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A D V E R T E N C I A P A R A L A S E G U N D A EDICIÓN 

L o m i s m o q u e la Culpa contractual (i), t a m b i é n esta 

p a r t e de la Culpa no contractual (aqui l iana) a p a r e c e en 

f o r m a n u e v a . L o s c o n c e p t o s f u n d a m e n t a l e s no h a n 

c a m b i a d o ; t a m p o c o ha s u f r i d o a l t e r a c i ó n la d iv is ión del 

t r a b a j o ; antes b i e n , ha q u e d a d o c o m o e s t a b a ; p e r o el 

d e s a r r o l l o d é l o s c o n c e p t o s , p o r la d o c t r i n a , la j u r i s -

p r u d e n c i a y la l e g i s l a c i ó n p r e s e n t e , i m p o n í a al a u t o r 

la o b l i g a c i ó n de tener s u o b r a en re lac ión d i s c r e t a c o n 

el n u e v o m a t e r i a l d e e s t u d i o . 

Hé a q u í p o r q u é , c o m o el lector a v i s a d o d e s c u b r i r á 

e n la p a r t e q u e a h o r a s e p u b l i c a , y todavía m e j o r en la 

q u e ha de s e g u i r l a , la n o c i ó n de culpa en r e l a c i ó n c o n 

la de garantía ha s i d o o b j e t o de i n v e s t i g a c i ó n n u e v a ; y 

e s t a b l e c i d o s c o n toda c l a r i d a d l o s l í m i t e s qu-e s e p a r a n 

á a m b a s , s e g ú n el p r e d o m i n i o de s u s c a r a c t e r e s e s p e -

c i a l e s , n u e v a m e n t e s e l a s a d a p t a á las i n s t i t u c i o n e s 

p a r t i c u l a r e s de q u e s e trata. E n es ta f o r m a , la m i s m a 

l e g i s l a c i ó n s o b r e l o s A c c i d e n t e s del t r a b a j o e n t r a , en 

s u s l í n e a s g e n e r a l e s , en l o s t é r m i n o s de la r a z ó n 

c o m ú n . 

E L A U T O R . 

(1) S e g u n d a e d i c i ó n . — T u r i n , 1897. 
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SUMARIO: 1. Trans ic ión de la culpa contractual á la ex tra -contrac -
tual (aquiliana). — 2. Su razón de ser. 

1 . De la culpa, en su amplio signif icado de lesión i n -

justa (1), nace una relación especial, distinta, que tiene por 

objeto la responsabilidad del agente, y , de resultas de ésta, 

la reparación del daño causado. La construcción jur íd ica 

de la entidad de la «culpa» reposa sobre ese concepto f u n -

damental , que demuestra por sí solo la unidad de una ins-

titución, no obstante la variedad que, en su modo de deter-

minarse, resulta del origen y carácter del derecho á que la 

ofensa se refiere. La lesión culposa (2) del derecho ajeno 

(1) Para la terminolog ía , véase la parte I ( C . contractual), ca-
pitulo I; y después este capitulo. S 2. 

(2) Para el concurso de la injuria objetiva y la subjetiva, v . la 
nota prec. 



induce la responsabil idad; lié aquí el principio: que la 

ofensa ocurra en la ejecución de una relación obligatoria 

preexistente, ó fuera de ella, ó fuera de toda relación obli-

gatoria, no importa, porque la existencia de este v ínculo 

no inf luye, modificando la entidad de la culpa, sino sólo en 

el modo de va luar su extensión y de determinar la cantidad 

del daño resarcible. En su concepción jurídica, la culpa es 

una; los dos modos de ser que puede tomar, de contractual 

y de no contractual (extra-contractual: aquiliana), 110 impi-

den que sean idénticas las l íneas genera les y f u n d a m e n t a -

les de la relación jur íd ica nacida de ellas y en que se c o n -

tiene la obligación de responder, porque al concepto abs-

tracto de «culpa» responde el resultado, también abstracto, 

de la responsabilidad, que adquiere después existencia c o n -

creta y material en el resarcimiento del daño, resarcimien-

to que 110 es de por sí la razón de la responsabilidad, der i -

vada toda de la injuria culposamente acarreada (1). 

Unico, pues, es el concepto de «culpa», aunque en su 

determinación t e n g a variedad de aspectos; y en esta d i fe-

renciación, como se observa en todo proceso evolutivo, el 

contenido es lo que alcanza el mayor perfeccionamiento, 

razón por la cual ejercen doctrina y jurisprudencia (2), que, 

prescindiendo de los resultados obtenidos por la continua 

y progresiva elaboración jur ídica de la «culpa», confunden 

(1) V . luego el § 2. 

(2) V. luego § 2 . La d is t inc ión entre las dos formas de culpa la 
pone exac tamente la Casación de Nápo le s en sentencia de 20 Octu-
bre 96 (Otar, it., 96, I. 24), aun cuando luego no responda á la ley 
la aplicación que hace ó la entidad del daño resarcible, de lo que se 
hablara en su lugar . Pero no s iempre se mant iene la separación 
tan profunda que ex i s te entre las dos formas , espec ia lmente por la 
jurisprudencia francesa , que acumula en las cuest iones de culpa 
las reg las relat ivas á la contractual y á la extra-contractual . M á s 
adelante (v. el cap. s i g . y también la parte I citada, lug . cit.) se h a -
blará de estos casos , en que la característica de una ú otra forma, ó 
aparece c laramente , ó puede ocasionar duda. 

en la identidad de la concepción fundamental las dos for-

mas que toma, y que entiende las reglas especiales de cada 

una de ellas como si, por informarse en la misma razón co-

mún, fuera indiferente aplicar á las varias instituciones 

las uuas mejor que las otras. Nada más admirable tiene la 

historia del derecho privado que el desarrollo del concepto 

de la culpa y de las distinciones introducidas en ésta, según 

la diversidad del « medio » en que debía apreciarse y valuar-

se la injuria . Y a en los orígenes de las concepciones jurídi-

co-sociales, donde la razón individual da contenido á l a in-

jur ia y medida á la reparación, en el derecho más antiguo, 

y a sea el g r i e g o (1), ya el romano (2), ó el germano (3), la 

injuria estaba constituida por el solo daño injustamente oca-

(1) Cons . P latner , D. Process u. d. Klagen b. d. Attiken 
(Darmst . , 1824). I. p. 191 y s ig . . 674 y s i g . ; II. p. 370: H e r r m a n n , 
Lehrbuch d (¡riech.. Staatsalt. (3 Aufl . . ed . Thalheim) , p. 120 y s ig . ; 
Meier u. S c h ü m a n n (ed. Lipsius), Leipzig, 1887, p. 654, t. y n. 480; 
Cai l l emer , Contrat de prct, p. 30 y s i g . ; Beauchet , Hist. du dr. 
pricé de la Rép. Ath., I I , p . 3 9 4 y s i g . P e r o l a «SÍXTJ ßXRFßYJ;», ¿ s e 

restringía só lo al resarc imiento del daño ocasionado extra-contrac-
tualmente , ó se aplicaba también en materia de c. contractual? 

El desarrol o del derecho ático en es te punto, ¿ e s idéntico al 
del derecho romano en lo tocante á la ley Aquilia. ó estableció cla-
ramente la dist inción de las dos formas de culpa, s i endo entera-
m e n t e independientes las respectivas acc iones? N o parece que esta 
últ ima opinión responda á las fuentes y al desenvolv imiento que en 
el derecho g r i e g o tuvo el concepto de culpa. V . luego e l § 2, y tam-
bién Gide en el Dict. d. antiq. ¡jrecq. de Daremberg et Sag l io , pa-
l a b r a SÍZTJ. 

(2) Ihering, m o n . c i t . ; Voigt , XII Tafeln (Leipz., 1883), II, 
§ 131 y s ig . ; Krüger , Gesch. d. capit. diminutio (Bres l . , 1887), 1. 
§ 16; Girard, en Nouo. R. hist , 18S8, p. 36 y s ig . 

(3) V . Bcse lcr , Syst. d. germ. deutsch. Pricatr. (IV Aufl.) , 
§ 53; Stobbe, Ilandb. d. deutsch. Pricatr. (11 Aufl.) , § 200; Heusler, 
Instit. d. deutsch. Pricatr. (Leipz . , 1885-86) V. también Amira . 
D. altnorcegiscli. Vollstreckungscerfuhr. (Munich, 1874), p. 234 
y s ig ; Leist , Alt-Arische ius cic. (Jena, 1896), p . 148 y s ig . , 
239 y sig. 



simado, y la garantía (le la ofensa consistía en la pena, sin 

calcular para nada la imputabil idad del daño y sin esta-

blecer proporción entre éste y el resarcimiento impuesto, 

siendo el daño de por sí ofeusa injusta que excitaba con la 

venganza la justa reacción del ofendido. Dada esta relación 

entre los conceptos de daño y ofensa, de reparación y pena, 

se comprende que mal podía existir la distinción de la c u l -

pa en contractual y extra-contractual, según el diverso ori-

g e n del derecho á que se refiere la injuria, y que es un re-

sultado del análisis l levado á cabo en la ruda concepción 

primitiva. 

Que el derecho derivase ó no de contrato, el faltarle era 

ofenderlo, y el ofendido inducía la pena. De este modo, el 

concepto de delito, extendiéndose en los términos suma-

mente amplios de la ofensa y la pena, dominaba necesaria-

mente las relaciones contractuales en lo tocante á la v io la-

ción causada por el obligado. La razón de distinguir, se-

g ú n la varia naturaleza de la posición j u r í d i c a , herida 

directamente por la ofensa, debía repugnar más bien al 

modo de entender la injuria. En todo caso, la ofensa, es de-

cir, el daño, era lesión del derecho, y de aquí, el resenti-

miento genera l , informando el concepto de la reparación, 

daba á ésta el carácter de penalidad exagerada, excesiva 

como el espíritu de v e n g a n z a . Todavía, cuando el análisis 

y la consiguiente construcción jurídica, progresando cada 

vez más, asignaron á toda relación contractual la acción 

expresiva del derecho del acreedor, y dieron á la in jur ia 

ocasionada por vía no contractual figura y ordenación pro-

pia (1), la idea de pena no se desterró por completo de la 

(1) Sobre este punto, v . e spec ia lmente Ihering, mon . cit . , y la 
parte I ( C u l p a contractual), cap. I. Es notable la analog ía de 
desarrol lo en e l derecho g r i e g o y romano. De no a d m i t i r , c o m o 
parece más en armonía con las fuentes, que las dos formas de cu l -
pa tuvieron acción propia , independiente ( c o m . Meier u . S c h ü -
m a n n . ob. y lug. cit. . y Lipsius. id. . en nota; H e r m a n n , ob. y lug . cit .; 

n u e v a concepción de la garant ía del derecho ofendido. Ni 

siquiera el continuo restringirse de la misma á los tér-

minos que más adelante le as ignó la Ciencia, y su desapa-

rición gradual de las instituciones de índole puramente 

privada, se debe á la noción de la injuria subjetiva, v e n i -

da á reemplazar el concepto originario, confuso de la inju-

ria objetiva, requiriendo el término de la imputabilidad de 

la culpa, para constituir la responsabilidad. 

El concurso de este nuevo elemento «modificaba», pro-

porcionándolo el concepto de pena, pero no influía directa-

mente para limitar su extremada extensión. En cambio, 

debió influir bastante para l legar á este resultado la con-

sideración sugerida é impuesta por el análisis del origen 

distinto del derecho á que podía hacerse ofensa. Cierta-

mente, en la constitución de la relación contractual apa-

recía, junto con la noluntad, como razón determinante del 

vínculo, el interés que le incitaba, y la creencia del acree-

dor de que el deudor atendiese á él ( y , por tanto, al c u m -

plimiento de la obligación) con u n a cierta diligencia. De 

este modo, en el derecho nacido de la ley especial del con-

trato, la injuria, aun no cambiando su razón fundamental , 

debía asumir los términos derivados al derecho de esta ley, 

que le daba nacimiento, y , por la necesidad misma de las 

cosas, no podía comprender más de lo que el derecho con-

tuviese. Del interés, motivo determinante de la voluntad 

de formar el contrato, nació la medida de la reparación, y 

la regla especial de conducta impuesta al obligado, inducen-

te de la imputabil idad, como razón de la responsabilidad, 

derivó de la intención de las partes de que el cumplimiento 

del asunto fuese del modo genera lmente observado (1). 

Beauchet , ob. y lug. cit.), se debe inves t igar si la es t imación del 
daño derivado de culpa contractual ó ex tra-contractua l procedia 
según criterios dis t intos . Y parece que as i fué (v . los autores cit. y 
el § s ig . ) . 

(1) De donde el concepto de c. en abstracto. V . la parte I, cap. cit. 



De este modo, la valuación jur ídica de la ofensa en m a -

teria de injuria contractual contribuyó mucho á que se 

considerara el elemento subjetivo (imputabilidad: culpa), 

como término esencial del concepto de responsabilidad' 

sustituyendo la noción de interés por la de pena. 

Pero sería contradecir g r a v e m e n t e á las fuentes supo-

ner que la doctrina romana separara l impiamente la culpa 

contractual de la no contractual, constituyendo en dos ins-

tituciones independientes los dos modos de ser de la culpa. 

La jurisprudencia, aun elaborando y diferenciando el con-

tenido de las dos formas, y aun extendiendo, á fin de com-

pletar la construcción de la injuria y , por consiguiente, 

la tutela del derecho ofendido, el concepto originario de 

la L. Aquil ia y de la a. iniuriarum, admitió, por regla g e -

neral, la posibilidad de acumular la acción nacida de c o n -

trato con la derivada de la L. Aquil ia (1) , y , en a l g ú n caso, 

adoptó la a. iniuriarum á la tutela del derecho nacido del 

contrato (2). Acumulac ión, pues, hecha á fin de hacer las 

(1) L. 7, § 8; 1. 1S pr . ; 1. 27, §§ 11, 34; 1. 42. D. ad L. Aq. ( IX, 2)-
1. 47 § 1; 1. 48; 1. 49, D . pro socio ( X V I I , 2); 1.13, § 6, D. Comni. c. c. 
(XVIII , 1); 1. 25, §; 5; 1. 30, § 2, D. loe. ( X I X , 2). 

P e r o n o s e debe e n t e n d e r por esto que se confundieran lo s cri -
ter ios propios de la culpa contractual y de la aqui l iana , y que un 
deudor, n o responsable contractua lmente , lo fuera e n virtud de la 
L. Aqui l ia . Verdad e s que de la posibil idad de la acumulac ión de 
las acc iones s e podría inferir lo contrario; pero e l desarrol lo h i s tó -
r ico de la inst i tuc ión demuestra bien que este concurso n o d i smi -
nuía la d i ferenc iac ión obtenida entre las dos f o r m a s de culpa. N i 
tampoco se puede reducir á este fin la d i s t inc ión de la c. in non fa-
ciendo de la c. in faciendo, notando que la obl igac ión de observar 
una d i l igenc ia l eve n o da derecho ó cumpl ir actos n o e x c e s i v o s de 
tal grado de conducta , porque, acog iendo este concepto , la dis t in-
c ión entre las d o s espec ies de culpa se subvierte por comple to Cfr 
Lohr. ob. cit , V , 4; Hasse , ob. cit. , §§ 36, 37; V a n g e n w , ob. cit . , 
* b o l , a n . 3; W i n d s c h e i d , ob. cit. , § 455; y cons . P e r n i c e , Z . Lelire 
c. Sachsbeschadigungen n. rom. R. ( W e i m a r , 1867), p. 78 y s i g . 

(2) A c c i ó n mix ta , d ir ig ida á asegurar el rehac imiento: § 19,°/. de 
action. ( IV, 6). V . l o s autores c i tados y Iher ing , m o n . cit . V . el § s i g . 

dos acciones especiales subsidiarias de la acción inherente 

á la relación contractual violada; subsidiaria en modo g e -

neral, amplio, la acción deducida de la L. Aquil ia (1), y de 

un modo muy restringido la a. iniuriarum (2). La razón de 

este desarrollo fácilmente se puede sorprender. Se había d i -

ferenciado la culpa contractual de la aquil iana; se había de-

terminado la injuria subjetiva frente á la objetiva; se había 

fijado mejor la entidad de la pena; pero el análisis debía 

conceder algo al concepto originario de la unidad de la in-

jur ia por ser el único que permanecía siempre en sus líneas 

fundamentales, y el trabajo abstracto para la coordinación 

de esta unidad con la dualidad de la forma era lo que no se 

había realizado. Por otra parte, no siempre la acción deri-

vada de contrato concedía el pleno resarcimiento, el com-

pleto interés, que debía constituir la sanción propia contra 

la injuria contractual. 

Otro cosa es invest igar si, en cuanto al modo de proceder 

á la a c u m u l a c i ó n , fuera mejor concepto el de la jur ispru-

dencia , que atribuía la elección, ó el just inianeo, que con-

sentía el ejercicio de la acción no elegida previamente para 

obtener aquello que no lograra ésta (3). A la razón jur ídica 

pura responde mejor el primero; el s e g u n d o , á la equidad. 

De tod"S modos, en el derecho moderno no es necesaria 

n i n g u n a de las consideraciones expuestas en cuanto á la 

oportunidad de la acumulación de las acciones como medida 

transitoria que acompañó á la elaboración de la cu lpa; y si 

todavía reapareciera en a l g ú n orden jur íd ico , serviría esto 

de confirmación de lo que se ha dicho sobre el proceso de 

diferenciación de las dos formas de injuria. 

La concepción abstracta de la institución se presenta 

(1) Cfr. W i n d s c h e i d , ob. cit. , § 472, t. y n. 1; pero cons . la m o n . 
de Iher ing , en Ges. Aufs. c it . , II, p. 1 y s ig . 

(2) L. 25, D. de a. emù ( X I X , 1): cons . la mon. cit . de Iher ing : 
y v. Pernice , Labeo (2 Autt., Hal le , 1895), II, pp. 34, 35. 

(3) V . luego el § 2. 



ahora con toda su t r a n s p a r e n c i a : la cu lpa es lesión de de-

recho a jeno imputable al a g e n t e , y en esto está la unidad 

de su sustancia . Pero el derecho puede nacer como tal de 

una obl igación ( v í n c u l o especia l consentido por el derecho 

objet ivo) , ó de la ley g e n e r a l , y s e g ú n que esto suceda se 

discipl ina de diverso modo la razón de la injuria y de la 

responsabil idad. Es la m i s m a sustancia j u r í d i c a la que se 

manif iesta d i v e r s a m e n t e en las dos formas de culpa c o n -

tractual y de c u l p a extra-contractua l (aquil iana), y c o n f u n -

dirlas s ign i f i ca contradec i r al resultado de la elaboración 

de la «culpa», e m p l e a n d o indi ferentemente criterios m e s u -

r a d o r e s d e la i n j u r i a y de la imputabi l idad que deben ser 

distintos s e g ú n su propia razón de ser (1). 

Debemos insistir sobre esta concepción f u n d a m e n t a l (2), 

porque declara la s u s t a n c i a c o m ú n que existe en las d o ¡ 

formas de la cu lpa c o n t r a c t u a l y de la a q u i l i a n a , y la dife-

rencia específ ica que las s e p a r a . A eete fin, y para fijar los 

l ímites en que las dos espec ies se d i s t i n g u e n , se ha p r o -

puesto adoptar para la c o n t r a c t u a l el término de garantía, 

reservando el de responsabilidad para d e s i g n a r la extra-

contractual (3); pero no p a r e c e que esta terminolog ía sea 

e x a c t a ; antes oscurece con n u e v a s incert idumbres . V e r d a d 

es que la ley , al d isponer e l c u m p l i m i e n t o de a l g u n a s obl i -

g a c i o n e s , e m p l e a á v e c e s l a locución «garantía» á que está 

ob l igada una de las partes respecto á otra (4); pero esto no 

(1) V . el cap. sig. 
(2) V . la parte I, cap. I, § 1 y s ig. 

(3) Sainctelette, De l'imponance et de la difficullé de l'appré-
ciation du fait, en la Recue Critique, N . S . XIII (1884) p 184" De 
la responsabilicé et de la garande cit., cap I; y sobre su doctrina. 
Amar,<Stud i di dintto industríale, P . 471; L y o n - C a e n , en ./. d„ 
PalaiS,mo, 1, 280 n.; Labbé, en J. du P.. 1885. 2, 33 n.; Sa-
leilles Essat d'une th. gen. de VobL d'apres le proc. de Cod. cic. 
germ. (II' éd., Par., 1902), p. 439 y sig. 

(4) Por ejemplo: el vendedor debe al comprador la garantía de 
a posesión pacifica de la cosa vendida (Cód civ., art. 1.481) v de 

los vicios ocultos (Cód. civ., art. 1.498) 

s igni f ica que se v a l g a de e l la para expresar los efectos d e -

r ivados de la c u l p a contractual . Jur íd icamente , ¿qué tiene la 

« g a r a n t í a » de c o m ú n con la cw/pa? ¿Para qué equiparar la 

en materia contractual con el concepto de resj)onsabilidad 

en la extra-contractual? L a «garantía» no nace de «culpa», 

no la supone como término constitutivo, y declara sólo la 

o b l i g a c i ó n impuesta á quien concurre á la constitución de 

u n hecho j u r í d i c o de comprobar la existencia real de los tér-

m i n o s j u s t i f i c a n t e s de su concurso, porque la seriedad de 

l a s contrataciones la presupone necesar iamente . Por esto «s 

por lo que la ob l igac ión de g a r a n t i z a r es g e n e r a l (1), y las 

r e g l a s especiales que la g o b i e r n a n en a l g u n a s inst i tuc io-

nes determinan sólo los efectos especiales que produce res-

pecto á el las. A s í , el coheredero debe al coheredero la g a -

rant ía por las molest ias y ev icc iones procedentes de c a u s a 

anterior á la división (2), y , l imi tadamente por la so lvencia 

del deudor de una renta (3); la debe el vendedor al compra-

dor en diversos casos determinados por la ley (4); el locador 

al conductor por los v ic ios y defectos de la cosa que i m p i d e n 

su uso (5): pero la «garant ía» d e s i g n a aquí lo requerido e s -

p e c i a l m e n t e para la verdadera constitución del h e c h o , y , 

por c o n s i g u i e n t e , la verdadera preexistencia de los térmi-

nos descritos (c. in contrahendo). No basta que el v e n d e d o r 

c o n s i g n e la cosa, sino que debe g a r a n t i z a r al comprador la 

ex is tencia del derecho que le transmite . Si así no fuese, 

¿dónde estaría la buena fe requerida para contratar, dónde 

la seriedad del h e c h o j u r í d i c o or ig inado? 

L a «garantía», pues , no s igni f i ca la «culpa» l igada al in-

c u m p l i m i e n t o de la ob l igac ión constituida, y sí indica los 

extremos necesarios para la e f icac ia seria de la misma. P u e -

(1) V . la parte I, p. 12 y sig.; 115 y sig. 
(2) Cod. civ., art. 1.035. 
(3) C6d. civ., art. 1.037. 
(4) V. la nota 4." de la pigina anterior. 
(5) Cod. civ., art. 1.557. 



de decirse que es el efecto de la obligación precedente á la 

constitución de toda relación bilateral, el deber que incum-

be á las partes de observar en la contratación lo que la 

buena fe impone. El incumplimiento de esta obligación se-

ría incumplimiento de la garantía debida, sería c. in con-

trahendo (1). 

Todavía la palabra «responsabilidad» se emplea á veces, 

en sentido más restringido, para indicar, en materia de de-

litos y cuasi delitos, la obligación de responder del hecho 

ajeno en los casos determinados por la ley (2). Esta razón 

de dist inguir no la consiente la disposición expresa de la 

ley (3), ni siquiera los principios, porque la responsabilidad 

es siempre consecuencia de la culpa y no puede existir un 

término sin el otro (4); concepción general de la que se in-

fiere que el hecho culposo obliga al agente á responder 

(responsabilidad-resarcimiento), si bien la culpa se mida di-

versamente {índice y grado), según que la injuria ocurra al 

cumplir una obligación precedente ó fuera de esta relación. 

Por donde, atr ibuyendo al concepto de culpa la unidad j u -

rídica derivada de la identidad de sus términos f u n d a m e n -

tales, inmutables en la variedad de formas que asume, la 

responsabilidad civil no sólo se da en materia de delitos y 

cuasi delitos; es consecuencia de la culpa, y como ésta pue-

de ser contractual ó aquil iana; lo mismo sucede con la res-

ponsabilidad que se deriva, y que en ambos casos des igna 

el objeto de la relación, deduciendo de la culpa su caracte-

rística propia. 

Al tratar de la culpa contractual (5) se ha dicho en qué 

consiste la entidad jurídica de la culpa en genera l , y se in-

(1) V. sobre es tos puntos la parte I, p. 108 y s ig . ; 262 y s ig . 
(2) Cód. c iv . , art. 1.153. Cons . e spec ia lmente Laurent , ob . c i t . , 

X X , cap. III, de la responsabilicé: sec. I, de la responsabilidad por 
hecho ajeno; A u b r y y Rau. ob ci t . , IV, § 446, 1 y 2. 

(3) V. arts . 1.151, 1 152. 
(4) Sobre la pretendida responsabil idad sin culpa, v . la parte 1. 
(5) V . el vol . I, cap. I y II. 

dicaron los principales caracteres que separan la contrac-

tual de la no contractual. A fin de ponerlos más en eviden-

cia, y para demostrar una vez más cómo no puede darse 

identidad en las determinaciones de los dos modos de ser 

de una única institución jurídica, se expondrá ahora la teo-

ría de la culpa no contractual por el mismo orden de la 

contractual. 

2. La razón jur ídica de la culpa no contractual {extra-

contractual, aquiliana), cuyo contenido designa claramente 

la ley cuando ordena que «todo hecho humano que pro-

duzca daño á otros obliga á aquel por culpa del cual ocu-

rrió al resarcimiento» (1), es idéntica á la que rige á la 

contractual (2), como parte del concepto único que informa 

la institución encaminada á defender el derecho contra ofen-

sas injustas. La responsabilidad nacida de culpa {injuria 

culposa) es modo por el cual se manifiesta la existencia del 

derecho, pues deriva del hecho de haberle violado. De aquí 

la obligación de resarcir. Donde h a y un derecho hay la po-

sibilidad de lesionarle injustamente, por lo cual la noción 

de la injuria se extiende tanto como la de derecho, sin que 

á este concepto fundamental se oponga de n i n g ú n modo la 

distinción entre las dos formas de injuria culposa. Por efec-

to de la culpa contractual, el obligado responde del incum-

plimiento culposo por acción ú omisión lesiva del derecho 

{non iure, iniuria, en sentido lato), concedido al acreedor 

por una relación obligatoria preexistente; mientras en la 

culpa aquil iana, considerándose igualmente el daño injus-

tamente causado, se da también en materia de derecho 

ofendido, de iniuria, de facere contra ius. Única diferencia 

entre las dos especies es, pues, la materia á que el hecho 

injusto se refiere, porque, en la última, la ofensa no con-

(1) Cód. civ. , art. 1.151. Más adelante se aludirá á las l eyes 
extranjeras . 

