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ra 1us, se demuestra ya la accién sine iure: la cuestién del
obrar contra ius 6 sine iure se refiere 4 la injuria. El preten-
dido injuriante podré 4 su vez alegar el haber obrado iure,y
esto constituye un modo de liberacién correspondiente 4 su
posicién de demandado (1).

Las cuestiones tratadas en la mayor parte del material
de estudio que ofrece la jurisprudencia referente & la inin-
ria, tienen casi todas, relacién con este ultimo argumento
de la responsabilidad, que tendra en su lugar, todo el des-
arrollo necesario, y las aplicaciones conciernen en manera
especial 4 los actos de los funcionarios piiblicos, los cuales,
cuando obran con arreglo 4 la ley, lo hacen iure, v el dafio
sufrido por el particular no es fuente en t‘.-'lll."'\_‘-‘lr'wr- de
verdadera responsabilidad; bien puede, efectivamente. el

ordenamiento juridico preceptuar el resarcimiento del dafio

sufrido sin que el agente haya cometido injuria 6 culpa;

pero la figura que entonces se determina es propiamente la
garantia. Hace falta insistir sobre el concepto fijado como
fandamento de la relacién; esto es, que la injuria, el hecho
contra el derecho, puede consistir en hecho verdadero 6 en
una omisién; se ha dicho también recientemente que la
omisién no entra en la razén de ser de la culpa extracon-
tractual, diferentemente de la contractual, donde el hecho
y la omisién pueden determinar la injuria: pero bastari
recordar que la separacién entre los dos modos de la cul-
pa, no consiste en la manera de ser, del hecho de donde
toma la materialidad la injuria, sino del referirse ésta, ya
se origine de accion 6 de omisién, & una especial relacién

obligatoria preexistente.

(1) V. sobre esto el cap. XIX.

§ I
Culpa (aplicacion).

Sumario: 101. Cémo se debe determinar este elemento. Aplicacién

4 algiin caso especial: secuestro.—102. Grados: referencia.
101. El error (y no de otra forma se puede juzgar la
teoria que se enuncia) de que el hecho dafioso sea por si
mismo fuente directa de responsabilidad independiente-

.mente del concurso del otro elemento esencial 4 la relacion

que es la culpa, se nota de un modo especial, en las cues-
iones que frecuentemente se suscitaron acerca de las con-
secuencias del secuestro anulado; porque en el hecho de
la anulacién se vié muy 4 menudo la iniuria probada de
un modo cierto; asf que la condena-de dafios & cargo del
demandante del secuestro anulado después parecié buena
doctrina, de la cual sabiamente la jurisprudencia se ha ido
poco & poco retractando (1).

Frente 4 los principios que gobiernan la responsabili-
dad, mal se comprende, no ya la existencia de la cuestion
suscitada, sino también la posibilidad de que pueda susci-
tarse. El hecho de la anulacion hace constar el elemento del
datio, 6 mas exactamente, segiin la teoria aqui ensenada,
el hecho injurioso que tiene sin embargo necesidad de la
culpa, para determinar la responsabilidad; y el caso del
secuestro no presenta ninguna de aquellas aparentes ano-
malias que hubo ocasién de describir sucintamente (y que
extensamente se estudiardn después para demostrar su
verdadera esencia), por las cuales se deba decidir que exista
la obligacién de responder, haciendo caso omiso de la pes-
quisa de cualquiera culpa del agente. Podran, segun la es-
pecial posicion del hecho, existir casos en los cuales sea
licito al Juez el presumirla; pero tal presuncién no debe

(1) Cas. Roma, 14 Febrero 1902 (Legge, 1902, I, 436).
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ser puesta & modo de regla como si fuese propia del anu-
lamiento y por él mismo invariablemente se determinara.

La duda pareceria, sin embargo, razonable en el caso
de revocacién motivada por defecto de causa en el secues-
tro pedido é incoado, pudiéndose entonces deducir que nada
mejor que tal procedimiento sirva para demostrar la teme-
ridad del litigio que del secuestro se origina; pero ni si-
quiera eso es verdad siempre, y nada hay que manifiesta-
mente contraste tanto, con la correcta posicién de los prin-
cipios, como el deducir con argumento engafoso, normas
directivas generales de presunciones limitadas al solo as-
pecto contingente de los hechos.

