones noxales que se daban en Roma
contra el propietario de un esclave causante de dafio, a pesar de
presentar cierta analogia exterior con esta forma moderna de la
Tresponsabilidad por otro, obedecian por cierto a una razén muv
diversa derivada de situaciones socio-juridicas caracteristicas. Y
en realidad era el esclavo el perseguido y castigado. La accion
contra el duefio respondia exclusivamente a la idea que los ro-
manos tuvieron de la esclavitud. El esclavo no erz duefio de na-
da vy ni siquiera ¢l mismo se pertenecia. No era sujeto sino ob-
jeto de derccho. Para ser eficaz, la condenacion debia dirigirse
entonces contra el duefio, no tanto como pronietario sino. sobre
todo, como poseedor del causante del dafio. La persecucion - al
duefio del esclavo se cumplia en este caso en cuanto que era de-
tentador de aquél. Pero podia liberarse de esa calidad o atribu-
to personal que le traia conflicto abandonando al esclavo y ce-
diendo su potestad de “dominis”. La alternativa era, pues, ésta:
o pagar el valor del dafio —respondiendo asi por acto de alguien
que, sin ser él, representaba, no obstante, algo propio—; o en-
tregar al esclavo —“noxae dare”— a manera de indemnizacion.
De las caracteristicas de esta accion del derecho romano
clasico se desprende claramente que tal modo de ejecucion “in
arbitro démine” no constituia propiamente lo que hoy es el caso
de la responsabilidad por hecho de otro. La esencia y fundamen-
to de las acciones noxales —que GATUS expuso y desarrolld en
un capitulo de sus “Instituta” (IV.8)— es-algo tipicamente ro-
mano. La existencia de la figura esta referida, por consiguien-
te, a la de la esclavitud y se explica :}si que, fun_dz'mdose en la
existencia de analogas situaciones socm]e?, la a:cméu noxal exis-
tiera también originariamente en e'l Cadigo Cwi_l (_lel Pertn de
1852 (art. 2193), quedando posteriormente suprimida poruobra
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de la revolucion liberal acaudillada por el General D. Ramon
Castilla y triunfadora en Lima el 5 de enero de 1855. Y esa pro-
clamacion liberal, que fulminé los restos de esclavitud que deja-
ra subsistente del anacronisme del Estatuto Provisorio del Gene-
ral San Martin, alcanzd su consagracion constitucional con las
Constituciones de 1856 v 1860.

La figura juridica de la responsabilidad por el hecho de
otro que existe en el derecho moderno estd necesariamente refe-
rida a la culpa indirecta. s evidente que en el riguroso sentido
literal de la expresion no se puede concebir la  responsabilidad
por otro. Cifiéndose al sentido estricto de los términos quizas
equivale eso a una antinomia, puesto que responsabilidad supone
personalidad, para suponer, a su vez, imputabilidad. Pero sin en-
gendrar contradiccién alguna puede admitirse esta expresion
deriviandose de la existencia excepcional de cierta clase de res-
ponsabilidad vinculada al hecho de otro. Para que ella sea viable
es preciso entonces que entre el autor directo del dafio y el res-
ponsable, exista una relacién que haga de aquél un sujeto de-
pendiente de éste. Solo una relacion especialisima puede vincular
la responsabilidad propia de un sujeto a la actuacién dafiosa de
ofro. \

Ahora bien_;cual puede ser esa relacion especialisima de tan
intensa eficacia? Hay dos formas en que puede presentarse, 0
surgiendo de lazos juridicos generados bajo el “régimen del
status”; o derivindose del vinculo juridico creado por el “régi-
men del contrato”. Tis decir, de vinculos juridicos nccesarios —
verhigracia, los que determina la comunidad familiar—; o de
vinculos juridicos voluntarios 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
debe responder por el acto dafloso cometido por otro. La ley pre-
sume en tales casos —puede presumirse furis tantun o turis et de
iure— que, deniro de la relacion existente, hay un deber juridico
de vigilancia a cargo de la persona hecha responsable. Si, por
descuidar ese deber de vigilancia, el daflo se consuma, la res
ponsabilidad, pasando sobre el autor directo, apunta hacia aquél
cue indirectamente lo hizo posible. Y esto es lo que se denomina
la “culpa in vigilando” aue juridicamente sustenta la responsa-
bilidad por el hecho de otro. ,

(148) Véase esta Tesis: Primera Parte, Cap. IIT, 1.
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Esa es la construccion legal, inobjetablemente razonable,
sobre la que el derecho civil moderno asienta y organiza la res-
ponsabilidad indirecta. Concibe en primer término una relacion
de dependencia. Y, determinado por ella, presupone un deber de
vigilancia. Faltar, a-ese deber es, por tanto, una forma de culpa
que indirectamente vincula la responsabilidad. ¥

5.—La culpa “in vigilando” en nuestro Codigo.

P

La ley debe sefialar ese deber de vigilancia. Y nuestro Co-
digo lo atribuye a dos categorias de personas. Una categoria es
la de quienes por estado son vigilantes legales de otros sujetos de
derecho: padres, tutores, curadores (art. 1142). La otra cate-
goria es la de aquellos que tienen a otro bajo sus ordenes (art.
1144) y conviene advertir que la ley no distingue aqui si esta au-
toridad que presupone vigilancia se origina en la necesidad o en
la libre convencion.

Existe en ambos casos un deber reconocido por la ley. Pero
en un caso el deber se impone y en el otro existe la jposibilidad
de que él sea voluntariamente creado y aceptado. De ahi que en
esta segunda hipotesis puede surgir un segundo elemento de
culpabilidad, anterior al defecto de vigilancia. Es el que SALEI-
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 eligendo” y es, como se ve,
otra forma de culpa indirecta, unida a veces simultanea o suce-
sivamente a la culpa i vigilando.

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

‘‘Art. 1142.—FE] padre, en su de-
fecto, la madre, y el tutor o curador
son responsables por el dafio que
causen sus hijos menores o perso-
nas sujetas a su guarda’,

¢ Hay aqui una presuncion iuris tamtum o iuris et de iure?
La respuesta interesa y podria deducirse del siguiente dispositi-

(149) R. Saleilles.—ob, cit.—pig. 403,
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vo legal, si éste no intentara, como lo hace, una dificil solucion
intermedia. En efecto, el siguiente articulo dice:

““Art. 1143.—TLos jueces pueden
disminuir equitativamente la indem-
nizacién, si los padres, tutores o cu-
radores justifican que no pudieron
impedir el hecho que causé el dafio’’,

Si, previa prueba de la wis maior causante del dafio, la ley
ordenara consecuentemente la liberacion de culpa in vigilando y
la consiguiente desaparicion de la responsabilidad fundada en
ella, entonces el art. 1142 encerraria inequivocamente una pre-
suncion iuris tamtwin. Seria el equivalente legislativo del articulo
2194, del Cédigo derogado que establecia: “Cesa la responsabﬂr
dad declarada en los articulos anteriores, si los padres, guarda-
dores y demas personas comprendidas en ellos, justifican que 10
pudieron impedir el hecho que causo el dafio”. Y, logicamente,
cesando la responsabilidad, no surgia deuda alguna de repara-
cion. La culpa in vigilando de la hipétesis legal era asi en ese
Codigo iuris tamtum. La soluciéon era inequivoca y perfectamen
te logica. ; Por qué? Porque si se prueba la existencia de una 4§
maior que, interfiriéndose en el evento dafioso, elimina la culpa
in vigilando, lb6gicamente debe quedar junto con ella eliminada
la responsabilidad, porque, como vimos ya, ella estd estricta-
mente condicionada a la existencia de una culpa indirecta. Esta
forma de culpa es la premisa inevitable y evidente de esta forma
de responsabilidad.

Este criterio inspira, frente a esta cuestion, a las formulas
legislativas universalizadas por los Codigos modelos, La com-
signa, en efecto, el Codigo Francés (art. 1348) y también la
consagra el Codigo Aleman, delimitandola correctamente al indi-
car que “la obligacion de reparar no tendra efecto si el obliga-
do hubiese cumplido con su deber de vigilancia, o si el perjuicio
hubiera sobrevenido igualmente a pesar de ella” (art. 832).

Cambiando la férmula del citado articulo 2194 del Codigo
derogado, nuestro vigente Codigo no adopta esta regla de iogi-
ca irrecusable. Y vemos asi que en el art. 1143 dispone que, pro-
l.Jada la interferencia de wis smator en el proceso del dafio, “l0s
jueces pueden disminuir equitativamente la indemnizacion”.

Pero tal disminucién no se justifica si existe la responsabt®
lidad condicionada por la culpa. Y, en la hipétesis contraria, st
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es axiomatico que al no existir culpa i vigilando no puede exis-
tir la responsabilidad que s6lo se funda en ella aqui, sen qué se
fundara entonces la indemnizacion, aunque ella sea “equitati-
vamente disminuida”? La interrogante se mantiene, porque es-
te es un caso en el que no cabe la idea de riesgo.

He aqui un declive légico extrafio en la hermosa estructu-
ra racional de este Libro Quinto de nuestro vigente Codigo. Mi
maestro el doctor LEON BARANDIARAN lo sefial6 ya en sus
Nicidos ““Comentarios” y yo sigo aqui su orientacion. Como él,
creo modestamente que la responsabilidad indirecta no puede
sustentarse en la idea de riesgo. Lo timico que juridicamente
puede darle sustento logico es la idea de un deber de vigilancia del
responsable sobre el autor directo del dafio. Relacionado asi al
autor directo, el responsable es entonces, en virtud de esa culpa
presunta en la ley, el autor indirecto y, ademas, el responsable.

Por eso dice en este punto el doctor LEON BARANDIA-
RAN que la presuncién de culpa “puede quedar establecida como
presuncion iuris tamtwm o turis et de iure. Si lo primero, des-
cartada la presuncion, debe desaparecer todo deber ce indemni-
zar. Si lo segundo, no cabe articular contra tal deber, que se im-
pone necesariamente; y no cabe, por lo mismo, consentir en dis-
minucion alguna en la reparacion. Es preciso optar por una u
otra actitud. Pero el articulo 1143 ingenia una intermedia, teori-
camente inadmisible” (150).

En conclusion, segtin el sistema instalado en los arts. 1142
y 1143 de nuestro Cédigo, quienes ejercen la patria potestad, la
tutela o la curatela responden siempre de las personas sujetas a
su guarda. Y lo mas que puede obtener el presunto responsa-
ble si prueba la inexistencia de culpa in vigilando es una dismi-
nucién de la indemnizacién que siempre tendra que pagar.

Pero, separandome de la opinién del doctor LEON BA-
RANDIARAN que, desarrollando este aspecto de nuestra ley,
afirma: “el tutor, teniendo la guarda, es responsable del delito o
cuasi-delito perpetrado por el menor’” (I5I); creo que, por el
contrario, hay que hacer una salvedad en cuanto a la tutela. La
hace expresamente el Codigo en el Libro Segundo (“Del dere-
cho de familia’), Seccién Quinta (“De la tutela”) con esta dis-
posicion:

(150) José Ledén Barandiardan.—ob. ejt.—p&g. 357.
(151) José Ledén Barandiarin.—ob. cit.—pig. 260,
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““Art. Hib—EI menor capaz de
discernimiento responde del daflo
causado por sus actos ilicitos’’.

De este modo nuestra ley exonera al tutor de la responsabi-
lidad indirecta en ¢i supuesto que indica y que es por cierto el
mas comin. Sobre la norma general del Titulo de los actos ilici-
tos (art. 1142) impera, en este caso, la norma especial del Titulo
de la tutela (art. 515).

Y en el caso de la persona sujeta a curatela ¢cabe aplicar
esa regla? El punto es discutible, en virtud del juego de los dis*
positivos de nuestra ley. En efecto, en el mismo Libro Segundo
del Cédigo, Seccién Sexta (“De la curatela”). Titulo I (“Dis:
posiciones Generales) existe esta declaracion: )

“4rt, 558.—Son aplicables 2 la
curatela las reglas relativas a 13
tutela, con las modificaciones esta-
blecidas en los titulos siguientes’’

no aludiendo entre estas modificaciones a la  que nog nte-
resaria aqui.

Ahora bien, si la curatela fuera una institucion establecida
sélo para cuidar de sujetos privados de discernimiento, la apli-
cacion de la regla del art. 515 seria imposible, porque el supues-
to legal es ahi indubitable. Pero la curatela es en nuestro Codi-
go una institucion de numerosas aplicaciones y el art. 555, que
no urge trascribir, establece esas aplicaciones en sus 7 INCis0S.
Y asi, al lado de los débiles mentales (inc. 1.°) y de \los enfer-
mos mentales privados habitualmente del discernimiento
(inc. 2.°); el art. 535 sefala otros casos que pueden determinar
la curatela, como son: el de los sordo-mudos (inc. 3.°), el de los
prodigos (inc. 4.°), el de los ebrios habituales (inc. 5.%) y el de
los que incurren en mala gestién (inc. 6.°

En los supuestos de los incisos 3.% 4.% 5.2 y 65, el sujeto
puesto bajo curatela no esta privado de discernimiento a pesar
de ser civilmente incapaz. Entonces, si con un acto ilicito causa,
un dafio: ;quién debe responder? ; Debe aplicarse el art. 1142
que declara la responsabilidad indirecta del curador? O, invo-
cglndo la identificacién legal que autoriza el art. 558 y a la qué
ninguna otra disposicién se opondria en este caso, ¢seria valido
aplicar la responsabilidad directa que el art. 515 establece pard

|
!
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el menor capaz de digcernimiento que causa un dafio con su ac-
to 1licito? ‘

He propuesto la hipotética aplicacion de esas reglas como
meras posibilidades, porque en este caso la verdadera solucion
legal no parece ser ni una ni otra de las posibles aplicaciones
enunciadas. jPor qué? Porque en el propio Titulo de los Actos
Tlicitos hay un precepto especifico en este sentido y en virtud del
cual, sin recurrir a ninguna otra regla, el curador puede liberar-
se de la responsabilidad del acto ilicito del incapaz confiado a su
curatela. Es el articulo que dice:

“Art, 1139.—El incapaz queda
obligado por sus actoz ilicitos siem-
pre que hubiese procedido con dis-

~ cernimiento’’,

Por consiguiente, en el caso del sujeto confiado a curatela,
civilmente incapaz pero duefio de discernimiento, el dafio que
cause crea responsabilidad para €l v no para su curador. La
norma general del art. 11742 se aplica, en cambio, al caso en que,
ademas de la incapacidad civil, esté privado del discernimiento.

Pero en este ultimo caso si, conforme a ese art. 1142, la
victima del dafio no ha podido obtener la reparacion del curador
del incapaz —o del tutor, porque la regla es para ambos casos
de guardaduria legal— la ley abre un camino excepcional al
prescribir esto:

‘““Art. 1140—FEn caso de dafio
causado por un incapaz privado de
discernimiento, si la victima no ha
podido obtener la reparacién de la
persona. que lo tiene bajo su guar-
da, el juez puede, en vista de la si-
tuacién de lag partes, condenar al
mismo autor del dafio a una indem-
nizacién equitativa’’,-

. Se trata, como se ve, del caso en que 1o puede aplicarse el
art. 1139 y en el que, por insolvencia del responsable subsidiario,
el mandato del art. 1142 llega a perder su eficacia legal. Pero el
dafio existe siempre y cualquier otra solucién serd menos injus-
ta que dejar a la victitma sin reparacién del dafio que, si bien
es inimputable a su autor, es indiscutiblemente mjusto. A toda
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otra razdn debe sobreponerse aqui, sobre todo en determinadas
circunstancias, una razon de equidad.

Esa es precisamente la razén que considera nuestra ley
cuando declara que el juez “en vista de la situacion de las pat-
tes”, puede imponer la indemnizacion al propio inimputable au-
tor del dafio. Usando irreprochablemente de la induccion legisla-
tiva, el doctor LEON BARANDIARAN afirma tratando esté
punto que, al referirse a la situacion de las partes, “se sobreen-
tiende que es a la reciproca situacion economica”. No es otro, €n
efecto, el sentido del art. 829 del B.G.B. en el que tiene su fuen-
te ostensible este art. 1140 de nuestro Codigo. El comentario de
los exégetas del Codigo Aleman es uniforme en este punto y el
doctor LEON cita las opiniones semejantes de Endemann, En-
neccerus y Crome. Segiin ellos no es solo la desproporcion econo-
mica entre el acaudalado autor o responsable del dafio y la vic:
ti.na sin fortuna, lo que debe inspirar al juez. Hay, al mismo
tiempo, como opina ENNECCERUS, “otras circunstan(_:ias, por
ejemplo el grado de desarrollo mental del agente, la malicia pro-
bada, el modo de la lesién y, en determinados casos, incluso las
circunstancias de clase” (152). En suma. y trascribiendo al doc-
tor LIEON, “es un complejo de situacion lo que el juez debera te-
ner en cuenta” (153)- :

De todo este dinamico juego de articulos'de nuestro siste-
ma de derecho civil resulta que la hipotesis de culpa in ';u'gr'lannfo
del art. 1142 queda bastante reducida en alcance. Casi podria
decirse que solo queda para el caso de los dafios causados pOT}OSI
menores sujetos a la patria potestad. Y la part:culamdad_ radl}‘.ﬂ
de nuestra ley es en ésto que ni la prueba de haber cumplido hient
el deber de vigilancia ni la prueba de la fuerza mayor puedent
determinar, segtin lo dispone el art. 1143, Ia liberacion de la 1es:

ponsahilidad ; aunque, a pesar de eso, disminuye la reparacion.
6.—La culpa ‘‘in eligendo’’ en nuestro Codigo.