(2) V . vol . 1, cap. 1. 



siste en la inejecución de obligación anteriormente consti-

tuida. En ambas, pues, la culpa or igina uua obligación dis-

tinta que mira á resarcir la injuria (1). 

Verdad es que la doctrina tiende á restringir esta razón 

de ser, y la característica que resulta de ella, únicamente 

á la culpa aquil iana (cuasi delito), como si entre las dos 

formas de culpa existiera diferencia sustancial, porque en 

la contractual el resarcimiento apareciera como simple 

sustitución en el objeto, permaneciendo inalterada la rela-

ción obligatoria preexistente, pues el débito de la indem-

nización no supone novación respecto á la causa de la re-

lación. Concepción exacta en el sentido de que la o b l i g a -

ción de resarcir se l iga , como á su causa, á la relación 

quebrantada por vía de incumplimiento, porque el que se 

obliga á cumplir la prestación se impone el no permitirse 

dejar de cumplirla y resarcir el daño si olvida el deber ju-

rídico que tiene: donde ciertamente se advierte el progreso 

de la concepción y la construcción jurídica en esta unifica-

ción, en el concepto del derecho de todos los efectos que 

emanan de su sustancia, en este concepto de la acción na-

cida de la relación que la comprende, sin que sea necesario 

dividirlos en tantos modos de ser cuantos son, y separar la 

acción de daño de la acción de cumplimiento, como si 110 

estuviese comprendida en ésta. Y aunque menos distinta 

en materia contractual, la culpa no da menos carácter es-

pecial á la nueva fase de la relación, porque no sólo se res-

ponde por la injuria única del daño, sino también por el 

concurso del elemento subjet ivo, por la imputabilidad. 

A l g u i e n ha dicho que la ley civil sanciona la obligación 

de reparar el hecho ilícito, demostrando la experiencia que 

el miedo al presidio no es bastante remedio para alejar las 

negl igencias lesivas de ajenos derechos (2); razonamiento 

(1) Cons . Demolombe , Obligations, VIII (Cours de C. Napo-
léon, X X X I , ed. cit.), 450. 

(2) Giorgi, ob cit . , V, 137. 

/ 

con el cual la ley civil se convertiría en sustitutiva de la 

penal ; y si la experiencia demostrase que el sano terror de 

la pena fuera coacción suficiente, la providencia, en cuanto 

á la culpa aquiliana, 110 tendría razón de ser. No; la obliga-

ción de resarcir, inherente á esta especie de culpa, no está 

sometida á la consideración de si la pena puede hacer n a -

cer en los ánimos el saludable temor que impone el respeto 

al derecho ajeno. Otra es la razón de la ley civi l , que orde-

na la institución de la culpa y de la responsabilidad con 

criterio distinto que el de la ley penal. Consideran ambas 

la lesión injuriosa, y , s e g ú n el ambiente jurídico en que se 

desenvuelven sus efectos, imponen al agente la reparación 

adecuada. La ley penal restaura con la pena el sentimiento, 

la conciencia jur ídica pública ofendida; la ley civil reinte-

gra el patrimonio del particular directamente ofendido por 

el hecho ilícito. Con la diferenciación de estas dos funcio-

nes se e l imina del derecho privado la figura de la «pena» 

propiamente dicha; en él se considera la culpa sin atribuir-

la entidad distinta, s e g ú n que sea contractual ó no contrac-

tual, como lesión injusta de un derecho, como hecho ilícito 

(iniuria); y reprobándole, se afirma el derecho del ofendido 

á hacer que se declare la responsabilidad del ofensor, que 

se puede definir: «la reintegración del derecho ofendido». 

La ilicitud del hecho consiste en la violación de la con-

ducta impuesta por el respeto debido al derecho ajeno. 

Dada la relación de obligación, el deudor debe observar, 

en cuanto al acreedor, la conducta correspondiente al com-

promiso asumido, cumpliendo la prestación según lo r e -

quiere la di l igencia prevista y pactada; por consiguiente, 

no es que en la culpa contractual la acción esté determi-

nada por el contrato, y en la culpa aquil iana por la ley, 

porque la eficacia del contracto tiene su razón en el dere-

cho objetivo, que da fuerza jurídica á la voluntad; pero, 

ciertamente, la c. contractual viola directamente la ley del 

contrato, ley que expresa, restringiéndola ó ampliándola, 

la regla general , que prohibe cometer injuria. Esta regla 



gobierna , en toda su integridad, la conducta impuesta 

frente al derecho a jeno , cuando los actos á que se apl ica 

son enteramente extraños á una determinada relación de 

obl igac ión. En efecto: en este caso no ha intervenido, para 

cambiar la , n i n g u n a voluntad apta, y permanece intacto el 

principio de que todo hecho injurioso es ilícito, y que la 

persona imputada debe responder de él. En esto precisa-

mente está la sólida af irmación del derecho, y por este fin 

y este carácter suyos, las disposiciones de la ley civil en 

materia de responsabil idad por hechos ilícitos no contrac-

tuales no t ienen la entidad de norma penal , siendo más 

bien medidas de orden público, y , si no pena,punic ión de 

la in jur ia . Esta a n a l o g í a expl ica cómo en el derecho roma-

no las inst i tuciones de que deriva su organización actual 

fueron tenidas por delitos privados, y declara la concepción 

similar, a u n mantenida por el derecho inglés . 
• 

§ I 

L a s f u e n t e s d e l d e r e c h o m o d e r n o e n c u a n t o á l a c u l p a 

n o c o n t r a c t u a l y e s p e c i a l m e n t e d e l a a q u i l i a n a . 

SUMARIO: 3 - 4 . L a s X I I T a b l a s . - 5 - 6 . D e l c a p i t u l o I I I d e l a l e y 

Aquilia : su examen . — 7 - 8 . Acción y omis ión . 

3. Sin invest igar y discutir ahora si en las más a n t i g u a s 

fuentes re lat ivas al daño ocasionado con injuria descansara 

la razón de la responsabil idad en la causación del s imple 

h e c h o dañoso (cosa de que se tratará más adelante), y sin 

insistir todavía sobre la identif icación que media en los 

conceptos primitivos de las ideas de resarcimiento y pena ( l ) t 

identif icación por la cual todas las acciones dir ig idas con-

tra la in jur ia t ienen carácter penal pr incipalmente, por lo 

cual no se puede dis t inguir con faci l idad qué in jur ias per-

tenecen á la materia del derecho privado y cuáles á la del 

(1) V . los n. 1 y 2, texto y notas. 

derecho penal público, necesario es indicar brevemente las 

fuentes de la ley moderna sobra la in jur ia extra-contractual , 

á fin de que el desarrollo histórico de la institución nos 

muestre su contenido actual . 

El derecho g r i e g o concedía, contra el daño injuriosa-

mente ocasionado, la ptafa; oíxrj (1), y los textos que permi-

ten reconstituir su mecanismo (2) demuestran que, á d i f e -

rencia de otras m u c h a s instituciones, ésta de la injuria 

había sido anal izada con finura. Verdad es que aquí el daño 

es la razón de ser de la relación, que tiene por objeto la 

reparación, y en esto recuerda la concepción más a n t i g u a , 

que fijaba la injur ia y la responsabilidad en el hecho del 

daño; pero si en este concepto sólo aparece la injur ia obje-

t iva, en la acción descrita entra en necesario concurso la 

subjet iva (3), d is t inguiéndose en el la la injur ia voluntar ia 

(condena in duplum) de la involuntar ia (condena insim-

plum). Ciertamente, también esta acción t iene carácter p e -

nal pr inc ipalmente (4), y aquí debe recordarse el carácter 

que la más a n t i g u a concepción jur íd ica daba á la o b l i g a -

ción de resarcir; como el mero hecho del daño era injuria, 

el resarcimiento era pena, y ésta, que desde el principio 

era vindicta privada (5), contituía también el fin de la 

£¡/.cf3y| avdpaxóoMv y de la fiXa¡ÍT¡ xz-pazóowv, por los daños ocasio-

(1) V . la nota dedicada al derecho gr iego en el n.° 1 de este 
tomo. 

(2) V. especialmente Platner, ob. y lug. cit ; Meier u. Schómann 
(ed. Lipsius), ob. y lug . cit ; Gide, ob. y lug. cit.; Beauchet, ob. y 
lug . cit. 

(3) ¿ S i e m p r e ? La duda puede surgir de esto: que entre las 
fuentes se recuerda el pasaje de Aristófanes, Avispas, versos 1 386-
1 .410, donde se amenaza á un borracho con la ¡JXá¡3r¡; oíxrj por haber 
tirado una canasta, estropeando el pan que contenia . V . Beauchet, 
ob . y lug. c it . La distinción recordada en el texto la sienta c lara-
mente Demóstene3, c. Midia, § 43, y Platón, Las Leyes, IX, 6 . 
V . también los autores citados antes. 

(4) V . los autores citados. 
(5) Idem. 



nados por personas ó a n i m a l e s que el responsable tuviera 

en custodia (1). Verdad es que la pXafo; O!xt¡ se concedía tam-

bién contra el daño ocasionado por vía de cu lpa c o n t r a c -

tual (2), con lo que se demuestra que aun no estaba bien 

separada la materia de la cu lpa contractual de la no con-

tractual (3); pero las fuentes no prueban con seguridad q u e 

el acreedor per judicado pudiese recurrir indi ferentemente 

á tal defensa, ó bien á la der ivada del contrato violado (4), 

y parece que el concurso de ambos medios fuera más bien 

subsidiario, á fin de conceder al ofendido la plena re inte-

gración de su patr imonio per judicado (5). 

No obstante estos defectos, qne se encuentran también 

en el idéntico desarrollo del derecho romano en materia de 

iu jur ia pr ivada, la PFCÁFA; OUT¡ tuvo un contenido que respon-

día á su razón de ser mejor que la L . Aquil ia . En ella inc i -

den y a los conceptos q u e la jur isprudencia romana sentó 

por vía de interpretación extensiva de aquel la ley, y que 

determinaron la a. I. Aquiliae útil, y la a. in factum 

l. Aquiliae accomodata (6), y los que, con análisis continuo 

de la entidad de la i n j u r i a , aparecen en la elaboración de 

la a. iniuriarum. En la institución g r i e g a , la injur ia apare-

(1) Especialmente en el caso de daño ocasionado por cosas ó 
animales , la acción tendía á que el propietario los entregase al 
ofendido, el cual ejercitaba sobre el animal ó sobre la cosa su vin-
dicta privada V. Ihering, mon. cit.; Meier u. Schümann (ed. L i p -
sius), ob. y lug. cit.; Beauchet , ob. y lug. cit. . y las fuentes en e l los 
citadas. 

(2) V . los autores citados antes . 
(3) V. la nota tocante al derecho gr iego en el n. 1 de este tomo. 
(4) Cons . Platner. ob. y 1. cit.; Lai l lemer, ob. y 1. cit.; y cfr. 

Meier u. Schümann, ob. y 1. cit., y Beauchet, ob. y 1. cit. 
(5) V . la referenci i hecha en el n. 2. Meier u. Schümann y 

Beauchet l imitan el alcance de la pX«FPR¡í OÍXTJ para el caso de culpa 
contractual, asegurando que las partes, al contratar, podían muy 
bien atender á sus propios intereses, y precaverse incluso con el 
uso de la cláusula penal; pero esta inducción no está justificada por 
las fuentes. 

(6) V. los n. 5 y 6. 

ce mejor determinada en sus caracteres fundamentales , y 

de aquí la posibil idad de su a m p l i a apl icac ión; así es la 

oíxr¡ que se concede en las fuentes contra la usurpa-

ción de nombre (1); contra el que impidiera un asunto p a -

tr imonial ventajoso (2); contra el huésped por c u y a culpa 

el hospedado hubiera sufrido hurto de sus valores (3); 

contra el que hubiere leído en el tr ibunal testimonio de 

persona ignorante , y que no consintiera en ello, expo-

niéndola al pe l igro de proceso por falso test imonio (4). 

En tanta amplitud del concepto de i n j u r i a , parece que 

para la pXá3r¡; 8UT¡ fuese Verdadero el carácter que se h a 

atribuido á la a. iniuriarum del derecho romano, á saber: 

que donde h a y lesión voluntar ia del derecho siempre h a y 

in jur ia , y que sólo donde la infracción da l u g a r á u n a r e -

lación especial es donde debe aplicarse la pena fijada 

para el lo. 

4. Por los f r a g m e n t o s l legados á nosotros, no parece 

dudoso que en Roma las XII Tablas dispusieran, no sólo 

las formas especiales de iniuria previstas y r e g u l a d a s e x -

presamente, sino también la obl igación de resarcir el daño 

in justamente acarreado: rupitia sarcito (5). Sobre la recons-

trucción de esta ley, no son leves las dudas or ig inadas en 

la lección c o m ú n del l u g a r de las fuentes (6), donde se 

(1) Meier u. Schümann (ed. Lipsius), ob. cit., p. 657, y pág. cit. 
(2) Beauchet, ob. cit., IV, p. 389, y pág. cit. 
(3) Meier u. Schümann (ed. Lipsius), ob. cit., p. 655, y f. cit. 
(4) Meier u. Schümann (ed. Lipsius), ob. cit., p. 880. 
(5) V. Bruns-Mommsen-Gradenwitz , Fontes inris romani anti-

qui (VI ed., Freib., 1893), t. VIII, 5; Seil , Die actio «de rupitiis 
sarciendis» der XII Tafeln und ihre Aufhebung durch d. L. Aqui-
lia (Bonn, 1877), cap. I, § I; Voigt , D. XII Tafeln, 1. cit.; Cuq, 
Instit. iur. d. Rom. (Paris , 1891), p. 584 y sig.; Pernice , ob. cit., 1. 
cit.; Ivuntze, D. Obligat. (Leipz., 1886), p. 563. V. la mon. de Cas-
tellari ( Archioio giuridico, X X I I , 305 y sig.). V . las notas s iguientes . 

(6) Kest., v . Rupitias, y v. Sarcito en B r u n s - M o m m s e n - G r a -
denwitz, cit.; P . Diacon., v . Rupitia. 



expone el signif icado de las palabras rupilias sardio: rupi-

lias (in) XII significat damnurn dedcrit (1). 

El texto no tendría la voz in entre rupilias y XII, por 

donde el final ias que compone la palabra rupilias, se de-

bería leer in, reconstruyéndose el texto de este modo: rupit 

in XII signi/icat damnurn dederit. 

La declaración del texto se referiría, por consiguiente, á 

la ley que dispone sobre el caso del membrum ruptura: si 

membrum R U P I T ni cum eo pacil, lalio esto (2); pero no se obser-

va que, manteniendo al rupit el significado de damnurn de-

derit, la ley hubiera irrogado para un daño cualquiera la 

pena del Tal ión, siendo así que para el caso del os fractum 

era tan sólo pecuniaria (3). Por otra parte, mal se entiende 

que pudiese darse el s ignif icado de «inferir daño» á un 

hecho castigado con la pena del «talio». La inconsecuencia 

sería patente (4). 

Con otro argumento se puede demostrar mejor y más 

directamente que la voz declarada damnurn dederit no fuera 

de la ley que dispone sobre el caso del membrum ruplum. 

En efecto: que rupere tuviese el significado amplio, gene-

ral, de damnurn daré, se infiere de lo dispuesto en la L. Aqui-

lia: quod usserit, fregerit, R U P E R I T iniuria, y esta ley, que 

había mudado el derecho a n t i g u o de las XII Tablas sobre 

injurias (5), restringía tal innovación sólo á la penal i -

dad (6). Se induce también del texto R U P B H B verbum omnes 

(1) K e i l , Rheinisch. Museum f . Philol., V I , 623; M o m m s e n , 
ib., X V , 464; S c h ö l l , e n ob. c i t . , p. 7 , n . 1 . 

(2) F e s t o , s . v . Talionis. 
(3) Propter os vero fractum aut collisum CCC assium poena erat 

statuta. si libero os fractum erat; at si seroo CL...; Gayo , III. 223. 
(4) V . P e r n i c e , Zur Lehre con d. Sachsbeschüdig. c i t . E in l . , 1, 

p. 3; K a r i o w a , Der Römische Cioilprocess 2, seit der Legislationen 
( B e r l i n . 1872), p. 118; S e i l , ob . y lug . c it . ; Caste l lar i , m o n . e i l . ; 
V o i g t , ob. c i t . , I, 721; Cuq, ob . cit . p. 360. 

(5) U l p i a n o , Jr., § 13. 
(6) Voigt, ob. cit., 11,532. 

V B T B R E S sit inlellexerunt: C O K R U P E R I T . Ahora, de los l u g a -

res (1) donde se conserva la disposición del membrum rup-

lum y del os fractum, se observa que, al ordenar la ley si 

membrum rupit ni cum eo pacit, talio esto, consideraba dos 

especies particulares de injuria (2) y sancionaba por la gra-

vedad inherente una penalidad particular; y por lo mismo, 

no podía dar al rupit el contenido amplio de damnurn daré, 

sino el restringido á las dos figuras determinadas por la 

membri ruplio y la osisf raclio. Parece, pues, que el texto que 

explica la voz rupit da sólo el significado general , y no 

era preciso que se diese el especial restringido á la ruplio 

de un miembro, porque la relación entre los dos casos del 

membrum ruplum y del os fractum a. collisum indicaba c l a -

ramente su entidad. Comparando estas dos formas especia-

les de daño, se comprende bien el signif icado de la l o c u -

ción membrum RUPERE, donde el rupit no tiene el valor g e n é -

rico de damnurn daré, sino el especial de lesión g r a v e , pare-

ciendo absurdo que la ley castigase con el talión el más p e -

queño daño (3). Y aun cuando se quiera referir el rupit del 

pasaje declarativo ahora examinado al rupit de las XII Ta-

blas (membri ruplio), el daño contenido en la ruplio eu g e -

neral tiene, sin embargo, en este último caso, el s ignif icado 

especial que le da la gravedad particular de la lesión. 

Esto sentado, no parece que la lección del pasaje de-

clarativo sea rupilias, sino rupit. Del rupere, en genera l , 

(1) Gayo , l u g . c i t . ; G e l i o , X X , 1-
(2) Que e s t a s d o s figuras e s t u v i e r a n c o n t e n i d a s en e l c o n c e p t o 

g e n e r a l de injur ia , parece i n d u c c i ó n justa de l a s fuentes : c o n s . y 
c o n f r . V o i g t , ob. c i t . , II, 223. N o i m p o r t a objetar que la injuria 
e x i g í a e l c o n c u r s o de l animus iniuriandi, porque n o c o n s t a as i de 
los l u g a r e s c o n s e r v a d o s de las X I I T a b l a s , y e l h e c h o de q u e s e d e -
bía re sponder de l membri ruplio y de l osis fractio, i nc luso e n caso 
de i m p r u d e n c i a , prueba que . en general, e l daño era , de por s i , 
razón de la re sponsab i l idad . V . I h e r i n g , m o n . cit ; P e r n i c e , La-
beo, II, l u g . c i t . 

(3) C o n s . V o i g t , ob . y lug . c it . ; 1. 27, § 17, cit. 



á más de los dos casos ruptio membri y osis fractio, de-

bían ocuparse las XII Tablas. Se puede observar, en efecto, 

que, considerado el s igni f icado de rupere, leyendo rupitias 

no se l lega á cosa bastante clara de por sí, ni leyendo rupit 

se confundiría el valor especial con el general de esta locu-

ción. ¿Qué importa discutir en cuanto á la formación del 

sustantivo rupitia del verbo rupere (1), cuando éste s igni f i -

ca damnum daré? Cierto: de tal locución bien pudiera h a -

berse valido el gramát ico para declarar el término recor-

dado, si éste no hubiese sido rupit, sino rupitias; pero el 

tiempo en que la g l o s a emplea el verbo daré (dederit) 

hace presumir que la declaración se refiere á un verbo que 

probablemente tenía el mismo tiempo que el usado por el 

verbo de la locución explicat iva, y que tal vez era rup-

sit (2). Y a se ha observado que la ley Aquil ia, innovando 

á las XII Tablas en materia de iniuria, más que nada lo 

que hizo fué cambiar la p e n a ; se puede suponer, por consi-

guiente , que donde los términos de esta ley son idénticos á 

los usados ciertamente por la ley ant igua, había de repro-

ducir las disposiciones de ésta. Ahora bien: el capítulo III 

de la L. Aquil ia, donde se consideraba el daño injuriosa-

mente causado (rupitias), parece que comenzaba de este 

modo: si quis ruperit , y no sería conjetura infundada la 

de que tal debía ser también la dicción de la reg la sancio-

nada por las XII Tablas . Acaso, especializando mejor los 

diversos hechos contenidos primero en el rupsit (ruperit), la 

L. Aquilia añadiera las dos figuras del freqerit y del usse-

rit (3). 

(1) Sel l , ob. cit . , 5 2. 

(2) Cons. B r u n s - M o m m s e n - G r a d e n w i t z . ob. cit . , t. VIII , en n.; 
Schol l , Leg. XII Tabul. Reliq., nota en t. VIII, 2, p. 141. ' 

(3) Cons . todavía sobre la locución damnum dederit, Se l l , ob. 
cit . , I, 53. y las observac iones de Castel lari , ob. y lug . cit. Conf. 
B r u n s - M o m m s e n - G r a d e n w i t z , ob. y lug . cit. Vo ig t lee rupitias 
(ob. cit . , I, p. 721, t. y n. 17, y II, p. 540. n. 17-18); pero al recons-

Pero cualquiera que sea de estas dos la lección que deba 

preferirse, y sin indagar la acción (1) que se concediera al 

ejercicio del derecho del ofendido á obtener la reparación del 

daño(noxiarnsarcire), parece firme esto: que en las XII Ta-

blas quedan muchas y notables huel las de la concepción an-

tiquísima que atribuye carácter de delito á todo daño injus-

tamente causado (injuria objetiva), y el de pena á la sanción 

opuesta á la ofensa. Cierto: en a l g u n o s actos ilícitos espe-

ciales (hurtos, in jur ia) aparece la consideración subjetiva 

del animus del agente (2); pero no para adecuar la sanción 

al hecho (3), sino para diferenciar objetivamente cada una 

de las lesiones. Cierto también que, excepción hecha de al-

g u n o s casos (4), el impúber, por incapacidad, estaba exento 

de pena; pero no lo es menos que estaba obligado siempre 

al resarcimiento del daño (noxiarn sarcire) (5). Cierto, por 

fin, que la v e n g a n z a , desaprisionada del sentimiento del 

ofendido, incide en los términos de la pena determinada por 

la ley; pero todavía permanece casi íntegra en a l g ú n caso 

(talio) (6). Defectos eran éstos que no era posible esquivar 

en un estudio tan imperfecto del derecho, y que, en parte, 

se compensaban por la distinción de los varios delitos pr i -

vados, según la penalidad correspondiente. Frente á los de-

litos de injuria (en sus varias formas), hurto, corte de p l a n -

tas, daños en las cosechas, castigados con pena, otros están 

considerados por la ley como suficientemente cast igados 

con la obligación de reparar el daño en forma de noxia, ó 

truir el f ragmento que as igna á la tabla VII , en el XIII lugar , lee: 
«si rupitias faxit oel alienum sercum, quadrupedemve pecudem 
occeslit noxiarn sarcito». 

(1) Cons . Voigt , ob. cit . , II, p. 541, n . 10 y s ig . 
(2) Cons . y cfr. Pern ice , ob. cit . , II, p. 28, 103 y s ig . 
(3) V . la n. precedente. 
(4) Cons. Voigt , ob. cit . , I, 720; II, 542. 
(5) V . la n . prec.; y v. Goldschmidt , e n Arch. f . Civilist. Pr., 

t. X X X I X , 440. 
(6) E n caso de la membri ruptio. 



s e g ú n la determinación del árbitro (1). No importa que en 

estos últ imos hechos el e lemento subjetivo estuviese com-

pletamente descuidado y que se tomase en consideración el 

daño (destrucción y deterioro: rupiíias?), en cuanto dirigi-

do á una cosa corporal (rem rumpere, rem frangen); ni 

tampoco importa que la prestación del resarcimiento se hi-

ciese, por lo g e n e r a l , en natura (noxia), y que en los demás 

casos, y cuando tal modo de reparación no era posible, la ley 

no estableciera criterio a l g u n o para la determinación del 

valor. Y a es un progreso la distinción descrita s e g ú n la gra-

vedad de los hechos y el haber ordenado el concepto de re-

sarcimiento del modo que parecía corresponder mejor al 

daño injustamente ocasionado (2). 

5. A los conceptos en que se informaban las disposicio-

nes de las XII Tablas sobre delitos privados, y especialmen-

te al damnum iniuria datum (rupiliaf), dióles la L. Aqui l ia 

un desarrollo impuesto, no sólo por razones jur ídicas , sino 

también políticas (3). Todo daño injustamente causado, 

cualquiera que fuera la forma en que se cometiera, cae bajo 

la sanción legis lat iva. El hecho dañoso que por sus c a r a c -

teres no entrase en las clases especialmente consideradas y 

cast igadas ob l igaba al agente , y esta disposición fué el 

punto de que partió el amplís imo desarrollo de la j u r i s p r u -

dencia clásica en cuanto á la injuria, siendo la fuente d i -

recta de la concepción moderna de esta culpa, que tomó de 

la L. Aqui l ia su nombre característico: «AQUILIA enimomnes 

U U P T I O N E S quae damna dant, persequitur» ( 4 ) . 

(1) V . los autores cit., y Cuq, ob. cit., p. 352 y s ig. 
(2) De este modo amplio de considerar el daño como razón 

constitutiva del delito privado especial, da fe el texto de Ulpiano, 
en 1. 1, D. ad L. Aq. (IX, "2): uLex Aquilia ómnibus legibus, QUAE 
ANTE SE de damno iniuria locutae sunt, derogaoit: SIVE DUODECIM 
TABULIS, sice alia quae fu it »; donde parece explícita la afirma-
ción en cuanto á l8s disposiciones contenidas en las XII Tablas 
sobre el damnum iniuria datum. 