Por otra parte, aqui la dificultad se conexionarfa & otra
més amplia y grave; esto es, si quien litiga injustamente
deba ser por lo mismo considerado culpable, y como tal
condenado 4 dafios respecto de la parte que gand, y se crea
que sobre ese punto, la construccién general acerca de la
responsabilidad sea insuficiente 6 incapaz. La existencia de
la culpa en los casos particulares es averiguacién de hecho,
Y una presuncion de indole general no puede suplir 4 la
obligacién de efectuar la prueba; el intérprete, el juez,
asumirian de esta manera el oficio del legislador, que &
guisa de poder ordenar la obligacién del resarcimiento por
dano hecho sin culpa, 6 sin injuria y culpa, puede también
sefialar una presuncién amplia de culpa 4 cargo del agen-
te, y violarian asi, la medida sefialada & su accién.

La cuestién ha ocurrido especialmente en el caso del
secuestro conservativo, concedido por medio de decreto por
la autoridad competente para ejecutar informaciones y su-
marias justificaciones que 4 instancia suya da el demandan-
te (1). Ha surgido ignalmente respecto las judiciales, cuan-
do en'los casos de grave urgencia fuesen consentidas por
simple decreto; no asi, en cambio, cuando fuese proveido

por sentencia, porque entonces la decision en cuestién, con-

(1) Céd. proe. civ., art. 925.
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traria 4 la pretension de la parte que solicita el secuestro,
no puede quitar & la sentencia que lo haya ordenado el ca-
racter de providencia decisiva, dela cual, resulta plenamen-
te justificado el hecho. Pero la decision asi dictada, después
de discutidas las razones de las partes respecto al procedi-
miento pedido, zimpediri que en la condena al resarcimien-
to de dafios, impuesto como consecuencia de la sentencia
definitiva esté comprendido el resarcimiento del perjuicio
sufrido por causa del secuestro, al cual la decisidn sobre el
merito ha quitado toda eficacia?

Parecerd que deba ser asi, porque la cuestién de la
iniuria y de la culpa se conexiona con la decision de la an-
toridad que ordend el acto; pero cuando se piense que la
providencia ordenada es parte del movimiento judicial, ex-
citado por la accién y por la excepcién, y por lo tanto que 4
estos dos hechos originales se conexiona, se deriva la justa
consecuencia de que la condena en la primera instancia 4
los dafios por razén de culpa, debe también contener la
obligacion de responder del perjuicio que causo el secues-
tro. No importa si el secuestro se ejecutd de oficio; esa refe-
rencia, antes notada, es un momento del proceso, y las
consecuencias perjudiciales por su causa estin por lo mis-
mo 4 cargo del que, haciéndose culpable 6 manteniéndose
actor, i oponiéndose é insistiendo con sus excepciones, in-
dujo al Juez & dictarlo como necesidad procesal.

De otro modo conviene decidir si el secuestro se pone 6
declara nulo por vicio de la forma, con la cual se dicto, si
el defecto es imputable 4 la parte demandante. A propdsi-
to del cual, la jurisprudencia ha discutido acerca de la va-
lidez del secuestro judicial, concedido con simple decreto,
y por muchos se ha sostenido la nulidad de dicho procedi-
miento, aunque el espiritu y la letra de la ley estén de
acuerdo en resolver lo contrario para el caso de urgen-
cia (1). Ahora bien: la condena al resarcimiento de dafios

(1) V. Chironi, en el Archivio giuridico, vol. XXIX, p. 389 y
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s6lo por la acordada declaracién de nulidad seria contraria
4 los principios que rigen la culpa aquiliana, aparte de
que, donde hay duda sobre la interpretacién de la ley, no
hay ordinariamente lugar 4 culpa, y la forma del procedi-
miento dado por el Magistrado, sin el cual el secuestro no
se podria ejecutar, no es hecho que origine por si mismo
responsabilidad en el demandante. Ni importa que el pro-
cedimiento se haya pedido en la forma que después el Ma-
gistrado consintié; el consentimiento es acto enteramente
suyo, y si 4 ¢l le parecié que podia concederse en el modo
pedido, juzgé como Magistrado y segtn su oficio. 8i, en
cambio, la nulidad ocurri6 en la ejecucion, aunque es ver-
dad que el ujier no es el representante de la parte por esta
razon de la funcién piblica que ejerce, sin embargo es res-
ponsable de los dafios; el acto estd ejecutado por ella, 4 su
nombre, y por lo.tanto, aun debiendo recurrir para cum-
plirlo al ministerio del ujier, debe directamente responder
de la nulidad (1) & la cual ha dado causa.