Nos queda por analizar el otro supuesto legal de culpa 10
directa y responsabilidad por otro. Hemos examinado .Ia prime-
ra categoria: la de las personas que por estado son vigilantes 1€
gales de otros sujetos de derecho, como los padres, tutores y ci-
radores; y hemos visto como funciona en este orden de situacio-

——

(152) I, Enneccerus.—ob. y loc. eit. (cit:, ademis, por el Dr. Len B.).
(153) José Leén Barandiarédn.—ob. cit—pig. 251.
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nes el sistema del Codigo, conectandose el cerecho de las obliga-
ciones al derecho de familia.

Estamos ahora ante la otra categoria de vigilantes legales
que reconoce nuestro Codigo: la de aquellos que tienen a otro
bajo sus 6rdenes. La declaracién del Codigo es la siguiente:

‘““Art. 1144 —Todo el que tenga a
otro bajo sus érdenes, responde por
el dafio que éste irrogue’’,

Y la ley no sefiala si se trata aqui de una autoridad origina-
da en la libre convencion, pero tratandose del derecho privado
esa idea se presupone. Por eso el doctor LEON BARANDIA-
RAN afirma que “el art. 1144, usando una formula genérica,
impone la responsabilidad por causa de dependencia convencio-
nal” (154).

El dafio a que se alude en este articulo es por cierto solo lel
que se causa en el desarrollo de la actividad a que se refieren las
ordenes del responsable y en esto hay un paralelismo evidente
entre la responsabilidad civil y la penal (155).

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

Al lado de la culpa vigilando y, en otros casos, en vez de
ella; el art. 1144 presume, como origen de la responsabilidad del
que t1ene a otro baJo sus ordenes, otra forma anterior de culpa
indirecta: La culpa in ehqenda que consiste, sefrun SALEI-
LILES, en “una negligenica culpable en el escoger”. El supuesto
kg'll gira asi en torno a la idea de comision, porqud como gd-
vierte BIBTLLONT, “el hecho del servidor se realiza por encar-
g0, por cuenta, en reemplazo del patron” (156).

Tratando de la responsabilidad de los patronos por actos de
sus empleados en el derecho civil francés, Bertrand de Greville
proponia hace mas de un siglo esta interrogacion “¢ No fué el ser-
vicio que el patron ‘1p10vecho el que ])I‘OdUJG el mal que exige
reparacion? ;No se debe recriminar, asimismo, por haber dado
su confianza a hombres malvados, inexpertos o imprudentes?

(‘!ﬁiﬂ José Ledn Barandiaran.—obh. cit.—phg. 260,
(155) véase: Chdigo Penal del Perti—arts. 85.—ine. 5.0 v 86,
(156) J. A, RBibiloni—ob, cit.—mnota de la plg. 54p. -

10
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¢ Seria justo que terceros fuesen victimas de esa confianza incon-
siderada, causa primordial, fuente verdadera del dafio verifica-
do?” (157).

La doctrina admite, pues, en este punto, una presuncion de
culpa i eligendo que, ademas, en ciertas circunstancias puede ir
acompafiada de la culpa in vigilando. Ahora bien, si el comitente
prueba haber puesto de su parte toda la diligencia y que, por con-
siguiente, no existe a su cargo la culpa i eligendo ni tampeco la
culpa in wvigilando: ;es posible la liberacion de responsabilidad?

LLa cuestion equivale a esta otra: ;la presuncion de culpa es,
en este caso, iuris tamiuimn o turis et de iure? Este es un punto
doctrinalmente debatible y divide a las legislaciones. Hay Codi-
gos —como el francés, el italiano, el argentino— que, estable-
ciendo en este caso la presuncién de culpa iuris et de iure, no ad-
miten, en consecuencia, que se libere de responsabilidad al comi-
tente o patrono, aunque pruebe fehacientemente su diligencia en
escoger o la imposibilidad de impedir el dafio. Otros Cadigos de
tendencia moderna —como nuestros modelos: aleman, suizo ¥
brasilero— establecen para este caso una presuncion de culpa
iuris tamtun.

Nuestro Cédigo ha preferido alejarse en ésto de sus nevos
modelos. El art. 1144 contiene por eso una presuncion de culpa
iuris et de iure a cargo del que tiene a otro bajo \sus o6rdenes.
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 del
subordinado; la segunda es que se haya realizado en ejercicio
de la funcién l:\l(e] encargo o empleo respective” (158).

7—~Convencién excluyente de culpa.

Presupuesta en la hipotesis legal la dependencia convencio-
nal queda por analizar otro aspecto. Tratandose de una forma
de convencién hay libre juego de la voluntad. Entonces, al con-
tratar los servicios de un dependiente ;podra el patrén estipular
que el dependiente responda de los dafios causados en el ejercicio
de la actividad que le confia?” _

En principio, no hay inconveniente logico alguno, pero aten-

_(167) Citado por el Profesor brasilero Dr. Nilo C. de Vasconcellos en un es-
tudio acerea de este punto (“Revista da Critica Judiciaria”.—Brasil, Sao Paulo.—
Nov.—1937).

(158) José Lebn B.—ob. cit.—phg. 261.
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diendo a las circunstancias en que se gestan convenciones de esa
indole no es dificil encontrar fundamento juridico y base legal
para una respuesta negativa. Nuestro Codigo declara, precisa-
mente, en su Titulo Preliminar que:

‘‘Art., IIL—No se puede pactar
contra las leyes que interesan al
orden publico y a las buenas cos-
tumbres’’,

Ahora bien ¢interesa al orden publico —podemos preguntar
con SALEILLES— que aquellos que emplean servicios de otro
respondan por los dafios que éstos causan en el ejercicio de
sus funciones? La respuesta afirmativa podemos obtenerla del
propio texto de nuestra ley. ¢ Por qué? Porque, al suponer una
relacion de dependencia que erige una presuncion de culpa iuris
et de iure a cargo del que ejerce la autoridad patronal, tacita-
mente admite que hay en este punto un interés de orden piiblico.
Y asi como no se admite prueba de descargo contra una presun-
cion de esta clase, tampoco puede pactarse contra ella. No existe
libertad de convencion frente al precepto legal.

Un antiguo axioma doctrinal sustenta, por otra parte, la
justicia de la negativa legal a convenciones de esa indole, To-
mandolo del “DIGESTO” (lib. 50.-Tit. 17), nuestro derogado
Codigo Civil de 1852 lo incorporaba bajo el epigrafe doctrinal
de “principios de las obligaciones que se forman sin convenio”,
—aunque esa ubicacién de la anticuada sistematica no resta al
principio su validez general— en el inc. 3.° del articulo 2110: “El
que quiere aprovecharse de un hecho, no puede dejar de some-
terse a sus consecuencias”.

Ese es precisamente el caso del que aprovecha la comodidad
de disponer de un servicio. La conclusion brota entonces de todo
esto sin dificultad alguna: no se puede pactar la exclusion de
culpa en el caso del art. 1144.

|}

8.—La culpa ‘‘in custodiendo’’ en muestro Cédigo.

Llegamos ahora a un precepto legal que presupone otra for-
ma de culpa i vigilando. Me refiero al art. 1145 que contiene la
presunciéon de esa culpa referida a los animales y que por eso

se le denomina mas exactamente culpa in custodiendo. El Codi-
go declara:
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“‘Art. 1145.—El duefio de un ani-
mal o el que lo tiene a su cuidado,
debe reparar el dafio que éste cau-
se, aunque se hubiese perdido o ex-
traviado, a no ser que pruebe que
el accidente tuvo lugar por hecho de
un tercero’’,

Dejando de lado la idea de riesgo que acaso esta implicita
en esta hipotesis legal, pero que no corresponde analizar aqui; 12
responsabilidad del poseedor por los dafios causados por anima-
les se sujeta a un proceso racional idéntico al que analizamos a
proposito de la culpa in vigilando. Si se tiene consigo un animal
que, segtin se deduce de su naturaleza o se puede inferir de los
indicios, es capaz de causar estragos de cualquier clase —dafio a
las personas o a las cosas —, existe por tal motivo una obligacion
especial de vigilancia. _

En virtud de esa presuncion surge la responsabilidad, en pri-
mer término a cargo del duefio, porque se supone que es el pro-
pietario el que posee al animal. Pero como la responsabilidad s¢
deriva aqui no tanto de la idea de propiedad —que importa ufl
riesgo —sino de la idea de relacion de vigilancia —culpa i cus-
todiendo —, la responsabilidad puede entonces transferirse, seglin
el precepto legal, a “‘el que lo tiene a su cuidado”.

Cabe, no obstante, plantear una cuestiéon relacionada con el
precepto del ya analizado art. 1144. Ante el dafio causado por un
animal hay dos posibles responsables: el duefio del animal o el
que lo tiene a su cuidado. En el primer caso no hay problema.
Pero consideremos la otra posibilidad: debe responder el que tie-
ne a su cuidado el animal. Se plantea con esto una cuestion de her-
menéutica legal que no estd desprovista de interés.

En efecto, si la persona que tiene a su cargo el cuidado
o custodia del animal ha sido encargada por el duefio de esta ta-
rea en virtud de una convencion especial, existiendo asi, por con-
siguiente, un presupuesto de autoridad patronal o, dicho en for-
ma inversa, de dependencia: ¢debe responder el duefio o el em-
pleado del duefio?. En otros términos: ¢se aplica el art. 1144 o €l
precepto del art. 11457.

No considera esta hipdtesis en sus “Comentarios” el doctor
LEON, probablemente porque, existiendo dos articulos —uno
para casos generales (art. 1144) y otro para el caso especial
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(art. 1145)—, le parecera, sin duda, que una evidente razon de
hermenéutica aconseja aplicar sin vacilacion la norma especial al
caso especial.

Respetando las razones de esa probable opinion de mi maestro,
inferida de la omisién de esta cuestion en sus ‘‘Comentarios”,
creo que el problema existe y debe ser especialmente contemplado.
1 Cédigo Aleman lo hace asi en su art. 834 que dice: “El que por
medio de contrato se encargue de sustituir al duefio de un animal
en la vigilancia de éste, serd responsable del dafio que cause a
il terceron Jh S VR .7, agregando la posibilidad liberatoria
usual en las presunciones iuris tamtum. El B. G. B. concibe asi
un sélo responsable para el caso de obligacion convencional de
cuidar un animal y no deja lugar a vacilacién alguna.

En cambio, dentro del mecanismo legal de los arts. 1144 y
1145 de nuestro Codigo cabe pensar, frente a esta hipotesis legal
de la culpa in custodiendd, que puede existir junto a ella una
responsabilidad concurrente del duefio del animal y patrén del
guardian fundada —aparte de la idea de riesgo, vinculada a la

‘propiedad —en la presuncion de una previa culpa in eligendo re-

ferida, por tanto, al art. 1144.

En suma, este puede ser un caso de responsabilidad solidaria
y de este modo quedaria sujeto a la norma del art. 1147, que ana-
lizaré mas adelante al tratar de la accion de reparacion.

Pero hay otro aspecto de interés legal en este art. 1145: la
subsistencia de la responsabilidad atin en el caso queel animat
“se hubiese perdido o extraviado”. La idea no es extrafia y el An-
teproyecto Bibiloni establece un precepto igual. Y es que, en tal
hip6tesis, hay buen sustento juridico para mantener firme la res-
ponsabilidad a cargo del duefio del animal extraviado, porque,
como vimos, ella reposa precisamente en la presuncion de culpa
in custodiendo y, segtin exacta anotacion del doctor LEON, “ya
en el hecho mismo de producirse el extravio hay una culpa anti-
cipada del duefio del animal o de quien lo tenia a su cuidado; y el
dafio producido en tales circunstancias' le es imputable” (159).

Por tltimo, ;la presuncién de culpa es, en este articulo, juris
tamtum o turis et de iure?. La ultima parte del articulo (a! no
ser que pruebe que el accidente tuvo lugar por culpa de un terce-
r0”’) deja ver que admite prueba en contrario. aunque la restrin-

,..

(159) José Leén B.—ob. cit.—pig. 264,
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ge a una sola y determinada hipGtesis liberatoria. Pero por admi-
tir ya esa prueha excepcional la presuncion es furis tamtum.

9.—La éompensacién de culpas en nuestro Codigo.

Hemos visto hasta aqui, a través de los distintos supuestos
legales de nuestro Codigo, la culpa en funcion positiva dentro del
proceso calificativo de la responsabilidad. Queda por analizar la
funcion negativa de la culpa en el proceso discriminador de la
responsabilidad. Vale decir, la inversa culpa concurrente de la
victima en el dafio causado. Nuestro Codigo dispone acerca de es-
te supuesto:

“‘Art. 1141.—Cuando el hecho de
Ia victima ha contribuido a causar
el dafio, la obligacion de repararlo
se disminuye en los limites en que
la victima contribuyé a causarlo’

IEs un precepto al‘ld]ODO al ue insertaba el Codigo deroga-
do en su articulo 2199 que decia: “La estimacion del dafio estd
sujeta a reduccion, si el que lo sufrid se ha expuesto a él impru-
dentemente” Y el fundamento doctrinal de esta disposicion no
exige 1n1yo1‘ exégesis. Como ensefia el doctor CORNEJO este sti-
puesto “cor responde al caso que la doctrina clasica designaba con
el nombre de compensacion de culpas™ (160).

Esa formula recordada por el maestro expresa muy bien la
morfologia de la hipotesis legal. Existen, en efecto, dos culpas
paralelas que no se excluyen entre si. Son opuestas, pero concu-
rrentes. Y de este modo se produce su natural compensacion en
cuanto al efecto de la graduable responsabilidad: La culpa de 12
victima no borra la concurrente culpa del actor. Pero si bien n0
la excluye, compensa la fuerza de su efecto. ¢ Como?. Nuestra lev
lo dlce expresamente: disminuyendo la obligacion de reparar el
dafio “en los limites en que la victima contribuy6 a causarlo”.

Puede darse el caso, dentro del supuesto legal, del consenti-
-miento expreso de la victima. En opinion del doctm LEON t'ﬂ
consentimiento “libra, en principio, de responsabilidad al agente
GrGI). SALEILLES opina en forma analoga cuando dice:

—_—

(160) Angel Gustavo Cornejo.—ob, cit.—Tomo T.—pig. 377.
(161) José Ledén B.—obh, cit.—pig. 253.
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“Si la victima ha consentido en el hecho del cual le puede prove-
nir dafio, no hay en el agente intencién culpable. Puede haber en
el agente infraccion del orden publico — agrega, precisando con
exactitud la naturaleza del hecho —si el acto en si es ilicito, como
en el caso de duelo o de mutilacion de un conscripto a pedido su-
yo para exonerarse del servicio. No hay en estos casos agravio al
interés privado. De donde se deduce —concluye —que puede ha-
ber en el mismo hecho delito penal sin que haya delito privado™
(162)
Sin embargo, nuestro Codigo —que no hace alusion explicita
a este consentimiento especial de la victima —no admite tampo-
co en el caso del art. 1141 la explicable liberacion de responsabili-
dad del agente en las condiciones del supuesto legal. A diferencia
del Cédigo Suizo (art. 1144), el juez no esta facultado para su-
primir la indemnizacion en las condiciones de esa hipétesis de
culpa concurrente de la victima. El efecto liberatorio de esa culpa
inversa es solo parcial y la responsabilidad del agente se mantie-
ne a pesar de ella. Disminuye la obligacién reparatoria, pero no
la suprime. Lo que ocurre es, pues, como ya indicamos, que las
inversas culpas concurrentes se compensan, pero no se excluyen.

il
10.—TLa cﬁlpa, del depositario en. el Codigo vigente.

Antes de concluir este Capitulo consagrado a estudiar la cul-
pa como elemento calificativo de responsabilidad extracontrac-
tual, considero 1til consignar aqui una tltima observacién. Es
sobre la responsabilidad de los hoteleros por la custodia de las
cosas a su cargo que se pierden o son robadas. Tl Codigo vigente
ha introducido una fundamental variacion, a la vez de sistema y
dogma, acerca de esta especie de responsabilidad y considero por
eso conveniente aludir aqui a esa rectificacion legal.

El Codigo derogado establecia en forma ilimitada esta espe-
cie de responsabilidad y consignando el precepto respectivo  hajo
el Titulo: “Obligaciones que macen de delitos o de cuasi-delitos”,
ese Codigo presuponia implicitamente en este caso una especie de
culpa invigilando. En efecto, el articulo 2195 declaraba: “De
las cosas perdidas o robadas en un buque o posada, es responsable
el 'patréon o posadero, segtin las reglas prescritas en el titulo del
depdsito”.

(162) R. Baleilles.—ob. cit—péag. 383.
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El Coédigo vigente, con una inspiracion mds exacta y mas
justa, ha cambiado esta regla legal en fondo y forma. Se trata
aqui de un tipo especial de responsabilidad vinculada a un contra-
to. Una ostensible razon de técnica justifica entonces la instala-
cion de las reglas referentes a  esta clase de responsabilidad
dentro de las normas del contrato de Depésito y nuestro legisla-
dor lo hace asi. Y esta forma de responsabilidad estd legislada

por eso en la Seccion Quinta (“De los diversos contratos’), Ti-

tulo IX (“Del Depdsito™) de este mismo Libro Quinto.