(3) Cuq, ob. cit . , p. 586. 
(4) I,. 27, § 17, h. t. 

6. La ley contenía tres capítulos (1). Los dos primeros, 

que se refieren, uno al caso de muerte de un siervo ó de un 

cuadrúpedo (2), y otro á la acceptilalio del adstipulalor en 

fraude del acreedor estipulante (3), no nos interesan. Sólo 

es necesario advertir que el segundo, al pensar la ilícita 

disposición que el adslipulaíor hac ía del crédito ajeno, con-

sideraba y a al derecho de crédito como u n a c o M . En el tercer 

capítulo se ordenaba: «Ceterarum rerum praeler hominem et 

pecudem occisos (4) si quis alteri damnum /axil quod usserit, 

fregerit, ruperil iniuria, quanti ea res erit (5) in diebus tri-

ginta proximis, tantum aes domino daré damnas esto.» 

Con toda su latitud, esta disposición llena el orden de 

las XII Tablas en cuanto al daño injustamente causado, y 

determina con toda claridad los elementos por los cuales el 

«hecho ilícito» que produce la responsabilidad del inju-

(1) S e duda que no fueran más de tres; pero v. Gayo, §§ 200, 210. 
El modo de referir Ulp iano el tercer cap. en la 1. 27. § 5, D. ad l. 
Aq., (IX, 2): «ce terarum rerum.....», s i se tiene presente que la l ey 
se referia al d. iniuria datum, prueba que el tercer capitulo era el 
último. Pero esto no regiría, de adoptar la lección sostenida por 
Pernice 'ob. cit., Einl . 11) y aceptada por Castellari. ob. y lug. cit. 
V. también Cuq, ob. cit , p. 585, n. 3 en f. 

(2) L. 2, pr. D. ad l. Aq. (IX, 2). 
(3) Gayo, III, §215 , 216. 
(4) L. 27, § 5, D. ad l. Aq. (IX, 2) cit.; Pernice (ob. cit., E. , II) 

no cree que este inciso formase parte del texto genu ino de la ley, y 
hace comenzar el tercer capitulo con la palabra si quis. Esta conje-
tura no nos parece buena. S e pueda observar que, después de la 
disposición sobre el adstipubitor, se debía relacionar la materia del 
tercer capitulo con la del primero, l igados ambos por el principio 
sobre el daño, referido, es cierto, 8l caso del adstipulator (véase 
más adelante?), pero separado como figura distinta. Además , el pa-
saje que se quiere suprimir indica con mayor viveza la amplia 
extensión del tercer capitulo. El pasaje (§ 12, de la Instituía (IV, 3) 
relativo á este punto: «capite tertio deomni CETERO damno caoetur», 
sirve también para justificar la lección comúnmente acogida. 

(5) Quanti ea res fuit....? M o m m s e n , en la edición de los Diges-
tos (Berlin, 1898-1900, sobre esta ley); Cuq., ob. cit. 



ríante tiene los s ignos jur íd icos que le especifican, de lo 

que se tratará, como l u g a r más oportuno, en las páginas si-

guientes , donde se describen los extremos jurídicos de 

cuyo concurso nace aquel hecho jurídico propiamente d e -

terminado como «ilícito», y no relacionándose con el dere-

cho ofendido mediante relación contractual preexistente, 

que es precisamente la i n j u r i a extra-contractual (culpa 

aquiliana). Aquí bastará indicar el modo amplio de conce-

bir el término fundamental del daño; porque si el s ignif i-

cado de rumpere es en la L . Aquil ia el mismo que se ad-

vierte en las disposiciones de las XII Tablas (rupiliasf), con 

la locución ceterarum rerum se extiende la noción de la 

injuria y de la sanción l e g a l contra ella á todo daño causa-

do en una cosa materia lmente y con injuria (l). 

La injuria originaba, p u e s , la obligación (responsabili-

dad), nacida del rumpere-, pero, tanto en la letra como en 

el espíritu de la ley, no todo daño en cualquier modo infe-

rido era adecuado á esto. L a locución rumpere muestra ya 

qué daño se sobreentendía, á saber: el del contacto directo 

del causante; el daño debía ser producidacorpwe el corpori. 

(1) Gai. . I l i , 217; 1. 27, 3 13, D. ad l. A7. (IX, 2) ; v . también 
los §§ 16, 17. y la Ist.. § 13 en f. ÍIV, 3). La ex tens ión del c. III de 
la 1. Aq. la da c laramente la 1. 29, 5 6, D. h. t. Cons. Done l l . , ob. 
c i t . , ad L. Aq., I, n. 3; Noodt , de l. Aquil., c. II; Krause, de l. Aqui-
lia, § 8; Suárez de Mendoza, ad I. Aq., II. c. 2. n. 2; en M e e r m a n n . 
ob. c i t . , II; Glíick, Erlàut. c i t . , X . 365; Hasse , ob. cit . , 3 12; P e r n i -
ce , Zur Lehrec. d. Sachbeschcidig ungen n. rom. Rechi, cit . . E. , XII; 
W a e c h t e r , Pandekten, S 133; V a n g e r o w , ob. cit . , § 681. a. I; W i n d s -
cheid, ob. cit . , S 455; Barón, ob. cit., 5 313; W e n d t , ob cit . , § 277; 
Br inz , ob. c i t . , § 340; Dernburg . ob. cit . , § 131; Schupfer , Le obbli-
gazioni in D. R., p. 479; Caste l lar i , mon . cit , n. 22. V . también 
los autores que se citan después , y . en el texto, el l imite de la exten-
s ión de este capitulo de la L. A q u i l i a . 

Va se ha advertido, y en e s t o hay un progreso mani f ies to de la 
L. Aqui l ia sobre las XII Tablas , que en el capitulo II, re lat ivo al 
acto il ícito del adstipulator, s e da e l hecho de rumpero (daño) en 
cosa incorporal (derecho de crédito) . 

Era una materialidad mal avenida con la idea expresada 

en la ley en términos genera les ; pero, por otra parte, res-

pondía á las concepciones restringidas nacidas de un aná-

lisis imperfecto de las relaciones jurídicas. Como quiera 

que los derechos sobre una cosa suponen la facultad de te-

nerla y sujetarla directamente (1), ni se puede formar la 

noción abstracta del «peso sobre la cosa», el daño en ella 

se restringía á los términos del deterioro material, derivado 

del coutacto del cuerpo ofendido con el cuerpo del ofensor. 

En este contacto injustamente lesivo estaba la ofensa y la 

razón de la responsabilidad, como lo demuestra el ant iguo 

concepto de la acción noxal para el daño ocasionado por un 

animal á cosa inanimada. 

Compréndese, pues, cómo, por aparentemente amplia que 

parezca la injuria, según la L. Aquil ia . se restringiera en el 

modo de concebir el daño, como también se comprende que 

el movimiento progresivo de la jurisprudencia supliera lue-

go, por vía de interpretación, los defectos inherentes al lí-

mite que determinaba la noción del daño injusto. Existien-

do la obligación de resarcir por causa de injusto suceso, 

cualquiera que fuere el modo de aparecer en el hecho, se 

extendió el a lcauce de la ley hasta incluir el perjuicio oca-

sionado á la cosa sin ejercitar sobre ella un acto físico (cor 

pore), ó sin que se ofendiese á su materialidad física (cor-

pori); figuras ambas (si non corpore d. fuerit datum, ñeque 

corpus laesum fuerit) que, no estando comprendidas en el 

texto de la ley, no podían producir á favor del ofendido la 

acción que directamente procedía de aquélla. De aquí las 

dos acciones que demuestran la válida extensión dada al 

concepto del daño ilícito, á saber: la a. ulitis Aq. y la a. in 

factura L. Aq. accomod. (2), relativas, respectivamente, á la 

primera y s e g u n d a de las hipótesis descritas. 

(1) V.Chironi: Pric. ed. ipot. (Turín, 1893), l,cap. I Cons. Voigt: 
Ueb. d. Best. u. d. hist. Enticicklg. d. sercitutem (Leipzig, 1874). 

(2) Gayo, III, 219; 1. 51, D. de furt. (LI, 52), § 16, T. de I. Aq. 
(IV, 3), 9. 11. § 1; 27, 3 14, 21; 29, § 5, 7; 33, § 1; 49, pr. y 53, D. 



7. La obra, continuamente progresiva, de la interpreta-

ción de la jurisprudencia, investigando, escrutando y no-

tando con clásica transparencia los términos constitutivos 

de la entidad del «hecho ilícito» contractual y extra-contrac-

tual, dió á la noción del damnum iniuria datum la amplitud 

conforme á la razón jur íd ica de que procedía, á saber: como 

hecho de injusta lesión del derecho. Determinado así el con-

tenido de la ofensa y la razón de la responsabilidad, advir-

tióse la importancia del hecho de omisión ante el derecho 

ofendido. Este modo de daño convirtióse en especie del he-

cho jurídico ilícito (1), y de este modo el mejor escrutinio 

del concepto de «ofensa» trajo la integración de la idea de 

derecho. Parece, á primera vista, que la ofensa sólo podría 

darse obrando en contra del mismo (hecho positivo), y que 

el no hacer (omisión) fuera facultativo en el omitente. La 

materialidad del concepto primitivo de la ofensa i n d u c í a l a 

necesidad de un acto exterior que manifestara la violación 

del derecho (á saber: violación corporal de la cosa objeto del 

derecho); pero como se vió que también podía derivarse 

daño de la omisión, se completó la figura de la injuria , ob-

servando que el derecho puede obligar á no omitir, y , por 

consiguiente, á hacer (2). Así aparece completada la entidad 

ad l. Aq. (IX, 2). Cons . e spec ia lmente la 1. 11, de praescript. ecrb . 
( X I X . 5). En es tos f r a g m e n t o s aparece c laramente dist inguida la 
func ión de la a. útil, y de la a . in factum (v. Molitor, ob. cit . , 1,930); 
pero sobre el efecto de un criterio seguro para dis t inguir , v. S a -
v i g n y . Sist., cit . , V , §217, y Kel ler , Pande A-., cit . , § 356. Dint ingue , 
a m p l i a n d o mucho la e x t e n s i ó n de la a. in Jad., V a n g e r o w , ob cit., 
§ 681. ann. 1 : pero su interpretación no esta justificada, c o m o tam-
poco la op in ión de Mñhlenbruch , D. Lehre c. d. Cess., cit . , § 15, que 
hace de la a. in fact. una acc ión no penal distinta de la aqui l iana. 
Sobre la a. in factum accomodata l. Aq., v. § 16, I, de leg. Aq. 
(IV, 3), c o n s ú l t e n s e l o s autores y lugares citados, y v . Hasse , ' ob . 
cit . , § 7; Lóhr , ob. c i t . , § 15. 

(1) Gai. , III, 219, § 16, I. de l. Aq. ( IV, 3); Mosaic . e t Roman, 11. 
coli . , XII , 7, § 7; 1. 8 pr.; 44, § 1; 45. D. ad l. Aq. ( I X , 2). 

(2) V a n g e r o w , ob. c i t . , § 564. 

del derecho, por el cual su titular puede recobrar contra las 

ofensas que le dañan; lesión contenida, y a en actos ó hechos 

positivos queridos dolosamente ó culposamente, y a en he-

chos negativos, calif icados de ilícitos cuando el respeto del 

derecho impone al agente la obligación de hacer. Conside-

rada así la violación del derecho, la iniuria y su valor jurí-

dico en la institución de la c. aquiliana no se restringe sólo 

á los hechos positivos fe. in faciendo), sino que también 

la c. in non faciendo puede darle causa, lo que sucede cuan-, 

do existe obligación á una acción, como término que en la 

relación corresponde al derecho (1). 

Las fuentes esclarecen este concepto fundamental (2), 

del que aparecen los modos de violación que pueden oca-

sionar injusta ofensa. Lo mismo que en la c. contractual, 

también en la aquil iana el daño producido de no hacer 

causa injuria cuando el derecho impone el hacer como re-

g l a de conducta del injuriante. La distinción entre las dos 

figuras de c. in faciendo y de c. in non faciendo, á la manera 

que en materia de c. contractual no constituyen una di-

versa razón y grado de la responsabilidad, tampoco pueden 

reparar la culpa contractual de la aquil iana, como si ésta 

se determinara sólo de hecho positivo. Verdad es que cual-

quiera que fuese el modo de ser de la culpa (contractual ó 

aquiliana), primeramente tan sólo el hecho positivo consti-

tuía el daño posible; verdad que la ley Aquil ia, como no 

separaba las dos especies de culpa (contractual y extra-con-

tractual), y como no subrogaba claramente el concepto de 

daño á la pena (dado el criterio del quanti ea res erit y no 

del que interest), dejó intacto este concepto primitivo; pero 

(1) Cfr. Lohr, ob. c i t . , p. 81; Hasse , ob. cit . , § 4; Arndts -Seraf in i , 
Pandette, § 324; W i n d s c h e i d , ob. cit . , § 455; Pern ice , ob. cit., X I V ; 
Molitor, Les obligalions en droit romain, § 185; Schupfer , ob. cit . , 
p. 477; Castel lari , mon . cit., n . 43. 

(2) Mosaic. et Rom. , 11. coli- , XII , 7, 7; § 6, I de l. Aq. (IV, 3); 
1. 7, §§ 2, 3, 6, 8; 9, §§ 1, 2; 27, §§ 9, 10, 11, 12; 30, § 3; 49 pr., D. ad 
l. Aq. (IX, 2). 



la jurisprudencia innovó estos puntos fundamentales de la 

teoría, afirmando, en cuanto á este último, que la omisión 

es siempre razón de responsabilidad tantas veces como la 

integridad del derecho á que se refiere (nazca ó no de con-

trato) es compatible con ella. 

8. Pero se equivocaría el que tan sólo al trabajo de cons-

trucción delicadísima realizado sobre la ley Aqui l ia quisie-

se referir la larga obra de la jurisprudencia romana en 

cuanto á la institución de la injuria en su amplio significa-

do de culpable ofensa del derecho ajeno. El concepto del 

daño y de la figura primitiva del damnum corpore corpoH 

dato se podía extender , como se hizo, y ampliarlo hasta 

comprender el daño causado coipore non corpori y non cor-

pore corpori, sin que por ello en la noción de la ofensa en-

traran todos los hechos que á la concepción integrada del 

derecho y á la del icadeza del sentimiento jurídico progresi-

vo debían parecer y parecían formas de lesión injusta. El 

trabajo de la jur i sprudenc ia sobre los escasos materiales 

ofrecidos por la ley Aqui l ia pudo determinar los elementos 

constitutivos del h e c h o ilícito, elevándose desde la simple 

noción del daño á la ofensa contra el derecho, y haciendo de 

éste una fuente especial de obligación, uniendo á la injuria 

objetiva la consideración subjetiva de la imputabilidad. 

Separando los conceptos de pena y resarcimiento, pudo se-

ñalar los límites en que la simple injuria objetiva es razón 

de relación, que tiene por objeto el reconocimiento del dere-

cho ofendido, sometiendo de esta suerte la reparación del 

daño á la culpa (1); pudo también, 110 obstante, mantener 

el concurso de las dos acciones, separar la culpa contrac-

tual de la aqui l iana; pero tan sólo con la elaboración de lo 

ordenado por la ley Aqui l ia no hubiera podido extender la 

noción de la injuria á los hechos en que no hay intención 

(1) Cons . e s p e c i a l m e n t e I h e r i n g , en d. Schuldmoment cit . , y 
en d. A. iniuriarum, c i t . 

de afirmar un derecho contra el derecho ajeno (1), y sí sólo 

el de ultrajarlo por desprecio ó por despecho, sin cuidarse si 

del acto deriva ó no ventaja para el agente (2). 

Esta nueva parte de la elaboración jurídica, que debía 

completar el análisis de la injuria y dar en toda su integri-

dad la institución del «hecho ilícito» como fuente de obli-

gación, realizóla la jurisprudencia sobre los términos de la 

a n t i g u a a. iniuriarum. La ley de las XII Tablas (3) conte-

nía disposiciones sobre las injurias reales y verbales; pero 

el Edicto pretorio, innovando, si no los elementos constitu-

tivos del derecho, el modo de la responsabilidad, sustituyó 

á esta organización la suya, que dejaba libre la estimación 

del j u e z en cuanto á la cantidad del resarcimiento, debido 

al ofendido por razón de pena (4); y de esta a. iniuriarum 

la jurisprudencia hizo una institución subsidiaria, por la 

cual , las ofensas que por su modo de ser respecto al derecho 

ofendido no podían excitar contra el agente la defensa pro-

pia de este último, se consideraron injuria contra la perso-

na en calidad de sujeto del derecho á que el acto lesivo se 

refería. El derecho, pues, tuvo su plena garant ía en el he-

cho de que la ofensa dirigida contra él se tuvo jurídica-

mente como insulto á la persona, y de este modo se pudo 

construir el concepto de injuria y el de resarcimiento en 

los casos en que hubiera faltado al ofendido la oportuna 

tutela . 

De todo esto aparece que la a. iniuriarum, en la exten-

sión que le dió la jur isprudencia , sólo podía ser subsidia-

ria (5), y tal aparece especialmente en las ofensas contra los 

derechos reales (6), porque en las relaciones de obligación, 

(1) Ihering, d. A. iniur. c i t . , III. 
(2) Iher ing , mon . cit. 
(3) V. los autores antes citados. 
(4) Lenel , D. Edict. perpet., cit . , p. 231. 
(5) Schweppe , D. rom. Pricatr. (IV. Aufl. Gótting, 1828-33), III, 

§ 544; Iher ing , mon . cit. 
(6) Ihering, mon . cit. 



el acreedor estaba garantizado suficientemente por la acción 

nacida del negocio, y , por otra parte , en la falta de c u m -

plimiento, además de la voluntariedad del acto (necesaria 

para instituir la a. iniuriarum), entraba también la s imple 

culpa. Pero semejante extensión no se representó con el 

nombre de a. iniuriarum utilis, como la culpa aqui l iana, 

que partía del amplio contenido que estaba y a en la noción 

de injuria; como ofensa al derecho, túvose también como 

ofensa á la posición, al estado de la persona como sujeto de 

aquél. Lesionar el derecho, sin que la ofensa repercuta en 

la persona con que se relaciona, no pareció posible. De esta 

suerte, toda ofensa al derecho se tuvo por injuria en el sen-

tido de ofensa á la personalidad, que es el contenido de la a. 

iniuriarum ( l ) ; si bien no se quiere decir con esto que esta 

acción tuviese carácter de defensa general (2), porque el s is-

tema l e g a l , clasificando y determinando las relaciones j u -

rídicas concretas, y proveyéndolas de defensa, había y a con-

siderado y valuado especialmente la injuria posible, por lo 

cual la misma«, iniuriarum se refería á un modo part icular 

de injuria lesivo de la persona en vía directa, inmediata. 

El trabajo de la jurisprudencia redújose así á referir á este 

modo especial las ofensas hechas á relaciones jurídicas de-

terminadas que, por razones técnicas, escapaban á la acción 

de los medios particulares dados para protegerlas (3). 

Con la elaboración realizada sobre esta institución, los 

conceptos de injuria y responsabilidad consiguiente tuvie-

ron completa integración. 

8 bi8. De las fuentes del derecho germano en su estado 

anterior á la inf luencia que la ley romana ejercitó en él, 

(1) S inten i s , ob. cit., II, § 144; Iher ing , mon. cit . 
(2) Cfr. W i n d s c h e i d , ob cit-, § 472. 
(3) La construcción propuesta en el texto conciba asi lo que de 

m u y extenso aparecería en el concepto que Windsche id da de la a. 
iniuriarum, y las restr icc iones de que, por el contrario, la rodea 
Iher ing en la mon . cit. Cons . Pern ice , Labeo, cit., lug. cit. 

t 

resulta que la ofensa injusta no estuvo considerada y regu-

lada de otro modo que lo estuvo en el derecho gr iego y ro-

mano de la época más ant igua. El daño causado era por sí 

mismo razón de responsabilidad para el causante en forma 

de v e n g a n z a y composición; y más tarde, mit igadas las 

costumbres y refrenada la defensa privada, intervino el 

poder social, obligando á la composición, c u y a entidad fija-

ba en casos determinados. Desconocíase, en cambio, el con-

cepto de culpa del injuriante, no menos que toda relación 

de medida entre la ofensa y la indemnización. Toda ofensa 

era crimen, en el que sólo aparecía el daño inferido á la per-

sona; y toda vez que obl igaba al ofensor á la composición, 

era motivo, si no fuente, de una relación de obligación 

entre particulares. No otro es el concepto en que se informa 

la responsabilidad por hechos cometidos por personas ó 

cosas que se encuentran en poder ajeno; el responsable es 

tal por razón del poder que tiene, y no en virtud de n i n g u -

na presunción de culpa que determine su obligación de 

componer el daño, como si su derecho respecto á la persona 

ó á la cosa ocasión de la injuria expusiera su propia perso-

na en calidad dé perjudicante (1). 

De todo esto se hablará con mayor atención más ade-

lante. Ahora basta advertir que, según las fuentes, toda in-

j u r i a objetiva, toda ofensa, es por sí injuria, en el sentido 

de hecho jurídico causante de responsabilidad, sin que exis-

ta huel la a l g u n a de la culpa ( injuria subjet iva) como ele-

mento esencial para la constitución de la relación obligato-

(1) V . L. Sa l . , 24, § 5; L. Sa jona , 54, 56. 58, 59; L. Fr isona, add. 
I l l , 69; Ed. de R o t a n o , 387; Sachsensp ieg , 11, 65, § 1; III. 3 V. Ges-
ber, ob. cit , § 165; Gengler , ob. cit-, §§ 129, 131; Hepp, D. Zurechn. 
a. d. Geb d. Cioilr. (Tub. , 1838), p. 121 y sig.; W i l d a , D. Slrafr. d. 
German. (Hal le , 1842), p. 544 y s ig . ; Bese ler , ob, cit , § 119; Stobbe, 
ob. c i t , III, § 200, 3, t. y n. ; Amira , Nordgerm. obligationenr. 
(Leipz., 1882 1896), I, § 58; II, § 11; Pert i le , Storia del dir. ital. 
(II ed.) , V, p. 1 y s ig . V . E m m i n g h a u s , en Arch. f . p. R-, V I I I , 
39 y s ig . 



ria. La presencia del nuevo término descubre la inf luencia 

de la doctrina romana ( 1 ) , por c u y a virtud la responsabili-

dad derivada de hecho Ilícito queda profundamente c a m -

biada. Este desarrollo se advierte también en el derecho 

franco (2); si bien, á decir verdad, sería menester i n d a g a r 

si quedó huel la profunda de la ant igua concepción en la 

nueva, afirmada en el daño injusto, considerado de por sí 

hecho culposo; ó si esta señal deriva directamente, no del 

desarrollo que la noción de la injuria tuvo en el derecho 

bárbaro, sino del que le dió la jurisprudencia romana sobre 

los términos de la L. Aqui l ia (3). Pero de esto se hablará en 

su lugar . 

8 tr'P- El concepto que en el derecho moderno informa 

el sistema legal en cuanto á la responsabilidad extra-con-

tractual es que la doctrina romana fijó por vía de inter-

pretación sobre los términos de la L. Aquil ia y de la a. 

iniuriarum: el concurso del elemento objetivo de la injuria 

y del subjetivo (culpa, imputabilidad de la ofensa j se repu-

ta esencial, á fin de que la completa tutela del derecho s e 

manifieste con la respoyisabilidad del injuriante (4). 

(1) As i , en el Livre de iostice et plet (Par . , 1850); L. 27, c. 24. 
X X I , se dice: nul ne doit estre puni; sans colpe; y en el 1. 10, c. 13, X : 
nul ne doit perdre sa droiture sans colpe. 

(2) L. B o r g o ñ o n a , 72. V. los autores antes citados, y espec ia l -
mente Stobbe, ob. y lug . cit. 

(3) L . 31, D. ad I. Aq. ( IX , 2): iniuria damnum... non iure da-
tum id est culpa. 

(4) Cód. civ. it., arts. 1 .151 ,1 .152; Cód. fr., arts . 1 382 ,1 .383; Có-
digo c iv . g e r m a n . , § 823; Cód. c iv . aus lr . , arts. 1.293, 1.294; Códi-
g o feder. suizo de las ob l igac iones , § 50; Cód. civ. esp . , art. 1.902; 
Cód. civ. port. , art. 2.361 y s i g . ; v . B lacks tone , Commentaires s. les 
lois anglaises (tr. fr. Par i s , 1823), IV, l ibro III, cap. I, y 8; B r o o m , 
Commentaries on the common Laic (Lond. , 188U), p. 651 y s ig . ; S w e t , 
A Dictionary of English Laics (Lond. , 1882), v° tort; Pavi t t , Le droit 
angl. codifié (Par . , 1885), p. 93; Glasson, Hist, du dr. et d. instit. 
polit, cicil. etjud. de l'Angleterre (Par . , 1882-83), IV, § 296; N a s m i t h . 

Esta es la regla. No importa luego que la ley ordene, á 

veces, indemnizar el daño aun no siendo derivado de c u l -

pa, obligando de este modo, más que á responder de un he-

cho ilícito, á garantizar contra determinados accidentes 

perjudiciales (garantía), y que h a g a esto por vía de provi-

dencia de razón social ( leyes sobre accidentes del trabajo), 

ó por la eficacia que, en especiales casos, atribuye á la 

mera injuria objetiva (daño causado por personas imputa-

bles, daño ocasionado por cosas ó animales). Como tam-

poco importa si la ley obliga á veces, aun cuando no exis-

tan siquiera los términos de la injuria objetiva, sino tan 

sólo peligro de ella. Si razones particulares pueden justif i-

car estas medidas (y la construcción que se propondrá en 

seguida mostrará de qué modo entran también en la con-

cepción general de la culpa) , la regla fundamental no 

m u d a : no hay responsabilidad (verdadera) sin injuria, ni 

injuria que pueda motivarla sin culpa (1). 