102. Elargumento en que la jurisprudencia, siguiendo
los principios de la doctrina mejor acogida, se aleja de la
ley, es la valoracion de la culpa. Es cierto que por razones
ético-juridicas é histéricas, en las cuales tiene su origen el
ordenamiento legislativo, que se debe responder de cual-
quier culpa y aun de la simple imprudencia; esto es, no
selamente por la omisién de la ordinaria diligencia, sino
también de la diligentisima. De la que se ha hablado ya y
se hablara después; ahora baste el advertir que en la apli-
cacion de la ley se invoca muy & menudo otro criterio re-
gulador de la culpa que, & nombre de equidad mal com-
prendida, se coloca como regla segura de derecho. Esto se
observa especialmente en las decisiones dictadas & propé-
sito de la impericia de la responsabilidad del que ejerce un

arte liberal; y sobre este argumento ya se ha hablado.

siguientes, y los autores citados en la nota. V. Ap. Venecia, 11 Diec.
(Legge, 1901, 1, 671); Ap. Palermo, 19 Enero 1901; (id:, 1901, 631).
(1) V.el cap I}l‘l‘i';[?i‘lf_‘llit'_“
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La critica promovida 4 tal doctrina recibira mayor con-
firmacion en el estudio que ahora se hara, referente & las
excepciones, 4 la regla fijada sobre el grado de la culpa.

§ III
Excepciones (aplicaciones).
Sumario: 103. Orden del tratado.

103. Este estudio se referira:
a) 4 las excepciones puestas por la ley;
b) & otras causas no constitutivas de verdadera excep-

cion.

De las excepciones puestas por la ley.

Sumario: 104. En qué términos se contienen las excepciones de
las cuales hablamos: la garantia comparada con la responsabili-
dad: referencia. Excepeiones establecidas por la ley en cuanto al
grado de la culpa. Responsabilidad del tercer posesor en un inmue-
.].Ilt_' hipotecado. —105-106. Continuacién. — 107-108. Del propieta-
rio que edifique sobre el terreno [wrw.)p'm con materiales Ii\"ﬂf)i-*
109-110. De la responsabilidad de los [11:1_:i<t1-:1|l<:s.-—l1].(_'.nnt1.nem~
ci6n.—112. Del que provoca temerariamente un litigio.—113. Teo-
ria adoptada. — 114-116. Aplicacion al caso de anulamiento 6 re-
\'-.uc'."u;iu'rlrl de secnestro. — 117-118. Aplicacion al caso de ejecucitn
de sentencia dictada en grado de apelacién y después anulada
en casacién. —119. Aplicacién al caso de ejecucién de E!'],Ht':‘n.c_‘la
provisionalmente ejecutada y después anulada. — _12.‘).. Aplicacién
al arresto personal. —121. Aplicacién & la oposicién hecha al
matrimonio. —121 bis. Aplicacion 4 la accion para el reembolso
de gastos de justicia penal contra los funcionarios que hayan de-
terminado la nulidad. — 121 tercero. Excepeion al instituto de la

garantia: remision.

104, Ya se ha considerado, en el estudio sobre la razon
de ser de la culpa no contractual, que el ordenamiento so-
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L".li‘i[, P.‘.l concepto del derecho, tal como en el desarrollo de la
etica juridica se ha ido fijando, han informado la lev alli
z‘lmlde impone la obligacién de responder de (,'ll:t]f{llir:l‘ in-
Juria hecha culpablemente: principio general que contiene
la ga antia mas lata del derecho, ya tenga éste caracter
1’:1'1m[1u y entre en tal cualidad entre los derechos reales (1)
0 de obligacién (para las ofensas hechas por otros que n;
Sean la parte que concurre en la relacién), de crédito 6 de
!fimi]‘ia (2); y se ha observado que nada importa, aunque sea
ligerisima la culpa imputada, cuya afirmacion no necesita
nuevas pesquisas y justificaciones (3).