El codificador ha cambiado a la vez, en este orden de situa-
ciones, el injustificado rigor del antiguo Cédigo. En cuanto a es-
ta clase de responsabilidad ha variado pues, en forma simultd-
nea el fondo dogmatico y la forma sistematica. Y los articulos
respectivos del vigente Codigo dicen asi:

““Art. 1624 —Se reputa dep6sito
necesario el de los efectos introdu:
cidos por los viajeros en los hoteles
y posadas, Los hotelerog y posade:
ros responden de ellog como tales
depositarios, con tal que se hubiesé
dacio conocimiento g log mismos, O
a sus dependientes, de log efectos i
troducidos, y que los viajeros por 5t
parte observen las prevenciones qUe
dichos hoteleros, o sustitutos, 1%
hubiesen hecho sobre cuidado y V&
gilancia de los efectos’’,

““Art. 1625.—La responsabilidad
a que se refiere ¢} articulo anté
rier, comprende los dafios causados
en los cfectos de log viajeros, tant®
por los criados o dependientes de 10°
hoteleros o posaderos como por g
extrafos; pero né los que proveﬂg“’n
del robo a mano armada, o sean 004
sionados por otros sucesos de fuers®
mayor; ni los que provengan de 1
falta de los mismog viajeros © ge
las personas de su séquito o de 518
visitantes’’, g

La brillante Exposicion de Motivos de este Libro del Codigos
obra maestra del codificador doctor OLAECHEA, fundamentd
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sobresalientemente el cambio legislativo: “La responsabilidad de
los hoteleros —escribe —se ha modificado'profundamente en el
derecho moderno. El Proyecto adopta las formulas del Codigo
espafiol, retocadas por las del novisimo Proyecto de Codigo fran--
co-italiano de Obligaciones y Contratos. El codificador espafiol
aportd un sentido de mitigaciéon a la clasica responsabilidad de
los hoteleros: la observancia por los viajeros de las prevenciones
que los hoteleros a sus representantes les hubiesen hecho sobre
el cuidado y vigilancia de sus efectos. Tal espiritu de mitigacion
es enteramente justo v ha inspirado uniformemente todas las co-
dificaciones dictadas en el curso de este siglo” (163).

Y con esto concluimos el analisis de la culpa como elemen-
to calificativo de responsabilidad civil por acto ilicito en nuestre
Cédigo. A través de las diversas modalidades del concepto, hasta
el extremo limite de la culpa contractual, hemos analizado la in-
tervencion de esta nocion doctrinal en los preceptos de nuestra
ley civil.

Nos queda ahora por examinar otros casos de responsabili-
dad que, mas alla de la idea de culpa, consagra nuestro Cadigo.
Ellos suponen ya la interferencia de otra nocion doctrinal —el
riesgo —y ésto, dentro del método de la Tesis,-exige Capitulo es-

pecial.

CAPITULO IV

EL RIESGO COMO ELEMENTO CALIFICATIVO DE RESPONSABILIDAD
EN EL CODIGO

SUMARIO: 1.—Fl riesgo, elemento de responsabilidad en nuestro C6-
digo. 2.—.Coordinacion legislativa de riesgo y culpa. 3.—El ries-
go del edificio y su responsabilidad en nuestro Cédigo. 4.—La cul-
pa del constructor, elemento alternativo de responsabilidad. 5.—
La responsabilidad exclusiva del duefio. 6.—El riesgo general de
las cosas inanimadas en nuestro Cddigo. 7.—El riesgo profesional

¥ su responsabilidad en nuestro sistema legal,

Hemos visto en el Capitulo anterior los diversos casos en
que nuestra ley civil pone en funcion la nocion presunta de cul-
pa como elemento calificativo de la responsabilidad. Pero hay

(163) Manusl Augusto Olaechea—“Exposicion de Motivos del Libro Quinto".
ed, cit, pag. 53,
11
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otras hipétesis legales en que no se puede aludir con exactitud
a la existencia de culpa y que, no obstante, determinan siempre

responsabilidad. Y, para sustentarla, aparece entonces la nocion -

de riesgo como otro elemento calificativo de responsabilidad.
1.—EI riesgo, elemento de responsabilidad en nuestro Cédigo.

Frecuentemente se intenta presentar las nociones de culpa
y de riesgo como antitéticas o. por lo menos, en insalvable opo-
sicion legislativa. Pero esta dilematica alternativa, tan simétrica
como errdnea, no existe en la realidad conceptual.

En efecto. un Codigo puede admitir. sin agravio a la logica,
supuestos legales de responsabilidad calificados por la nocion de
culpa; y. al lado de ellos, sunuestos de responsabilidad califica-
dos por la idea del riesgo. Nuestro Codizo adonta este método.
V es ate —como advertia el doctor MANUEL AUGUSTO
OLAIECHEA a la Comisién Codificadora con la invariable lu-
cidez de su elevado juicio juridico —“el fecundo sentimiento de
la solidaridad social. que aflora en todos los nueblos cultos, acon-
seja admitir, como fuente de responsahilidad civil, al Jado de la
nocién pura de la falta. el principio objetivo derivado de la re-
particion de los riesgos™ (164).

Tnspirandose en la dualidad sefialada asi en el origen de la
obligacion legal reparatoria. el vigente Codigo incorpora en el
Titulo respectivo (“De los actos ilicitos”) algunos supuestos le-
gales de responsabilidad are, semecjantes a los que existen e
otras reglas del Codigo (“De la propiedad™). no pudiendo rCf’c-
rirse a la nocion de culpa emergen de la nocion de riesgo. Segun
ensefia el codificador doctor OLARECHEA, “solo éste nrincipld
juridico puede explicar satisfactoriamente la resnonsabilidad del
agente en una multitud indefinida de casos” (165). Algiin cas?
de esos esta especificamente considerado en nuestro Codigo y un
atento examen de su articulado permite observar, ademas, de quc
modo orgénico se inserta la idea de riesgo en la  concepcion g6
neral de la responsabilidad extracontractual que informa a nues-
ley civil.

e,

. (164) Manuel Augusto Olaechea.—“Memorfndum”: 24.X1.1926.—(Actas de la Co-
misién Reformadora del Coédimo Civil—Sexto TFaseiculo.—pfiz. 363),

(165) Manuel Augusto Olaechea.—“Memorandum”: 24.XI.1026.—(Actas de Ia
Comisién Reformadora del Cédigo Civil—Sexto Fascieulo.—pég. 363).
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2.—Coordinacién legislativa de riesgo y culpa.

Un caso en el que la nocion de riesgo se une perceptibiemen-
te a la nocion de culpa en una de sus formas (/i custodiendo) pa-
ra originar la responsabilidad es, por ejemplo, el del ya analizado
art. 1145 referente a la reparacion de dafios causados por anima-
les. Y es que —enseiia con sobria exactitud el propio codifica-

dor —*"desde el punto de vista del derecho cientifico, la nocion
del riesgo tiende a asociarse a la idea romanista de la fal-
ta” (166).

En la hipotesis legal del art. 1145 se comprueba efectiva-
mente la proyeccion paralela de ambas nociones. Al lado de una
culpa presunta hay ahi, como concurrente elemento calificativo de
responsabilidad, un principio de riesgo. ¢ Por qué? Porque —co-
mo sagazmente explicaba el Presidente de la Comisién Refor-
madora del Codigo doctor JUAN JOSE CALLE — “el que
quiere aprovecharse de las ventajas y facilidades que proporcio-
nan los elementos de la naturaleza puestos al servicio del hombre,
va que el uso de estos elementos comporta siempre peligro, debe
estar obligado a indemnizar los dafios y perjuicios que su empleo
ocasione” (167). Y este es precisamente, en una de sus manifes-
taciones, el principio de riesgo implicito en el art. 1145 que exa-
minabamos en el Capitulo anterior desde el paralelo punto de
vista de la culpa, de otro lado presupuesto también ahi.

Ahora bien: ¢funciona igualmente esta idea del riesgo
cuando, mas alla de la nocién de culpa, el art. 1140 establece la
responsabilidad de un incapaz inimputable por su acto dafioso?
La responsabilidad no puede en esa hipotesis fundarse en la idea
de riesgo, porque ensefia la doctrina —y lo expresa muy bien el
doctor LIEON —que la responsabilidad por riesgo solo existe
cuando el dafio se produce por razon 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-
guna de sus formas, lo que juridicamente sustenta la responsabi-
lidad.

166) Manuel Augusto Olaechea.—“Memorindum”: 1.¢ 1V.1926.—(Actas.—TFase.
6.0 phg. 377), )

(167) Juan José Calle—Memorindum”.—1l.e XIT.1926.—(Actas de 1a Comisién
Reformadora del Cédigo Civil—6.* faseieulo, pég, 377).

(188) José Lieén B.—ob. cit.—pig. 227,
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Pero si no podemos atribuir a la nocién de riesgo la base ju-
ridica de la responsabilidad en el ya estudiado supuesto legal del
art. 1140, por la ya indicada razén doctrinal de que el riesgo es
una nocion que solo puede referirse a cosas o animales y no a per-
gonas; podenos observar, eso si, una objetivacion de la culpa que
la ley establece aqui por excepcion y con expresas taxativas. Y
advierte en este punto el doctor OLAECHEA: “El concepto
tradicional de la falta como fuente de responsabilidad resulta
transformado también en lo que atafie a la responsabilidad de
las personas inconscientes”; y relacionando la evolucion doctri-
nal con las normas del derecho comparado, agrega en seguida:
“Codigos tan progresivos y justamente celebrados como los de
Suiza y Alemania acuerdan una indemnizacion a la victima del
dafio causado por un enajenado, salvo el caso en que con ella que-
dase el loco reducido a la mendicidad” (169).

Y esa es la concepcion doctrinal y la fuente legislativa del
art. 1140. Lo que hay en el fondo de ese supuesto legal no es una
idea de riesgo, sino una culpa que altas razones de equidad so-
cial, determinadas por la situacion de las partes en pugna, condu-
cen a objetivar. Existe desde luego la excepcion que el codifica-
dor sefiala: el caso en que la indemnizacion deje al enajenado,
responsable aunque inimputable, en la mendicidad. Esta excep-
cibn no necesita expresarse en el articulo, porque él contempla
precisamente la situacion inversa de las partes. Pero si se quiere
mayor seguridad legislativa para fundar la exoneracion por esa
causa, debe atenderse a la norma general que declara:

“Art. 1138.—Cesa la obligacion de
reparar el dafio en cuanto la repa-
racion privase al deudor de los re-
cursog necesarios para su subsisten-
cia y para el cumplimiento de su o-
bligacién legal de suministrar ali-
mentos”.

Tampoco es la idea de riesgo la que sustenta la responsabi-
lidad en el caso que regula el ya examinado art. 1144. La res-
ppnsabilidad del patron por el hecho del dependiente a que Se re-
fiere ese articulo, se sustenta no en la aparente idea de riesgo —

(169) Manuel Augusto Olaechea.—Mem, cit—Actas:—Tase. 6.0 pig. 364,
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due, repetimos, se refiere siempre a €osas —, Sifo en la idea de
culpa gy, eligendo que, como ya vimos, presume ahi la ley con
Mgurosa presuncion juris et de iure- :

3.—k1 riesgo del edificio y su responsabilidad en nuestro Cédigo,

Pero nada de lo que acabamos de sefalar excluye la  reafi-
dad legislativa, previamente afirmada, de una verdadera coordi-
Nacion de las nociones disimiles del riesgo y la culpa que el codi-
ICador ha implantado en nuestro régimen legal Jde la responsabj-
lidad extracontractual. Y vemos asi que la nocién del riesgo, que
NO se hajfa en los articulos examinados, se encuentra, en cambio,
N la inspiracién doctrinal del art. 1146 que dice:

“Art. 1146.—El duefio de un edi-
ficio es responsable del dafio que
origine su caida, si ésta ha proveni-
do de falta de conservacién o cons.
truccion’.

A'ratandose de dafio causado por las cosas, como en el caso
de este supuesto legal, estamos ya frente a la nocién de riesgo.
En tales casos la responsabilidad se produce no por acto de la
Persona, sino por la naturaleza de las cosas que le pertenecen. Y
€sa es la idea del precepto especifico del art. 1146 que reproduce
SIn variacién doctrinal el articulo 2196 de! Codigo derogado.

Una cosa inanimada como es un edificio produce dafio y el
Propietario debe repararlo. La responsabilidad no clm}fma en es-
te caso de la culpa, porque evidentemente no hay re!a}: L CE
sa y efecto entre el hecho de ser propietario del edificio y el da-
o que éste produce al derrumbarse. No pucde hablarse xacta-
mente de culpa. Pero hay un perjuicio que se deriva de un ries-
g0 creado por la cosa y que, por lo tanto d?!)e atrlbuu'se_ al dueiio.
Ciertamente no hay en este caso la “relacion de causalidad nece-
saria entre la persona responsable y el hecho... productor del
dafio” (170). Sin embargo, como explica 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-
lizacion, porque no ofrece siempre soluciones incontgstablemente
equitativas, y mantener el principio en toda su amplitud histéri-

(170) Manuel Augusto Claechea—Mem, eit.—Actas: lec. cit,
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ca equivale a romper el equilibrio de los deberes sociales” (171).

Ahora bien, segin nuestra ley la responsabilidad en estd
hipbtesis esta a cargo del propietario. Nuestro Codigo no imita
aqui a uno de sus modelos —el Codigo Aleman —que en este ca-
so pone la responsabilidad né a cargo del propietario, sino del po-
seedor del edificio. El legislador peruano mantiene aqui el senti-
do del art. 2196 del Codigo derogado y esta continuidad legisla-
tiva no se inspira por cierto en simple motivo tradicional. Obe-
dece a una razon doctrinal que no es dificil senalar.

En efecto, si el propietario es en realidad quien, en 1ltimo
término, recibe los verdaderos beneficios que produce la cosa €s
logico que los riesgos que se derivan de ella queden igualmente a
su cargo. Se aplica aqui un principio clasico ya aludido en otro
fugar de esta Tesis y que el Codigo derogado consignaba, de mo-
do equivalente, en el articulo 2110-inc. 3.° que declaraba: “El que
quiere aprovecharse de un hecho, no puede dejar de someter-
se a sus consecuencias’. :

La propiedad del edificio es aqui ese hecho que aproves
cha al propietario; la caida del edificio es la consecuencia a la
que el duefio no puede dejar de someterse. Se justifica entonees
que sea el propietario el que responda por el dafio y no, como el
el Codigo Aleman, el poseedor del edificio cualquiera que sea ¢l
titulo en virtud del cual posea.

: Hay cuestiones adjetivas vinculadas al precepto de este art.
1146. Una de ellas es el sentido en que debe entenderse ahi la pa-
labra edificio. La cuestiéon se ha planteado ya comentando ar-
ticulos andlogos (836 y 838) del Codigo Alemén y acerca de
ella “ciertos autores —dice el doctor LEON —se pierden en di-
vagaciones casuisticas”. Pero. WARNEYER, en su magistral
comentario al B. G. B., encierra la cuestion en un seguro marco
conceptual de solucion: “Edificio es —escribe —una  construc-
cion firmemente adherida al terreno, que es de cierta duracion,
que tanto facilita la entrada de personas como también la impide
a personas extrafias; su caracteristica y finalidad es servir de
albergue para hombres, animales y cosas. No es necesario que
precisamente los cimientos sobre los cuales reposa el edificio es-
tén ‘incrustrados en el suelo; basta que edificio constituya un
conjunto inmévil por su propia masa” (172).

(171) Manuel Augusto Olaechea.—Mem. eit.—Actas: loe. cit,

268) (172) Warneyer.—“Kommentar zum B.G.B.”.—(Citado por el Dr. Ledin—psg.

-
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Otra cuestion es la referente a la calificacién de inmueble
dada a una construccién ya no en relacion a su ubicacion en el
espacio, sino a su proceso en el tiempo. El doctor LEON anota
que, para determinar la responsabilidad del propietario en la hi-
potesis sefialada, se discute ‘“‘respecto a si es necesario que la
construccion se haé’é completamente terminada o n6”; y opina
en seguida: “El propietario no responde sino cuando la caida del
edificio ha provenido de falta de conservacion o de vicio en la
construccion. Se requiere, de consiguiente, que tenga la cosa ba-
jo su cuidado y que la haya recibido del empresario o arquitectc.
Luego mientras esté en construccion el edificio no le puede al-
canzar la responsabilidad” (173).

Ta opini6n del ilustrado comentarista sefiala ahi, como se ve,
otro elemento mas de responsabilidad implicito en el supuesto le-
gal del art. 1146: la entrega del edificio al propietario por el
empresario o arquitecto. Y es que este articulo se conecta necesa-
riamente a normas contractuales establecidas por el Codigo y
ésto 1o vamos a examinar a continuacion.

4—La culpa del constructor, elemento alternativo de responsabilidad.

Efectivamente el problema de responsabilidad por el riesgo
creado por un edificio y puesto a cargo del propietario no termi-
na siempre en tan sencilla conclusion. Hemos visto ya el funda-
mento doctrinal del art. 1146 que establece la responsabilidad
del propietario de un edificio por el dafio que éste cause con su
caida parcial o total. La responsabilidad del propietario esta
siempre en primer término. Pero hay una alternativa: la respon-
sabilidad, tratindose de caida por vicio de construccion, puede
atribuirse a una culpa del constructor. Es evidente que en esa
hipdtesis el dafio se vincula a esa culpa. :

Dentro de normas determinadas, nuestro Codigo autoriza
tal proyeccion alternativa de la responsabilidad. En efecto,
cuando en este mismo Libro Quinto, Seccién Quinta (“De Tos-
diversos contratos”) legisla en el Titulo V' (“De la locacién-con--
duccidn) el régimen juridico de la locacion de obra establece:

“Art. 1555.—La recepcién de la
obra, sin observacién del propieta-
rio, descarga de responsabilidad al

(173) José Leén B.—ob. y loc. cif.