The Institutes of English Pricate-Law (Lond. , 1885), 1, cap. 6, 
tit 26- Bouvier , .4 Law Dictionary adapted to the Constitutions and 
Laws of the Unit. States of America (Phi lad . , 1882), V tort; H o l m e s , 
The Common Law (Lond. , 1883), 1. 3; Po l lock . The Law of Torts 
(IV ed ) ch. 1 ; Stephens-Garrat t . The Law of Nuisances (Lond. , 
1897), ch. 1; Cód. civ. de Bol iv ia , arts. 1 .341.1 .342; Cód. civ. de Haiti , 
arts. 1.163,1.169; Cód. civ. de la Luisiana, arts. 2 294.2.295; Cód. civ. 
del Bajo Canada, art. 1.052; Cód. civ. de Guatemala, art. 2.2-b; 
Cód. civ. del Uruguay , art. 1-280; Cód- civ. de Méjico (1871). art. 1.5/-*, 
•2.°; Cód. civ. de Chile, art. 2.314; Cód. c iv . de la Rep. Argent ina 
(1883). arts. 1.077. 1.199; Cód. civ. del Japón (28 Abril 1896), tr. M o -
tono y Tomi i (Par . , 1898). art. 709. 

(1) La inves t igac ión toca ó un punto fundamental para la cons -
trucción del s i s t ema: el daño injustamente causado, ¿ e s de por si 
culpa, y t iene en si la presunción de ta l? V. el cap. s ig . 



§ II 

L a c u l p a a q u i l i a n a e n el d e r e c h o m o d e r n o . 

SUMARIO: 9. Contenido del término «culpa aqui l iana». — 1 0 . Más 
sobre la unidad do la culpa. Injuria. - 1 1 . Dolo y culpa en los 
contratos: del i to y c u a s i d e l i t o (culpa extra-contractual ) . — 1 2 -
12 bis. S i esta d is t inc ión está formulada en la ley positiva y de qué 
manera . Teoría de los autores. Critica. — 13. Continuación. -
14. — T e o r í a que se propone. — 1 5 . Entidad jurídica de la culpa 
aqui l iana y caracteres que la dis t inguen de la c o n t r a c t u a l . - 1 6 . La 
existencia de es tos caracteres no contradice el principio de que 
sea único el concepto de la culpa. - 1 7 . Sobre la posibilidad del x 
concurso de las dos espec ies de culpa, contractual y aqui l iana. 
Teoría de los autores. Critica. - 1 8 . Teoría que se propone. 

9. A la manera que con el término «culpa contractual» 

se quiere s ignif icar el hecho jurídico del incumplimiento 

de una obligación contractual (ó cuasi contractual), c o m -

prendiendo la inejecución de por sí y el elemento subjetivo 

de la imputabil idad, así la culpa aquiliana designa toda 

acción ú omisión imputable que, violando el derecho a j e -

no, sin ser por esto incumplimiento de obligación contrac-

tual preexistente, excita la reacción del sistema objetivo 

creado para la defensa del derecho ofendido, reacción que 

se revela y manifiesta con la acción de responsabilidad (y 

por lo mismo de resarcimiento) contra el autor de la in-
jur ia . 

Mucha es, pues, la amplitud de este término, que por sí 

solo designa toda la institución del hecho ilícito, como 

fuente especial de obligación (1); si bien la culpa, conside-

rada en su signif icado propio y estricto, sea sólo uno de los 

elementos que crean la relación, á saber: la parte subjetiva 

de la injuria . La historia de la institución enseña y a la 

(1) De la injuria objetiva y de la garant ía sin injuria ( injuria 
subjetiva, ó bien s in n i n g u n a injuria) se hablará luego particu-
larmente . 

sinonimia de las voces «injuria» y «culpa»; pero además 

hay otra razón justif icante de esto en la entidad de la culpa 

y en la relación en que está con los demás elementos de 

donde resulta el hecho ilícito. La culpa, como defecto impu-

table de la di l igencia impuesta al agente , determina la 

violación, con efecto jurídico, del derecho ajeno, siendo la 

razón principal por la cual el hecho ilícito es hecho j u r í d i -

co (1): por eso esta violación injusta es propiamente i n j u -

ria, es n e g l i g e n c i a punible (2); de este modo, el elemento 

de la culpa hace suponer necesariamente, cuando no los 

comprende, los demás términos que constituyen el hecho 

ilícito; y hasta parece, estudiándola con relación á ellos, 

que se la debe as ignar una especie de predominio, deriva-

do de que expresa la imputabilidad de la in jur ia ; y si bien 

la injuria objetiva es elemento esencial para la existen-

c ia del acto ilícito como hecho jurídico, una vez que se 

piensa que m u y bien puede haber iujuria (objetiva) sin 

culpa , pero no hecho ilícito generador de responsabilidad, 

si á la in jur ia objetiva no se añade la subjetiva, parecerá 

just i f icada esta mayor entidad de la culpa: por donde la 

voz «culpa» se usó y se usa aún para signif icar «injuria» 

(objetiva y subjetiva). Cuando no á tal predominio, cierta-

mente á la necesidad absoluta de que este elemento subje-

tivo determine el hecho ilícito, es á lo que ha querido a l u -

dir la ley cuando (condición correspondiente en su amplitud 

á l a intensidad determinada por el concepto que expresa) 

ordena la responsabilidad por causa de acto ilícito: «Cual-

quiera hecho del hombre que dañe á otros, obliga á aquel 

por culpa del cual sucedió al resarcimiento del daño» (3); 

el hecho en cuanto culposo, la culpa, pues, es lo que da 

(1) V . la parte I, cap. 1. 
(2) Hasta se puede decir que la amplitud del término denota la 

reacción contra la concepción ant igua , que resumía la injuria pos i -
ble en el so lo h e c h o dañoso. 

(3) Art. 1.151 Cód. civ. i ta l iano; 1.382 Cód. civ. francés. 



nacimiento, como relación jur ídica especial, á la obligación 

de responder (resarcimiento); y si bien el conjunto de las 

disposiciones sobre este punto l leva el título de las dos for-

mas jurídicas especiales que el acto ilícito asume (delitos 

y cuasi delitos), la voz «culpa», que por reg la general en 

su valor propio se refiere á la s e g u n d a (cuasi delito), s igni-

fica en la posición de principio general el elemento subje-

tivo, la imputabi l idad; y así, en su más amplio valor, com-

prende el dolo y la simple negligencia (1\ refiriéndose á toda 

desviación, querida ó no, de la regla de conducta impuesta 

hacia el derecho ajeno. 

La doctrina pone j u s t a m e n t e de relieve este concepto 

fundamental de la inst itución, advirtiendo que la voz 

«culpa», en la disposición recordada, es característica s a -

liente del hecho i l ícito; ó de otro modo, que la virtud de la 

regla no se contiene en la expresión «cualquier hecho», sino 

en la de «culpa», que, l imitando la amplitud de la palabra 

«cualquiera», designa los hechos ilícitos que dan l u g a r á 

responsabilidad. 

10. Para evitar d u d a s que puedan surgir de esta c o n s -

trucción, y que se discutirán y el iminarán luego, preciso 

es considerar que si la s imple injuria en su materialidad ó 

el solo evento dañoso no contienen la culpa, ésta, como 

puro elemento subjet ivo, no determina jurídicamente la 

figura del hecho ilícito. Por reprobable que sea la infrac-

ción de las reglas impuestas á la conducta, no basta por sí 

sola para constituir la i l i c i tud: la intención de obrar contra 

tal regla , ó el defecto de di l igencia en su cumplimiento, 

podrán constituir razón de censura contra el agente ; pero 

(1) V . espec ia lmente: C o l m e t de Santerre , ob. cit. (2." ed.), V , 
n. 361 y 364 bis 1. Cons. Marcadé , ob. cit . , arts. 1.382-83. n. 1-11; 
Demolombe . ob. cit. ( X X X I , 6' . VIII , n . 468; Laurent. ob. cit. . XX.' 
384; Stabel , ob. cit. . 8 150; D r e y e r , ob. cit. . $ 388; Giorgi. ob. c i t . . 
V , n . 149. 

esta capacidad de ofender es consideración puramente 

subjetiva, que no da l u g a r al hecho jurídico determinan-

te de la responsabilidad. Verdad es, según se ha dicho, que 

el concurso de este término subjetivo es la característica de 

la ilicitud del hecho; de aquí el s ignif icado amplio que la 

ley moderna da á la palabra «culpa» cuando fija la regla 

de la responsabilidad por delito y cuasi delito, representan-

do en ella la imputabil idad; de aquí también la exactitud 

del principio que sirve de fundamento á la teoría, á saber: 

la unidad de concepto en las dos formas de culpa contrac-

tual y culpa extra-contractual. 

Inútil es y a insistir sobre esto, puesto que se ha demos-

trado suficientemente que la culpa da fundamento y título 

á una obligación especial que tiene objeto propio determi-

nado en la responsabilidad de resarcir el daño. En su valor 

genérico, es lesión ilícita del derecho ajeno, acto ú omisión 

contra ius iniuria (en el sentido derivado del concurso de 

los dos elementos, subjetivo y objetivo): generaliter «iniuria» 

dicitur omne, quod non iure fit (I): quod non iure factum esl, 

hoc esl contra ius (2). 

Dada la equivalencia del término culpa y el de injuria, 

se entiende la existencia de la obligación especial que la 

culpa engendra, porque y a ocurra la injuria en el cumpl i -

miento de una obligación determinada ó independiente-

mente de ella, la acción ó la omisión son siempre contra 

ius: ó se lesiona el derecho del acreedor concretado en la 

obligación, ó se ofende un derecho que, como tal, está g a -

rantizado á su titular por la organización jur íd ica: de 

donde la responsabilidad y el resarcimiento. En ambos 

casos, el derecho (nazca ó no de obligación) está protegido 

por la ley, y la obligación que deriva de la violación culpo-

sa del mismo es uno de sus modos de defensa. Hé aquí por 

(1) Pr . I. de iniur. (IV, 4). 
(2) L. 5, § 1, D. ad l. Aq. ( IX, 2). V . 1. 1. pr. D. de iniur. et fam. 

libel. (XLVII , 10). 



qué 110 parece muy correcto el restringir á la culpa a q u i -

liana el apelativo de «obligación nacida de hecho i l íci-

to», como si des ignara una figura íntimamente separada de 

la culpa contractual . También esto es hecho ilícito del 

obligado, el c u a l , violando la ley de la obligación que le 

compromete, ofende el derecho resultante. En ambos casos 

domina el mismo concepto informador de la i legit imidad, 

la injuria, si bien de distinto modo, por el diverso medio 

en que el derecho se mueve (1). 

1 1 . Supuesto que el término «culpa», considerado en su 

valor genérico, tanto quiere decir como acto ilícito ó in ju-

ria, con lo que expresa una relación en la que concurren 

el elemento objetivo de la ilicitud y el subjetivo de la mala 

conducta imputable; y como esta conducta, jurídicamente 

reprobable, puede contener la voluntad de ofender, ó sólo la 

neg l igenc ia en el comportamiento, según requiriría el 

respeto al derecho ajeno, esto supuesto, la voz «culpa», en 

cuanto expresa en g e n e r a l este comportamiento defectuo-

so, comprende las dos figurtfs que el acto ilícito puede asu-

mir, según el grado especial en que este comportamiento 

ha concurrido para determinarle; por donde si de este modo 

de intervenir el e lemento subjetivo, la voluntad dirigida á 

injuriar da el contenido propio al dolo, la «culpa», que en 

su significado g e n e r a l , amplio, le comprende, es después 

materia y término apelativo del modo opuesto; es también 

negligencia, culpa, en su valor restringido y r igurosamente 

técnico. 

En contraposición al dolo (acción ú omisión dolosa; 

(1) El Cód. cid. civ. de Méjico, .enel tit. III, cap. IV, art. 1 .554y 
s iguientes , regula la responsabi l idad cid. civ. en relación con la 
culpa contractual y la ex tra-contractua l . El Cód. civ. a l e m á n . 
§ 249, t iene también una disposic ión general sobre lo debido por 
indemnizac ión . Cons. P l a n c k , ob. cit . , sobre este §; Crome, Sust. 
d. d. B. R., I (Tub. , 1900), § 107. 

acción culposa), este contenido particular es la característi-

ca de la culpa, bien sea contractual ó extra-contractual. El 

concepto de la institución, según se ha dicho, es idéntico, 

no obstante el medio jurídico en que se manifiesta, y en 

todo caso supone «omisión de dil igencia» (1); es «lesión in-

ferida injustamente sin voluntad dirigida á causarla», con-

secuencia ilícita, aunque no querida, de un hecho (positivo 

ó negativo) lícito de por sí. Y á la manera que en la injuria 

contractual la distinción entre el dolo y la culpa nace del 

defecto ó la existencia del ánimo de ofender con el incum-

plimiento de la obligación, según los términos en que se 

hal laba constituida (2), así en la injuria extra-contractual 

la separación entre los dos estados en que se exterioriza la 

conducta del agente está determinada y puesta por la ley, 

que, según tal condición subjetiva, dist ingue en el hecho 

ilícito las dos figuras de delito y cuasi delito. 

De la exactitud de esta terminología ante las fuentes, 

cuando se quiere apreciar su contenido en relación con la 

división de la ley romana entre obl. ex delicio y obl. quasi ex 

delicio, se podría discutir ciertamente. Pero sin buscar ahora 

las razones que just i f iquen esta diferencia, y si reposa ésta 

sobre la diversa actitud de la conducta individual respecto 

á la injuria, ó sobre la responsabilidad por culpa propia ó 

por la ofensa producida por hecho ajeno de animales ó co-

sas en poder del responsable, ó si descausa, en cambio, so-

bre el modo de aplicar el concepto de pena á las dos figuras 

de hecho ilícito, lo cierto es que en las fuentes de las leyes 

modernas la separación del delito y el cuasi delito se ha 

referido á la primera de estas declaraciones, aunque repug-

(1) V. la primera parte de es te estudio: «Culpa contractual» , 
cap. I: Aut. cit. en nota, asi la 1. 5, § 1, D. ad I. Aq. (IX, 2): «Igitur 
iniuriam hie damnum accipiemus culpa datum, etiam ab eo qui 
nocerc noluili). V . la n. últ. al n . 11. 

(2) V. la parte I, Culpa contractual, lug . cit. Cód. c iv . , art ícu-

los 1.224 y 1.229. 



ne á la doctrina romanistica reciente (1). Con este funda-

mento y s igni f icado, las dos figuras lian sido acogidas en 

el derecho ital iano, señalando las dos maneras generales 

de causar injuria extra-contractual, según la varia condi-

ción subjetiva del agente. 

Pero de esto se hablará en dfeguida. Ahora es preciso 

advertir cómo, contradiciendo al sistema objetivo y á su ra-

zón de ser histórica y jurídica, se ha querido dar nota de 

poca oportunidad á la distinción referida. Se dice que la 

ciencia no la conoce, y que no sabe hacerla la ley, y que 

carece de práctica importancia, por ser idénticas las conse-

cuencias del hecho ilícito, delito ó cuasi delito (2). Todo esto 

es m u y inexacto. L a ciencia, ¿no conoce la distinción entre 

delito y cuasi del ito, cuando la doctrina anterior á la ley 

francesa y los trabajos preparatorios ponen de relieve su 

significado? La ley , ¿no sabe hacerla, cuando su sistema 

sobre el «hecho ilícito extra-contractual» está fundado so-

bre ella, y si su terminología parece oscura es porque no 

se advierte la relación en que la palabra «culpa» de la regla 

moderna está con la voz «culpa» de las fuentes? Por último, 

nada significa la observación sacada de la práctica, la cual 

no puede trastornar los principios cuando no tienen vicio 

intrínseco de error. Tan es así, que de admitir la corrección 

de la critica, se debería también reputar inúti l la distinción 

entre dolo y c u l p a , desde el momento en que sus conse-

cuencias son i g u a l e s al resarcimiento en la in jur ia extra-

contractual. 

Práctica y teoría dist inguen estas dos figuras de la c u l -

pa en g e n e r a l : delito y cuasi delito, y no se deben c o n f u n -

dir instituciones t a n diversas, a legando la identidad de las 

consecuencias; defecto mucho más g r a v e en aquellas teo-

rías que, con violación cierta de la ley, consienten al j u e z 

un amplio poder de apreciación, á f i n de dist inguir cuándo 

(1) Cód. c iv . , 1. 3, tít. IV, c. 1, sec. 3. 
(2) Giorgi, ob. y vol. cit , n. 139. 

la di l igencia se puede considerar excusable. De esta suer-

te, los dos conceptos l legan á una contradicción manifiesta, 

porque prácticamente se mantiene la distinción que, ele-

vada á razón teórica de la ley, se querría eliminar como 

inúti l (1). 

12. Cuanto á la idea de la ley al separar las dos figuras 

(1) El razonamiento t iende á demostrar que la terminología re s -
ponde á una diferencia sustancial entre las dos inst i tuciones . La 
ley federal suiza de las obl igaciones , e s verdad que pone c o m o epí-
g r a f e del tít. I, cap. II, De los actos ilícitos, pero en el art. 50 d i s -
pone: «Todos es tán obl igados a reparar el daño causado con actos 
ilícitos, voluntariamente, por negligencia 6 imprudencia.» El Códi -
go c iv . austríaco, art. 1.294, está también concebido de esta suerte: 
«El daño injusto se causa voluntaria ó involuntariamente Llá-
manse culpa el uno g el otro.)) V . apl icaciones y expl icac iones en 
Rhiel , Das allgemeine bürgerl. Gesetzb. (Viena, 1879-1880), sobre el 
§ 1.294; Stubenrauch, ob. cit . , id. El Cód. civ. a l emán ha tomado 
la terminolog ía de del i to y cuasi delito (§ 823); pero informa su s i s -
t ema e n la dis t inción fundamenta l del dolo y la culpa. V. P lank , 
D. Biirg. G. B., cit., sobre estos §§; Listz, mon . cit.; Endemann, 
Einf. i. d Stud. d. B. G. B. (Berl ín , 1901), 1. 86; Cosack, Lehrh. d. 
d. biirg. R. (Jena, 1898-1900), § 71; Euneccerus u. L e h m a n n , D. 
biirg. R. (Mart. , 1900), § 116 y s ig ; y I . incke lmann, D. Scha-
deusenat; pjl. a. cenerlaubt. Handl. (Berl ín , 1898). El Cód. civ. e s -
pañol , lib. IV, cap. II (?), pone también c o m o fuente «le obl igación 
el hecho derivado de «culpa ó neg l igenc ia» . El Cód. de la Argent i -
na, lib. II, sec. II, t iene un tít. II de «los actos i l ícitos», d is t inguién-
dolos en delito, que def ine en el art. 1.072, y cuasi delito, definido 
en el 1.109; el Cód. civ. del Uruguay , lib IV, cap. II, sec. II, trata 
de los delitos y cuasidelitos; e l Cód. civ. de Guatemala , lib. III, 
tít. IX, § 5, trata de los cuasi delitos; el Cód. civ. de Chile, lib. IV, 
tít. X X X V , de los delitos y cuasi delitos; e l Cód. civ. del Bajo Ca-
nadá, titula el c- 3.' del tít. III, de los delitos y cuasi delitos; el 
Cód. civ. japonés , lib. II, parte II, cap. I, sec. III, trata de los daños 
injustos ó de delitos y cuasi delitos; v Bouvie , A Late Dictionarg. 
cit., v' quasi delict. Cuanto á la doctrina inglesa sobre la dis t inción 
entre delito y cuasi delito, v. Glasson, ob. y 1. cit .; Pavitt , ob. y p. 
cit .; cfr. S w e t , A Dictionarg cit . , v° quasi tort; v . la n. 1, p. 23; P o -
l lock, ob. cit , p. 18 y s ig 



de delito y cuasi delito, hay iucertidumbre en la doctri-

na (1), pero sólo leve momento, pues hay acuerdo en el 

punto que parece fundamental en la investigación de que 

mueve la controversia señalada. 

Adviértese, en efecto, que los caracteres diferenciales, 

dados á las dos instituciones jurídicas en que se expresa el 

«hecho ilícito no contractual», demuestran que las e x p r e -

siones empleadas para designarlas (delito y cuasi delito) 

no responden á las fuentes de obligación, recibidas con 

igual nombre por la jurisprudencia romana, sino á la doc-

trina declarativa que prevaleció en este punto en la jur i s -

prudencia francesa anterior á la codificación. Observación 

ociosa y no exacta. A n t e todo, 110 hay que olvidar la teoría 

que atribuye la diferencia entre la obl. ex-deliclo y la ob. q. 

ex-delicto de la ley romana á la consideración del e l e m e n -

to subjetivo. Después de lo cual, aun siendo equivocada 

esta construcción, 110 es menos cierto que estaba admitida 

por la doctrina anterior á la codificación (2), y que por esto, 

as ignada á las obligationes q. ex-deliclo, como característica 

suya, la falta de voluntad encaminada á injuriar (dolo), ocu-

rrió la confusión entre la figura de la ob. q. ex-deliclo y las 

disposiciones at inentes á la ley Aquil ia, donde el término 

«culpa» se emplea en su sentido técnico de falta de dil i-

genc ia , de injuria , dada su intención de dañar (3). ¿Qué 

importa si la doctrina moderna argumenta de la necesi-

dad de impedir tal inmixt ión de conceptos, de figuras dis-

tintas para afirmar q u e la nueva culpa no puede ser razón 

diferencial de la obl. q. ex-deliclo? Así lo concibió la teoría 

que informa á la ley moderna; por donde la c. aquil iana es 

considerada como cuasi delito que designa la injuria cul-

(1) Aubry y Rau, Cours de dr. cic.fr,, IV, S 444, n . 9; D e m o -
lombe, ob. c i t , vo l . c i t . , n n . 451-452. 

(2) Cír. Cujaci, Notae cl sch, en t. IV, Instil., t. V (Opera 
omnia, II, ed. cit ), c. 293, sch. 1. 

(3) V. n . 14 y sus n o t a s . 

posa ocasionada fuera de contrato, á la que se extendieron 

los conceptos que, según las fuentes, eran propios de la c. 

aquil iana. Tal es la noción del cuasi delito en oposición 

al delito, cuyo contenido subjetivo es la malicia, mientras 

el de aquél consiste en la neg l igenc ia imputable (1). Desde 

la doctrina, esta distinción pasó á los trabajos preparato-

rios de la ley francesa (2); después á esta ley, y más tarde 

á la i ta l iana , disponiendo ambas que «cualquier hecho 

del hombre que produce daño á otros, obliga á aquel por 

culpa del cual ocurrió á resarcir el daño» (3), y que «cada 

cual es responsable del daño que ocasiona, 110 sólo por 

hecho propio, sino por propia negl igencia ó impruden-

cia» (4). 

A l g u n a s teorías que, en relación á este sistema, cons-

truyen la noción del hecho ilícito fuera de contrato, aun ad-

mitiendo, si bien con una indagación incompleta, que la 

distinción entre delito y cuasi delito se acoge con el signifi-

cado descrito en las disposiciones legislativas referidas, acu-

san de g r a v e inexactitud la redacción de éstas. Observan 

los fautores de estas teorías que en el texto de la ley está 

mal contrapuesta la expresión de hechopropio á la de negli-

gencia é imprudencia, porque al hecho propio lo que se opo-

ne es el hecho ajeno, como á la negligencia é imprudencia se 

opone el dolo; de donde resulta que con el término hecho 

propio se ha querido significar más bien el hecho positivo 

opuesto á la omisión, contenida en la negligencia é impru-

dencia (5). 

(1) Poth ier , Tr. d. obligations, c i t . , n. 118. 
(2) Exposé d. motifs p. Trei lhard (q. pl. a. XII , en Locré, Lèg. 

etc. , n. 9); Rapport au Tribunal p. Bertrand de Grevi l le (16 pl. , 
a. XII ) en Locré, ob. y 1. cit. V. Tarrible, Disc, au C. législatif (19 
pl. , a. XII) en Locré, 1. cit. 

(3) Côd. c iv . , art. 1.151 cit. 
(4) Côd. c iv . , art . 1.152 cit. 
(5) Cons, e spec ia lmente Marcadé, ob. y lug . cit ; Aubry y Rau, 

ob. cit . , § 318, n . 4 en f .; Giorgi, ob. y lug . cit. 



Peca de l igera tal crítica. Si hecho propio s ignifica hecho 

de acción, ¿de qué modo no responde con corrección á los tér-

minos s iguientes q u e contendrían un contenido diverso que 

contraponerle? La acción culposa propia (de la mala fe del 

representante la ley dispone en s e g u i d a ) se opone á la omi-

sión ( n e g l i g e n c i a , imprudencia) propia, y la ley había e x -

presado con esto correctamente el concepto de que el ele-

mento objetivo de la injuria puede consistir en un hecho 

positivo, ó bien en un hecho negativo. No es, pues, como se 

quiere suponer, que la ley designe con la palabra propio, 

añadida á la de hecho, la acción opuesta á la omisión ilícita; 

la voz hecho tiene y a de por sí tal contenido, sin que fuera 

preciso n i n g ú n cal i f icat ivo, tanto más puesta en relación 

con los demás términos que s iguif ican el no hecho. 

Ni siquiera vale la crítica promovida á la redacción de la 

ley, cuando poniendo hecho propio en oposición á hecho aje-

no, á éste, y no á los términos de negligencia é imprudencia, 

debía referirlo. ¿Cómo no se advierte que la palabra propio, 

añadida á hecho, corresponde á la voz propia que precede á 

negligencia é imprudencia, y no se infiere que la ley opone 

hecho propio á propia negligencia ó imprudencia ? El cal i f ica-

tivo propio es c o m ú n , por consiguiente, á los dos términos, 

por lo que el hecho queda como acción, que es el concepto 

opuesty á negligencia, como omisión; y hecho propio, como 

negligencia ó imprudencia propia, son términos opuestos á 

hecho ó negligencia ó imprudencia ajena, hipótesis de que la 

ley dispone antes (1). 

12 bis. g e obtiene, pues, el resultado de que la distin-

ción entre delito y cuas i delito, admitida por la ley en el tí-

(1) Cons. Toul l ier , ob . cit . , XII . 113; Duranton, ob. cit . , XIII , 699; 
Proudhon, Tr. du dr. d'usufruit cit . , III, 1481-2; Larombière , ob. 
cit., V, s. art. 1.382-83, n . 3; Marcadé, op .c i t . , art . 1.382-83, n . 1-111; 
Sourdat, bb. c i t . , I, n . 622; Aubry y Rau, ob. cit., §§ 443-46; Lau-
rent, ob. c i t . , X X , 384; D e m o l o m b e , ob. cit . , VIII, n . 451 y s i g . ; 
Colmet de S a n t e r r e , o b . c i t . , V , 364 bis, IV; Hue, ob. cit . , VIII, 402; 
Ricci, ob. cit., VI, 84. V . también Giorgi , ob. y 1. cit. 

tulo en que se reúnen las reglas sobre el /techo ilícito fuera 

de contrato, está entendida en su valor tradicional. Pero ¿de 

qué modo está expresada en cada una de las disposiciones? 