Clertamente que el ejemplo de legislaciones recientes
recuerda la observacion (4); parecera 4 primera vista ex-
trafio que deba hacerse diferencia entre el hombre, tal
como estd considerado con relacitn 4 la culpa contractual,
y el que se ha puesto como tipo en la aquiliana: tipo nor-
n.]al en la vida social, pero no en las relaciones juridicas,
siquiera el hombre que tenga tal conducta ordinaria, por
s‘m' comin, sea casi ley de psicologia y de ética social
lall‘_)'rl:-m!14‘\'11':1 que buenos motivos para justificar la legis-
lacidn 4 que se ha aludido, no faltan; pero otro es el <_:;;|nf
cepto donde estd informada la ley italiana, que quiere se
cuide cada uno de no ofender en manera a'l;‘una el de-
recho ajeno. -

\ le- lo que fi.w];lrlle'lllrﬂ 4 la ley, dueiia, como es, de medir
con la proteccion que da el contenido del derecho, corres-
ponde la facultad de limitar la consistencia de la culpa en

un grado determinado. Y si la graduacién de la culpa
- WALl w <

1) V.el cap. I Y el § precedente,
(@) V. otras cuestio :

/ - Otras cuestiones relativas al secuestro anulado & re =
PRI lado 6 revoca
lo precedente.

13 Asi V., por
'-‘:_. I-i»:JI. en materia

la propied

al grado de ] sig. §. V ié i
grado de la culpa en el sig. §. V. también el capitu-

iltimo, Ap. Lyon, 30 Nov. 1889 (J. du J.. 1902
de agravacién injusta de una limitacion legal de

r‘l}l Cr 1. CIV. Zerm.

grave, leve y levisima tiene por lo comun aplicacion en
materia de culpa contractual, excepcionalmente, sélo en
los casos que de un modo especial gobierna, puede ella
mantenerla también con respecto 4 la culpa aquiliana. Otra
vez, en cambio, agravando la condicién que resultade la ley
comun de la responsabilidad, impone la obligacion de re-
sarcir el dafio que otro haya sufrido, aunque el obligado
no haya incurrido en culpa alguna 6 no haya en modo al-
guno concurrido al hecho dafioso, 6 también que de su he-
cho ningiin dafo haya resultado; y la obligacién que la
ley constituye aqui, por el modo especial con que consi-
dera la condicién juridica de la persona perjudicada frente
4 aquella que estd obligada al resarcimiento, es de ga-
rantia.

De la cual se hablari después del estudio sobre los ele-
mentos normales de la responsabilidad, 4 la cual se refieren
las excepciones que atentian el grado ordinario de culpa. Y
aqui se debe también hacer notar la diferencia entre la cul-
pa contractual y la aquiliana, que es inherente 4 la indole
especial de cada una de estas dos maneras de culpa; si en
Ja contractual la voluntad de las partes tiene facultad
para establecer las modificaciones que estime 4 la regla
puesta por la ley acerca de la indole y el grado, en la no
contractual las excepciones se consideran s6lo en cuanto
que son impuestas por la ley, y ninguna facultad correspon-
de al intérprete para ponerlas. Este concepto, cuya exactitud
esta fuera de duda, servird para esclarecer algunas cues-
tiones, en las cuales, sin razon, la figura de la excepcion
aparece en la doctrina y en la jurisprudencia.

De aquellas que deben llamarse verdaderas excepciones,
la ley civil da varias veces ejemplo.

Y uno, entre los més salientes, se nota en el ordena-
miento referente 4 la responsabilidad del tercer posesor del
inmueble hipotecado, obligado al resarcimiento de los da-
fios causados por su grave culpa, con perjuicio de los acree-
dores inscritos. Es verdad que hay aqui la figura de la cul-
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pa aquiliana, faltando en la especie, entre el tercer posesor
y los acreedores inscritos, todo vinculo de relacion contrac-
‘tlml, como es también cierta la excepeién puesta 4 la regla
general referente al grado, habiendo la ley designado la
culpa que solamente deba dar lugar & responsabilidad, y
faltan los motivos que declaran la razén de la indulgencia
donde tal disposicién se aconseja.