554 REVISTA DE LA FACULTAD DT‘ T“‘PT‘("HO X (“‘IL\C].&S TPOLITICAS

empresario, por falta de conformi-
dad de la obra con lo que fué esti-
pulado, o por vicios externos”,

Como se ve, este stuipuesto legal trata de la exoneracion de
responsabilidad que se produce a favor del empresario en el mo-
mento mismo en que el propictario le recibe la obra sin observa-
ciones. Pero la responsabilidad que este acto extingue es solo
referida a las estipulaciones del contrato y a los wicios externos
de la cosa. Se trata de la ordenada ejecucion de la convencion bi-
lateral y la responsabilidad de indole contractual vinculada a
ella.

Pero es evidente que esa responsabilidad ordinaria del con-
trato v que se extingue normalmente con su aceptada ejecucion
no excluye en este caso especial otra mis amplia IGR]}OIIQablllddd
que, en cuanto al objeto de su obra, existe siempre, dentro de de-
terminado plazo, a cargo del constructor de un edificio. Se trata
de defender no ya el simple interés del propietario, sino también
la vida, la salud y los bicnes de terceros. Por eso el Codigo agre- |
ga: " gl vl

‘Art, 1566.—Si la obra se destru-
ye total o parcialmente, dentro de
cinco aiios, por vicio de su congtruc-
cion, es responsa.ble el empresario 0 i
arquitecto.

Es también responsable de 1a des-
truccién por defecto en el suelo, 0 ‘
por la mala calidad de los materia- |
leg, aunque éstos le hubiesen sido
suministrados por el propietario”.

De este modo, por disposicion expresa de nuestra ley civil,
la responsabilidad que, fundada en una idea de riesgo, - establece
el art. 1146 a cargo del propietario del edificio que produce da-
fios al caerse en forma parcial o total, se traslada automatica-
mente al constructor, liberando al propietario, si se produce den-
tro del plazo v condiciones que establece el citado art. 1556.

5.—La respcnsa,bilidad exclusiva del duefio.

Queda la otra p051b111c_ad del hecho: la caida se produce por
falta de conservacion del edificio o, fuera ya del pla?o del art.
1550, por defecto de construccion, determinando asi la responsa-

T
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bilidad del duefio. Pero hay en nuestro Coédigo preceptos especi-
ficos que, enervando en esa hipotesis la responsabilidad del pro-
pietario del edificio, pueden llegar hasta hacerla virtualmente
nuia. ¢Como?

Hemos visto ya que en el supuesto legal del art. 1146 la res-
ponsabilidad del duefio esta fundada en la idea del riesgo inhe-
rente a la cosa y atribuible, por consiguiente, al duefio de ella.
Ahora bien, si en este caso concreto del edificio surge un riesgo
en determinadas circunstancias, nuestro Codigo da una accion a
los terceros que por tal motivo se sienten amenazados. En efecto,
en el Libro Cuarto (“De los derechos reales”), Seccion tercera
(“De la propiedad”), al legislar sobre las limitaciones sociales al
derecho de propiedad, declara:

“Art. 860.—Si amenaza ruina al-
gtin edificio u obra puede pedirse
su reparacién o su demolicién”.

Y atin para los casos en que esta norma no fuese suficientemente

eficaz, el art. 1137-inc. 3.%, que tan minuciosamente analizamos

paginas atrds, no reputa acto ilicito:

‘‘El deterioro o destruccién de la

; cosa ajena, 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

limites indispensables para conjurar

el peligro”.

Amte las facultades concedidas por el art. 860 y el inc. 3.° del
art. 1137, podemos entonces preguntar: chabra alguien 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 alguno de esos recursos legales? Sélo hay un caso en
que se explica que no se use de ellos y es precisamente el caso en
que no se ve el peligro que en realidad amenaza. Y en tal caso,
probado lo oculto del peligro, es evidente que @ecrece en gran pro-
porcién la responsabilidad del dueio por el riesgo de la cosa. No
siendo perceptible el riesgo para los propios amenazados no pue-
de hablarse propiamente de riesgo creado que es lo que en este
caso sustenta la responsabilidad. Ella existird siempre, porque,

12
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fundandose en altas consideraciones sociales, preceptivamente
lo dispone asi la ley. Pero de una solida y certera prueba en el sen-
tido indicado puede resultar por cierto un decisivo descargo de
responsabilidad, legalmente fundado a favor del duefio en el jue-
go de los citados articulos del Codigo y en conexion con lo dis-
puesto en el ya examinado art. 1141 acerca de la culpa concu-
rrente de la victima, culpa que, en este caso, seria una negligen-
cia tipica.

La tdltima cuestion vinculada al art. 1146, cuyo analisis ter-
minamos aqui, es la referente a las clases de dafios que se debe
reparar en el caso de la caida de un edificio. El desastre puede
producir efectivamente estragos diversos: muertes, lesiones, dete-
rioros en edificios vecinos o en cosas de otro. Pero el articulo no
hace en este punto salvedad alguna ni distingo especial. Dice sim-
plemente que el duefio del edificio “Es responsable del dafio que
origine su caida”. Es decir, responde de todos los efectos del de-
sastre. Pero esta materia de los efectos de la responsabilidad es de-
cir de la reparacion de los dafios, corresponde al siguiente Capi-
tulo y debo analizar todavia otras normas del Codigo vinculadas
a la nocién de riesgo.

6.—E1 riesgo general de las cosas inanimadas en nuestro Cédigo.

:Hay otros casos de responsabilidad por riesgo de las cosas
inanimadas en el Codigo vigente? El doctor LEON lamenta aqui
precisamente un notorio vacio del Codigo, advir.tiendo que “‘no
contiene un precepto genérico al respecto”; y opina que esto “‘es
sensible, pues en el estado actual de las cosas y relaciones huma-
nas, precisa legislar con criterio particular cuando se trata de
determinar si hay responsabilidad y en qué forma, en el caso de
dafios ocasionados por cosas de (ue somos propietarios o de las
cuales nos servimos” (174). A

“ En efecto, hay aqui una omisién lamentable, porque hubiera
sido itil en este lugar del Codigo una disposm_lén de caracter ge-
nérico, sobre todo por haber quedado supl‘ii}ndos los casos espe-
cificos que contenia el articulo 2193 del Codigo derogado que de-
cia: “Se obligan también a reparar los dafios que causen: 1. —El
que tiene alguna cosa puesta o suspendida en un lugar por donde
pasan o en que se paran los hombres, y cuya caida puede causar

(174) José Leén B.—ob. cit.—pig. 265,
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dafio. 2.—ElI que corre por las calles a bestia, o en cualquier espe-
cie de carro. 3.*—EIl que va dentro del carro y ordena la carrera
al conductor. 4.°—EIl que arrea bestias por las calles haciéndolas
correr. 5.—Ll que caza con armas de iuego o pone trampas €n
el camino”.

La eficacia general que caracteriza a la compendiosa foérmu-
la del art. 1136 del Cédigo vigente explica tal vez la supresion.
Dentro de esa férmula estan todos los casos especificos, porque
es la declaracion genérica de la responsabilidad extracontractual.
Pero una especificacion legislativa referida a esta hipotesis tan
fecunda del riesgo de las cosas inanimadas no habria sido indtil.
El Anteproyecto de reformas al Codigo Civil Argentino, tantas
veces citado porque es bastante completo e inspirado en este as-
pecto de la responsabilidad civil extracontractual, contiene una
formula especifica muy simple pero eficaz que dice: “Cuando de
cualquier cosa inanimada resultara dafio a alguno, su duenic
respondera de la indemnizaciéon”; precepto que comprende: “I1.°—
Explosion de maquinas o inflamacién de sustancias explosivas; y
2.%_Caidas de edificios o de otras obras, aunque sean causadas
por defecto de construccion” (175).

Las circunstancias actuales de la vida wurbana justifican
plenamente un precepto como ese que, dgclarando casos especi.fi—
cos, contiene principalmente una declaracion de caracter genérico
en virtud de la cual se atribuye al duefio de toda cosa inanimada
la responsabilidad por los dafios causados por la existencia de
ellas.

Efectivamente, el hombre medio dela ciudad modes-
na —y prescindimos por el momento del trabajador de f:.'abrica——
Por perspicaz que sea su natural instinto d‘c ; conservacion y a
pesar de toda la prudencia que use para dirigir sus pasos, esta
siempre acechado de ciegos peligros para su persona y sus bienes.
El progreso material, cuyos imprescindibles instrumentos son las
maquinas y el riesgoso movimiento de grandes fuerzas natura-
les, supone peligros fatales'.

Ahora bien, estos riesgos inevitables, convocados por la ne-
cesidad del progreso moderno, al mismo tiempo que son para
muchos —para casi todos —potenciales fuentes de peligro; son
para otros —para algunos pocos —efectivas fuentes de prove-

(175) J. A, Bibiloni—Ant. cit—Cap. V.
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cho. Esta desproporcion no es en principio ilegitima. Pero se
convierte en tal en el momento mismo en que esa fuente de peli-
gro potencial, que implica la creacion de un riesgo cualquiera, se
hace peligro efectivo y origina un dafo a alguien; sin excluir,
por otra parte, el beneficio, efectivo también, que simultaneamen-
te se deriva para quien ha creado e instalado la cosa que origina
el dafio.

He aqui el problema de la responsabilidad por riesgo de las
cosas inanimadas reducido a su esquema fundamental y plan-
teado en términos extracontractuales. Y lo planteo asi, porque el
riesgo creado por las industrias para quienes tr:abajan en ellas
debe tratarse, segtin la técnica del derecho privado moderno,
dentro de términos contractuales. Nuestra ley lo hace asi y ésto
lo examinaremos después.

Entonces, limitandonos por el momento al analisis de la res-
ponsabilidad derivada en genecral para terceros por los riesgos
que crean las cosas inanimadas, surge aqui esta cuestion: ¢qué
dispone acerca de ellos nuestro Codigo?. .

Se trata en esta hipotesis de lo que el sablo maestro SA-
LEILLES califica como “un hecho perfectamente licito, reali-
zado en virtud de un derecho; pero es un hecho que, siendo con-
pletamente licito, se realiza corriendo el que lo ejecuta los riesgos
y peligros de la aventura™ (176). Y por supucsto lo que interesa
en este punto es el caso en que el riesgo se resuelve en la consu-
macién de un dafio. . B

Tal caso plantea entonces este problema juridico: el hecho
es en si legitimo, porque representa el ejercicio de un _dCYC_fChO;
pero ese hecho legitimo importa un riesgo y €s¢ riesgo, implicado
en el hecho y eventualmente realizable, se ha convertido ya en da-~
fio para otro. Frente a este caso: ¢cudl es, cual puede ser la so-
lucién legal ofrecida por nuestro Codigo?.

Hemos visto que en el Titulo correspondiente a los Actos
Tlicitos no hay un precepto genérico acerca de la responsabllru-i_ad
por riesgo de las cosas. Solo se contempla_ahl el caso especitice
del art. 1146, referente a la caida de edificio. gP'odra decirse por
eso que falta la solucion? Creo que no cabe aqul esa afirmacion.

¢Por qué? Porque un Codigo es un cuerpo de leyes organi-
‘camente coordenadas entre si y precisamente lo que diferencia al

(176) Raymond Saleilles,—¢“Bulletin de la Société djétudes législatives’.—1o
mo IV, 1905.—(Cit, por el Dr. Calle).

b
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técnico del empirico o del mero aficionado es la exactitud cienti-
fica con que puede realizar siempre esta tarea de conectar eficaz-
niente las normas de los distintos Libros del Codigo. Y aqui te-
nemos un caso en que, con el auxilio de la doctrina, precisa reali-
zar la conexioén legislativa de las diversas normas para integrar
homogéneamente las disposiciones de un Titulo del Codigo que,
sin esta conexidn, apareceria incompleto.

En efecto, tratandose del riesgo creado por las cosas y del
que, segtin la doctrina moderna del derecho civil, se deriva res-
ponsabilidad para el propietario es logico ir al Libro Cuarto
(“De los derechos reales™), el cual en su Seccion Tercera (*“De
la propiedad”) consigna disposiciones aplicables a estos casos de
responsabilidad que estan situadas en el Titulo IT (“De la pro-
piedad Inmueble”) a manera de restricciones legales a la propie-
dad contra las que no hay posibilidad de pactar, porque precisa-
mente el art. 851 del Titulo I (“Disposiciones generales™) de-
clara:

“Art, 851.—Las restricciones lega-
les de la propiedad establecidas por
interés phblico no pueden modifi-
carse ni suprimirse por acto juri-
dico”.

v, de otro lado, asegurando la rigurosa eficacia de esa declara-
cidn, se establece:

“Art. 866.—XLas restricciones de
la propiedad territorial que resul-
ten de las disposiciones legales tie-
nen efecto para todos aungue no
estén inscritas en el Registro’’

Y bien: ;cudles son esas normas restrictivas de las que pue-
de derivarse responsabilidad para e.l propietario d’e una cosa que
implica un riesgo? En el lugar ya .1'1‘1(11c21do del Codigo, esta en
primer término la siguiente fimitacion general:

“Art, 859.—El propietario en ejer-
cicio de su derecho y espeacialmen-
te en sus trabajos de explotacidn
industrial, debe abstenerse de lo que
perjudique las propiedades conti-
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guas o vecinas, o la seguridad, el so-
siego y la salud de sus habitantes.

Estan prohibidos los humos, holli-
nes, emanaciones, ruidos, tropidacio-
nes y molestias andlogas, que exce-
dan de la tolerancia que mutuamen-
te se deban los vecinos en atencion
a las circunstancias”.

El articulo, aunque concretandose al caso de la propiedad in-
mucble, se refiere precisamente a la  hipotesis que nos interesa
aqui: la responsabilidad del propietario derivada del simple ries-
go de la cosa. En otros términos, al caso en que, ejercitando su
derecho, el propietario de una cosa riesgosa causa con eclla dafio
a otro en su persona —la seguridad, el sosiego y la salud” —o
en sus bienes. Y para ser mas amplio el articulo alude expresa-
mente a los “trabajos de explotacion industrial”, prohibiendo es-
pecificamente “humos, hollines, emanaciones, ruidos, trepidacio-
nes y molestias analogas”.

_El articulo traza de este modo el marco legal de la responsa-
bilidad del propietario. Reconoce que tales actos del propietario
pueden estar fundados en el “ejercicio de su derecho”. Pero en
virtud de esta disposicion el Codigo restringe precisamente ese
derecho sefialando que el propietario “debe abstenerse de lo que
perjudique las propiedades contiguas o vecinas, o la seguridad el
sosiego y la salud de sus habitantes”, agregando en seguida lo
que esta especialmente prohibido.

De acuerdo con la Congtitucién de la Reptiblica que, en su
art. 34, declara:

“La propiedad debe usarse en ar-
monia con el interés social, La ley
fijara los limites y modalidades del
derecho de propiedad”;

el Codigo Civil de 1936 ofrece aqui esos limites y su importancia
es decisiva, porque son esos limites legales a este derecho los que
determinan las condiciones de su “ejercicio regular”, del que tra-
ta el ya examinado inc. 1.° del art. 1137.

En consecuencia, excederse de los limites legales al derechd
de propiedad, demarcados por tan precisas condiciones, equivale
a restar regularidad al ejercicio de ese derecho. Por consiguiente,
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los actos realizados en tal situacién constituyen ya actos ilicitos,
seglin aparece del citado art. 1137-inc. 1.° y entonces los dafnos
que se cause con ellos obligan a la reparacion.

Y para precisar atn mas la responsabilidad que incumbe al
propietario por el dafio causado a otro con su actividad —la cual
presupone tacitamente el riesgo implicado en las cosas que son
instrumento u objeto de su actividad —,el Cédigo agrega al cita-
do art. 859 otro precepto que dice:

“Art. 861.—Aquél que sufre o es-
t4 amenazado de un dafio porque
otro se excede o abusa en el ejer-
cicio de su derecho, puede exigir
que se restituya el estado anterior,
o que se adopten las medidas del
caso, sin perjuicio de la indemniza-
cién por el dafio sufrido”.

articulo que complementa al citado anteriormente, cuyo objeto,
como vimos, es limitar en determinados sentidos las facultades
derecho de propiedad, que hoy no puede ya entenderse con la in-
vulnerable intensidad que los maestros clasicos atribuyeron al
dominio hasta el punto de concebir el “Gus abutend:s” como una de
sus facultades. ”

Entonces, todo lo que representa una transgresion de esos
limites legales es ya ejercicio abusivo del derecho. O, lo que es lo
mismo, no tiene el amparo de nuestra ley §1v11 (a_rt. IT del T.P.)
y es, por consiguiente, un ejercicio irreguiar equivalente al acto
ilicito (art. 1137-inc. 1.7). En suma, crea una deuda de repara-
cion. p

De este modo, mientras de un lado ’racultq nuestra ley (art.
850) a quien se ve perjudicado Jpor una actuacion ab_us_n:'u de esa
clase para que exija la reparacion in natura .c}el perjuicio causa-
do; de otro lado, reconociendo en una actuacion de esa indole un
acto ilicito (Art. 1137-inc. 1.%), obliga al propietario a pagar in-
demnizacién por el dafio causado a otro con su hecho, segtin el
precepto general del art. IT 30. . iy

Podemos asi llegar a la conclusion de que si bien es cierto —
como anota el doctor LEON BARA‘NDIARAN —(ue nuestro
Codigo no consigna un precepto gen-éru:t': acerca de'la responsabi-
lidad por el riesgo de las cosas inanimadas, en el Titulo que trata
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de los Actos Ilicitos; no es menos cierto que él abre siempre el
camino legal para hacer efectiva una responsabiiidad de esta in-
dole con los citados articulos mediante los cuales limita el derecho
real de propiedad. Y complementando la eficacia de esas restric-
ciones, nuestra ley dispone preventivamente (Art. 851) que no
se puede pactar modificaciéon ni liberacion de ellas y que no ad-
miten tampoco (Art. 866) limitacion alguna en sus efectos.