De las dos recordadas antes, ¿se referirá la primera al del i -

to y la s e g u n d a á la c u l p a ? 

Respecto á esta duda, se ha opinado que la locución 

culpa de la disposición general (1) comprende en su lat i-

tud, no sólo la culpa específica, sino también el dolo, abar-

cando, pues, el delito y el cuasi delito; pero se quiere des-

pués restringir á la culpa en su sentido especial la disposi-

ción que s igue á ésta, en que, como se ha dicho, se sienta 

el concepto genera l de la responsabilidad por hecho líci-

to (2). Tiene esta opinión el vicio de una inconsecuencia 

no ligera, porque la general idad de los términos culpa y 

hecho empleados en la primera de las dos disposiciones que 

enuncian los principios sobre la responsabilidad no con-

tractual, debería inducir á afirmar que la segunda, ó con-

serva esta general idad de significado, ó dist ingue, al re fe-

rirse á ambas, las dos figuras que comprende (dolo y cu l -

pa), pero no que concierna á la una ó la otra exc lus iva-

mente. Esta consideración induce á opinar que la s e g u n d a 

disposición es complementaria de la primera, y que unidas 

ambas se refieren al delito y al cuasi delito (3), construc-

ción ciertamente más correcta que la otra, si bien responda 

mal á la objeción de que, al declarar la regla en cuanto á 

la responsabilidad por la acción y la omisión como aplica-

bles á las dos figuras de hecho ilícito, se olvida un término 

que está en la ley y que debe tener un signif icado propio: 

(1) Cód. c iv . , art. 1.153 y s ig . 
(2) Cfr. Laurent, ob. cit . y 1. cit.; Duranton, ob. cit , n. 708 y s ig . ; 

Ricci, ob. cit., n . 8 5 . Estos ú l t imos autores a f irman que el art. 1.151 
(art. 1.382 Cód. civ. francés) habla só lo de hechos posit ivos . 

(3) Cons. Toull ier , ob. cit . , X I , n. 117; Larombiére , ob. cit . , a r -
t í cu los 1.382-83, n. 3; Colmet de Santerre , ob. cit., 364 bis, 1; D e m o -
lombe, ob. cit., VIII , n . 470; Aubry y Rau, ob. cit., § 444; Proudhon , 
ob. cit . , III, 1.489. 



la palabra imprudencia, que no puede confundirse con omi-

sión, puesto que también por vía de acción puede manifes-

tarse (1). 

Se ha querido obviar esta dificultad dicieudo que de las 

dos disposiciones generales con que comienza el sistema 

del hecho ilícito no contractual, la segunda es inútil y 

puede ser el iminada (2). Pero este cómodo sistema de i n -

terpretación no es el que mejor puede llevar al cabal co-

nocimiento de la ley. Admitiendo que las palabras hecho 

y culpa empleadas en la redacción de la regla general 

sobre la responsabilidad lo estén de modo tan general que 

comprendan toda gradación de la conducta subjetiva del 

agente y todo modo de ser de la injuria objetiva, se com-

prende bien la necesidad, tratándose de términos empleados 

de modo tan genérico, de decir después el uso especial que 

de ellos se hiciera en el derecho y en la ley para designar 

los modos especiales de injuria; por lo que, no tanto se 

trata de separar el «hecho» de acción de la «omisión» que 

estaría contenida en los términos de « n e g l i g e n c i a » é « i m -

prudencia», cuanto de diferenciar el modo de conducta,, 

fijando el grado de culpa que basta para determinar la res-

ponsabilidad. Por manera que, de un lado, como quiera que 

en la culpa h a y siempre omisión de di l igencia, la palabra 

negligencia, desde su valor de injuria subjetiva, v iene for-

zada á s igni f icar casi la injuria objetiva, la materialidad 

del hecho; y al mismo tiempo, señalando la simple impru-

dencia como razón de responsabilidad, la ley determina el 

valor de la culpa como figura específica de injuria subje-

tiva, sin subordinar esta eficacia á un grado definido de 

conducta (3). 

13. De este modo, de las dos disposiciones que contie-

nen las reg las genera les sobre responsabilidad no contrac-

(1) Marcadé, ob. y lug . cit. 
(2) Marcadé, ob. y lug . cit. 
(3) Cons . Laurent , ob. y lug . cit. 

iual , la segunda completa á la primera, fijando, diferen-

ciando conceptos y términos puestos en esta última de 

modo bastante amplio. Pero el haberse titulado esta parte 

de la ley civil «de los delitos y cuasi delitos», sin que 

conste c laramente del texto el valor que esta distinción 

tendría, ha hecho surgir nueva duda sobre el significado 

de los términos empleados, pues se pretende asignar, según 

las fuentes, al delito el significado de injuria causada di-

rectamente, y al cuasi delito la mera obligación de respon-

der del hecho ilícito ajeno, de personas, animales ó cosas 

por quienes legalmente se estuviera obligado (1). 

Se ha dicho de esta opinión que se adapta mal á las 

fuentes del derecho romano y del francés (2). La primera 

observación afirma demasiado, pues tiene mayor sufragio 

la doctrina que hace consistir la figura del cuasi delito, 

como está recibida en las fuentes del derecho romano, en 

la responsabilidad por el hecho ilícito no propio (3); tanto, 

que recientes leyes extranjeras, informándose en este con-

cepto, poniendo el principio fundamental de la culpa como 

fuente de obl igación, el iminan la figura del cuasi delito 

constituida por la responsabilidad, por la culpa no propia (4). 

No sucede así con la segunda objeción. La razón de la ley 

francesa ( y , por consiguiente , de la i tal iana, que en este 

punto la s igue enteramente) en la teoría está acogida pol-

la doctrina anterior en cuanto al significado del delito y del 

cuasi delito, según el comportamiento del agente (injuria 

subjetiva: dolo, culpa). Los trabajos preparatorios no dejan 

(1) Cód. c iv . , arts. 1 153-55. Zachariae, ob. cit., § 4413, n . 2. Véase 
también S w e t , Dictionary cit., v" >/uasi tort. 

(2) D e m o l o m b e , ob. cit . , VIH, n. 453. 
(3) Inst. de obl. 7. quasi ex-d. naso (IV, 5). Cons. Windsche id , 

ob. y § c i t . ; Ardts -Seraf in i , ob. cit . , §§ 243, 326; Brinz, ob. cit., 
§ 366 y si£?. 

(4) V. gr . , el Cód. federal suizo de las obl igaciones; «Todos es tán 
obl igados á reparar el daño causado á otros con hechos il ícitos, ya 
voluntariamente, ó por negligencia é imprudencia)) (art. 50). 



lugar á dudas. Y aun cuando esta teoría se a v e n g a mal al 

correcto examen de las fuentes , no por eso se podrá n e g a r 

que h a sido el origen directo del sistema legislativo. 

14. El testimonio de los orígenes muestra, pues , que la 

distinción entre delito y cuasi delito corresponde á la de 

dolo y culpa propiamente d icha; separación que está y a en 

la razón misma de las cosas por el vario modo en que la 

conducta ilícita se manif iesta , y que es de necesidad en las 

legislaciones que, careciendo de la terminología de «delito» 

y «cuasi delito», no por eso dejan de dist inguir el «dolo» de 

la «culpa», como hace el s istema de la ley italiana con las 

dos figuras descritas. Esta consideración demuestra de qué 

modo, discutiendo la terminología de delito y cuasi delito, 

y aun no adoptándola, se a c a b a esclareciendo los elementos 

constitutivos de cada uno, y , por lo mismo, cuán incorrec-

tamente se ha negado la uti l idad de dist inguir uno de 

otro (1). Verdad es que esta diversidad de contenido no está 

bien expresada en las disposiciones de la ley; pero de las 

disposiciones del título que las comprende y de las fuentes 

se desprende el modo de entenderla . 

«Cualquier hecho del h o m b r e que produce daño á otros 

obliga á aquel por culpa del cua l ocurrió á resarcir el daño»; 

esta es la regla general en que se resumen los criterios f u n -

damentales para la constitución del hecho ilícito, y cuya 

valor particular se tratará en s e g u i d a . Para just i f icar la co-

rrección de las palabras de la ley bastará observar que la 

voz «culpa» se toma en sentido de «injuria», en sentido lato, 

representando, por cons iguiente , la ilicitud del hecho por 

su propia injusticia y por la conducta anormal del a g e n t e . 

Así, en los textos sobre la l e y Aqui l ia , culpa significa á me-

nudo injuria, hecho lesivo del derecho (in ius, contra ius) 

que existe, cualquiera que sea la anormalidad de la c o n -

ducta del agente . Injuria comprende de este modo la figu-

ra del dolo y la de la culpa propiamente dicha; y c u a n d o 

(1) Giorgi , 1. cit. 

culpa s ignif ica injuria (1), contiene también la ofensa do-

losa. 

La voz culpa, que aparece en la regla referida, signif ica, 

pues, en la ley, en su general idad, injuria (objetiva = ilici-

tud; subjetiva = dolo, culpa); y no se comprende verdade-

ramente por qué se acusa de incorrecta su disposición, 

cuando se cal laría un elemento esencial para la ilicitud del 

hecho, que es el que éste sea contra ius. La existencia de la 

culpa requiere necesariamente el sustrato de la injuria ob-

jet iva . A esta regla genera l s igue la determinación especial 

de cada uno de los conceptos, por donde la distinción del 

dolo de la culpa y la designación del límite en que ésta es 

imputable: «todos son responsables del daño que ocasio-

nan, no sólo por hecho propio, sino también por propia 

negl igencia ó imprudencia». Los adjetivos propio y propia 

sirven sólo para dar el concepto principal de la responsabi-

lidad directa; y de las palabras anteriores, hecho se contra-

pone á negligencia, s ignif icando hecho positivo, de comisión: 

mientras negligencia, no obstante su ambigüedad, s igni f i -

caría el no hecho, la omisión, como y a se ha advertido. Indi-

cado ya el significado de la voz imprudencia, que parece no 

poder referirse á otro concepto sino al grado extremo de la 

culpa imputable fe. levísima), decir que con ella se ha que-

rido significar el hecho de omisión no parece correcto, pues-

to que á este fin sirve la voz negligencia, que inmediata-

mente precede á la que se examina, y á la que la economía 

de la ley no consiente que se dé el valor de mera repetición 

de concepto, tanto más si se advierte que puede existir lo 

mismo cuando el hecho es positivo que cuando es de 

omisión. 

De aquí que la voz imprudencia, pudiéndose referir á los 

dos modos de injuria objetiva, represente en el sistema de 

(1) V. e spec ia lmente 1. 5, § 1, D. ad l. A'/. ( IX, 2), en f. Cons. 
Lohr , ob. c i t . , § 1; Hasse , ob. cit . . ¡5 10 y s ig . ; W i n d s c h e i d . ob. cit . , 
§ 101; Arndts -Sera f in i , ob. cit., § 85; W a e k t e r , ob. cit , § 86. 



la ley la consideración subjetiva de la conducta del agente; 

é indicando, tanto el grado mínimo de culpa (c. levísima) 

como el máximo fe. lata), da un concepto bien definido de 

esta figura, en el sentido especial de injuria causada sin 

voluntad directa de ofender. Se podría, pues, declarar la 

ley, observando que, si la imprudencia supone culpa, los 

dos términos que preceden se refieren, en su sentido pro-

pio, al dolo, sin que importe la falta de alusión á la volun-

tad del agente, pues el empleo final de un término que in-

dica del inodo más característico el defecto de tal voluntad, 

demostraría que los términos precedentes se refieren á los 

hechos hijos de la mal ic ia; y esta declaración, por la cual 

el concepto de culpa estaría enteramente en la palabra im-

prudencia, aludiendo al dolo los dos términos de hecho y 

negligencia, parece avalorada por la relación entre las dos 

disposiciones que estatuyen los conceptos generales del 

hecho ilícito. La primera fijaría la regla en cuanto á la res-

ponsabilidad, y la segunda, distinguidos, respecto al dolo, 

los modos de ser de la injuria objetiva, determinaría el va-

lor de la culpa en su signif icado especial: interpretación 

inadmisible ante la y a recibida, porque ninguna razón ha-

bría para diferenciar sólo, con relación al dolo, los dos mo-

dos de injuria objetiva, que son también comunes á la cul-

pa. La segunda disposición determinaría, pues, estos mo-

dos para el dolo y para la culpa, y á la vez, no siendo el 

dolo graduable , establecería la entidad de la culpa entre 

los límites de la culpa grave y de la levísima. Pero de esto, 

objeto de no leves dudas, se tratará más tarde. 

15. En su sentido especial, la culpa extra-contractual 

(iaquiliana) constituye el cuasi delito, y , lo mismo que en la 

culpa contractual, su razón está en la «omisión de la dili-

gencia», en la falta de voluntad directa de daiiar (1). 

(1) V . los autores c i tados en el n . 12. Agréguense , sobre el s ig -
nif icado especial de la palabra culpn, en los textos ( incluso referidos 
á la l e y Aquil ia): D o n e l l , ob. cit . , X V I , 7; Lóhr, ob. cit . , § 5 y sig.; 

Sabido es y a que la presencia del vínculo obligatorio, 

respecto á cuya formación,(c. in conlraendo) ó á cuyo c u m -

plimiento há menester esta negl igencia que es culpa, dis-

t ingue la culpa contractual de la extra-contractual ó i n j u -

ria"causada sin voluntad directa, y no referida de n i n g ú n 

modo á vínculo obligatorio constituido. Estas dos figuras de 

c u l p a están separadas por diferencias que dan á cada una 

su característica propia, y todas se refieren al criterio de 

existencia de la relación obligatoria (1). 

De ordiuario se advierte que la culpa contractual deriva 

del incumplimiento de un contrato (de modo más general : 

de un vínculo obligatorio), y la aquil iana de la infracción 

de la ley (2); noción exacta si sólo hubiera de atenderse al 

diverso modo de considerar la estructura jur ídica de la cul-

pa, pero incorrecta cuando se quiere deducir de ella una 

variedad respecto á los elementos esenciales de que la ins-

titución consta. La culpa, y a derive de ley especial regula-

dora de la relación constituida por el vínculo jurídico, que 

es la obligación, ó derive de la ley independientemente de 

la existencia de tal vínculo, es siempre injuria, violación 

del derecho a jeno; pero cuando se refiere á una obligación 

preexistente, se advierte una g r a v e variedad de consecuen-

cias, independientes de cambio en su entidad, y que v ienen 

Hasse, ob. cit . , § 15; W a n g e r o w , ob. cit-, § 103 y s ig . , y § «81; 
W i n d s c h e i d , ob. cit . , §§ 101 y 455; lveller, ob. cit . , §§ 240 y 3D6; 
Barón , ob. cit. . §§ 210 y 313; Arndts-Seral ini , ob. cit . , § 75; Br inz , 
ob. cit . , § 342; Unterholzner , ob. cit . , §§ 270 y 675; U n g e r , ob. cit . , 
§ 100; W'aechter, ob. cit., § 11, p. 776; Fórster-Ecc ius , ob. cit. 
(edic. 18S3), § 8 9 ; Dernburg , ob. cit . , 11, § 294; Stobbe, ob. cit., 
§ 2 0- Bese ler , ob. cit . , § 119; S iebenhaar . Comm. su bürg. Ge-
setsbuchf. d. K. Sachsen, cit. §§ 214 y 353; Molitor, ob. cit . , § cit. 

(1) V . la parte I, cap. II. 
(2) Cfr. e spec ia lmente Saincte let te , De la responsabilité el de la 

garantie, cit . , n . 1 y s ig . La idea dominante en este trabajo, en 
cuanto á la dist inción entre responsabilidad y garantía, se ha e x a -
minado ya en la parte I. 

y 



á adaptar el concepto (único) á la presencia del vinculo 

obligatorio. 

Las diferencias más salientes entre la culpa contractual 

y la aquiliana, ¿dependerán, pues, de que aquélla es de' 

orden privado y ésta de orden público (1), por donde la va-

lidez, respecto de aquél la , de una indemnización conveni-

da con anterioridad (2), y la legalidad de c láusulas exclu-

yendo la responsabilidad ó l imitándola? (3). Consecuencias 

son todas estas estrechamente l igadas entre sí en relación 

de causalidad. Así, de estas tres razones de diversidad que 

quedan notadas, las dos ú l t imas derivan de la primera, á 

saber: que la culpa contractual es institución de orden 

privado á causa del v ínculo obligatorio en relación con el 

incumplimiento del cual se la considera. No de otro modo 

proceden las diferencias en cuanto al grado, porque es 

sabido que la gradación y prestación de la culpa contrac-

tual se informan, por r e g l a g e n e r a r e n la voluntad presun-

ta de las partes, por referirse la injuria á la relación obli-

gatoria en calidad de modificación objetiva que no altera 

la estructura jurídica de la relación misma, cuando en la 

culpa extra-contractual se mantiene íntegro el principio del 

respeto debido al derecho ajeno, sin que se pueda hacer 

injustamente cosa que de a l g ú n modo le ofenda. Hé aquí 

por qué si en la culpa contractual la consideración á la 

voluntad de las partes ha informado las disposiciones 

sobre la medida de la conducta (di l igencia) , aquí , en cam-

bio, donde domina enteramente la sanción del precepto no 

ofender injustamente, como defensa del derecho protegido 

por el orden objetivo, no h a y a , por lo genera l , cuestión de 

gradación de la culpa: s e a g r a v e , l igera ó l igerísima, da 

causa válida á la responsabil idad. Por la misma razón, á 

las partes entre quienes existe el v inculo obligatorio, les 

(1) Saincte le t te , ob. c i t . , c a p . Il, n . 2. 
(2) V. la parte I. cap. X I , § 3 ; Saincte le t te . ob. cit . , n. 4. 
(3) V. la parle I, cap. X I I I . § 1; Saincte le t te , ob. cit. . n . 5 . 

está concedido (1) aumentar la cantidad de prestación fijada 

por la ley ó disminuirla: de suerte que á la manera que ese 

libre querer puede desenvolverse en cuanto al objeto direc-

to inmediato del v ínculo , puede igualmente r e g u l a r la 

di l igencia en el incumplimiento, indicando su silencio en 

este punto el ánimo de referirse á la disposición de la ley , 

la cual , por vía de tácito asentimiento, se hace regla del 

v ínculo especial constituido. 

Por último, tampoco es otra la razón de la diferencia en 

cuanto á la prueba. La culpa extra-contractual es de por sí 

fuente directa de la relación obligatoria especial causante 

de responsabilidad, y , por consiguiente, el ofendido debe 

establecer los términos de su razón de crédito por vía de 

in jur ia objet iva; la obligación de resarcir depende de la 

prueba directa de la injuria (objetiva y subjetiva), m i e n t r a s 

en el caso de culpa contractual no se impone tal g r a v a m e n 

al acreedor, puesto que el v ínculo preexistente impone el 

cumplimiento, s e g ú n su naturaleza, y al no hacerlo el 

deudor está y a presunto en culpa, salvo su derecho á d e -

mostrar que en esto no le es imputable defecto a l g u n o de 

la di l igencia que se le impone: de donde se ha querido i n -

ferir que la diversidad entre los dos modos de ser de la 

culpa es de sustancia, sin que, por tanto, sea justo af irmar 

la unidad de su concepto jurídico. Semejante construcción 

no es admisible, porque la diferencia en cuanto al peso de 

la prueba deriva precisamente de la existencia del v ínculo 

obligatorio, que induce por sí, como correspondiente á la 

justa pretensión del acreedor, el deber jurídico del deudor 

de cumplir la; y de aquí que si no se obtiene el cumpl i -

miento en los términos establecidos, el acreedor deba de-

mostrar sólo este hecho, y no también la omisión de la dili-

genc ia á que el deudor estaba obligado. Obsérvese bien 

esto: no es que el incumplimiento sea por sí solo la razón 

(1) V . la parte I, cap. II. y el cap. IV de esta II parte. P u n t o 
este, como se ha dicho ya . m u y debatido. 



de la responsabilidad: es que induce la presunción (no más) 

de que el obligado, al cometerlo, ha causado injuria , por-

que el vínculo obligatorio obl igaba necesar iamente al deu-

dor á la ejecución. El incumplimiento implica, por esto, la 

modificación objetiva de la obl igación (sustitución en el 

objeto), salvo al deudor el derecho de probar que la ofensa 

no le es imputable. 

A . Finalmente, la no aplicación en materia de culpa ex-

tra-contractual de las reglas en cuanto á las personas inca-

paces de obligarse, tiene su razón de ser en la falta de víncu-

lo obligatorio respecto al cual se imponga una determinada 

regla de conducta (1). Lo mismo sucede con el diverso cri-

terio sobre el modo de proceder á la estimación del daño (2). 

De todo ello se hablará más adelante en su lugar . 

16. De todas estas consideraciones sale más firme y claro 

el criterio puesto como fundamento de la entidad de la cul-

pa, demostrándose además que a l g u n a s reglas convenien-

tes á las formas que puede asumir no le contradicen; reglas 

que, lejos de contener a lguna modificación á los conceptos 

genera les , son, por el contrario, su explicación en el modo 

adecuado á cada una y en relación con las cuales se las 

considera. No p u e d e , pues, ofrecer y a dudas el resultado 

obtenido, esto e s : que la culpa contractual y la extra-con-

tractual son dos aspectos de una misma institución jur ídica , 

que, por lo mismo, tienen normas fundamentales idénticas, 

si bien se adviertan respecto á cada una a l g u n a s particula-

ridades necesarias para comparar lógicamente las e x i g e n -

cias del principio con la aplicación especial suya. 

De a q u í , como ya hemos tenido ocasión de observar, 

que no sea posible aplicar indiferentemente en materia de 

injuria las reg las relativas á la culpa contractual y á la 

(1) V. el tomo I de este trabajo, cap. X I V . Disposición expresa 
del art. 1.547 del Cód. civ. de Chile . 

(2) Giorgi , Sulla colpa nel dir. eie. (en Monitor dei Tribunali, 
Milán , X X V I , 21). 

extra-contractual. Uno es el principio que las rige, cierto; 

pero las reglas en que se manifiesta se determinan diversa-

mente, según conciernen á la una ó á la otra forma de culpa, 

y quererlas confundir traería g r a v e ofensa á la ley de la 

obligación, en ocasión de la cual se aprecia el comporta-

miento del derecho constituyente de la subjetividad de la 

injuria (1). 

Así, pues, las reglas que la ley establece en materia de 

culpa contractual no se pueden aplicar á la extra-contrac-

tual , ni viceversa. Las dos formas de injuria, en razón al 

elemento especial de cada una de ellas (obligación prece-

dente) , son distintas, y mal se puede confundir el e s -

píritu que informa las disposiciones que contienen como 

una presunción de voluntad en cuanto á la reg la de con-

ducta del obligado, con la razón dominante de las reglas 

que impone el respeto absoluto al derecho ajeno (2). 

16 bis- Se ha dicho «obligación precedente», por lo que 

parece que, pronunciada la nulidad de la obl igación, la 

existencia de culpa de una parte en daño de otra, respecto 

á la conclusión de un contrato después aniquilado, deba ser 

investigada y fijada s e g ú n las reglas generales de la culpa 

extra-contractual (3); pero,.sin volver ahora sobre el tema 

de la culpa in conlraendo, bastará advertir que la posición 

que las partes asumen en el período preparatorio de la for-

mación del vínculo contractual induce de por sí una rela-

ción, un vínculo especial, cuyo contenido es el de obligar á 

los interesados á conducirse, «respecto á la constitución del 

v ínculo á que el propósito mira», de buena fe, no inducién-

(1) Cons . Sourdat , ob. cit . , p. 651 y s ig . ; Larombière , ob. cit . r 

1. cit . , n . 8; D e m o l o m b e , ob. cit., VIII , n . 477; A u b r y y Rau, ob ci t . , 
§ 446,' t. in f. y n . 7; Laurent , ob. cit., X V I , n . 213, y X X , n. 463; 
Mass'ó y V e r g è s. Zachariae, ob. cit . . II. §548; Saincte let te , ob. cit . , 
cap. I. 

(2) Cons. la parte 1, cap. 1 y II. 
(3) V . el cap. V , § 3. 



dose culposamente en error sobre la seriedad y certidumbre 

del respectivo querer. 

Sería inútil insistir sobre la separación profunda que 

existe entre las dos formas de culpa (contractual y extra-

contractual), si la doctrina y la jurisprudencia no se infor-

maran á veces en criterios opuestos, just i f icando, en mate-

ria de culpa contractual , la responsabilidad y el pronuncia-

miento de daños, s e g ú n las reglas de la culpa extra-con-

tractual (1), é intentando conciliar normas enteramente 

opuestas, declarando que son aplicables á los delitos y cua-

si delitos las reg las sobre la culpa contractual cuando la 

analogía consiente tal extensión (2). Los principios resisten 

este criterio. ¿Cómo es posible jurídicamente este modo de 

razonamiento analóg ico , cuando, si bien se refieren á la 

misma institución jur íd ica , las dos formas especiales que 

comprende como g é n e r o (injuria) están diferenciadas por 

características especiales , que de n ingún modo deben c o n -

fundirse? 

Cierto que se ha observado que á la manera que la 

especie deroga al g é n e r o , así el sistema objetivo sobre d e -

litos y cuasi delitos r i g e la responsabilidad que nace de 

hecho ilícito no l i g a d o con el cumplimiento de obl iga-

ción (3), y que, por lo mismo, cuando la contradicción no 

sea manifiesta, debe ser compatible con las reglas de la 

c u l p a contractual. Sólo que se olvida que no es que esta 

forma de culpa sea el g é n e r o y la otra la especie, sino que 

ambas son dos modos especiales de ser de la «culpa» abs-

tractamente considerada. Por otra parte, si se debiese asig-

nar á una de estas dos formas el mayor contenido del con-

cepto abstracto de culpa, sería ciertamente la aqui l iana 

(1) Por ejemplo, muchos autores tratan la responsabilidad de 
los posaderos y cocheros como derivada siempre de cuasi delito. 
Cfr. Giorgi, ob. c i t , V , § 278 y sig. V. también Cód. penal español, 
art. 20; Stat. 19, 20 Vict., cap. LX. 