La cual determina, ante todo, la confrontaciéon de la
iniuria y del facere iwre, que la debilitan. Pareceria, en
efecto, que el tercer poseedor, como fitular del inmueble
hipotecado, deba considerarse libre de ejercer sobre ese el
propio derecho del modo mas absoluto, y, por lo mismo, ten-
ga también facultad para determinarlo. ;Por qué querer
‘iIII:l limitacién en el ejercicio del derecho? Ni los acreedores
inscritos, suficientemente garantizados de la accién que

podrian ejercer contra el deudor por el suplemento de la
i

iipoteca, sufren perjuicio por el hecho del tercer posesor
que libremente ejercita la facultad que se le concede; la
ley les concede la facultad de pedir el pago del credito
cuando el suplemento debido por la pérdida 6 el dete-
rioro de los bienes ya vinculados, no fuese efectuado (1).
Cuyo derecho corresponde & los acreedores por el de-
terioro ocurrido, ya sea por hecho del deudor 6 por caso
fortuito, no consintiendo la misma lefra de la ley el distin-
guir entre los dos casos en modo de atribuir en el primero
el derecho al acreedor para exigir inmediatamente el crédi-
to, sin que el deudor pueda vélidamente oponer la oferta
del suplemento de la garantia (2). Esto dicho, si el deterioro
ocurre, no por hecho del deudor, sino del tercer posesor, se
tiene como sucedido respecto & un caso fortuito que deter-
mina la aplicacién de la providencia dictada para garan-
tia del acreedor inscrito; y entonces no pareceria justa la

(1) Cod. eiv., art. 2.020. V. Chironi, Teoria generale del diritto
dt pegno (Turin, 1900), 11, Delle ipoteche, en f.

]

(2) Cod. eiv., art. 1.980.

— 273 —
responsabilidad impuesta al tercer posesor con relacién al
derecho referente al acreedor, Antes bien, se entenderia, en
las relaciones entre el acreedor y el deudor, que sin injuria
no puede mermarse la garantia por él concedida (1); pero
aqui no habria ciertamente la figura de culpa no contrac-
tual.

105. Se afirma, por regla general, que el motivo de la
disposicién acerca de la responsabilidad del tercer posee-
dor consiste en la idea que de los elementos fundamenta-
les del instituto hipotecario tiene el derecho moderno 4 di-
ferencia del antiguo. En éste no hay concepto alguno de
la publicidad: de donde ignorando el tercer poseedor la

ot

existencia del vinculo hipotecario que grava el inmueble,
podia legitimamente ejercer todos los actos del dominio
que le corresponden, aunque contribuyesen al deterioro,
y aun més, 4 la pérdida de la cosa. Ignordndolo, no hay,
por lo tanto, injuria ni responsabilidad. Ahora bien: para
el derecho moderno esta consideracién no es atendible
por razén de la publicidad, que es punto esencial del
régimen hipotecario: el tercer posesor conoce la existen-
cia de la hipoteca, y, sin embargo, el deterioro culpable
que da al inmueble, es lesién del derecho de garantia que
tiene el acreedor, y de aqui el concepto de la responsabi-
lidad,

Acerca de cuyas consideraciones conviene advertir que
el derecho antiguo tenia ordenamientos que convenian
méas al derecho del tercer posesor, y no eran inherentes
al ordenamiento hipotecario acogido. El tercer posesor,
en efecto, era duefio de hacer en el inmueble todas las
modificaciones que crefa oportunas, los deterioros que qui-
siera, como duefio de cosa que le pertenecia en propiedad;
cuyo concepto se refiere al contenido interno del derecho,
Y no parece correcto el pensar la justificacidn que de la

(1) Céd. civ., art. 1.716.,
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nueva regla hace la doctrina, haciéndola consecuencia del
no ser la publicidad, forma extrafia al derecho (1).
Partiendo de ideas no exactas, la ley francesa impuso
al tercer posesor la obligacién de responder de los dete-
rioros; pero en cuanto al grado de la culpa, dejo intacta
la regla general. La ley italiana quiso 4 su vez contempo-