Evidentemente es incontestable la coordinacion de las nor-
mas de nuestro Codigo en este orden de ideas. Los arts. 859 ¥
862 —apoyados, a su vez, por los arts. 851 y 866 —estan conec-
tados al art. 1137-inc. 1.%, y los efectos de la responsabilidad asi
calificada deben sujetarse a lo dispuesto en el art. 1136 que es el
precepto general de la responsabilidad extracontractual.

Al considerar esta hipotesis de riesgo de cosas inanimadas
que, por su vinculacion a las diversas y extendidas formas de ex-
plotacion industrial, es sin duda la hipotesis mas ttil por mas co-
mtm, nuestro Codigo reitera el principio clasico de que “el que
quiere aprovecharse de un hecho no puede dejar de someterse a
sus consecuencias”, que ya anunciaba el art. 2110-inc. 3.* del Co-
digo derogado. "

El vacio del Céodigo es, pues, en este punto, simplemente apa-
rente, por lo menos en cuanto a la mas util de las hip(')tESiS de
riesgo de las cosas. Todo se reduce a una mera cuestion de siste-
matica. La idea de la responsabilidad por el riesgo  general de
las cosas inanimadas vive en el Codigo y no s6lo en virtud del
aludido mecanismo técnico de los dispositivos citados. Vive en
virtud del moderno y justiciero espiritu que lo anima y que, ade-

mas de reflejarse en sus articulos, esta explicitamente declarado
en los documentos de trabajo de la Comision Codificadora.

Como elemento de responsabilidad, el riesgo ha sido instalado
en nuestra ley al lado del otro elemento tradicionalmente determi-
nante de ella —la culpa —, porque, como advertia el doctor
OLAECHEA, “esta amplificacion doctrinal constituye una
nota caracteristica de la civilizacion actual, que la legislacion ha
consagrado en algunas casos y que la jurispruglencia de los tribu-
nales reitera con su elevada autoridad” (177).

Esa es la idea que inspir6 al sabio ponente del Libro Quin-
to del Codigo y que, ampliamente desarrollada por ¢l con la in-

(177) Manuel Augusto Olacchea.—Mem. cit.: Actas, Fase. 6.0 pig. 363,
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transferible lucidez de su facultad persuasiva, fué apoyada con
solida argumentacion doctrinal por la honda y erudita experien-
cia juridica del venerable Presidente de la Comision doctor JUAN
JOSE CALLE (178), mereciendo también la adhesion, irrepro-
chablemente fundada (179), del prudente jurista y codificador
doctor ALFREDO SOLF Y MURO.

7.—E] riesgo profesional y su responsabilidad en nuestro sistema legal.

Nos queda por analizar un ultimo aspecto referente al ries-
go como elemento de responsabilidad: el riesgo profesional; es
decir el riesgo que existe para los trabajadores de empresas in-
dustriales por la razén misma de trabajar en condiciones inevi-
tablemente peligrosas. Y he dejado este aspecto para el fin del
Capitulo no solo por la naturaleza principalmente contractual de
esta clase de responsabilidad, sino, sobre ‘todo, porque ella, no
puede ser planteada con exactitud en términos de riguroso dere-
cho privado. aflte

En efecto, separandose ya del prolifico tronco cientifico del
derecho civil v tomando contacto con el derecho piiblico-adminis-
trativo nace hoy, con evidente e innegable vigor, un derecho €2
pecial denominado ya por la costumbre “derecho del trabajo”.
Las especiales condiciones vitales de nuestro tiempo explican y
ain mas, justifican este régimen juridico singular. En este or-
den de situaciones el derecho privado no puede extender su in-
fluencia mas alla de ciertas normas y principios generales. Todo
lo demas —y cada dia con mas creciente intensidad —es materia
de reglamentacion administrativa y de leyes especiales.

Siguiendo el método que marca esta orientacion Cle'ntlfl.cz;_t,
nuestro Codigo no ha incorporado directamente en sus dispositi-
vos las normas referentes a la responsabilidad por riesgo profe-
sional. Esas normas constituyen la materia de la ““Ley de Acci-
dentes de Trabajo” (Ley N.° 1378, de 20 de enero de 1911) y de
dtras leyes y reglamentos que, dentro de aquella matriz funda-
mental, la complementan. Ha surgido de este modo un régimen
juridico especial, sujeto a variaciones y 1110(11f’1c§1c10nes constan-
tes y ésto explica su acertada exclusion del Codigo que, como

(1;!8) Juan José Calle—Mem, ecit—Actas, Fasc. 6.2 plgs. 366-378,
(179) Alfredo Solf ¥ Muro.—Memorfindum acerca de la responsabilidad en los
Actos Tlicitos. (Actas, Fase. 7.0 pig. 29).

13
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sustantivo cuerpo de leyes, debe ostentar seguridad y permanen-
el .

Por otra parte, esta clase de responsabilidad por el riesgo
creado por las empresas a sus propios trabajadores tiene, como
ya indiqué, inequivoca naturaieza contractual. Nace con ocasion
del objeto de un contrato.

Interesa entonces subrayar aqui que la responsabilidad por
riesgo profesional tiene esta doble caracteristica: esta fundamen-
talmente relacionada al derecho ptiblico-administrativo y es na-
turalmente contractual. Lo primero determina su exclusion de
las normas de derecho privado del Codigo y su sujecion a una le-
gislacion especial en evolucion incesante por los mismos varia-
bles factores econémico-sociales que la condicionan. Y en cuanto
a la segunda caracteristica, o sea la naturaleza contractual de
esta clase de responsabilidad, el Codigo, atendiendo a esa natu-
rajeza, no puede situar esta forma de responsabilidad al lado de
la que se origina en actos ilicitos, suscitando asi obligacion legal

de reparar. —

El Cédigo adopta entonces el siguiente procedimiento  de
técnica para legislar esta forma especial de responsabilidad: re-
conoce la existencia civil del contrato de trabajo, pero refiriéndo-
lo a normas especificaimente consagradas en leyes de la materia
y entre las cuales esta por cierto la Ley de AC(.:u;lentes del Traba-
jo y sus anexas. De este modo la estructura cwl_l del contrato de
trabajo esta dentro del Codigo. Pero su'coutemdo, de garantias
sociales y econdmicas, eventualmente variables, esta sujeto a le-
yes especiales que precisamente el Codigo considera irrecusa-
bles presupuestos para la validez juridica del contrato.

Explicando este método legislativo aplicado al contrato de
trabajo, el doctor OLAECHEA ensena: “Hay 1?_0_511)111d_ad de
introducir esta categoria especifica en el nuevo Codigo Civil ex-
trayendo de la contrataciéon del trabajo 10? 131’1?}‘3117105 f}llldamen—
tales o las bases en que debe reposar la legislacion especial que ha
de atender a toda la indispensable labor de reglamentacion” (18o).

Por eso en la Seccion Quinta (“De los diversos contratos”),
el legislador ha instalado esta categoria en el T‘t}llo VI (“Del
contrato de trabajo”), integrado solo por dos articulos. En el

sig (igu) Manuel Augusto Olaechea.—“Exposicién de Motivos del Libro Quinto”,
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art. 1571 ofrece el Codigo el concepto juridico de este contrato y
en el siguiente art. 1572 sehala preceptivamente las condiciones
tacitas en todo contrato de esta indole, declarando:

“Art. 1572.—El contrato de tra-
bajo, sea individual o colectivo, su-
pone el pago de salario en dinero e-
fectivo; la jornada maxima de ocho
horas de labor; el descanso sema-
nal; la prohibicién del trabajo de
menores de catorce afios; la limita-
ci6én del trabajo de menores de die-
ciocho afics, condicionada a la edu-
cacion y desarrollo fisico; la igual-
dad del salario, sin distincién de se-
xo0, por trabajo igual y su adecua-
cién a las necesidades de la vida del
obrero; la indemnizacién por acci-
dentes; los seguros obligatorios; y
la intervencién del Estado para a-
segurar la aplicacién de lag leyes y
reglamentos correspondientes”.

Se declara al mismo tiempo la vnaturalega contract_ua.l de la
obligacion reparatoria en €aso de d_aﬁq por riesgo pr(')te‘smnal Vs
la vinculacion de este contrato a principios de orden publico cuya
salvaguarda corresponde al Estado._ ;

Y como segtin este 111étodp_leg151at1v9, todo contrato de tra-
bajo “supone’” todas esas coud_lc:lo‘nes, sera r11_u,10 el que se pacte
contra ellas o fuera de ellas. La indemnizacion por accidentes, o
sea la sujeciéon a las Leyes e_Speciales que consagran l_al respon-
sabilidad por el riesgo profe:n_o_nal, es una de esas confhglone.:s im-
plicitas del contrato de trabajo. In_d_1rectamente,‘ el Codigo incor-
pora asi a su régimen la i'esponsablhd:flfl por }31 riesgo profesional.

El evidente acierto de esta solucion legislativa presenta una
fundamental concordancia con la conclqsi(m a que HFgaba el tra-
tadista espafiol OYUELOS cuando afirmaba que * funda‘do.c(.)m
mo estd sobre este principio del riesgo P!‘Of.CS‘Ona‘], el principio
de 1a indemnizacién por accidentes del trabajo, esta fuera del Co-
digo Civil y es ajeno a €l”. : ;

Nuestro codificador avanza sobre esta comprobacién  doc-
trinal hacia una depuracion de la tf:cplca legislativa y encuentra
un método feliz. Pone dentro del Codigo lo que el problema de la
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responsabilidad por riesgo profesional tiene de fondo de obliga-
cion contractual. Pero, al mismo tiempo, deja fuera de sus nor-
mas el formal contenido variable de lo que en este caso —como
ensefia el propio codificador doctor OLAECHEA —es materia
propia “de la legislacion especifica social, destinada por su natu-
raleza a formulaciones, que, en general, no pueden ser fijadas en
los preceptos permanentes de un Codigo Civil, porque su conteni-
do es un orden de relaciones subordinado a factores que varian
en el espacio y en el tiempo y que, por tltimo, deben ser adecua-
das a las circunstancias especiales de la industria”.

El magistral sentido logico del codificador brilla una vez
mas aqui y con su convincente fundamentaciéon dejo concluida la
materia de este pentltimo capitulo.

CAPITULO V

1A REPARACION DEL DANO Y LA ACCION DE REPARACION EN
NUEsTRO CODIGO

SUMARIO: 1.—El dafio como objeto de obligacion legal. 2.—La obli-
gacién reparatoria y la nueva téenica leg}SlﬂtWa- 3.—La obligacién
reparatoria en el sistema del nuevo Codigo. ‘1v-_—N91_‘mas reparato-
rias en nuestro Cédigo. 5—Ejecucién de la obligacién reparatoria.
6.—La solidaridad de la obligaeién 1'epal'at01'1a ¥ 6_1 S}-‘ftema gene-
neral de obligaciones. 7.—La transaceion como extineién de la o-
bligacién reparatoria. 8.—Reparacién del daiio moral segfin nues-

tro Cédigo 9.—La trasmisién de la obligacién reparatoria y la pres-
cripeién de la accién. 10.—DLa accién de reparacion en el actual
bligacién reparatoria y el De-

sistema legal civil y penal. 11.—La 0
recho Internacional Privado vigente.

Llegamos con este ultimo Capitulo al prob]ema que, desde
el punto de vista legislativo, queda por anahz;tr en este estudio:
la responsabilidad civil por acto ilicito referida al objeto de la
obligacion —reparacién del dafio —y a la forma y caracteristicas

.de la accion,
« 4 -~ Hay todavia quienes confunden el problema §ustantivo de la
responsabilidad —situacion juridica que crea obligacion —; con
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el problema derivado o secundario de normar la realizacion del
efecto legal de la responsabilidad, o sea la obligacion de reparar
el dafio causado. La confusion se explica por la doble funcion
del dafio en este proceso juridico. Es lo primero que debemos
analizar aqui. .
Un dafio causado ilegitimamente es el punto de partida del

~ juicio de responsabilidad civil extracontractual. Pero en se-

guida el dafio en st mismo —como cantidad o calidad de hecho's
dafiosos—pasa a un segundo plano. Se trata primero de enjui-
ciar la responsabilidad y desde el punto de vista técnico todavia
no tiene importancia sustancial la apreciacion del daiio. Este sO-
lo interesa primitivamente como origen del proceso.

Lo que, sobre todo, es fundamental en este punto son las
condiciones de licitud o ilicitud del acto que causo el dano, por-
que es a ellas a las que debe referirse la cuestion primera y sus-
tancial: la responsabilidad.

1—F] dafio como objeto de obligacion legal.

La calificacion del acto causante de daio detemﬁna. 1a’ res-
ponsabilidad y ésto produce entonces una conseguencia J}l‘l'_ld’lC-'_-ll
automatica: la obligacion legal de reparar el danio que origino e
proceso de la responsabilidad.

El dafio —hasta ese momento origen y fundamento de la
accién —se convierte asi en el objeto de la obligacion. Al proble-
ma tedrico de calificar la respensabilidad sucede entonces el pro-
blema practico de realizar la reparacion del dafio. Y este proble-
ma presenta numerosas cuestiones que desde el ])ulltq de wvista
doctrinal fueron ya tratadas en otro lugar de esta Tesis (181) ¥
que ahora vamos a examinar siguiendo las normas de nuestra ley
civil . \ , Y

Y urge aqui una breve exégesis de caracter historico. .011
dicionado por su modelo, el Codigo Civil de 1852 adopto el mc-
todo romanistico de separar las normas reparatorias aphcables i
los casos de responsabilidad contractual de las que debian regh
en los casos de responsabilidad extracontractual, o sea la que, se-
gun la terminologia de ese Cédigo, se producia por efecto de de-
litos y cuasi-delitos.

Seminarico de Derecho

(181) Véase esta Tesis: Segunda Parte, Cap. VI.

TECS T -
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Habia asi en ese Codigo dos clases de normas reparatorias.
Unas (arts. 1272 a 1270) consignadas bajo el epigrate legislati-
vo de “Efectos de los contratos” que debian ser aplicadas, por
consiguiente, a la reparacion de dafos derivados de la inejecucion
o ejecucion imperfecta de una obligacion convencional. Y las
otras (arts. 2199 a 2203) que el legislador de 1852 ponia bajo el
epigrafe de “obligaciones que nacen de delitos o de cuasi-delitos”
y, por consiguiente, especificamente dirigidas a la reparacion de
dafios considerada como obligacion legal.

2.—La obligacién reparatoria y la nueva técnica legislativa.

La nueva técnica del derecho privado expresada en la siste-
matica legislativa moderna ha superado ese sistema clasico. ¢ Co-
mo? Realizando la unificacion legislativa de la institucion repa-
ratoria. Il Codigo Civil Aleméan es la mas depurada manifesta-
cion de esta variacion sistematica que encuentra un solido funda-
mento doctrinal. )

El origen de la obligacion legal reparatoria en cada uno de
esos grupos de casos —inejecucion de obligaciones o consumacion
de acto ilicito y dafioso fuera de la relacion contractual —es cier-
tamente distinto. Pero el efecto o, mas determinadamente, el ob-
jeto de la obligacién —la  indemnizacion —¢s en  ambos  casos
idéntico. Y esta identificacion no es superficial. ni falaz.

El concepto general de indemnizacion corresponde  exacta-
mente al concepto general de daiio civil. No hay un sélo dafio ci-
vil efectivo que, siendo imputable en virtud de las 1‘egias juridi-
cas de la responsabilidad, no engendre una deuda de indemniza-
cibn. Inversamente, solo se concibe la indeémmnizacion —en gn
exacto sentido técnico —para cancelar consecuencias daflosas de
un hecho contractual o extracontractualmente 111&:_1t0.

De este modo, atendiendo al efecto sustancial, son teérica-
mente identificables y, atin mas, asimilables, el régimen de repa-
racion de los dafios contractuales y de los extracontractuales, Y
es axiomatico que lo que admite la teoria del Derecho puede tra-
ducirlo en norma la legislacion. .

Esta identificacién que, como vamos a COI?}I)}'Obar mas ade-
lante, existe en nuestro Codigo de manera implicita segiin su sis-
tema, ha sido expresamente realizada, en virtud de su depurada
técnica por el Codigo Civil Aleman. Abandonando la formalista

estructura sistematica del derecho clasico, el B. G. B. considera
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la obligacion reparatoria no en su origen dual sino en su efecto
umico. Ks decir, ‘en su objeto que es la reparacion “#n naiura” o,
en defecto de ella, la subsidiaria indemnizacion.

Ese Codigo legisla entonces la obligacién reparatoria en si.
Prescinde de la idea inutil de su origen, porque —como ya decia-
mos en otro lugar de esta Tesis (182) —técnicamente nada im-
porta a su esencia juridica que la obligacién de indemnizar surja
dentro o fuera de un contrato. Lo que legislativamente = interesa
en este punto es la forma de hacer efectiva la obligacion.