(2) Cas. Roma, 9 Julio 79 (Foro it.. IV, 1, 1.003). 
(3) Cfr. Giorgi, ob. cit., 140 en f. 

la que constituiría el género en relación con la contrac-

tual . Mejor dicho: en esta última, el contenido genérico de 

la culpa está restringido á los términos requeridos por el 

medio en que se manifiesta, que es el cumplimiento del 

v ínculo obligatorio. 

17. Para investigar la profunda distinción que separa 

las dos figuras de culpa, preciso es ahora saber si pueden 

concurrir, esto es: que en la misma relación de obligación 

pueda incumbir al deudor la responsabilidad nacida de 

culpa contractual y la derivada de culpa aquil iana. No se 

habla del caso en que el incumplimiento del vínculo obli-

gatorio dé lugar á acción penal, como en el mandato y el 

depósito, una vez que se sabe que del delito nace, con la 

acción penal, una acción civil (1). La investigación nuestra 

se restringe á la hipótesis de la culpa extra-contractual 

propia, el cuasi delito, considerado en relación y en con-

frontación con la culpa contractual. La divergencia que 

separa en dos figuras, cada una con características propias, 

e l concepto genera l de la culpa, ¿se podrá al lanar de ma-

nera que á veces las dos se encuentren como regla de la 

misma relación? 

La gravedad del problema se manifiesta al advertir las 

diferencias por que las dos culpas son distintas, especial-

mente en el grado. Porque si las reglas de la culpa extra-

contractual se extendieran á una relación de obligación 

existente, sería lícito pedir indemnización por el daño cau-

sado con culpa leve ó levísima, cuando la ley especial de 

la obligación fijara la responsabilidad en virtud de culpa 

g r a v e ó leve solamente. Y a se sabe que las partes son en-

teramente libres de regular la culpa contractual según el 

régimen de la extra-contractual, pudiendo encomendarse á 

las reglas de la ley sobre ésta; pero no es esta la cuestión. 

(1) Cfr. Larombiére, ob. cit., 1. cit., n. 9; Laurent, ob. cit., XX, 
463; Demolombe, ob. cit., VIII, n. 454 y sig.; Colmet de Santerre, 
ob. cit., n. 364 bis, V, y sig. 



La cláusula contendría siempre el r é g i m e n dado á la culpa 

contractual, y no cambiaría su naturaleza; mientras aquí 

la dificultad propuesta concierne á la posibilidad de que, 

siendo distintas las dos formas de culpa, ambas concurran 

á regular la responsabilidad en la misma relación. 

Y a se ha aludido sobre este asunto á las fuentes del 

derecho gr iego y romano. A muchos les parece indudable 

que la doctrina de estos derechos enseña la imposibilidad 

de que el causante del daño oponga la ley del contrato, á 

fin de eximirse de la responsabilidad que le incumbiría por 

hechos lesivos del derecho que tiene cada cual á no ser 

injustamente ofendido; y , por tanto, el estar obligado el 

deudor á prestar la culpa leve en las relaciones contractua-

les, no le da derecho á dañar mediante la levísima; pues 

de admitirse lo contrario, se concedería al obligado la fa-

cultad de dar injuria al acreedor (1). Doctrina es esta c u y a 

rigidez ha sido reducida á términos más templados por la 

construcción que enseña la ineficacia jurídica de las res-

tricciones á la responsabilidad derivada de hechos ilícitos 

por los cuales se estaría obligado independientemente de 

todo vínculo contractual, si bien la existencia de tal asun-

to pueda inf luir al dictaminar si existe culpa; que la ley 

del contrato no debe valer como dirimente absoluto de la 

responsabilidad en la culpa facli proprii, á diferencia de lo 

que sucede en la culpa custodiae, por 110 ser posible asig-

nar á la voluntad de los contratantes la potestad de hacer 

(1) Cons. y cfr . Lohr, ob. cit . , p. 81; Hasse , ob. c i t . , § 3 6 ; - T h i -
baut, System d. Pandektenrechts (Jena, 1834), § 623; Unterho lzner . 
ob. cit . , § 6 7 5 ; Haenel , Versuch einer Dursteltung der Lehre com 
Schadenersatze (Leipz., 1823), § 35; S in ten i s , ob. cit . , § 330; M o l i -
tor, ob. cit . , § 203; V a n g e r o w , ob. cit., § 681; Mühlenbruck. Doc-
triua Pandectarum (Hai . , 1833-40), § 393; Glük, ob. cit . , X , 699: 
W e n i n g - I n g e n h e i m , Lehrbuch d.gem. CicUrechts(Münch., 1837-38), 
§ 330; Göschen, Vorlesungen ü. d. g. Oicilrechts (Gött., 1843), § 592; 
Arndts-Seraf ini , ob. cit. . § 250: Pernice , ob. cit-, VII ; Caste l lari , 
mon . cit., n . 39 y s ig . 

lícito lo que sin ella estaría prohibido (1). Parece, pues, 

que se puede asignar al rég imen moderno en materia de 

responsabilidad el principio fundamental de que «no se 

tiene derecho á invocar la ley del contrato cuando se ha 

faltado al deber de no ofender, común á todos los h o m -

bres» (2). 

Tal construcción no puede conducir á buen resultado, 

porque inútilmente se contiene la extensión de un concepto 

cuya entidad es discutible, 110 sólo su alcance. Verdad es 

que parece responder, por lo menos, á las fuentes, donde es 

cierto el concurso de la acción derivada del contrato y la 

nacida de la ley Aquil ia (3); pero prescindiendo de que esta 

consideración vale poco respecto al derecho moderno (y an-

tes al contrario), otra es la razón que explica y justi f ica el 

fenómeno de tal concurrencia. Y a se ha observado que, por 

el modo con que la noción de la culpa se viene diferencian-

do en la construcción jur ídica , la figura de la pena dominó 

primero sobre el concepto de la responsabilidad, y penal -

mente se consideraron las injurias derivadas de violación 

del contrato; y cuando la separación de las dos maneras de 

ser de la culpa, impuesta, no por la varia entidad observa-

da en ésta, sino por la diversidad de la injuria objetiva, de-

terminó el alcance de la culpa aqui l iana, todavía no des-

apareció el concepto primitivo de pena. El cual aun se m a -

nifiesta en el concurso notado, por parecer que cuando la 

misma violación puede caer bajo la sanción de las dos leyes, 

la nacida de la voluntad de las partes no debe prevalecer 

sobre la que se dirige de modo general ápenar la injuria, y 

en la que se ha conservado casi inalterada la noción de la 

p e n a ; y se manifiesta también en el carácter mismo de la 

1 

(1) Cons. Glück, ob. cit . . X , § 699; V a n g e r o w , ob. y lug . cit. 
(2) Giorgi , ob. cit . . n. 149. 
(3) Cons. 1. 7, § 8; 8 pr.; 18; 27, § 14, 34; 42, D . ad l. Aq. (IX. 2); 

1. 18, § 1, D. Comm. c. c. (XIII, 6 ) ; 47, § 1, 48, 50, D. pro socio 
(XVII , 2); 1. 25, § 5; 43, D. loe. cond ( X I X , 2); 34, § 2, D. de obl. 
ob act ( X L I X , 7). 



acción derivada de la ley Aquil ia, no del todo penal, ni en-

teramente persecutoria de la cosa, sino mixta (1). ü e esta 

suerte, el concurso se expl ica por la restricción del concep-

to de pena k la responsabilidad en la construcción incom-

pleta que tendía á e l iminar aquél la del derecho privado, y 

con la posibilidad procesal de que varias acciones que tien-

den al mismo fin concurrieran de modo que el ejercicio de 

una consumase las d e m á s ; concurso fijado, por último, en 

la medida por la c u a l el fin común fuera considerado en 

cada una: por lo que se entiende cómo, dado el doble c a -

rácter de rei persecutoria y de poenalis k la actio ex L. Aqui-

lia, el concurso de ésta y de la a. ex contr. ejerciese su vir-

tualidad por el contenido relativo al primero de los dos ele-

mentos, dejando intacto el segundo, no común á los dos 

medios, sino propio sólo del primero. De aquí el resultado 

de este régimen procesal , á saber: el derecho de pedir, no 

obstante el concurso, el más correspondiente al carácter pe-

nal del remedio, que necesar iamente quedaba como conte-

nido especial suyo. 

Ahora bien: ¿no aparece manifiesta de este modo la e x a -

geración de la teoría s e g ú n la cual el contrato no puede 

conceder que se falte a l deber de no ofender, común á todos? 

¿No contradice á todo el desarrollo que tuvo la noción de la 

culpa, una de las m á s g e n i a l e s y ricas del derecho romano, 

esto es, á la reducción del concepto de la pena k sus límites 

propios, y , por c o n s i g u i e n t e , á la reparación precisa de la 

c u l p a , según la i n j u r i a objetiva (contractual ó e x t r a - c o n -

tractual)? 

Verdad es que este últ imo resultado no se consiguió en-

teramente en la ley r o m a n a ; pero tanto logró en ésta , que 

hoy es posible a s e g u r a r que la ley del contrato dominaba 

por entero la responsabi l idad nacida de ella (excepción h e -

cha del concurso procesal advertido), dentro de los términos 

en que de ordinario estaba restringida la voluntad de los 

(1) S a v i g n y , Syat. c i t . , V, § 233; Pern ice , ob. cit , p. 78 y s ig . 

contratantes. En el derecho moderno, este resultado se ha 

conseguido por entero, y no por simple movimiento de dia-

léctica, que l leva á categorías lógicas, sino induciéndolo de 

la necesidad del comercio jurídico. El principio general de 

no ofender injustamente emerge de la entidad misma del 

derecho reconocido por la ley á la persona; pero el conteni-

do de la ofensa y la razón de la responsabilidad que se de-

riva está sometido al arbitrio de las partes cuando la vio-

lación se refiere á un derecho contractual. El arbitrio de los 

interesados, ó gobierna directamente esta materia de la re-

lación constituida, ó da á la ley medios de ayudarla con cri-

terios especiales, distintos de cuando el contrato falta. Por 

consiguiente, no por sola necesidad lógica de construcción, 

sino por motivos reales, la ley separa las dos formas de cul-

p a , por lo que debe huirse de toda confusión entre las re-

g l a s de una y otra. De otro modo, ¿qué inf luencia ejercitaría 

el contrato entre las partes? Si éstas fijaron un determinado 

grado de culpa como razón de responsabilidad, ¿no quedaría 

violada su voluntad si, en virtud del principio de la culpa 

aqui l iana, un grado menor bastara á producirla? Por otra 

parte, por lo que se refiere á la ejecución del vínculo y á la 

di l igencia que hubiera de observarse en su cumplimiento, 

la voluntad de las partes contratantes puede manifestarse 

l ibremente, gobernándolo de manera que el acreedor no 

podría apartarse de lo pactado, a legando el deber de no 

ofender, común á todos los hombres. Pero precisamente este 

deber, según está impuesto en la ley contractual , es el que 

no le permite violar el derecho del obligado á que no se le 

agrave la obligación que ha asumido. Este deber común está 

determinado por reglas especiales al vínculo contractual 

respecto al cual se le considera, s e g ú n examen y medida 

hechos expresamente por los interesados ó tácitamente por 

aceptación de la ley, declarando cuál sea la diligencia debi-

da en el cumplimiento de la obligación , cuya inobser-

vancia constituye injuria. Ahora bien: s i , según el contra-

to, la culpa leve ó levísima no causan injuria , ¿cómo se po-



drán imputar al obl igado, derivándolas del principio de la 

c. aquiliana? Libre era el acreedor, al contratar, de imponer 

mayor di l igencia al obl igado, y no lo h izo; culpe á su pro-

pia torpeza, y , recurriendo á una institución extraña á la 

relación contractual, no viole la ley, alterando la condición 

normal del obligado, haciéndola más gravosa. 

18. Todas estas consideraciones nos persuaden para no 

acoger la doctrina en cuestión, afirmando, por el contrario, 

que en todo lo que se refiere al cumplimiento de la obliga-

ción constituida, la di l igencia impuesta (respecto al modo y 

al grado), y por lo mismo la culpa á que, en su defecto, 

está atenido el obligado, es la que las partes fijaron expre-

samente, ó la de la ley, tácitamente aceptada. Por lo cual, 

cuando la culpa exigida fuese la grave ó la leve, el deudor 

no deberá responder de la leve ó de la levísima. 

Con este criterio se consiguen los dos resultados. El pri-

mero, la necesidad de que la injuria se refiera al cumpli-

miento del vínculo contractual, porque si se refiriese á co-

sas extrañas, sería injuria dada extra-contractualmeute, y , 

por consiguiente, culpa aquil iana inducente de obligación, 

con objeto propio, extraño á la cosa deducida en la rela-

ción. En efecto: si bien entre los contratantes existe el 

vínculo que los l iga, no por eso toda injuria que el uno 

cause al otro debe ser regulada por la ley del contrato, el 

cual , como vínculo impuesto á la libertad de los contratan-

tes, exige que, más allá de los términos fijados para la eje-

cución debida, las partes estén como si n i n g u n a obligación 

intercediera entre ellas. Por donde la injuria causada en 

tales circunstancias asume jurídicamente la figura de de-

lito y de cuasi delito. Nótese bien que va comprendida la 

regla en cuanto al concepto del cumplimiento, y que no 

contradice la figura de la c. in contrahendo. Admitido que 

la relación preliminar al acuerdo es acuerdo también, en 

vista del negocio que se quiere actuar, la c. in contrahendo 

es necesaria en la ejecución de esta relación especial. 

Del concepto propuesto como razón fundamental de la 

construcción se infiere también que la injuria contractual 

debe estar regulada en su entidad exclusivamente por la 

ley creadora de la relación, y que ésta quedaría violada si 

se diese derecho al acreedor para pretender una dil igencia 

mayor que la que él mismo consintió que se prestara. 

No vale objetar que el obligado á la prestación de la cul-

pa leve no por esto tiene derecho de causar injuria por vía 

de culpa levísima. Hé aquí otro modo de dirigir la objeción 

observada en cuanto á la eficacia de la ley contractual (1). 

No; precisa invert ir la fórmula en el sentido de que el obli-

g a d o á la c. levis no debe prestar la c. levissima. Porque si 

de las dos proposiciones se mantiene la primera, ó se le da 

un significado opuesto á la otra, y su error es manifiesto, 

porque el acreedor no puede cambiar á su voluntad el al-

cance del pacto; ó si quiere decir que con mala intención da 

injuria, cometiendo c. levísima, debe responder, y entonces 

la proposición es verdadera en su sustancia, pero la respon-

sabilidad no se deriva de culpa levísima, sino de dolo. E x i s -

te la voluntad de dañar, y á fin de evitar la responsabilidad, 

el autor de la in jur ia procura disfrazar su mala voluntad 

bajo la aparieucia de culpa levísima. Pero en este caso la 

culpa sólo existe aparentemente; en sustancia, lo que hay 

es dolo, aún más censurable por el cuidado puesto en h a -

cerle pasar como derecho; pues si, por el contrario, la in ju-

ria procediese verdaderamente de culpa levísima, el deudor 

no estaría obligado á responder, toda vez que observó la 

reg la de conducta que le imponía el vínculo contractual. 

Pidiendo más, sería el acreedor el que causaría injuria en-

tonces. 

Verdad es que mientras el sistema legal en materia de 

culpa contractual sienta la regla de que en el cumplimien-

to de la obligación se debe observar la di l igencia del buen 

padre de familia (2), muchos entienden que sólo deberá ser 

(1) De-Crescenc io , ob cit . , § cit . , annot. 
(2) Cód. c iv . , art. 1.224. V. la parte I, cap. III. 



así cuando tal d i l igencia n o sea inferior á la que el obliga-

do observa en sus negocios (1). Pero esta teoría no es admi-

sible, puesto que quiere sust i tu ir la regla clara y terminan-

te de la ley por otro índice mesnrador de la responsabilidad. 

Hemos aludido á esta polémica por su afinidad con la cues-

tión discutida. En efecto; admitiendo en cuanto al modo 

de entenderla di l igencia en abstracto la doctrina rechazada, 

cuando la di l igencia observada por el obligado en las cosas 

propias fuese la del d i l igent ís imo padre de familia, debería 

responder de la culpa l e v í s i m a , aunque sólo estuviera obli-

gado á prestar la leve, con lo cual quedaría agraviado, no 

menos que, cuando o b l i g a d o por contrato á prestar la culpa 

leve, la culpa aquil iana le e x i g i e r a la levísima. Téngase en 

cuenta que, mientras a q u e l l a doctrina comprende toda la 

responsabilidad dentro de la culpa contractual, esta última 

a g r e g a la aquil iana; pero e s t o no significa que si la teoría 

es equivocada en el primer caso, no de je de serlo en el se-

g u n d o . 

18 bis. 4 e s t a separac ión absoluta entre la culpa con-

tractual y la extra c o n t r a c t u a l , aun siendo manifestaciones 

del mismo principio que se muestra diversamente en razón 

del distinto medio en que se desenvuelve, parece que se 

opone un hecho que y a h e m o s tenido ocasión de obser-

var (2), y que ha dado o c a s i ó n á la teoría de la posibilidad 

de que el modo y el g r a d o de la culpa contractual, pue-

dan á veces influir y d e t e r m i n a r el grado de la culpa extra-

contractual. Teoría ésta p r o p u e s t a para el caso de que se 

quiera acoger la doctrina que en los hechos estudiados 

toma la figura de la c u l p a aqui l iana, y por la cual, si la 

persona que ha causado i n j u r i a se encontrase al darla en 

una especial situación j u r í d i c a legít imamente constituida, 

que le obligaba respecto al const i tuyente á un determinado 

grado de dil igencia, el o f e n d i d o no podría imputarle una 

( í ) Cód. c iv . , art. 1.224. V . l a parte I. cap. III. 
(2) V. la parte I, p. 666 y s i g . 

culpa (aquiliana) derivada de la omisión de una di l igencia 

diversa en cuanto al modo y al grado. 

La cuestión se refiere especialmente á los casos de res-

ponsabilidad de los subinquil inos para con el locador origi-

nario (1), en los que la doctrina y la jurisprudencia afirman 

la obligación de responder por culpa no contractual; pero, 

resolviendo las reservas en otro l u g a r hechas, claro es que 

en esta hipótesis basta atenerse al concepto de la represen-

tación, en consecuencia del cual nunca se dará justamente 

inf luencia del motivo contractual en la medida de la culpa 

aquil iana, sino tan sólo culpa contractual ó extra-contrac-

tual. En efecto: si el representante causa injuria, ó el ofen-

dido está en relación contractual con el representado, pu-

diendo ejercitar las acciones correspondientes á su deudor 

directo en los términos en que éstas se originaron, y ,por tan-

to, en los que se fijaron en la representación ordenada por 

el deudor, ó no hay contrato, y la culpa es extra-contrac-

tual , tanto respecto al autor inmediato de la injuria como á 

su comitente (representante en general). Pero en la primera 

de las dos hipótesis, la extrañeza del ofendido á la relación 

de representación constituida con el ofensor por su obliga-

do, parece que puede dar á su acción de responsabilidad 

contra aquél la figura de extra-contractual, porque el razo-

namiento hecho se adaptaría al caso de que el ofendido 

obrase valiéndose de la acción perteneciente á su deudor, y 

no comprendería el otro caso de la acción directa que puede 

ejercitar contra el ofensor por vía de la injuria sufrida. 

Ahora bien: afirmando que la constitución de la represen-

tación hecha por el deudor de n i n g ú n modo compromete 

al acreedor extraño á ella, y caracterizando, por tanto, de 

extra-contractual la acción directa de que acaba de hablar-

se, el pretendido injuriante tiene derecho á oponer que, en 

virtud del asunto de que nace su representación, está obli-

gado á una cierta dil igencia, y que, habiéndola observado, 

. (1) V . la nota precedente. 



no debe responder de la injuria acaecida, y que una di l i -

genc ia superior hubiera evitado. Si bien se observa, no hay 

aquí justa y verdaderamente n i n g u n a influencia de la culpa 

contractual, sino sólo en apariencia. En efecto: el repre-

sentante a s e g u r a haber hecho ú omitido con plenitud de 

derecho (iure fecit), según el hecho jurídico constituido; 

aun siendo, pues, extra-contractual la culpa, él no objeta 

n i n g u n a relación contractual con el ofendido, sino que no 

existe culpa que le sea imputable. El representado, que es el 

obligado directo para con el ofendido, deberá responder; no 

importa que este último hubiese prohibido en el contrato 

que otros se sustituyeran en la ejecución de la relación, si el 

representante lo ignoraba justamente por no serle imputa-

ble dolo ó culpa in contrahendo. De otro modo, conociendo 

la falta de derecho de su autor, podía haber movido la am-

plitud del derecho suyo. 

§ III 

C u a s i - d e l i t o ( c . a q u i l i a n a ) : s u s e l e m e n t o s . 

SUMARIO: 1 9 - 2 0 bis. N o c i ó n del cuasi del i to y e l e m e n t o s de que 
consta . Doctr ina genera l . — 21. Teoría. 

19. La jurisprudencia y la legislación (1) conceptúan el 

cuasi delito como el hecho por el cual una persona capaz 

de injuriar, obrando sin malicia, pero con imprudencia 

no excusable, ocasiona á otros injuria no contractual (2). 

Más concisamente podría definirse como «violación culposa 

de derecho ajeno, no cometida en relación con el cumpl i -

miento de una relación preexistente de obligación entre 

las partes». De este modo aparece el concepto de injuria 

en su más amplio sentido, y se da la característica por 

(1) V . en el cap. III la invest igac ión sobre el e l emento subjetivo. 
(2) Pothier , ob. cit . , n . 115. V . el n. 12. t. y n. 

la cual el cuasi delito (c. aquiliana) se separa del delito 

(dolo) (1). 

Conviene ahora sacar de esta definición los elementos 

que la integran, á fin de determinarlos con la mayor c l a -

ridad, é indicar el orden que se tendrá en la investigación 

y exposición de los muchos asuntos que se unen en el 

concepto de cuasi delito. Tampoco será inútil referirse al 

modo ordinario en la doctrina para la declaración del sis-

tema legal sobre el hecho ilícito no contractual. El cono-

cer cómo entran ciertos principios é ideas generales en las 

construcciones teóricas sirve para ensayar su exactitud. 

Veremos que no son pocas las cuestiones en que la incer-

tidumbre de la decisión depende en gran parte de poco 

cuidado en la posición de los principios fundamentales . 

De ordinario (2) se enseña que para la constitución del 

cuasi delito deben concurrir cuatro elementos: a) hecho 

dañoso; b) i l ícito; c) imputable; d) culpa. Sin temor á caer 

en poca exactitud ó en ambigüedad, se podrían reducir á 

dos: hecho ilícito y culpa. Hemos dicho que «se podrían re-

ducir», observación crít ica que se discutirá largamente en 

seguida, tratando del primer elemento, que es la injuria. 

(1) La def inic ión de Pothier determina c laramente el concepto 
de injuria con la voz tort, que equiva le á daño causado á las perso-
nas ó á la propiedad independientemente de contrato. Sobre el con-
cepto de tort e n la jurisprudencia ang lo -amer icana , v . Po l lock , ob. 
cit . , p. 4: «a tort an act or omiss ion g i v i n g rise to a civi l r emedy 
wich is not an action of contract» ; Garett, The Law of Nuisances 
(Lond., 1897), p. 1, que recuerda, adoptándolo, el concepto de Brac-
ton, nocumentum iniuriosum. V . H o l m e s , ob. y lug . cit.; Pavit t , 
ob. cit . , p 93; S w e t , ob. c i t . , v . tort; B lacks tone , ob. cit . , 1. cit.: 
tal es el s igni f icado que la palabra tort t iene en la jurisprudencia 
ing lesa . También Bouvier , ob. cit., voz tort, dice: «the commiss ion 
or omiss ion of an act by o n e wi thout r ight w h e r e b y another recei 
v e s some injures directly or indirect ly in person, property, or re-
putation)). 

(2) Cons. e spec ia lmente D e m o l o m b e , ob. y lug. cit.; Aubry y 
Rau, ob. y 5 cit.; Laurent, ob. y lug . cit.; Larombiére , ob. y lug . cit. 



No parece que sea preciso aludir determinadamente al 

daño, porque la acción de responsabilidad nace de la in-

justa violación del derecho, y se comprende que, l legada 

la liquidación, en tanto habrá resarcimiento en cuanto la 

injuria fuera causada por daño. De esta relación entre la 

injuria y el daño se hablará ampliamente más tarde. El 

otro elemento expresa suficientemente la necesidad de la 

culpa imputable, porque si culpa (en el signif icado espe-

cial de característica del cuasi delito) s ignif ica omisión de 

dil igencia, necesario es que se tengan en cuenta las condi-

ciones especiales del agente , y advertir si por causas rela-

tivas á su capacidad intelectual , ó por las c ircunstancias 

en que se encontrase, la imputabilidad de la omisión des-

aparece total ó parcia lmente (1). 

Las observaciones críticas hechas hasta ahora en cuanto 

al modo general de establecer los conceptos fundamenta les 

en la culpa aqui l iana, tienden á restringir la enumeración 

de los elementos de que consta el cuasi delito, sin que r e -

sulte mejorada la teoría en relación con los principios. Otro 

defecto se debe achacar á la teoría generalmente admitida: 

el de poner la distinción entre responsabilidad por hecho 

propio y por hecho ajeno, l lamando á veces á la una directa 

y á la otra indirecta, y ref ir iendo á la primera de estas for-

mas los cuatro e lementos recordados, como si exc lus iva-

mente fueran constitutivos suyos (2). La responsabilidad 

por hecho ajeno (se ha propuesto también restringir á esta 

sola hipótesis el término responsabilidad) (3) comprendería 

los casos de daño producido por personas por las cuales se 

(1) S i e s posible tentativa en la desviación de la necesaria regla 
de conducta (di l igencia ó culpa), no en el sentido técnico que el de-
recho penal da á esta voz , s i n o en su ampl io s igni f icado jurídico, 
que consienta ex tender l e á la culpa civi l extra-contractual , se dirá 
después en el cap. s ig- , § 2. 

(2) Giorgi , ob. y lug . cit. 
(3) Laurent, ob. c i t . , X X , cap. 3, sec. I; Aubry y Rau , ob. cit , 

5 444. 

estuviera legalmente obligado, ó causado por animales ó 

cosas confiadas á la custodia del responsable. 