3 1 A Y 3 . la -y n P v =
rizar la aplicaciéon del criterio acerca del grado de la cul

pa aquiliana, con las consideraciones sacadas del derecho

del tercer posesor y de la garantia real que corresponde al
acreedor hipotecario; de donde la medida de la responsa-
bilidad por deterioros causados con culpa grave, cuya mo-
dificacion, si confrontada con la ley anterior parece equita-
tiva, sin embargo, no satisface las exigencias de la l6gica
ni las de la equidad: fijado el derecho del. tercer posesor,
no se le puede obligar 4 responsabilidad ni aun por culpa
grave; y cuando se admita aqui la figura de la culpa Fm
contractual, parecerfa por otra parte justificable la restric-
ci6n. Pero la ley no se atuvo & las deducciones rigurosas de
los principios; le parecié que conceder al tercero el ejer-
cicio del derecho en toda su plenitud, era como permitir el
injuriar al acreedor inscrito, no obstante las garantias es-
peciales & é1 concedidas; al mismo tiempo no quiso res-
tringir este ejercicio 4 los términos méas breves, y ordend
quxﬁf.ia injuria hecha al acreedor fuese constituida sola-
mente por deterioro causado con culpa grave.

La disminuci6én oportunamente sefialada bien se justifi-
ca confrontandola con la regla. Ni serviria alegar el dere-
cho real del acreedor inscrito, para quien habria violacion
con el deterioro culpable causado por el tercer posesor,

(1) Asi Duranton, op. cit., XIX, 380; Colmet de Santerre, op.
cit., IX, 98 bis, 111; Laurent, op. cit., XXXI, n. 301 y siguientes;
Arntz, op. cit., IV, 1.907; Persil, Rég hip. (Paris, 1833), sobre el
art. 2.131; Troplong, Pric. et hyp. (Paris, 1854), 11, 542; Grenier,
Hypoth. (Paris, 1829), 1. n. 64; Pont, Priv. et hyp. (Paris, 1876),
692; Baudry-Lacantinerie et De Laynes, op. cit., I, en f; v. Chiro-
ni, op. cit., 1, 1. cit.
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para deducir que mal puede comprenderse el ejercicio ab-
soluto del derecho del tercero, independientemente de la
violacion del derecho de hipoteca; la ley, efectivamente, ha
provisto, estableciendo la responsabilidad del deudor obli-
gado al suplemento ¢ al pago inmediato, proteccién estric-
tamente juridica, porque si la hipoteca es derecho real.
lo es con la seguridad de un derecho de crédito, del cual
es relacion accesoria: de donde se deriva la obligacién del
deudor de conservar integra la seguridad dada. -

106. EIl motivo antes expuesto no falla si de la hipdéte-
sis de la hipoteca convencional, se viene 4 resolver igual
cuestion cuando la hipoteca tenga en la ley su razén de
ser (1). La providencia sobre la responsabilidad del deudor
esta puesta entre las reglas concernientes 4 la hipoteca vo-
luntaria; se podria, ahora bien, decir que en el caso de in-
mueble gravado con hipoteca legal ¢ judicial, como la ley
ha ordenado, no la responsabilidad del deudor, sino sola-
mente la del tercer posesor, no serviria ya la razon des-
crita antes con relacién & la hipoteca convencional y 4 la
obligacion del deudor. Pero las consideraciones expuestas
acerca de la responsabilidad del tercer posesor no pierden
por eso su valor.

En efecto: en todo caso, el tercer posesor es responsa-
ble del deterioro causado con culpa grave; y no se puede
justificar el grado de culpa fijado por la ley sin recurrir &
la idea de la coordinacién de dos diferentes derechos pre-
tendientes de la misma cosa. La resolucién dada por el le-
gislador no es perfectamente juridica; ciertamente, aunque
movida por igual concepto, la ley francesa se conexiona
mas con éste, no proveyendo sobre el grado de la culpa.
Porque el ejercicio del derecho de propiedad que correspon-
de al tercer posesor se vuelve, en el caso de deterioro culpa-
ble, injuria contra el derecho real ya adquirido por el acree-

—

(1) Colmet de Santerre, op. eit., IX, 156 bis I1.
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dor, y el menor grado de culpa no deberia quitar 6 dismi-
nuir la responsabilidad (1).