En suma, la obligacién de reparar dafios no debe ser confun-
dida con el problema distinto de la calificacion de la responsabili-
dad. Aqui el problema consiste, y ya lo advertiamos en otro
lugar en cémo se debe ejecutar la obligacion y no en como se ori-
giné. La obligacién de reparar queda entonces desligada del pa-
sado y situada en el presente para que, si €s preciso, se proyecie
al porvenir.

Inspirado en esta exacta concepeion, el Codigo Civil Aleman
instala la obligacion reparatoria —derivadamente, la indenlmiza—
cién —en el primer titulo del Libro de Obligaciones (Lib. IT, Sec.
1.": “Contenido de las relaciones obligatorias™) que lleva el epi-
grafe genérico de: “Obligacion de prestar’. '

La deuda de indemnizacion es, pues, para la técnica exacta
del B. G. B., una simple obligacion y la ley debe atender en este
caso a I'Cg'lainentar su cumplimiento. Por eso el articulo 249 dice:
“El que esté obligado a indemnizar danos y perjuicios debera
irestablecer el estado de cosas que habria existido si no hubiere
ocurrido la circunstancia que le obliga a indemnizar™. ¢OQué 1m-
porta para el fin buscado el origen contractual o extracontractual
de esa circunstancia?.

En esa formula legal del Codigo Aleman estd perfectamen-
te determinada la nocion cientifica de la reparacion. Se trata, en
efecto, de que las cosas queden como estaban, es decir como si el
dafio no hubiera ocurrido. Esa es la finalidad y el tinico objeto de
la reparacion. Por eso se debe buscar primero la reparacion “in
natura’ del perjuicio causado. Al dinero le corresponde solo una
funcidon subsidiaria. De ahi que, completando su declaracion 1a lev
civil alemana agrega en ese mismo articulo 2409: “Si los dafios y
perjuicios se deben por lesion causada a una persona o por dete-
rioro de una cosa, podréa el acreedor exigir, en lugar de la repa-

(182) Véase esta Tesis: Segunda Parte, Cap, IT.
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racion, la suma necesaria para procurarsela”. Pormenorizadas
reglas practicas completan el sistema reparatorio del Codigo Ci-
vil Aleman.

3—La obligacién reparatoria en el sistema del nuevo Cdédigo.

Nuestro legislador no adoptd para el vigente Codigo el mé-
todo legislativo del B. G. B., porque ¢l esta sustancialmente vin-
culado a la depurada sistematica germanica que, por obvias razo-
nes de politica juridica a las que ya aludimos (183), no pudo ser
totalmente aceptada para estructurar nuestro Cddigo.

Sin embargo, el Codigo vigente presenta en esta materia una
modificacién técnica inspirada en la unificacion teorica de la
obligacién reparatoria, dual en su origen. ¢ Cual es esa modifica-
cion? El Cédigo no consigna ninguna norma acerca de la forma
de efectuar la reparacion de dafios en el Titulo referente a los
Actos Ilicitos. Ha prescindido en este lugar de aquellas normas
que el Codigo derogado consignaba en su Titulo equivalente
(“Obligaciones que nacen de delitos o de cuasi-delitos™) acerca
de la estimacion del dafio, modos de reparacion, etc., y que figu-
raban en los arts. 2199, 2200, 2201 y 2202 del extinguido Codi-
go. ;Cual es la razoén de tal supresion?.

Una razén a la vez dogmatica y sistematica explica la su-
presion. En efecto, se trata en este Titulo de los Actos Ilicitos de
determinar las condiciones en que surge la obligacién reparato-
ria. La materia estd por eso dentro de la Seccion referente a los
Actos Juridicos, es decir a los actos que tienen efectos legales.
El objeto de esta Seccion es inconfundible: consignar las reglas
fundamentales acerca de los dos principios-fuentes de los que
puede surgir la obligacion y que, como hemos visto, son la volun-
tad y la ley.

No hay para qué tratar aqui entonces de las numerosas
formas con que la ley o la voluntad pueden crear obligacion y
mucho menos de los multiples objetos y efectos del vinculo obli-
gatorio. Todo eso pertenece a la materia de las obligaciones y de
los contratos. La técnica exige asi la separacion legislativa de la
materia referente a los Actos Juridicos. Y lo que en esa Seccion
se legisla del Acto Tlicito no es ni puede ser lo relativo al objeto

—_—

(183) Véase esta Tesis: Tercera Parte, Cap. 1. 1 ¥y 2.
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de la obligacion legal que genera, sino solo lo que se refiere a las
condiciones en que esta obligacion se genera.

He aqui por qué al tratar del Acto llicito nuestro Codigo no
se refiere sustancialmente al daflo ni a las condiciones de su re-
paracion. Ese es el objeto de la obligacion y en este lugar —in-
sistimos —solo se trata de determinar las formas o condiciones
en que la obligacién se origina. 7 ‘

No hay, en cambio, ninguna objecion cientifica ni técnica
que impida situar la nocién de dafio y el criterio legal de la repa-
racion al tratar la inejecucion de obligaciones. En ese caso el da-
fio es, al mismo tiempo, el efecto de una obligficién convencional
mno ejecutada y el objeto de una nueva obligacion de caracter le-
gal. Todo cabe entonces, en este orden de ideas, en el ambito le-
gislativo de las obligaciones.

Entonces el dafio queda legislado en ese lugar del Codigo

(“De la inejecucion de obligaciones™) en el doble aspecto que
puede tener: como efecto de obligacién convencional inejecutada
y, a la vez, como objeto de obligacion legal, que en este caso sur-
ge precisamente de la inejecucion. No hay inconveniente alguno
para trasladar esta nocion legal del dafio ]_)rodtfmdo por inejecu-
cién de obligacién para enjuiciar con ella el dafio que se deriva
del acto ilicito extracontractual. _

En conclusion, tal como lo ensena la doctr}na} moderna del
derecho privado, el dafio civil es para nuestro Cdédigo un concep-
to unitario por mas que tenga origen dual.

4.—Normas reparatorias en nuestro Codigo.

Aplicando el indicado procedimiento técnico: scudl es el
concepto que tiene nuestro Codigo acerca de .la reparacion de- da-
fios civiles? Este criterio legal esta en el mismo le,fo Quinto,
Seccion Tercera (“De los efectos de laS,Obh.gaCIO,?eS ) oatyo
Titulo IX (“De la inejecucion de las obligaciones”) hay esta de-

claracion:

“Art. 1323 —Los dafios y perjui-
cios de que responde el deudor son
los previstos, o los que se hubiese
podido prever al tiempo de comsti-
tuirse la obligacién y que sean ne-
cesaria consecuencia de su falta de

14
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cumplimiento. En caso de dolo res-
ponde el deudor de todos los que
conocidamente se deriven de la fal-
ta de cumplimiento de la obligacion,
como efecto directo e inmediato”,

Se objetard aqui que este articulo, como lo indica expresa-
mente st propio texto, se refiere al dafio derivado de la obligacion
no ejecutada y né al dafio causado a otro, fuera de toda relacion
convencional, violando deberes juridicos generales con “hechos,
descuido o imprudencia”, segtin la formula del art. 1136, Pero
esa objecidn, analizada segin nuestra actual técnica legislativa,
resulta por formalista ineficaz.

Se trata aqui de conocer el criterio que nuestra ley civil tie-
ne acerca del dafio reparable. Ahora bien, por una fundada ra-
z6n de orden cientifico y sistematico que ya sefialamos, el Codigo
no se ocupa de ésto en el Titulo relativo a los Actos Ilicitos, que
solo trata de la forma de constituirse la obligacién legal y no de
su objeto.

Pero como el Codigo es un cuerpo de leyes no puede decla-
rarlo todo en un mismo lugar ni repetir sus conceptos cada veZ
que precisa servirse de ellos. Por fortuna nuestro Cédigo no ha
incurrido ni en uno ni en otro de estos opuestos pero semejantes
defectos de técnica legislativa. Tratar de todas las nociones vin-
culadas a la calificacion del dafio reparable en el Thitulo “De los
actos ilicitos” de la Seccién “De los actos juric}icos”, seria un ca-
pricho legislativo, porque hay razones cientificas para negarles
sitio ahi y ya vimos cuales son esas razones. Seria ademas una
repeticion inttil, un pleonasmo legislativo, porque esa nocion de
dafio reparable necesariamente debe tratarse y estd tratada en
otro lugar del Codigo. :

Por consiguiente, se debe aceptar como criterio legal de da-
fio reparable, aplicable al dafio extracontractual, lo que en €€
articulo 1323 hay de concepto genérico. Este procedimiento téc!-
co tiene evidente sustentacion doctrinal y, al‘comentar este aspec”
to de nuestro sistema legislativo, el doctor LEON BARANDIA-
RAN admite “que se puede aplicar en esta parte el articulo 1323
atin cuando éste se haya destinado a arreglar la 1‘esponsabilldf’~c
contractual” (184). Es el mismo recurso técnico expresamente

‘indicado para este fin por el Anteproyecto argentino de BIBU‘O‘

(184) José Lebn B.—ob, cit,
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NI que, legislando la estimacion del dafio, consigna la siguiente
formula indirecta: “Para la estimacion se aplicara las reglas es-
tablecidas por los arts. 519 y 521” —que son, en la numeracién
provisoria del Anteproyecto citado, las normas referentes a la
inejecucién de obligaciones. Se dispone ahi explicitamente lo que
nuestro Codigo establece de manera implicita, aunque evidente.

Entonces, segtin el fundamento doctrinal que informa a ese
art. 1323 de nuestro Codigo, analicemos cudles son las condicio-
nes de reparacién para el dafio extracontractual. Es. esta una ma-
teria que plantea en la doctrina numerosas y dificiles cuestiones
a las que he aludido ya en otro lugar de esta Tesis (185). No in-
sistiré por eso aqui 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.

:Oué extensién tiene en nuestra ley el dafio reparable? il
art. 1323 dice(que el deudor responde solo de los dafios “previstos
o de los que se hubiesen podido prever a} tiempo de constituirse
la obligacion”. La primera parte de la formula es clarlsn}la y de
incontestable aplicacion a este caso: se respoqde de log danos pre-
vistos. La segunda parte (“los que se hubiese podido prever,
etc.”’), exige una preyia asimilacion ‘concep’Eual. ;

Estamos frente al caso de una obligacién legal —reparacion
de dafio —emanada del acto ilicito. ¢Debe aplicarse a esta hipo-
tesis la segunda parté de la férrqula legal Qellart: 13237 _No es
imposible aplicarla. 'En efecto, si en esta hipotesis la obhgam.o.n
se constituye nd en el momento en que se decl:ara la requn’sgbﬂl—
dad, sino en el instante mismo en que se realiza el acto ilicito y,
en ese instante se puede prever determinados dafios, no hay, a
mi juicio, ningtin obstaculo logico para aplicar literalmente esta
parte de la formula legal a esta especie de dafio. o
; ‘Pero, deteniéndonos en et fondo mismo de la cuestion, lo
importante es anotar que nuestro Cédigo tiene acerca del dafio
un criterio limitativo. De este modo, declarada la responsabilidad
por un acto ilicito y surgida asi la deuflq. de reparjtcﬁp, el objeto
de esta obligacién es, segtin nuestro Codigo, el dafio directo y ne-
cesario derivado del acto. Y como ya indicaba en la citada parte
doctrinal de este estudio, el dafio directo es el previsible. Es el
dafio intrinsecamente vinculado al acto como su consecuencia ne-

(185) Véase esta Tesis: Segunda Parte, Cap. VI
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cesaria e inevitable y no es preciso insistir aqui en nociones ya
suficientemente desarroliadas.

Segtin nuestro Codigo no se puede entonces llevar el enlace
causal hasta el infinito en ese fantastico = proceso reparatorio
que, como recuerda BIBILONI, ya PAULUS, el insigne maes-
tro romano, calificaba como “inicuo”. La reparacion. debe diri-
girse solo al resultado dafioso que, por seguir siempre al dafio en
forma inmediata y directa, es previsible “al constituirse la
obligacion” (art. 1323). Vale decir, aplicando a este caso —obli-
gacion legal —, al producirse el acto ilicito. So6lo se debe repara-
cion del dafio que, segiin indicamos ya, ENNECCERUS denomi-
na “primer resultado ilicito”. Es decir, el hecho mismo y solo él;
né los que cercana o lejanamente se derivan de él, sin que ésto
excluya por cierto, acerca del hecho mismo, la doble considera-
cion del “damnum emergens” y el “lucrim cessans”. Indica en
este punto SALEILLES, y en este sentido debe entenderse 12
regla, que “la indemnizacion deberd cubrir la integralidad del da-
f0” (186). O sea, que debe hacerse siempre esa doble considera-

cion.

La aplicacién de la regla legal del citado art, 1323 a la repa-
racion del dafio extracontractual responde ademas a un pl‘incipiu
evidente de justicia. ¢ Por qué? Porque si en el dafio producido

por la inejecucion culpable de una obligacién convencional, a pe-
sar de existir un vinculo anterior y directo entre el acreedor y el
.deudor, s6lo obliga la ley a responder por las  inmediatas conse-

cuencias previsibles; es logico que esta norma rija también para
el dafio causado por el acto ilicito al que no precede ninguna rela-
cion obligatoria especial, sino que es ¢l mismo el origen de €

relacion.

En conclusion, se aplica a los dafios de origen extracontra®
tual el precepto legal del art. 1323 y, por consiguiente, solo se ¢
ponde en tal caso de los resultados directos y necesarios del 26t
En ambos supuestos —inejecucion de obligaciones y acto G0
extracontractual —el orden de ideas es el mismo, Jip conseCue”
C_ia,' la reparacion debe sujetarse en ambos casos al resultado ¥4
lizado y a lag consecuencias necesarias y 16 a los resultados P9

venlentes de causas concurrentes o conexas. {a

(186) R. Saleilles.—ob, cit.—pfig. 420.
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9.—Ejecucién de la obligacién reparatoria.

El dafio reparable suscita otro problema legislativo: el de la
determinacion de la forma de hacer efectiva la reparacion. Dos
posibilidades de ejecucion presenta a veces la obligacion reparato-
ria: la reparacion natural y la reparacion en metalico.

El derecho antiguo excluia virtualmente la posibilidad de la
reparacion natural. Preferia la sencillez del régimen de indemni-
zaciones en metalico. Pero el derecho moderno, posterior al anali-
sis luminoso de los pandectistas alemanes, consagra otro criterio
en el Codigo Civil Aleman. Es el criterio del ya citado articulo
249 de ese Codigo que dice: “El que esté obligado a indemnizar
dafios y perjuicios debera restablecer el estado de cosas que habria
existido si no hubiera ocurrido la circunstancia que lo obliga a
indemnizar”.

ILa regla fundamental es ahila reparacion “i natura” del
perjuicioc causado. Y, precisamente comentando este articulo del
B. G. B., SALEILLES afirma que “la regla sera, en primer lu-
gar, la de la restitucion natural, a falta de la cual tendra lugar la
indemnizacién en dinero” (187).

Pero el dafio de que tratanios aqui, el dafio civilmente repara-
ble —y no hemos llegado todavia a la categoria excepcional del
dafio moral —tiene siempre una expresion patrimonial o, en tlti-
mo término, puede ser reducido a ella. Ahora bien, el patrimonio
es, seglin exacta concepcion de FISCHER, “conjunto de derechos
evaluables en dinero que corresponden a una persona” (188). Por
consiguiente es en el fondo un concepto aritmético y el dafio que
lo vulnera puede tasarse en dinero. Esa es la fuerza de! clemento
subsidiario de reparacion que es el dinero. El acreedor no obtiene
como reparaci('mllo mismo que conser\-'arig o tendria sin el dafo,
sino otra cosa equivalente: una suma de dinero.

Conviene advertir que esa suma, como enseiia SALEILLES,
“debera ser calculada segtin el valor de la cosa el dia del dafio y
no se tomara en consideracion los acrecentamientos posteriores
de valor sino en el caso en que la victima pruebe que, sin la pérdi-
da sufrida, habria aprovechado seguramente de ese mayor va-
lor” (189).

(187) R.!Saleilles.—ob. cit—pig. 423,

(188) Hans A. Fischer,—ob. cit—Cap. II],
) (189) R. Saleilles.—ob. cit. pig. 423.
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Y ¢qué dispone nuestro Codigo acerca de esta cuestion de
la forma de realizar la reparacion? ;Sigue el principio de la re-
paracion “in natura” del Codigo Aleman o se mantiene en el sis-
tema mas simple de la orientacion clasica?.

Cuando nuestro Codigo declara en su art. 1136 que el que,
dentro de las condiciones correspondientes, “cause un dafio &
otro, esta obligado a indemnizario™: ¢se refiere genéricamente
al concepto de indemnizacion como reparacion de dafios, tal co-
mo lo indica la etimologia misma de la palabra —“ij-demne”, sin
dafio — ; o se refiere al concepto especifico en que se usa la pa-
labra, o sea la reparacion en metalico, la indemnizacién como pa-
go de dinero?.

Ante esta cuestion, cree que nuestra ley, usando la palabra
“indemnizacion”, que es la expresion de un concepto sumamente
amplio y rico, no excluye la reparacion “in natura” para los casos
en que ella sea posible. Ahora bien, la simple reparacién de una
cosa dafiada significa solamente la indemnizacion del “dampuun
emergens” y ya sabemos que la reparacion debe ser completa. Por
eso, si ha habido ademés “lucrum cessans”, no serd completa 13
reparacion mientras tales perjuicios no sean reparados.