20. Se puede discutir la corrección científica de esta dis-

tinción entre responsabilidad directa é indirecta, y a por su 

contenido, y a por la mucha extensión que le concede la 

doctrina que la acoge. Para la exacta imposición de los tér-

minos fundamentales de la construcción, conviene demos-

trarla brevemente. La teoría que dist ingue así, describe el 

coutenido de la responsabilidad indirecta, estableciendo dos 

órdenes de casos: a) aquellos en que la razón suficiente de 

la responsabilidad sería el defecto de vigilancia por parte 

de quien estaba legalmente obligado; b) aquellos en que su 

esencia está en las obl igaciones que la elección impone al 

que encarga á otro de una determinada comisión. Respecto 

á esta últ ima clase, luego se discutirá si la razón de la res-

ponsabilidad no es verdaderamente un principio m u c h o 

más genera l y jurídico que el de la elección (1). De todos 

modos, admitiendo por el momento la exactitud jle los tér-

minos en que tal coordenación de ideas se establece, no pa-

rece cuál responsabilidad justi f icada por los dos elementos 

indicados (defecto de vigilancia, elección) sea la directa en el 

sentido jur íd icamente incisivo de la palabra. La obligación 

del responsable se refiere á dos causas especiales suficien-

tes para exci tar la , sin que importe observar que son otros, 

y no él, los que efectuaron la material violación del derecho. 

Entre esta ofensa y el estado de conducta ilícitamente guar-

dada hay la relación de conexidad necesaria para crear la 

obligación de responder. La figura de responsabilidad di-

recta aparece m e j o r en la hipótesis en que se refiere á la 

comisión, porque basándose la construcción, no sobre la 

elección (c. in eligendo), sino sobre la representación, la re la-

ción de conexidad se refiere más inmediatamente al res-

ponsable. 

Verdad es que esta distinción de responsabilidad por 

(1) V . el cap. V. 



hecho propio y hecho a j e n o puede asumir , con la exacti-

tud del significado, especial importancia en la construc-

ción que fije la relación existente entre el hecho material 

ajeno y la regla de conducta violada por el responsable. 

Hemos hablado de las figuras que componen esta forma de 

responsabilidad, la « v i g i l a n c i a » y la «eleccióu», entendida 

ésta según la teoría m á s acogida, pues la razón de la res-

ponsabilidad debe ser der ivada de un concepto más gene-

ral. Obsérvese ahora q u e , cuando la responsabilidad tiene 

su fundamento en la violación de la obligación de vigi lar , 

no es del hecho ilícito de la persona por quien se está obli-

gado de donde toma consistencia y medida la obligación 

del responsable. La responsabilidad podrá hasta dejar de 

existir respecto al a g e u t e , permaneciendo íntegra la obli-

gación del responsable. De este modo, aparecen dos figuras 

distintas de responsabil idad, de las cuales la una se refiere 

al agente y la otra al responsable, cuyo deber jurídico con-

tiene la v ig i lanc ia , y c u y a omisión representa el elemento 

culpa en esta obl igación especial. El agente podría encon-

trarse en tal estado q u e 110 le fuera imputable el hecho 

ilícito por defecto de capac idad; pero esto, como se ha dicho 

y a , no suprime la obl igac ión del responsable, derivada de 

un elemento especial distinto. 

Otro tanto parece q u e deba decirse del caso en que la 

elección fuera razón de responsabilidad. Como la culpa en 

vigi lar , la c. in eligendo sería fuente especial directa de 

obligación, constituiría el elemento subjetivo que, unido á 

la injuria objetiva, ob l iga á la persona; pero esta injuria 

aparece causada por otros, a u n q u e la condición del respon-

sable respecto al a g e n t e baste para traer inmediatamente 

el término subjetivo de la culpa. De tal manera puede e n -

tenderse la responsabilidad por hecho ajeno, ó sea por la 

in jur ia objetiva a j e n a . Verdad es que la responsabilidad 

por hecho ilícito de personas encargadas de un servicio 

(comisión), parece que deba justi f icarse con otro concepto 

más amplio que el de la elección. En efecto: si bien se ob-

serva, cuando la c. in vigilando es efectivamente razón de 

la responsabilidad, la obligación del agente y la del res-

ponsable constituyen dos relaciones distintas, aunque re-

ca igan sobre el mismo objeto, que es la reparación de la 

misma injuria objetiva. Pero cuando la l lamada c. in eli-

gendo determina la responsabilidad, se observa, ante todo, 

que ésta existe cuando respecto al agente del hecho ilícito 

concurren todas los términos del delito ó cuasi delito. Así 

comienza á delinearse el concepto de que aquí no hay dos 

razones jurídicas distintas de la responsabilidad, como en 

en el caso anterior, sino una sola: la obligación del respon-

sable derivada de que el hecho del comisionista debe 

considerarse jurídicamente como hecho propio del comiten-

te, cuando fuese realizado dentro de los límites de la comi-

sión confiada. Tanto más, cuanto que si el comisionista 

fuese incapaz, el comitente no por esto está menos o b l i g a -

do; y entonces el concepto de la comisión se amplía, po-

niéndose en su l u g a r , como más comprensiva, el de repre-

sentación, por el cual el representado, haciéndose represen-

tar por otros, obrando por medio de otros, efectúa tal 

sustitución á riesgo y peligro suyo. El hecho ilícito cometi-

do por el representante dentro de los términos de la repre-

sentación (pues de otro modo no sería tal representante) es 

hecho ilícito del representado; y esto basta, por el momen-

to, para demostrar que el responsable lo es por hecho propio, 

dejando para otro l u g a r la teoría de la responsabilidad del 

representante. Si, por el contrario, se quiere poner la elec-

ción como fundamento de la responsabilidad, habría que 

admitir lo que se ha dicho de la c. in vigilando acerca de las 

dos relaciones distintas de responsabilidad, eximiendo al 

comitente cuando hiciese constar que en la elección obró 

de tal modo que no puede serle imputable culpa n i n g u n a . 

Pero esto nadie lo concedería. Por consiguiente, sin peligro 

de dudas, no se pueden confundir en el apelativo de «res-

ponsabilidad por hecho ilícito de otros» figuras absoluta-

mente distintas. Y así queda demostrado: 



1) La necesidad de dist inguir en la responsabilidad por 

la injuria causada por otros, la especial relativa al hecho 

ilícito del representante, que jur ídicamente es responsabi-

lidad por hecho ilícito propio; 

2) La poca exactitud de la doctrina que considera y 

aprecia los elementos del hecho ilícito refiriéndolos e x c l u -

sivamente á la responsabilidad que llama directa ó por he-

cho propio, cuando también, en la hipótesis de responsabi-

lidad por defecto de v ig i lanc ia debida, esta omisión repre-

senta el elemento culpa en forma de delito ó cuasi delito 

referido al responsable. 

20 b¡s- Tomada, pues, en toda su amplitud la respon-

sabilidad por hecho ilícito ajeno, es responsabilidad en que 

el hecho de la injuria, la injuria objetiva, depende de otro, 

al que se refiere la condición de responsable respecto á la 

ley de conducta debida, constituyendo de este modo un de-

lito ó cuasi delito propio, por el que directamente queda 

obligado. Todavía más directa es esta responsabilidad res-

pecto al representado, pues interviniendo tan sólo la razón 

de representación, el hecho ilícito del representante se 

reputa propio del representado. Llámesela, si se quiere, 

responsabilidad mediata, indirecta; pero no se dé á estos 

términos un valor jurídico superior al que efect ivamente 

tienen, y no se derive de una pretendida entidad especial 

suya la concepción fundamental del hecho ilícito no con-

tractual. Sirven sólo para designar la posibilidad de que se 

deba responder de la in jur ia objetiva (materialidad de la 

injuria) cometida por otros, aunque en a lgunos casos esta 

conexión aparezca c laramente en figura de relaciones dis-

tintas constituidas por elementos especiales ante el mismo 

ofendido, mientras en otros (representación) no están sepa-

radas en cuanto al ofendido, y pueden estarlo sólo en las 

relaciones interiores entre el agente y el responsable (acción 

de regreso). Entonces la responsabilidad directa es princi-

pal, aunque en el s istema legal pueda ser sólo subsidiaria, 

atendido el modo de surg i r la obligación del responsable. 

Estas consideraciones demuestran que las dos doctrinas 

propuestas para declarar el concepto especial del cuasi de-

lito no se deben excluir recíprocamente, sino unirse. Efec-

tivamente: no parece buena la teoría que sólo asigna la 

figura de cuasi delito al caso de la responsabilidad llamada 

por la ley «por hecho ajeno»; ni lo parece tampoco la se-

g u n d a , cuando adopta una terminología que parece excep-

tuar los casos á que aquélla refiere el concepto de cuasi 

delito, según resulta de los trabajos preparativos de la ley 

moderna. De las dos teorías, la primera tiene el defecto de 

circunscribir el cuasi delito en límites muy exiguos, aunque 

esto no impida que los casos á los que se quitan tal figu-

ra no pudiesen asumir verdaderamente la entidad de cuasi 

delitos. Según se ha observado antes, están comprendidos 

y a en la noción genera l del hecho ilícito, violación culposa 

del derecho ajeno. Tal amplitud de concepto lo expresa la 

ley cuando dispone: «Toda persona es responsable del daño 

ocasionado, no sólo por hecho propio, sino también por pro-

pia negligencia ó imprudencia» (1). 

No vale objetar que la terminología de la ley es tan am-

plia que designa la misma responsabilidad del comitente 

con el nombre de «responsabilidad por hecho ajeno» (2). 

Hemos dicho y a que, dist inguiendo el hecho propio del hecho 

ajeno, negligencia ó imprudencia propia de negligencia ó im-

prudencia ajena, la ley quiere aludir sólo á la materialidad 

de la violación. Los términos referidos se emplean para in-

dicar la causa eficiente de la in jur ia [del daño ocasionado 

por ), y con la locución «ajeno», las diversas formas del 

hecho ilícito se ponen en relación con su autor (3). Es ev i -

dente, pues, que en la hipótesis de responsabilidad 

ajeno se contienen verdaderos y propios hechos ilícitos re-

feridos al responsable, y que no conviene dar á la locución 

(1) Cód. c iv . , art. 1.152 cit. 
(2) Cód. c iv . , art. 1.153 cit.; conf . con el art. 1.152. 
(3) V . los deta l les en el cap. V. 



responsabilidad por hecho ajeno un signif icado más extenso 

que el que resulta c laramente de la disposición legis la-

tiva. 

21 . De este modo, la definición del cuasi delito como 

violación culposa no contractual del derecho ajeno» ad-

quiere mayor luz, resaltando más los dos elementos funda-

mentales que le const i tuyen: 

a) Un término que no le es especial, sino que es la 

razón de toda obl igación nacida de hecho ilícito, á saber: 

la violación del derecho ajeno, la injuria; y y a se ha dicho, 

y se repetirá más adelante, que en este concepto no está 

comprendido el daño derivado de la ofensa, pues se refiere 

al efecto de la responsabilidad, que no se resuelve en el de-

recho al resarcimiento si no existe daño, y porque el ele-

mento daño está comprendido en la violación del derecho 

en el sentido de que se presume que resulte de ella detri-

mento al ofendido. 

b) El otro e lemento se refiere á la condición especial 

subjetiva del agente (culpa, dolo en el delito). La ofensa 

(injuria objetiva) debe ser, pues, imputable al ofensor; no 

hay culpa sin responsabilidad; y como el hecho ilícito, con-

siderado como fuente de obligación (responsabilidad, resar-

cimiento), requiere el concurso de ambos elementos, la no 

impulabilidad e x c l u y e ó modifica la responsabilidad, ni más 

ni menos que la falta de injuria (1). 

A veces, según h e m o s visto al formar el concepto de 

responsabilidad por la injuria objetiva a jena, entre el he-

cho ilícito en su material idad ( in jur ia) y la culpa no hay 

vínculo inmediato, s iendo necesario, á fin de establecer la 

responsabilidad, considerar la culpa en relación con su 

agente material, más que en relación con el hecho de la 

violación. Por donde e l defecto de vigilancia es omisión que 

(1) V . el cap. sig. , donde Be examinará si el damnum sine iniu-
ria es verdaderamente fuente de obligación, y si, efectivamente, el 
daño debe ser contado entre los elementos del hecho ilícito. 

se manifiesta en relación con la persona autora del daño, y 

que, debiendo ser v ig i lada, dejó de serlo, l igándose el h e -

cho por su vínculo de causalidad á esta culpa y dando lu-

g a r al cuasi delito (ó delito) del responsable. Hasta puede 

darse esta responsabilidad sin que sea necesaria la existen-

cia de culpa considerada en relación con el autor de la 

injuria, como sucede en virtud de relaciones especiales que 

puedan mediar entre el autor de la injuria y la persona 

responsable, cuando el hecho ilícito se cometió en el des-

arrollo de la relación. Tal es la razón de la responsabilidad 

por el delito ó cuasi delito cometidos por el comisionista 

en cumplimiento de lo que le incumbiera (1) . 

El elemento culpa, por consiguiente, puede ser conside-

rado en esta su necesaria conexión con la injuria objeti-

va: 1) ó existiendo en relación inmediata con ella; 2) ó en 

relación inmediata con el agente que comete la injuria, 

pero que, refiriéndose á la condición especial del agente al 

injuriar, se reputa causa directa eficiente de la v io la-

ción; 3) ó en que puede haber responsabilidad sin que 

exista culpa del responsable en relación con el hecho ó con 

el agente, y sí sólo en virtud de relaciones especiales existen-

tes entre él y este último, y para los cuales el hecho ilícito 

(delito ó cuasi delito) del agente se as igna jur ídicamente 

al responsable, por lo cual los casos en que este fenómeno 

jurídico se manifiesta podrían entrar en la primera de las 

clases descritas, ó constituir al menos una forma. 

21 Veremos ahora la entidad de estos dos elemen-

tos ( injuria, culpa) en las varias actitudes que puedan 

tomar, investigando nuevamente con esta ocasión el punto 

fundamental de la teoría, á saber: si la in jur ia objetiva da 

de por sí uno de estos términos, ó si no es preciso el daño, y 

si, el iminando éste de los factores necesarios para la re la-

ción de responsabilidad, la idea del mismo todavía no entra 

(1) Serv irá esto para demostrar todavía mejor, en su lugar, que 
la responsabil idad en cuest ión no deriva de culpa en la elección. 



á determinar el concepto de la injuria. Se investigará tam-

bién si, dado el daño, no se necesita más para la injuria, 

como si el daño fuese injuria de por sí, ó si sólo implica in-

jur ia el daño inferido intencionalmente, aunque en el he-

cho no h a y a lesión a l g u n a de derecho perteneciente al per-

judicado; y si, finalmente, en la determinación del elemento 

subjetivo, que es la culpa, el requerirle con la injuria para 

la existencia jurídica del hecho ilícito es sólo el fruto de 

teorías mal acordes con la ley, que hacían nacer la respon-

sabilidad del agente únicamente de la injuria, del daño, de 

la ofensa objetiva en suma, reduciendo el concepto de la 

responsabilidad por lesión ilícita á una simple cuestión de 

r iesgo desviado de la manera que ocurre con la doctrina de 

la culpa, en el sentido de que el acto anormal estaría ente-

ramente á riesgo del que lo cumple, y no del que lo su-

fre (1). 

De esta úl t ima teoría, c u y a razón de ser, oportunamente 

reducida en los términos puestos como fundamento de la 

responsabilidad, ha sido ahora propuesta (desarrollándose 

después en su lugar) para declarar la obligación de respon-

der del representado por hechos ilícitos de su comisionista, 

y que pretende extender la idea del riesgo profesional hasta 

informar por entero el concepto todo de responsabilidad 

transmutado en obligación de garantizar, se hablará larga-

mente á continuación. No faltan en ella a l g u n a s partes de 

verdad; pero conviene discernir bien aquello en que esto 

resulte sincera y directamente del concepto de riesgo, y lo 

que resulte, en cambio, del modo de solucionar el acto con 

el concepto de culpa por sí ó con el de representación, y 

especialmente será preciso advertir si en la formación de la 

teoría no se ha cambiado el fenómeno de la culpa existente 

(1) Cons . e spec ia lmente la docta é ingen ios í s ima monograf ía de 
Sale i l l es , Les accid. de travail et la responsab. civile (Par is , 1897); 
y sobre la m i s m a , v. Perceron . e n Annal, de dr. comin., 1898, p. 59 
y s iguientes . 

inre ipsa, con la suposición de la responsabilidad por la i n -

jur ia objetiva absque culpa (1). 

De todo esto, como hemos dicho, se tratará después. 

Ahora, para la exacta división de la materia, sentada la 

necesidad de que concurran injuria objetiva y subjetiva 

para determinar el hecho ilícito no contractual (2), convie-

ne advertir que á veces la mera injuria objetiva, y otras 

veces la mera acción dañosa, sin sombra de injuria ó culpa, 

generan vál idamente una solución que parece de responsa-

bilidad y no lo es (3). Porque cuando la injuria objetiva no 

es causa única y determinante, el objeto de la acción sólo 

puede ser la reparación dirigida á restituir el derecho ofen-

dido, refiriéndose entonces la relación á la reintegración 

del derecho; y cuando en el acto falta por completo este 

elemento de la injuria objetiva, la obligación de reparar 

impuesta á quien no siendo su autor no debe soportarla, es 

obligación de garantizar. 

De estas dos formas especiales se tratará ahora, ponién-

dolas en relación con el concepto de responsabilidad propia 

para que resalten bien las diferencias entre ambas. F i n a l -

mente, al exponer el contenido de la injuria objetiva, se 

tocará el concepto de la reintegración. De la garantía , como 

posibilidad de responder de un hecho donde no hay aún 

injuria objetiva ó subjetiva, aunque sí peligro de ella, lo 

que requiere mayor profundidad y extensión de estudio, se 

hablará también en el estudio de la culpa como término 

constitutivo del hecho ilícito. 

(1) V . después el cap. sobre la prueba de la culpa; y sobre la ga-
rantía, s egún el s ignif icado expuesto en el texto, v . también m á s 
adelante . 

(2) V. el cap. precedente, § 3. 
(3) N o e s hora de invest igar y discutir la tentativa en materia 

de culpa; pero la posición de los conceptos fundamenta les sobre la 
entidad del hecho i l ícito dará ocasión á tratar si en materia de cul-
pa penal e s posible la tentativa. 



CAPÍTULO II 

A) V I O L A C I Ó N D E D E R E C H O A J E N O . — G E N E R A L I D A D E S 

• 

SUMARIO: 22. Latitud de la e x p r e s i ó n y l i m i t e s que determinan su 
entidad. — 2 3 . Comprende e l hecho material de la violación del 
derecho ajeno. — 2 4 - 2 4 b is . Dañamiento y daño efectivo. — 
24 ter. Divis ión de la m a t e r i a . 

22. Toda ofensa que, fuera de relación dependiente de 

ejecución de un vínculo preexistente de obl igación, se in-

fiera al derecho ajeno, da por sí nacimiento contra el inju-

riante á la obligación de responder. Al decir «toda ofensa» 

se entiende cualquiera q u e sea el modo de la violación, cual-

quiera su entidad y c u a l q u i e r a el derecho ofendido. Las 

cuestiones en cuanto al g r a d o de la n e g l i g e n c i a , á la que 

el hecho se l iga, tocan a l otro elemento del cuasi delito: 

la culpa. Cuanto al dolo, y a se ha dicho que su entidad 

censurable no le consiente gradaciones, concepto del que 

más adelante se sacarán las consecuencias . La ley aplica 

rigurosamente un principio con el que se relaciona la 

misma idea de derecho, c u y a integridad, que aquél la , como 

voluntad general , debe g a r a n t i z a r , recibe ofensa de todo 

hecho que tienda á a m e n a z a r su existencia y extensión. Ha 

de tenerse en cuenta q u e en las relaciones preexistentes 

de obligación cuyo cumpl imiento fuese debido, esta am-

plitud tiene una medida propia: la injuria es sólo ofensa al 

derecho, según resulta de aquel determinado vínculo. Por 

lo cual, si entre los m i s m o s sujetos activos y pasivos de la 

obligación pueden en diverso tema de relaciones existir 

compromisos tocantes á la culpa contractual y á la aquilia-

na (1), entre las mismas personas y por relaciones deriva-

das del mismo origen no puede haber acumulación (que 

sería confusión injusta) de las reglas reparadoras de la cul-

pa contractual y de la extracontractual (2). 

Para determinar mejor la entidad de la proposición que 

enuncia el primer elemento del cuasi delito, podría decirse 

que todos deben ser resarcidos de cualquier violación de su 

derecho, cualquiera que sea su razón de ser (entiéndase 

fuera de contrato ó de cuasi contrato): esto es, que todos 

tienen acción para obtener reintegración en su derecho. En 

estos términos generales se inspira la ley, cuando dispone 

que uualquier hecho del hombre que causa daño á otros, obli-

g a á aquel por culpa del cual ocurrió á resarcir el daño» (3). 

Las palabras «cualquier hecho» se refieren á la latitud 

de las otras «cualquier violación del derecho», empleadas 

antes para expresar mejor el concepto de la ley. Las f u e n -

tes de donde procede la disposición demuestran del modo 

más cierto la exactitud del aserto (4). La índole de la viola-

ción del hecho material, cualquiera que sea, se esclarece, 

(1) V . el cap. ant . , § 3. 
(2) Esta dist inción la establece c laramente en materia de res -

ponsabil idad por el transporte de personas n o cumpl ido r e g u l a r -
mente , la Cas. de Roma, 31 Dic iembre 1897 (G. it., 1898. 1, 1, 81). 
Sentenc ia bien la Cas. de Florencia , 1.° A g o s t o 1898 (id., 1898, 1, 1, 
909), cuando rechaza la demanda de nulidad de un contrato por 
dolo, pues u n o s m i s m o s hechos no pueden servir de base para n u e -
va acción fundada sobre responsabil idad extracontractual . M i e n -
tras el Tribunal de Apelación de Génova, 31 Octubre 1898 (T. gen., 
1898, 649), a f irmando que, en el concurso de la culpa contractual 
con la aqui l iana, ésta s igue las condic iones del contrato en las r e -
lac iones contractuales , af irma, ante todo, en contradicción con la 
l ey , el concurso de las dos formas de culpa, y reduce luego á la 
nada esta af irmación, confundiendo en su modo de ser la culpa aqui-
l iana con la contractual . D e todo e l lo se hablará luego. 

(3) Cód. civ , art. 1.151 cit. 
(4) «11 (a. 1.382) embrasse en un mot tout ce qui b lesse les 

droits d'un autre.» Bertrand de Greuil le, Rapport, y Locré, ob. y 
1. cit . V. también Terr ib le , Disc. cit., y Locré, ob. y 1. cit. 



respecto al cuasi delito, de la expresión «de un hecho ajeno», 

porque la injuria consiste en ofender injustamente á otros. 

Cuando, á pesar del perjuicio habido, el hecho no lesiona 

derecho ajeno, no h a y injuria, no hay hecho ilícito. De este 

modo, en relación con los principios, la latitud de la expre-

sión adoptada encuentra en sí misma su justo l ímite: la 

ofensa debe contener la violación de un derecho (1). 

23. De aquí resulta que el primer elemento de que cons-

ta el concepto expuesto del cuasi delito puede escindirse 

en dos ideas, cada una de las cuales tiene su importancia 

especial, y de las cuales la últ ima es límite de la pr imera: 

a) la exterioridad de la violación (2); esto es, el acto en que 

se manifiesta; b) la lesión del derecho ajeno. De este modo, 

cuando la ofensa al derecho no puede referirse á un deter-

minado hecho, éste no toma la cualidad de ilícito, y , por c o n -

siguiente, no da l u g a r á responsabilidad, como aparecerá 

en la exposición de los principios relativos á la prueba de la 

injuria. 

Los mismos conceptos fundamentales á que se ha recu-

rrido para aclarar las palabras «cualquier hecho», sirven 

para afirmar que, cualquiera que sea el derecho ofendido, 

siempre nace en el autor la obligación de responder, á pe-

sar de que las garant ías de que la ley circunda al derecho 

no se midan por su naturaleza y extensión, sino por su en-

tidad. Establecida la existencia del derecho y el hecho de la 

violación, esta últ ima no puede legit imarse por n i n g u n a 

(1) V. el § 3 de este cap. , lo dicho en el § 1 sobre la injuria y los 
textos cit. en nota . 

(2) S e dice «exterioridad» para indicar el hecho ó no hecho en 
que la les ión injuriosa se manif iesta; y se podría des ignar tal e x t e -
rioridad, no dic iendo daño, aunque de ordinario el d a ñ o es la for-
ma en que se determina , s ino dañamiento, para indicar el 8cto que 
cont iene el d a ñ o causado y la razón del daño posible. De este modo 
se completa mejor el concepto de injuria objetiva, y se demuestra 
con toda claridad que el daño no es el dañamiento ó hecho dañoso. 
V . el n. s ig . 

consideración relativa al carácter del derecho ofendido. El 

concepto de la ley moderna responde enteramente en este 

punto al que la jurisprudencia había venido estatuyendo en 

orden á la ley Aquilia, cuyo texto l lamábala claramente 

providencia del propietario (1); de suerte que sólo el dere-

cho de propiedad es lo que defendía. Pero como quiera que, 

una vez establecido el principio de la injuria como determi-

nante á la obligación de resarcimiento, no era posible res-

tringirle en l ímites tan exiguos, la jurisprudencia, con la 

a. utilis y con la a. in faclum accom. L Aq., debió e x t e n -

derle á beneficio, no sólo del que tuviese un derecho real 

sobre la cosa (2), sino también del que gozase de un derecho 

solo con ocasión de la cosa. En este último caso, si bien el 

derecho no cae directa é inmediatamente sobre la cosa, 

tampoco sin ella, no sólo no es posible el ejercicio de la re-

lación, sino que ni siquiera hay modo de concebirlo: de 

modo que el titular tiene más que un simple interés en con-

servarla (3). 

Este concepto tiene hoy aplicación en el sentido más 

lato. Sea el derecho real ó personal, una vez que ha sido in-

justamente ofendido, há lugar siempre á la responsabilidad 

del ofensor. Hasta el arrendatario que en el goce de la cosa 

alquilada tuviese obstáculo en el hecho de un vecino, pue-

(1) Pernice, ob. cit., XVI. p. 186 y sig.; Windscheid, ob. cit., § 
455 cit.; Vangerow, ob. cit.. $ cit.; Dernburg. Pand. cit., § 131; 
Arndts-Serafini, ob. cit., § 324; Castellari, ob. cit., n. 81 y sig.; 
Cons. L. 11, § 6, 13, D. ad L. Aq. (IX, 2). 