107. En otro lugar se observa, sin embargo, una nueva
excepcion al principio general de la responsabilidad. En el
ordenamiento respecto al acceso & cosas inmuebles se dice
que «el propietario del suelo que ha hecho construcciones,
plantaciones u obras con material ajeno debe pagar el va-
lor», y que esti también obligado, en caso de mala fe 6 de
culpa grave, al resarcimiento de los dafios (2). También
aqui se observa la figura de la culpa aquiliana, porque en-
tre el propietario del fundo y el de los materiales ninguna
convencion ni relacion obligatoria existia referente & estos
tltimos; y el resultado seria que el propietario del fundo
debe responder de cualquier culpa respecto al dueiio de los
materiales. Cuya decisién, fijandose solamente en la locu-
cién, pareceria encontrar justificacion en la ley france-
sa (3), que ordena se puede condenar al propietario del
suelo cuando haya lugar al resarcimiento de dafios é inte-
reses; disposicién que, en rigor, seria consecuencia justa
del principio de donde nace; esto es, de la responsabilidad
por culpa aquiliana. Pero los trabajos preparatorios de-
muestran claramente que la distincién entre buena y mala
fe, la tuvo presente también el legislador francés (4), y que
la ley italiana desenvolvié con mayor evidencia el criterio
que vﬂ.lll'li'ltllr. especificando ademas distintamente, el grado

de la culpa grave (5); asf que la responsabilidad del propie-

(1) Cad. fr., art. cit.

(2) Cod. civ., art. 449.

(3) Cdd. fr., art. 554.

(4) Faure, Rapp. au Trib.; Locré, ob. cit., VIII, 131, n. 13; Laurent,
ob. cit., VI, 259, y Crescencio, notas & Laurent, VI, p. 362, obser-
van que hay la figura del delito y de cuasidelito. Y es cierto: mas
de las excepciones & la medida de la culpa no tratan. Y adviértase
que Laurent expresa su opinion, declarando que la accesion con mala
fe da causa al delito 6 al cuasidelito; esta nultima opinién es abso-
lutamente contraria al prineipio de la culpa aquiliana.

(5) Cfr. Cod. civ. anstr., § 417,
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tario del suelo, en relacion al de los materiales, quita, para
el caso de mala fe, el aspecto de delito, y el otro de cuasi-
delito solamente cuando al ejecutarlo haya habido culpa
grave; seria inntil aducir 4 cargo suyo la existencia de un
grado menor de culpa.

De modo que es evidente la excepcion (1), sino que re-
sulta muy dificil justificarla de manera que el motivo res-
ponda & un modo légico de comprender el dafio. zPor qué
la ley, disponiendo acerca de la accesion de cosas muebles,
ha ordenado contra el que usé materiales pertenecientes &
otros, y sin su consentimiento, que se le pueda condenar al
resarcimiento de dafios, excepto la accién penal cuando
hubiera lugar? La correlacién entre este articulo y la dis-
posicion genérica sobre el cuasidelito, es aqui clarisima, or-
denandose por la ley la responsabilidad por cualquier cul-
pa que en el hecho injusto de haber usado cosa ajena es
imputable al autor (2). ;Por qué no se observa igual norma
en el caso de accesién de cosa mueble hecha por el propie-
tario del suelo al cual va unida? No sélo esto, sino que la
ley no ordené ninguna limitacién, respecto 4 la culpa, al
disponer acerca de la obligacion del propietario de los ma-
teriales que hubiese construido en terreno ajeno, de resar-
cir del dano al propietario del suelo (3).

108. No obstante estas observaciones al criterio al cual
se ha atenido la ley, la excepcién, como se ha advertido,
existe. Se ha pensado (4) al declararla que el legislador fué
influido, al ordenarla, por consideraciones tomadas del De-
recho romano, que, al contrario, daba al que operase la
conjuncion del Zignum la accion ad ezhibenduwm, cuando la
hubiese operado con mala fe, y se callaba sobre la culpa

(1) Cfr. Pampaloni, La legge delle X1I Tav., de tigno juncto
(Pisa, 1882). § 20.