El sentido de nuestra ley es entonces que la indemnizacion
debe cubrir todo el dafio reparable, y hemos visto ya cualesla
extension que el Codigo asigna (art. 1323) a este concepto de
dafio reparable. .o que no debe hacerse jamas, al menos tratin-
dose de dafios patrimoniales, es extender la indemmnizacién con
fines de punicion. Esa es ya tarea que pertenece al derecho pﬁbli—
co penal. - faa

Claro que, como dice THERING, “la justicia no seria com-
pleta si el que destruye insidiosamente un bien patrimonial s01
es castigado con indemnizarlo” (190). Y reflexionando sobr¢
ésto se pregunta FISCHER: “cquién le paga al perjudicado E}
disgusto, la indignacion y los malos ratos?”. Pero en seguida el
mismo ofrece la respuesta agregando: “aqui esta la mision de la
pena: en aplacar el sentimiento juridico herido” (1gr).

Es decir que, cuando surge la 1idea d—c; la pura  sancion, el
problema cruza los linderos del derecho privado para ingresar al
campo del derecho penal. Y, por lo demas, nuestro Codigo 9u&
conforme a su estructura sistematica, no legisla en forma abs”

tracta y genérica la obligacién de reparar, exige asi que la obli-
e
(190) B. Von Ihering.—“La lucha por el derecho”, pig. 75. (eit: Tischer)e
(191) H, A, Ficher.—ob, cit. Cap. III, N.o 3, Peg (elti/poz
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gacion legal de esta indole se sujete a las normas generales con-
signadas en la Seccién Segunda (“De las modalidades de las
obligaciones”) y en la Seccion Tercera (“De los efectos de las
obligaciones”) del Libro Quinto, en cuanto ellas le sean aplica-
bles (arts. 1171, 1172, 1190, 1233, 1234 y otros).

6.—La solidaridad de la obligacién reparatoria y el sistema general
de obligaciones.

En cuanto a la solidaridad de la obligacion en caso de plura-
lidad de responsables de un dafio, el legislador ha considerado
necesario consignar una ~disposicion expresa estableciéndola.
Ubica esa disposicion en el propio Titulo referente a los Actos
Ilicitos:

“Art, 1147.—Si varios son respon-
sables del dafio, responderin so-
lidariamente. Empero, el que pago
la totalidad de la indemnizacion,
puede repetir contra los otros y el
juez fijard la respectiva proporcién
segfin la gravedad de la falta de -
cada uno. Cuando no sea posible
discriminar el grado de responsabi-
lidad de cada uno, la reparticién se
hari por partes iguales”,

Y bien: si todas las normas _legislativas del Derecho de
Obligaciones rigen sobre la obligacién legal de reparar ¢para
qué entonces —se dira objetando la técnica del Codigo —se con-
signa aqui esa disposicion, cuando hay un titulo especial sobre
obligaciones solidarias? Propongo la pregunta, porque es de es-
te modo precipitado y arisco como se usa criticar la técnica del
actual Codigo Civil que, al no poder seguir, algunos juzgan de-
fectuosa.

Sin necesidad de recurrir a la doctrina o a las fgentes, la
propia letra del Codigo ofrece la respuesta a esa cuefstlc'n?. Es‘en
la Seccion Secunda (“De las m(_)dahdades de las obligaciones™),
cuyo Titulo 1V (“De las obligaciones 'mancomunadas y de las so-
lidarias™) que contiene esta declaracion fundamental:

“Art. 1209.—La concurrencia de
dos 0 mas acreedores o de dos o mis
deudores, en una sola obligacién, no




&
-3

8 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

implica que cada uno de aquellos
tenga derecho a pedir, ni cada uno
de éstos deba prestar integramente
las cosas cbjeto de la misma. S6lo
habri lugar a ésto cuando la ley o
la obligacion expresamente lo deter-
mine constituyéndola con el caric-
ter de solidaria”,

Aqui estd entonces la explicacion. La solidaridad de la obli-
gacion no se presume. Debe constituirse con tal caracter para
que esta modalidad tenga realidad juridica. Y tratindose de obli-
gaciones legales, la ley que es la fuente de la obligacion y que
quiere dotarla del maximo de garantia, debe constituir expresa-
mente la solidaridad de la obligacion cuando asi lo considere atil.
Este es precisamente el caso.

Nuestro Codigo, perfectamente logico, aplica aqui sus pro-
pias directivas. Por eso el art. 1149 no es un pleonasmo legislati-
vo, ni —en el otro extremo de la cuestion aparentemente dile-
matica —resta nada con esta expresa disposicion a la  vigencia
tacita de todas las otras normas del Derecho de Obligaciones apli-
cables aqui.

Sirve, en cambio, para asegurar los derechos del demandan-
te en caso de pluralidad de responsables. Esta situacion no es im-
posible. Aparte de otros casos surgidos dentro de la expresa soli-
daridad de los varios responsables, existe entre otros el caso de
implicita solidaridad que observabamos paginas atras al estudiar
la interesante conexion de los arts. 1144 y 1145. La  responsabi-
Tidad concurrente crea ahi, por ejemplo, obligacién solidaria en
virtud de lo que dispone el art. 1209 y lo que declara el art. 1147,

7.—La, transacciéon como extincién de la obligacion reparatoria,

Siendo la obligacién reparatoria una obligacién civil es evi-
dente que se le puede aplicar todos los modos civiles de extinguir
obliglciones en cuanto ellos son compatibles con Ia indole de la
obligacién misma. '

No sélo por la simple “solutio” se extingue la deuda de in-
demnizacion. No hay razom tedrica ni impedimento legislativo
alguno en nuestro régimen legal para someter esta clase de deu-
das a las normas legales de la novacion, la compensacién, la con-
donacion, aunque esto ltimo sea en la practica virtualmente in-
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concebible. Y hasta la misma consolidacién que también aparece
como virtuaimente inaplicable aqui, no es imposible en una extre-
ma hip6tesis y considerando la circulacion de los patrimonios en
los medios civiles muy desarrollados.

Pero nuesira ley es expresa en cuanto a la transaccion.
Efectivamente, el Codigo declara:

“Art. 1316.—Se puede transigir
sobre la responsabilidad civil que
provenga del delito”,

Esta disposicién viene aqui a reiterar el caracter civil de la
obligacién reparatoria, ain en el caso en que ella provenga del
delito. Y aunque el art. 76 del Cédigo Penal declara que:

“Es nulo todo contrato entre el
damnificado y el delincuente sobre
reparacion civil”;

esta nulidad ope legis no alcanza a la transaccion, porque nuestro
Codigo Civil, corrigiendo una imperfeccion sistematica del Codi-
2o derogado, no reconoce en la transaccion un contrato, sino solo
lo que es en realidad: un modo de extinguir obligaciones. ’

Y respaldando el fondo doctrinal del art. 1310, el Codigo

establece también: 5
‘“‘Art. 1315.—S6lo los derechos

patrimoniales son susceptibles de
transaccion”;

norma que justifica al art. 1310, porque: (qué es, para el acree-
dor, la deuda de indemnizacion sino un derecho patrimonial?.
La conclusion se desprende logicamente: no hay razén cien-
tifica alguna que, dentro de nuestra estructura legal, pueda opo-
nerse a la extincion de una deuda de indemnizacion de esta clase
mediante la transaccion, atn en el caso extremo de que su origen
se encuentre vinculado a un hecho que, de otro lado, supone la

accion piblica penal.
8 —Reparacién del dafio moral segin nuestro Cédigo.

Todavia nos queda por examinar un aspecto sustancialmen-
te interesante en la vigente concepeion legislativa. Me refiero al

dafio moral. No volveré a la amplia consideracién del problema,
15
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hecha ya en otro lugar de esta Tesis (92). Por necesidad de me-
todo, debo suponer aqui presentes las nociones ahi enunciadas. Y
solamente trataré ya aqui de las disposiciones de nuestro Codigo
vinculadas a esta materia.

La primera que debemos considerar es la disposicion que se
encuentra en el Titulo referente a los Actos Ilicitos y que dice:

“Art. 1148.—Al fijar el juez la in-
demnizacién, puede tomar en consi-
deracién el dailo moral irrogado a
la victima’;

texto que prima facie parece indicar que nuestra\ ley no concibe
reparacion para el dafio moral aislado. Pero debemos atender a
lo que anota el doctor LEON cuando afirma: “En el Cédigo ac-
tual el art. 1148 esta referido al caso del acto ilicito. O sea, que
no concierne en general a la reparacion del dano moral”.

Lo que, sobre todo, revela esta _fémmla legal es que el Codi-
oo admite la reparabilidad pecuniaria del dafio moral implicado
en un acto ilicito de caracter patrimonial y, flexibilizando la for-
mula para permitir su adaptacion a las formas vitales, deja al
juez la razonable posibilidad de “tomar en consideracion el dafio
moral” al fijar la indemnizacién de un dafio.

Pero esta formula especial de nuestro Codigo, destinada a
esa hipotesis de dafio conjunto patrimonial y moral, no debe en-
tenderse de ninguna manera como una rigida garticularizacién
de la reparabilidad pecuniaria del dafio moral. Precisamente el
Codigo consagra repetidas veces la reparacion pecuniaria del
dafio moral exclusivo y de modo especial en el Libro Segundo
(*‘Del derecho de familia”). Al legislar un campo de relaciones
juridicas 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 juridicamente consagrados.

El derecho inglés es en este aspecto muy especialmente fino
vy el notable Profesor de Oxford SUMMER MAINE ha escrito
acerca de esto con gran sagacidad: “Cada injuria importa un da-
fio aunque no cueste ni un cuarto de penique, porque con ella el
hombre ve dafiado su derecho” (192). Y en seguida distingue
entre “substancial damages” y “nominal damages”, para colocar

A
" (192) Henry Summer Maine.—‘ Treatise of damages’’.—London, 1884, 4.* ed.—
Pag. 13.
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en esta segunda categoria aquellos dafios que no existen  en nin-
gun punto con cantidad, a pesar de pedirse una suma de dinero en
reparacion (193). _

Con inspiracién semejante, nuestro Codigo establece casos
de reparaciéon pecuniaria para dafios esencialmente morales. Por
ejemplo, en el caso del art. 14 sobre proteccion del nombre; y en
los siguientes articulos del Libro Segundo: art. 79, sobre ruptura
de esponsales; art. 111, sobre infundada oposicién de tercero a la
celebracién de un matrimonio por alegado impedimento falso;
art. (156, sobre nulidad de matrimonio; y art. 264, sobre realiza-
cion de divorcio.

Como se ve, corresponden todos estos casos al Derecho de
Familia en el que los intereses de indole moral deben ser particu-
larmente protegidos por la obvia razon ya sefialada. :

De manera tacita adopta asi nuestra ley un método parecido
al del Cédigo Aleman que sobre esta materia establece en su ar-
ticulo 253: “Si se tratase de un perjuicio que no sea pecuniario,
s6lo podra exigirse la reparacion en metalico en los casos deter-
minados por la ley”. g ) g

En lo referente a la cuestion tan discutida en la jurispruden-
cia francesa sobre quiénes pueden reclamar jud'i(:la}l'nente el da-
fio moral, nuestro Codigo no deja luga'r a vacilacion. En una
norma de caracter general sobre las acciones, instalada adecuada-

mente en el Titulo Preliminar, declara:

‘“‘Art. IV.—Para ejercitar o con-
testar una accién es necesario tener
legitimo interés econémico o moral.
El interés moral sélo autoriza la ac-
cién cuando se refiere directamente
al agente o a su familia, salvo dis-
posicion expresa de la ley’

Con inequivoca exactitud, restringe asi nuestro Codigo el
acceso legal a una accion que, por su delicadeza, debe tener una
limitacién.

Insistiendo, por altimo, sobre el art. 1’14‘8 cabe anotar que él
establece una evidente conexién entre el régimen sobre repara-
cion civil que instalo el Codigo Penal de 1924, cuyo art. 66- in:.
3.%, preceptiia que la reparacion debe comprender :

(193) Henry Summer Maine.—Ob, cit.: “A sum of money that may he spoken
of but has no existence in point of quantity™.
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“La indemnizacién del perjuicio
material o moral irrogado”;

y se ve asi que el sistema general de nuestro régimen juridico de
reparacion de dafnos ha consagrado reiteradamente la reparabi-
lidad pecuniaria del dafio moral.

Mas alla de todas las objeciones de caracter técnico, que es
posible oponer a esta idea, que fueron ya enunciadas en el respec-
tivo flugar 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 juridica del dafio moral
econdémicamente reparable dentro de términos civiles, sin tener
que aceptar, como podria pensarse, la interferencia de conceptos
punitivos del derecho ptblico penal.

Hondas razones inspiraron esta decision del codificador y
él las expone sobriamente: “No nos han parecido bastantes—de-
clara el doctor Olaechea —las observaciones relativas al carcter
pasajero de estas situaciones, ni las dificultades invocadas para
relacionar los dafios morales vy las indemnizaciones. A través de
estas y de otras observaciones, la institucion se ha instalado en los
Cédigos modernos y tiene sus desarrollos en la  jurisprudencia
de los tribunales” (194).

La idea que preside a nuestra ordenacion legislativa es aqui
la misma que ya subrayamos comentando la generalidad de las
normas reparatorias: que el dafio sea indemnizado completamen-
te en todos sus aspectos. Es decir, que el orden de intereses vio-
lado quede lo mas aproximadamente igual a como estaria si 10
hubiera ocurrido la trasgresion.

Por eso, como sefiala FISCHER, “la cuantia del dafio y st
apreciacién 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 serian adecua-
das a la cambiante morfologia de los casos.

Dentro de cierto margen legal, nuestro Codigo opta por es-
te método. Pone asi una fundada esperanza en la creciente eleva-
ci6én del nivel cientifico de nuestra judicatu.m v confia en la
probada sabiduria de los Tribunales que revisan las sentencias.

(194) M. A, Olaechea.—“Exp. de Mot. del Libro Quinto”.

r—
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W

9.—La trasmisién de la obligacién reparatoria y la prescripcién de la
accién.

Queda por analizar un tltimo aspecto de la obligacion repa-
ratoria: el referente a su trasmision.

El Cédigo derogado contenia acerca de este punto una dis-
posicién expresa en su articulo 220 que declaraba: “i.a obliga-
cion de indemnizar pasa a los herederos del responsable dentro
del término designado en el articulo 22009”"; 0 sca, el referente al
plazo de prescripciéon que en ese Codigo era de 3 afios.

En el Titulo que legisla sobre los Actos Ilicitos no existe, en
el Codigo vigente, ese articulo ni otro equivalente. Una razon de
técnica sustenta la supresion. En efecto, en la Seccion Tercera
(“De los efectos de las obligaciones™), Titulo T (“Disposiciones

Generales™) se declara:

“Art. 1232.—La obligacién, cuan-
do no es inherente a la persona, se
trasmite a los herederos”.

Ahora bien, la obligaciéon reparatoria no tiene ese caractev
excluyente de “intuito personae’. Ls simplemente una obligacién
legal de contenido patrimonial. Hay que aplicarle entonces la
norma general del art. 1232. Y liegamos asi a la conclusion  de
que es una obligacién trasmisible a los herederos. Ll plazo de lu
prescripcién de la accién queda siempre implicito para dar efi-
cacia a la trasmisién de la obligacion. _

Y en cuanto a este plazo hay una’ modificacion. Obligado
por su' sistema, el Codigo derogado lo establecia en el propio Ti-
tulo de los delitos y cuasi-delitos y en su articulo 2207 declara-
ba: “El término para intentar estas acciones es de tres afios”.

La depurada sistematica del Codigo vigente cambia aqui
también el orden legislativo. En la Seccion Primera (“De los ac-
tos juridicos”), cuya indole general dentro del Libro Quinto y
dentro del Céodigo en general, hemos s?ﬁaladq ya varias veces, es-
td el Titulo X que regula la prescripcion extintiva, puesto que la
adquisitiva, siendo un modo de adquirir cosas, pertenece al Li-

bro Cuarto (“De los derechos reales™).
En el Titulo X de la Seccion denominada “De los actos ju-

ridicos”, agrupa entonces el codificador las normas que regulan
las diversas formas de prescripcion liberatoria. Y tiene su lugar
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aqui el plazo de prescripcion de acciones. El art. 1168 fija estos
plazos en sus 8 incisos, une de los cuales establece que prescribe:

“6..—A los dos afios, a partir del
dia en que se causé el daiio, la ac-
ci6én para exigir su reparacién”,

Se ha reducido asi en un afio el plazo del Codigo derogado.
¢ Por qué? Quizas la siguiente indicacion de SALEILLES acer-
ca de la reduccion establecida, con relacion a leyes anteriores, por
el Codigo Civil Aleman nos ofrezca la respuesta: ““Se considerd
como equitativo —escribe —mno exponer al adversario a perder
sus medios de defensa. En esta materia hay motivo para descon-
fiar de una accion que se ha diferido. Si el dafio es serio, la victi-
ma no tarda en demandar; si espera es que quiere especular so-
bre el dafio que pretende haber sufrido” (195).

En realidad, hay buenas razones para creerlo asi. Ni siquie-
ra la insolvencia ostensible y actual del potencial demandado es
motivo para no intentar la accion. La calificacion de la responsa-
bilidad, y con ello el surgimiento de una obligacion reparatoria,
es, como ya vimos, cuestion distinta a la ejecucién de la  obliga-
cion que, ella si, una vez declarada, puede ser pospuesta hasta la
ocasion en que sea exigible con probabilidades de ejecucién o de
cualquier otra forma legal de extincion.

10.—La accién de reparacién en el actual sistema legal civil y penal.

En cuanto a la prescripcion y otras caracteristicas de la a¢-
cion de responsabilidad civil emergente de un hecho ilicito gujetos
de otro lado, a la acciéon penal; se planteaba hasta hace poco tient-
Po numerosas cuestiones que solo podian ser resueltas cop el au-
xilio de la jurisprudencia de los tribunales. Asi lo hizo, con st
acostumbrada sagacidad analitica mi maestro el doctor LEON
BARANDIARAN al tratar de tales cuestiones en sugy “Comen-
tarios al Cédigo Civil Peruano™.

Pero hoy todas esas cuestiones resultan ya anacrénicas. Fl
nuevo Cédigo de Procedimientos Penales (Ley N.* gozy), vigen-
te desde el 18 de marzo de 1940, no legisla acerca de Ia repara-
cion civil. No trata este procedimiento. Lo ubica, en. cambio, en

o sl anas . —_—
(195) R. Saleilles.—ob. cit.
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la Ley N.? 9014 que, en cierto modo, es anexa al nueve Codigo de
P’rocedimientos Penales.

No nie detendré a analizar el fondo general de las diversas
‘cuestiones tratadas en esa ley ni tampoco al extrafio método de
dualidad seguido en esta ocasion legislativa tan propicia para la
unificadion organica de procedimientos. Sélo nos interesa aqui
una cosa y a ella debemos cefiirnos.

Reformando en este punto todo nuestro sistema legal, el
art. 2.2 de la Ley N.? go14 declara:

“La reparacién y la indemniza-
cion civil se rigen por lo dispuesto
en el Cédigo Civil”,

Desplaza, pues, hacia la esfera del derecho privado todas las cues-
tiones relacionadas con la reparacion que antes, sin excluir la ju-
risdicciéon civil, eran ventilables de oficio por la accion publica
en la jurisdiccién penal. Con esta Ley, todo el sistema legislativo
de la reparacion de dafios queda encerrado dentro de las normas
del derecho privado. Muchas de las cuestiones doctrinales anti-
guamente planteadas quedan con €sto suprimidas de raiz.

M;i maestro el doctor ZAVALA LOAYZA, expresando sus
ilustrados motivos, censura esta unificacién: .“gY como—se pre-
gunta —lo mas opuesto, lo que origino la primera division en la
vida juridica de los pueblos, lo que es de caracter ptiblico, va a
sujetarse a la ley que rige los intereses privados de individuo a
individuo? (196). .

Sin pretender dogmatizar, en este caso por,nn‘mhos moti-
vos, creo que, situandose en.gl espiritu y en la técnica del dere-
cho civil moderno, esa objecion es contestable. No es bueno dis-
pero debemos preguntarnos aqui:
dqué otra cosa sino intereses privados, sean cllos materiales o
inmateriales, es lo que la reparacion cnf]l_pretende subsanar?,

Ciertamente no hay imped1_me11t0 logico decisivo para no
aplicar a este proceso reparatorio p’rocedente de la esfera penal,
las mismas normas que regulan analqu proceso cuando su cer-
cano origen esta en la propia esfera c:vﬂ.}.a unica objecion con-
siderable que puede oponerse a esta solucion legislativa es de or-
den simplemente practico. Se refiere a aquellas “dificultades con

—_—

"(196) Carlos Zavala Loayza.—“El (Ef"‘“-"-'“ de Procedimientos Penales y su pro-
mulgacién”, (En el diario “El Comerélo ed. del lunes 11 de mprzo de 1940),

crepar de los propios maestros,
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que tropiesen las victimas del delito para obtener la reparacion de
aanos”, invocadas en la Lxposicion de Motivos del Codigo Pe-
nal de 1924 por su autor el molvidable maestro de San Marcos
doctor VICTOR M. MAURTUA. “Es absolutamente necesa-
rio—agregaba—convertir en accion publica la que se refiere a la
reparacion civil” (197). Y, fundado en esa idea, lo hizo asi el ci-
tado codificador, autor del Codigo Penal vigente.

Pero esa buscada incorporacion es precisamente una prueba
de que ella mas que a la naturaleza juridica del instituto, vale
decir mas que a una razon cientifica, obedecia a una razon de po-
litica juridica expresada claramente por el codificador doctor
MAURTUA. .

Para el doctor ZAVALA LOAYZA, maestro en la \Jniver-
sidad de San Marcos y hoy Presidente de la Corte Suprema de
Justicia, las razones de oposicion a la unificacion realizada son
de orden poderosamente cientifico. “Hay un abismo —afirma—
entre la reparacion civil que se impone como pena y la que se de-
clara para indemnizar actos del orden civil” (198).

Me permito discrepar de esa ilustrada opinion tradicionalis-
ta de mi maestro el doctor ZAVALA LOAYZA. El derecho ci-
vil moderno, magistralmente sistematizado por los pandectistas
alemanes, ve en ambos casos un idéntico objeto obligacional.
¢ Cual puede ser entonces el impedimiento cientifico para realizar
la identificacién instalada hoy en nuestro sistema legal?,

El doctor ZAVALA LOAYZA considera que aquello signi-
fica “confundir la vida penal y civil” (199). No argumen-
taré contra ese juicio del Presidente de la Corte Suprema de la
Reptblica, porque no sabia qué titulo invocar para poder hacerlo.
Pero recurro a la autorizada opinion del jurista espafiol doctor
NICETO ALCALA ZAMORA, Profesor de Derecho Procesal
de la Universidad de Valencia. Con una ostensible orientacion
doctrinal germanica, el doctor ALCALA ZAMORA ha comen-
tado recientemente nuestra legislacion procesal penal y opina en
esa ocasion con criterio opuesto al del doctor ZAVATA TOAY-
ZA.

“ILa accion civil para obtener la indemnizacion de 1os dafios
causados por el delito —escribe el doctor ALCALA ZAMORA—

——

(197) Vietor M. Maurtua.—Exposicién de Motivos del Cédigo Penal vigente.

(198) Ua_rlos Zavala Loayza.—loc. cit,
(199) Niceto Aleala Zamora.—‘La reforma procesal penal en el Perd !, —Begun-
da parte art. 7.—(En la “Revista del TForo”, Lima, diciembre de 1939, pflg‘.. 347).
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pertenece al derecho civil y no puede, en manera alguna, corres-
ponder al derecho penal, no teniendo, como no tiene, un solo tra-
zo entre los peculiares de la accién penal” (200). En efecto, sien-
- do accesoria a la pena, la reparacion civil se separa de aquella en
cuanto a su finalidad. Se establece en beneficio de las victimas
del delito y se dirige especificamente a subsanar los intereses vul-
- nerados por el hecho ilicito.

Como advierte el ya citado Profesor espafiol, comentarista
de nuestro procedimiento penal, “la accién a que da lugar el da-
fio originado por el delito retine todos los caracteres de las accio-
nes civiles de condena o prestacion que se plantean ante los tri-
hunales civiles”. No se agravia entonces a la .logica del
Derecho, poniendo esa accién hajo las normas legislativas del de-
recho privado. La accién piiblica penal queda asi reducida a su
propio y tinico objeto de orden ptiblico: imponer la punicién al
delincuente.

En conclusion, la accion de reparacion de dafios, nazca de
hechos incursos en la esfera penal o de hechos simplemente civi-
le. esta sujeta en nuestro actual sistema legislativo a un solo ré-,

gimen que es el del Codigo Civil.

11—La obligacién reparatoria y el Derecho Internacional Privado
vigente,
Para concluir, debo referirme a un aspecto que hay * que
considerar finalmente en todas las cuestiones del derecho privado.

Es el aspecto de los limites de la ley en el espacio y el conflicto de
leyes que constituyen problemas propios de la moderna ciencia

del Derecho Internacional Privado.
encia resuelve —ensefa, con bri-

Los problemas que esta ci s on br
llante facultad de sintesis, el doctor (rARCIA GASTANETA,
maestro de esta disciplina en San Marcos —tienen su origen “‘en

la existencia de una comunidad juridica entre los pueblos, en vir-

tud de la cual se puede aplicar una ley extranjera a una relacidén

juridica determinada, cuando asi lo exige alguno de los elemen-
tos de hecho que integran dicha relacion juridica” (20r1).

Ahora bien, en la relacién obligatoria creada ope legis por

el acto ilicito ;es posible que exista alguno de esos “elementos de

(200) Niceto Alcald Zamora.—‘‘La reforma procesal pemal en el Perd’’.—Se-
gunda parte art. 7.—(En la Revista del Toro’’, Lima, diciembre de 1939, pig. 347).
(201) Carlos Garcia Gastafieta—‘‘Derecho Internacional Privado’’.—2.* ed,

v

Lima, 1930. pdg. 110,
: 16
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~ hecho” que obliguen a aplicar a la relacion juridica la ley extran-

jera? Degpués del amplio analisis realizado en esta Tesis brota
ante esa interrogante la firme respuesta negativa.

Un principio de orden ptiblico explica aqui la vigencia abso-
luta de la lex fori. Tratandose de obligaciones nuestro Codigo
establece por eso la territorialidad de la ley. El Titulo Preliminar

del Cédigo, en el que se agrupa las normas de esta indole, decla-
i

“Art. VII.—La naturaleza y efec-
tos de la obligacién se rigen por la
ley del lugar donde fué contraida”;

y no se debe entender el participio “contraida” como una especifi-
cacion referida de modo exclusivo a las obligaciones convencio-
nales. No cabe en este punto distincion alguna entre obligaciones
convencionales y legales. Contraer una obligacion no es solamen-
te crearla por contrato. Significa sencillamente adquirirla. Por
consiguiente, el principio alcanza a la obligacion legal de reparar
dafios derivados de acto ilicito. '

Esta disposicion del Codieo Civil Peruano vigente estd de

-acuerdo, por otra parte. con el Tratado de Derecho Civil Interna-

cional suscrito por los Delecados del Perti en el memorable Con-
greso de Montevideo de 1880 v cuyo Titulo X (“De [og actos ji-
ridicos™) contiene este principio en su art. 38:

“Las obligaciones que nacen Sit
convencién, se rigen por Ia ley ¢l
lugar donde se produjo el hecho

ILICITO E ILICITOS de que Pro-
ceden’.

Inspirandose en el mismo principio, uninimemente aceptad?
por la doctrina, el Cadigo de Derecho Internacional Priyado Ame-
ricano, obra del ilustre jurisconsulto cubano doctor ANTONIO
SANCHEZ DE BUSTAMANTE Y SIRVAN, cuyo nombre
ostenta, —suscrito por la adhesion del Perti en la Sexta Confe-
rencia Internacional Americana que se reunio en .5 [Jabana en
febrero de 1928 —declara en su Titulo Cuarto (“De 1ag obliga-
ciones y contratos’), art. 168: :

‘‘Las que se deriven de actos U
omisiones en que intervengan CWPA
o negligencia no penadag por 1% 1¢¥:
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se regiran por el derecho del lugar
en que se hubiere incurrido en la
negligencia o la culpa. que las ori-
ginen”,

En conclusion, nuestra ley civil se sujeta de manera absolu-
ta en este punto a la doctrina incontestable del Derecho Interna-
cional Privado y al compromiso de las convenciones internacio-
nales suscritas por los plenipotenciarios de la Republica.

Y finalizando este largo andlisis nﬂ:gisiativo debo citar otra
norma consignada en el Titulo Preliminar del Codigo Civil y
que respalda todo el sistema legislativo analizado. Es la norma
que, sin hacer distincion entre peruanos.y extranjeros ni entre
obligaciones convencionales y legales, declara preceptivamente:

“Art, XIV,—Ningfin habitante del
Perti puede eximirse de las obliga-
ciones contraidas en la Repiiblica
conforme a las leyes”.

CAPITULO FINAL
CoNCLUSIONES

Del examen del Cédigo Civil del Peru, realizado en los cin-
co Capitulos de la Tercera Parte de esta Tesis, surgen las siguien-
tes conclusiones fundamentales:

1.—Para que un hecho cualquiera obligue 2rla 1_'trparaciéu
debe ser, ademas de dafioso, ilicito. Vale decir, contrario a la ley
o realizado fuera de la ley. o

2.—Un hecho licito en si puede, no obstante, originar res-
ponsabilidad si se convierte en ejercicio abusivo del derecho.

"~ 3—La culpa es en nuestro Codigo la regla calificativa de
la responsabilidad. En casos que la ley determina, y por consi-’
guiente en forma excepcional, hay otro elemento calificativo de
la responsabilidad que es el riesgo. Y ambos elementos calificati-
VoS presuponen siempre la ﬂicitl_ld de la actnacién dafiosa.

4.—Fl Cébdigo consagra tz'tmtame.x]te_ la exclusion de respon-
sabilidad para el evento de caso fortuito y el de fuerza mayor.

5.—IEl Codigo consagra la responsabilidad por otro, suje-
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tindola a precauciones de culpa fwris tambwm o iuris et de iwre,
usando en algunos de esos supuestos de un  método propio €n
cuanto a las pronunciaciones.

0.—L.a responsabilidad por dafios derivados de negligencia
directa o indirecta del hotelero depositario no se considera ya
en nuestro Codigo como responsabilidad extracontractual. Esta
vinculada a un contrato y, modificandola en su fondo, el Codigo
la legisla dentro de las normas del Contrato de Depdsito.

7.—El Codigo pone a cargo del propietario el riesgo del

edificio. Pero — dentro de Contrato de Locacién de Servicios— °

establece un elemento alternativo en la responsabilidad por dafio
derivado de la caida: la culpa del constructor dentro del plazo
fijado en la ley.

8.—El Codigo no establece un principio general de respon-
sabilidad por riesgo de las cosas inanimadas. Pero —en el Titulo
de la Propiedad —instala el supuesto de esta especie de respon-
sabilidad que, por més frecuente, es el mas atil.

0.—El Codigo consagra indirectamente —dentro del marco
contractual del contrato de Trabajo—el principio de la responsa-
bilidad ‘por el riesgo profesional, cuyo régimen esta sujeto a le-
gislacion y reglamentacion especial. ;

10.—Las normas reparatorias del Codigo estan legisladas
en el Titulo de Inejecucion de las Obligaciones. Pero en virtud de
la sistematica del Codigo esas normas son aplicables tambien a 1
obligacién legal reparatoria derivada de un hecho ilicito,

11.—Segtin el criterio legal del Codigo, el dafio reparable
estd limitado exclusivamente a las consecuencias directas y ne-
cesarias del hecho ilicito. Hay que excluir de tal concepto, por
consiguiente, los resultados derivados de causas concurrentes ©
conexas. '

12.—El Codigo no establece expresamente la preferente re-
paracioén innatura de los dafios civiles. Pero tampoco 1a  excluye
y, por consiguiente, cabe adoptarla cuando ella es posible y sa-
tisface mejor a la necesidad reparatoria.

13.—Aunque de manera tacita por razon de sistematica, ¢l
Codigo establece que la obligacion legal reparatoria esti sujeta a
todas las normas aplicables del Derecho de Obligacignes,

14—El Cédigo establece expresamente la solidaridad de [2
obligacion reparatoria en el caso de pluralidad de responsables,
aplicando asi su propia norma sobre el origen expreso —legal ©
convencional —de la obligacién solidaria.
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15.—Siendo la obligacién reparatoria una simple obligacién
civil, el Codigo admite implicitamente que ella puede acabarse
por cualquiera de los medios civiles de extinguir obligaciones.
Pero establece expresamente la posibilidad legal de la transac-
cion por una razon de politica juridica vinculada a una declara-
cion del Cédigo Penal la que, segin el vigente sistema legal, es
ya inaplicable a la transacion.

16.—E| Cédigo tonsagra la reparabilidad pecuniaria del da-
flo moral y aplica especificamente esta solucion a casos determi-
nados, casi todos del Derecho de Familia. Siendo técnicamente
objetable esta disposicion reparatoria, como lo reconoce el codi-
ficador, es sin duda vitalmente equitativa y esa es su razon legis-

lativa. y :
17.—Por razén de téenica, el Codigo omite declarar, como

lo hacia el derogado, que la obligacion reparatoria se trasmite a
los herederos del responsable. Le basta establecer, como lo hace
en las disposiciones generales sobre los efectos de las obligacio-
nes, que toda obligacién que no es inherente a la persona se tras-
mite a los herederos. iy ST
ST REEEAN ]egislar m-génicamente la prescnpmop" extintiva, el -
Codigo reduce el plazo de la prescripcion de la accion de respon-
sabilidad de tres a dos afios. , L :
10.—El sistema legal vigente, borrando la dualidad civil y
penal de la acciéon de reparacion, elimina un motivo {ie prolonga-
das discusiones casuisticas y de confusion en la jurisprudencia.
Segtin novisimas leyes, la reparacion de dafios por un hecho so-
metido a la jurisdiccién penal, se rige también, como los ,hecho-s' 3
civilmente ilicitos y sus consecuencias obligatorias, segtin las
normas del Cédigo Civil. :
20— Conforme a la doctrina del Derecho Internacional
Privado y sujetandose a las normas vigentes en virtud de las con-
venciones suscritas por el Perti acerca de la materia, el Codigo es-
tablece la territorialidad de la ley para todas las obligaciones sin
hacer distingo alguno entre las convencionales y las legales.

JERONTMO ALVARADO SANCHEZ.