2) Cad. eiv., art. 475.
(3) Cad. eiv., art. 450.
(4) Pampaloni, ob. cit.
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por la falta de aplicacién en general de la L. Aquilia & la
materia (1); en cuyo ltimo caso parecié oportuno al legis-
lador italiano conceder, si, la accidén por responsabilidad,
pero sélo por la culpa grave. Y esto seria verdad si la le-
gislacion moderna derivase directamente de la romanay
no de la medioeval, 6, mejor atin, de las muchas legisla-
ciones medioevales; ahora bien: en los trabajos preparato-
rios de la ley francesa, que corresponde aqui 4 la italiana,
hay motivo para la distincién adoptada. Tanto es asi, y
conviene advertirlo, que de la letra de la ley francesa pare-
ceria, en justa armonia con los principios, impedida toda

distincién entre mala fe y culpa, como no hay ninguna he-

cha entre buena y mala fe; cuestién esta ultima que debe

resolverse segtin la regla: «en los muebles, la posesion es
el titulo»; sin embargo, la distincién estd en los motivos (2),
que, separando el caso de conjuncion operada con buena fe
de aquel en que se hiciera con mala fe, conceden al primero
una razon de excusa que, en vano en el segundo, se po-
dria invocar. De ahi, que generalmente la doctrina francesa
ensefie que en modo especial la norma descrita, gobierna
la hipdtesis del empleo de materiales hecho con mala fe (3),
porque el posesor de buena fe los hace suyos y no emplea
cosa perteneciente 4 otros, salvo el caso excepcional en que
la posesion de buena fe, no sirva para constituir titulo (4).
La ley italiana quiso hacer ver la distincion, que en la le-
gislacién francesa estd puesta s6lo en los motivos, y anadi6
4 la figura de la mala fe, también la culpa grave.

Puede ser que dominada por el concepto de que en los
efectos «culpa lata, dolo aequiparalury, como sucede en ma-
teria de culpa contractual; puede ser también en virtud de
la distincion entre buenay mala fe, y considerando con bue-

(1) Cir.cap. I, § 1.

(2)  Rapp. Faure, cit.
(3) Cons. Aubry et Rau, ob. cit., § 2

(4) Cod. civ., arts. 708 y 709.
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na fe al propietario del suelo ignorante de los vicios de su
titulo, de cualquier defecto de diligencia que determinara
su ignorancia, pareciera luego medida demasiado excesiva
el decir negligencia ocasionada por defecto del cuidado
m#és esmerado. Se podria, es verdad, objetar que la indaga-
cion nos lleva aqui & principios més amplios, al criterio
mismo de la buena fe, que en la ley parece determinado
sin limitacion alguna respecto 4 la conducta de la persona
en confrontacién con la ignorancia de los vicios: de cuyo
argumento se hard un estudio después, bastando aqui el
observar que en los términos de la culpa contractual, dife-
renciandose la entidad del dolo de la culpa, y no siendo,
como en la culpa contractual, cuestibn de presuncion de
querer ir equiparando los efectos de la culpa grave al dolo,
la buena fe se entiende, por regla general, como contrapo-
sicion al dolo propia y estrictamente dicho, y el dolo no
puede comprender otra cosa que la mala voluntad, no la
culpa, aunque fuera grave (1). Se ha dicho que la buena fe
se opone, por regla general, solamente al dolo; porque,
como se verd, en sentido amplio de razon liberatoria, por
correcto comportamiento, comprende también la culpa. En
este sentido se puede decir que no esti de buena fe, el que
sabe 0 podia 6 debia saber; pero cuando de un modo par-
ticular la ley aplica la responsabilidad no contractual sola-
mente al dolo, para constituir la buena fe no es inconve-
niente la conducta culpable, aunque grave, y decidiendo de
otra manera, se alteraria la medida de la responsabilidad
impuesta; mientras la buena fe como razén de adquisicién
no existe, si el comportamiento es culpable, cuando la razén
0 el modo con que su disposicion es interpretada (poniendo

por ejemplo la mala fe como caso opuesto & la adquisi-

1) Consultese sobre la materia. mas con la limitacién esencial
contenida en el texto, Cas. fr., 19 Marzo 1902 (J. du P.. 1902, 1, 209),
¥ la n. de Lyon-Caen.