(2) L. 11, 6, 8, 9. 10; 1. 12, 13 pr„ 17 pr„ § 3; 27, § 5; 30, § 1; 
43, D. ad L. Aq. (IX, 3). Sobre esta extensión v. los aut. cit. en la 
n. prec. y Stólzel, en Arch. f . C. P-, XXXIX, p. 47 y sig.; Grucher, 
id., L X X V , p. 303 y sig.; y en la cuestión especial de daño causado 
por el propietario al poseedor de buena fe, v. también Stólzel, en 
Arch.f. C. P. cit., XXXIX, p. 67 y sig. 

(3) L. 27, § 14, D. ad L. Aq. (IX, 2); Seuffert, ob. cit., § 402: 
Dernburg, ob. y § cit ; Pernice, 1. cit. Cfr. Lóhr, ob. cit., 1. cit.; 
Windscheid, ob. cit., S cit.; Vangerow, § cit. n. 1; Brinz, ob. cit., 
§ 340. 



de, en garant ía del derecho que le corresponde, instituir 

contra el mismo acción por injuria . Lo mismo el que tiene 

sobre la cosa un derecho sujeto á condición resolutoria, 

puede defenderla, sin que la naturaleza del derecho resolu-

ble sea un obstáculo para ello. Se podría objetar que, de-

duciendo del concepto de injuria, y , por tanto, de ius, en 

materia de derecho condicional debe excluirse la hipótesis, 

en que no se tenga derecho, sino puro interés en conservar 

la cosa, como sucedería en el caso de derecho subordinado 

á condición suspensiva; en suma, que si el titular puede 

pedir las medidas necesarias para la conservación de la 

cosa(l) , como quiera que antes d e q u e la condición se cum-

pla no hay derecho, inexistente todavía, faltaría á su acción 

la razón de ser, el cuasi delito; si bien al cumplirse la con-

dición que al tiempo del dañamieuto tenía el derecho sus-

pendido, la ley de la retroactividad (2) h a g a que se le con-

sidere existente: de donde el poder del titular para obrar 

contra la injuria sufr ida. Sirve de apoyo á esta considera-

ción el hecho de que no h a y injur ia sin derecho ofendido; 

pero ciertamente no es razón suficiente para sostenerla. El 

derecho condicionado, si aun no es derecho, lo es con la 

característica especial que de la condición se deriva, y , por 

tanto, c o n tal calidad se deducirá para establecer la injuria . 

La acción suya se d ir ig i rá á conserrar el derecho condicio-

nado que tiene; y si esta reintegración fuese pedida de 

quien, pendiente la condición, figura como titular del de-

recho, podrá intervenir y precaverse á fin de impedir que 

el resarcimiento producido le falte en el caso de que la con-

dición se cumpla l u e g o (3). 

24. Distinguiendo la violación de la injuria que resulla 

de ella, se da el concepto del hecho (en sentido lato), que, 

puesto después en relación con el derecho ofendido, da el 

(1) Cód. c iv . , art. 1.171. 
(2) Cód. c iv . , art. 1.170. 
(3) Conf. la primera edic . de esta monogra f ía , n. 23, en f. 

faclum contra ius. De modo que, designando el acto ocasio-

nante de la injuria con el nombre de dañamiento, resulta 

clara su distinción del daño. No hay en ello inútil sutileza, 

sino modo de determinar exactamente, en respeto á los 

principios, cuál sea el elemento q u e d a nacimiento al cuasi 

delito. 

Dañamiento, causa de daño ó de la posibilidad de daño, 

es el acto de la violación del derecho, que entra á constituir 

el cuasi delito (1); es término de la injuria objetiva, que, en 

su latitud, la comprende junto con la injuria; es la injuria 

objetiva misma, si ésta implica hecho injurioso. Tal acto 

c. ius, cometido con culpa (cuasi delito), hace nacer en el 

ofendido el derecho contra el ofensor al resarcimiento del 

daño: de modo que si la indemnización es la consecuencia 

del cuasi delito, el que la demanda no puede eximirse de 

establecer su cuantía, tomando como medida el daño sufri-

do. Pero la idea de daño no es esencial para el cuasi delito, 

aunque sí para el resarcimiento, que es su consecuencia, 

según el principio de que no puede haber indemnización 

donde no existe derecho que reintegrar. No debe c o n f u n -

dirse el resarcimiento, que incluye el daño efectivamente 

sufrido, con la causa de la obligación de resarcir, que está 

sólo en el hecho (culposo) en que se manifiesta la injuria. 

En los tratados sistemáticos del derecho se ve expuesta cla-

ramente esta idea cuando, entre las fuentes de las obl iga-

ciones, se ponen los hechos ilícitos, distinguiéndolos en de-

litos y cuasi delitos. Confírmanla también los textos desde 

los cuales ha pasado la distinción, primero á la jur ispru-

dencia y luego á la ley. Por consiguiente, término consti-

tutivo del cuasi delito (y del delito) es la injuria; y como el 

(1) Cfr. 1. 21, § 1; 23, § 1; 27, §§ 25-28, D. ad L. Aq. ( IX , 2). V . 
Pern ice , ob. cit., VIII. cuya teoría acepta Castellari , ob. cit., n . 12-
14, con alguna reserva. Sobre este punto y sobre la ventaja que la 
teoría propuesta presenta respecto al modo de considerar el daño, 
v. el cap. XIV. Cons. también Pavit t , ob. cit . , p. 93. 



» 

resarcimiento del daño es la obligación resultante, así tam-

bién la existencia y la cantidad del daño deben demostrarse 

para obtenerlo. 

No otro es el concepto de la ley moderna, porque si es 

verdad que da á la palabra «cuasi delito» una comprensión 

mayor que la que tenía en las fuentes romanas, al contener 

lesiones no referidas en éstas á la L. Aqui l ia , en cambio el 

concepto suyo en orden al nacimiento de la obligación no 

ka cambiado. Las fuentes de donde procede la materia lo 

demuestran. En los tratados anteriores k la codificación, 

donde se la determina con el mismo título con que ha pasa-

do después á la ley francesa (des délits et quasi délits) (1), la 

definición del cuasi delito no se refiere para nada á daño efec-

tivamente dado, y sólo designa el «hecho por el cual una per-

s o n a , sin intención maliciosa, aunque por imprudencia 

inexcusable , causa a l g u n a injuria (tort) k otra» (2). Se des-

prende también esto mismo del sistema de la ley francesa 

en la organización de esta parte, anteponiendo á los delitos 

y cuasi delitos una disposición donde se dice que «las obli-

gac iones nacidas de un hecho personal del obligado deri-

v a n de cuasi contrato, ó de delito ó cuasi delito» (3). La ley 

italiana, enumerando las causas de las obligaciones, decla-

ra que éstas «proceden de contrato ó cuasi contrato, de de-

lito ó cuasi delito» (4). Ambas, tenido el delito y cuasi delito 

como causas de obl igación, declaran el objeto especial que 

t iene, á saber: la responsabilidad para el resarcimiento. 

La distinción entre los dos momentos en que debe ser 

considerada la in jur ia no es inútil , ni mucho menos. E le-

mento del delito y cuasi delito es la violación del derecho; 

(1) Pothier , ob. cit . . sec. 2, § 2. 
(2) Pothier , ob. y lug. c i t . , n . 113. 
(3) Cód. civ. francés , art. 1.370. 
(4) Cód. c iv . , art. 1.097. Verdad es que el Cod. civ. austríaco, 

§ 859, establece: « l o s derechos personales se fundan , ó en el 
daño sufrido»; pero no se disputa que el ú l t imo resultado de la i n -
juria sea la restauración del daño sufrido. 

consecuencia de ello, la responsabilidad, la obligación de 

responder del daño demostrado. La aplicación de este con-

cepto se refiere especialmente k la prueba; porque si para 

que nazca la responsabilidad del autor de la violación basta 

demostrar que se ha cometido injuria (objetiva y subjetiva), 

la prueba del daño causado toca sólo á la l iquidación de la 

indemnización. Ciertamente, el demandado podrá oponer 

la falta, no sólo de daño, sino hasta de la posibilidad de 

éste; pero esto no es argumento contrario para la teoría 

propuesta, advirtiéndose sólo en el caso una excepción e n -

caminada á demostrar que inútilmente declararía el j u e z 

la obligación de responder. De este modo, los dos términos, 

injuria culposa y resarcimiento, están entre sí en relación 

de causalidad. La injuria produce la obligación de respon-

der, y , por consiguiente, de resarcir; pero la demostración 

del daño tiene su puesto en este último desarrollo del h e -

cho injurioso. • 

2 4 bis- Estas consideraciones, que parecen dar exacto 

fundamento á la teoría (1), no quitan que las más de las 

veces se enseñe que el hecho, sólo cuando es dañoso, es ele-

mento del cuasi delito (2). A l g u n o exagera cuando escribe 

que «no asume figura de cuasi delito civil el hecho que no 

produce daño, si bien produzca todas las violaciones j u r í -

dicas del mundo» (3); consecuencia deplorable del nuevo 

simplicismo, al que se quiere sacrificar todo en jur ispru-

dencia, sin observar que al desarrollo normal de la regla 

jurídica daña tanto la abstracción injustif icada, por sus 

exageraciones, como el olvido de la investigación, de que 

se induce la construcción científica. Que sin la prueba del 

(1) Cons . Aubry y Rau, ob. cit . , § 446 en pr. y 446 in f. 
(2) Merl in , ob. cit . . 1. cit.; Toull ier , ob. cit . , VI , 115; Duranton , 

ob. cit . , XIII , 699; Larombière , ob. cit . , 1. cit., n. 1-3; Marcadé, ob. 
cit . , s. 1. cit., 1482-83; Laurent , ob. cit . , X X , 391; D e m o l o m b e , ob. 
cit . , V i l i , 671; Sourdat, ob. cit., I, 643, 444; Paci f ic i -Mazzoni , ob. 
cit . , V , n. 85; Ricci, ob. cit . , VI. 99. 

(3) Giorgi , ob. cit., V . n . 159. 



daño no es posible el resarcimiento, verdad es, porque no 

es posible restaurar el patrimonio si no se demuestra que 

el hecho injurioso trajo la m e n g u a que repara la indemni-

zación; pero no por esto se debe confundir la causa de la 

obligación con uno de los momentos de su desarrollo. El 

cuasi delito (ó el delito) producirá sólo la obligación de in-

demnizar, que será l iquidada cuando h a y a habido daño; si 

no le hubo, nada qui ta esto á la injuria del delito ó del 

cuasi delito. 

Verdad es que en la ley se dice: «todo hecho humano 

que produce daño á otros»; pero no lo es menos que deter-

mina de este modo la obligación del resarcimiento, que, 

según se ha dicho, no puede existir si el daño no s igue ó 

ha dejado de probarse. 

Por otra parte, la teoría generalmente admitida no se 

concilia bien con la práct ica, porque si al tiempo del l l a -

mado por nosotros dañamiento nada podría demostrar que 

el daño resultara, no se podría hablar de cuasi delito, y si 

se hiciese una reserva, se abandonaría el principio. De aquí 

el valor, no puramente teórico, de la distinción entre la 

violación (el l lamado dañamiento) y el daño; términos de 

los cuales, el hecho i l íc i to es el elemento propio del delito y 

del cuasi delito, refiriéndose el segundo sólo al resarci-

miento, si bien el concepto de la responsabilidad deba re-

lacionar luego uno con otro en relación de causalidad (1). 

(1) Para que la v i o l a c i ó n injusta del derecho induzca responsa-
bilidad. el ofendido deberá demostrar la lesión injuriosa á fin de 
obtener este resultado. El daño deberá probarle en la existencia y 

cantidad pretendidas en e l m o m e n t o de la l iquidación, que puede 
hacerse en el m i s m o juic io y separadamente . Adviértase que el de-
mandado puede impedir e s t e s egundo m o m e n t o , oponiendo, desde 
el principio, que el hecho injurioso no cont iene daño posible, de 
donde la inutilidad del m o m e n t o primero. P e r o c o m o ya se ha d i -
cho y se ha repetido ahora e n el texto (v. cap. I), no entra en los 
términos esenc ia les para la ex i s tenc ia del hecho i l ícito, ni el o f e n -
dido debe demostrarle , al m e n o s c o m o posible, para la declaración 
de responsabil idad del o f e n s o r . 

24 ter. Fijados estos conceptos generales, la materia re-

lativa á la violación del derecho ajeno se tratará investi-

gando: 

a) La violación en sí (dañamiento), no considerada como 

causa de que deba derivar el daño (que en este momento de 

la relación basta con que sea posible), ó sea el acto deter-

minante de la injuria, y esto en su primer aspecto: hecho 

positivo (comisión, acción); 

b) La violación en sí, en su segundo aspecto: hecho nega-

tivo (omisión); 

c) La violación en orden al derecho ajeno, ó sea el hecho 

ó la omisión injusta, ilícita (injuria). 

§ I 

V i o l a c i ó n : a) H e c h o p o s i t i v o . 

SUMARIO: 25. Hecho pos i t ivo: caracteres. — 2 6 . Más sobre la 
dist inción entre hecho propio y ajeno. 

25. Cuando la violación se manifiesta por vía de un acto, 

aparece el hecho positivo ó hecho propiamente dicho. Se co-

mete, pues, una acción de la que se deriva ofensa al derecho 

ajeno, siendo éste, como la misma palabra denota suf ic ien-

temente, el carácter por el cual el hecho ilícito se dist ingue 

del no hecho ilícito, la comisión de la omisión. Del valor que 

hoy día tiene esta distinción, se hablará pronto; bastará no-

tar, en relación con lo expuesto, que, siendo ilícita toda 

acción, cualquiera que sea su forma, puede constituir delito 

ó cuasi delito. Las aplicaciones pueden ser variadísimas, y 

las cuestiones que se relacionan con ésta son puramente de 

hecho, y a que todo se reduce á examinar si el hecho realiza-

do es contradictorio al derecho. 

26. Es oportuno aquí insistir nuevamente sobre la dis-

tinción entre hecho propio y hecho ajeno, el iminando todo 

equívoco en este punto, porque muchos creen que la «res-

ponsabilidad por hecho ajeno», apreciada según las dispo-



siciones legales, contiene sólo la aplicación de los princi-

pios genera les del sistema de la culpa no contractual, ob-

servando que existe una presunción legal de culpa á cargo 

de las personas declaradas responsables, aun no siendo di-

rectamente autoras del hecho, ni estando en culpa respecto 

al mismo (1). De esto se hablará ampliamente en su lugar; 

aquí se recuerda la teoría sólo porque la afirmación que 

contiene no parece enterameute conforme á los principios, 

y á fin de indicar el motivo que la distingue de la propues-

ta, si bien uno y otro parten de un principio común, que es 

la relación en que están con las reglas generales sobre de-

litos y cuasi delitos. 

La distinción entre hecho propio y hecho ajeno (2), tal 

como está en la ley (3) y en la doctrina, vale si á la locu-

ción hecho ajeno se le da el significado violación del dere-

cho, de objetividad de la injuria cometida por otra persona 

de la que, aun no siendo autor, es responsable. Pero cuan-

do se quiere dar á la distinción un significado jurídico es-

pecial, mezclaudo en ella el concepto de presunción de 

culpa, la teoría enseña cosas inexactas, porque en a lgunos 

casos determinados no hay esta presunción legal , y , admi-

tiendo su existencia, se tendrían que admitir consecuencias 

muy distintas de las generalmente aceptadas. 

Sirve esto para decir que ahora á la tal distinción se le 

quiere dar una importancia l imitada al agente que la h a y a 

cometido, un signif icado restringido á la violacion como 

aspecto material de la injuria. En suma, siendo expresión 

(1) Confr. Laurent , ob. cit . , X X , 550, si bien después d i s t ingue , 
c o m o ya se ha advertido, la responsabil idad «por hecho ajeno», lla-
mándola e spec ia lmente «responsabil idad»; y D e m o l o m b e , ob. c i t . , 
VIII, 557 bis y s ig . Sobre esta presunción legal , v. el cap. VI y los 
autores que se citan en las notas. V. también el cap. I, § 3. 

(2) E n que se comprende también el no hecho, s i empre que á 
éste se pueda e x t e n d e r el caso de la omis ión . V. el § s ig. 

(3) Cód. civ. , ai t. 1.153. Para la l eg i s lac ión comparada, véanse 
los cap. VI y X . Lo m i s m o para la bibl iografía . 

del hecho de que nace la injuria, porque su existencia con-

tradictoria al derecho ajeno puede ocurrir por obra, no del 

l lamado á responder, sino de otros; y si bien, de ordinario, 

cada cual sólo responde del hecho propio, aquí es tal la po-

sición en que el responsable se encuentra ante el agente, que 

el hecho de este último le obliga. La distinción, pues, tal 

como aquí se acoge , no contradice á la teoría propuesta so-

bre el significado jurídico de la responsabilidad por hecho 

propio y de la responsabilidad por hecho ajeno (1). 

§ H 

V i o l a c i ó n : b) H e c h o n e g a t i v o ( o m i s i ó n ) . 

SUMARIO: 27. Omisión: va lor histórico de su dist inción del hecho 
posit ivo. — 28. Teoría sobre el carácter de la omis ión . — 2 9 . S i 
por otro mot ivo esta dist inción t iene virtud en el derecho m o -
derno. 

27 . La otra forma que puede asumir la materialidad de 

la violación es el término opuesto al hecho, el no hecho, 

como en su dicción general declara la ley, ante todo (2), y 

luego especificando el sistema seguido (3). Lo mismo que 

el hacer, el no hacer puede ser contradicción al derecho 

ajeno y originar delito ó cuasi delito, siempre que concu-

rran las demás condiciones necesarias. 

Di ríase que la distinción entre hecho de comisión y de 

omisión tendría apenas un valor histórico. Las palabras del 

(1) La separación entre ambas no t iene ahora por objeto p u n -
tualizar la razón de responsabi l idad de cada una, y sólo hace ob-
servar esto: que la materialidad de la ofensa , la injuria objetiva, 
puede obl igar á responder á persona distinta de su autor, pero que 
está en una determinada relación con é l . Luego se dirá si esto e s 
así por culpa propia, directa ó no, ó independientemente de culpa. 

(2) Cód. c iv . , art. 1.151 cit. 
(3) Cod. c iv . , art. 1.152.; Cód. civ. austríaco, § 1.294: «proviene 

el daño de acción ú omisión injusta »; Cód. civ. de la República 
Argent ina , art. 1.073, 1.108. 



tercer capítulo de la ley Aqui l ia (1) realmente excluían et 

no hacer, é incluían la necesidad de una acción de que de-

rivase injuria, indicando, ante todo, diversas formas, en 

las cuales la acción il ícita podía manifestarse (por ejemplo, 

usserit, fregerit), y estableciendo luego un término g e n e -

ral que comprendía á todas (ruperit). Pero aquí hay que 

repetir la observación relat iva á la extensión que hubo la 

ley Aquilia. En efecto: admitido el concepto de la respon-

sabilidad nacida de la injuria, como era necesidad lógica 

deducir (ampliando los l ímites en que arti f icialmente la ley 

restringía el principio q u e en sí tiene la extensión corres-

pondiente al concepto del derecho) que todo derecho debía 

tener defensa, se debía a r g u m e n t a r que todo modo de pro-

ducir la lesión injuriosa debía también constituir injuria. 

De este modo, si la acción concedida por la ley (A. directa) 

nacía de los hechos positivos indicados en la misma, de las 

omisiones injuriosas debía nacer la actio utilis. 

Tal es el interés de la distinción respecto á las fuentes . 

Sus límites (omisión injuriosa) demuestran que sólo infun-

dadamente se afirma q u e en el movimiento integrativo de 

su constante arreglo, la jur isprudencia desarrollada alre-

dedor de la ley Aqui l ia n e g a s e á ésta toda virtud en el caso 

de omisión, estableciendo que la injuria en materia no con-

tractual sólo podía darse con un hecho positivo (factum 

contra tus) (2). De nada vale decir que el desarrollo del 

principio legal debía atr ibuir á la omisión carácter injurio-

so siempre que la precediera ó acompañara un hecho posi-

tivo; porque si éste era ilícito, y a la omisión estaba compren-

dida, y si licito, su omisión culposa era injuria de por sí. 

Mucho menos valdría a l e g a r que constituye culpa contrac-

tual la violación del deber existente, porque no todo deber 

impuesto induce uua relación de obl igac ión. 

(1) V. el cap. I, § 1. 
(2) V. el cap. 1. § 1; ü e r n b u r g , Pand., II, § 131; Pern ice , ob. cit . , 

p. 164 y s ig . 

28. En el derecho moderno se manifiesta una opinión 

enteramente contraria á la indicada, y se enseña que el que, 

pudiendo impedir á otros la e jecución de daño injusto, de-

jase de hacerlo, debe ser responsable ante el per judica-

do (1). Esta opinión ha quedado aislada, con razón (2), pues 

contraría demasiado al carácter de i legitimidad que debe 

a c o m p a ñ a r á la violación. De aquí que la teoría genera l -

mente acogida (3) enseñe que sólo se debe responder de 

las omisiones cuando no pudieran tenerse jurídicamente, 

por estar obligado á hacer el omitente. La jurisprudencia 

anterior á la codificación (4) había dado la misma enseñan-

za, exacta r igurosamente, en virtud de las consideraciones 

hechas (5), si bien no diera con la evidencia necesaria la 

razón de dist inguir hecho de omisión. 

Para demostrarlo, basta reflexionar cómo lo que se quie-

re indicar, cual carácter especial del no hecho, á saber: el ha-

ber dado l u g a r contrariamente á una obligación jurídica 

de hacer (siempre, se entiende, en materia no contractual), 

es aplicación de los principios y debe existir, no sólo en 

la omisión, sino también en el hecho, porque la ley, que 

puede imponer la abstención de hacer, puede también or-

denar que se h a g a (6). Sentada así la responsabilidad naci-

da de la violación del derecho ajeno c. ius, se entiende que 

ocurre cuando el hecho se comete con injuria contra la ley, 

(1) Toull ier . ob. cit . , X I . 117. 
(2) Proudhon. ob. cit . . III, 1.489-90; Larombiére, ob. cit . , articu-

lo 1.382-83, n. 6, 7; Sourdat . ob. c i t . , I, 442; Marcadé, ob. c i t . , ar -
ticulo 1.382-83. n. 11; Aubry y Rau. ob. cit . , § 444; Demolonibe , ob. 
c i t . , VIII, 479; I .aurent, ob. cit., X X , 388; Colmet de Santerre , ob. 
cit . , V . 164 bis 11; Huc, ob. cit . , VII . 404; Tissier, en J. du P., 1895, 
1, 273, n. ; Giorgi , ob. cit . , V . 151; Ricci , ob. cit . , VI , 85. 

(3) V é a s e los autores c i tados en la nota anterior. 
(4) Loysel , ob. cit . , VI , t. I, n . 5; Domat, I.es lois ciciles, II, 

t. VIII, s. IV, n. 8; « que quelque decoir les e n g a g e a i t » . N ó t e s e 
la latitud de la expres ión quelque decoir. 

(5) Cons . B i n d i n g , d. Noomen, cit., II, p. 206 y s ig . 
(6) Cons . Listz, en mon . cit. 



que obliga á no hacer; y por omisión, cuando el que no hizo 

estaba obligado á hacer jurídicamente. Por la naturaleza 

misma de la omisión, en este único caso puede darse la vio-

lación injusta del derecho, la injuria, fuente de la respon-

sabil idad. 

De aquí se desprende que as ignar este carácter especial 

á la omisión porque dé materia de delito ó cuasi delito, no 

sirve seguramente para avalorar la distinción propuesta, 

como no vale insistir en el carácter de jurídica atribuido á 

la obligación de hacer incumplida. Recordando los princi-

pios, basta atenerse al concepto de injuria. La necesidad de 

un derecho al cual se cause violación, indica y a cuál sea la 

obligación del omitente. 

La distinción entre la "culpa contractual y la extracon-

tractual, establecida como principio en que reposa la teoría 

de la culpa y de la responsabilidad, determina suficiente-

mente el carácter de esta obligación, cuyo incumplimiento 

da l u g a r á delito y cuasi delito, siendo preciso que este 

punto fundamental sea determinado con exactitud, á fin de 

impedir que se h a g a argumento de la preexistencia de la 

obligación para confundir después las dos especies de culpa, 

ó bien que, para impedir tal confusión, se afirme que la 

omisión j a m á s puede causar culpa extracontractual. Se po-

dría designar el carácter de esta obligación siguiendo un 

método el iminativo y diciendo que la omisión constitutiva 

de ilicitud con figura de delito ó cuasi delito es la relativa 

á una obligación no dependiente de relaciones de obliga-

ción entre las partes. No importa que haya casos en que la 

ley impone la obligación cuyo incumplimiento se regula 

con las reg las relativas á la culpa contractual, porque en 

ellos el razonamiento de analogía pone bien de relieve la 

figura de la relación contractual (de obligación) á que se re-

fieren (1). 

(1) N o s iempre la jurisprudencia, á pesar de acoger e l concepto 
de la omisión culposa, considerada según las ideas expuestas , esqui-

29. En esto está toda la importancia que en el derecho 

va el pel igro de confundir las dos figuras de culpa, cayendo con 
es to en la teoría s e g ú n la cual donde quiera hay omis ión surge la 
c. contractual. En materia de contrato de transporte, se ha fal lado 
que no e s responsable el conductor por el daño ó destrucción de las 
mercancías que se le cons ignaron , si por naturaleza eran fáci lmen-
te incendiables y el comitente no le advirtió de este pel igro, impi -
diéndole , por tanto, ex ig ir y hacer guardar los cuidados necesarios . 
(Cas. francesa, 8 Marzo 1883, in Journal da Palais, 1885, 1, 659; 
4 Julio 1894, id. , 1895, I, 287.) Indudablemente , la decisión es exac -
ta, porque las reg las en cuanto á la di l igencia en la celebración de 
los contratos (dil. y c. in contrakendo), imponen al que expide una 
mercancía advertir al conductor de las c ircunstancias que a u m e n -
tan el riesgo; pero la culpa es contractual. S e objetará á esta s en -
tencia que la dil. in contraliendo, no ref ir iéndose á la ejecución del 
contrato, no debe ser regulada con las reg las de es te últ imo; pero 
las cons iderac iones expuestas en cuanto á la c. vi contrakendo, 
imponen afirmar que e s contractual la relación relativa á la const i -
tución del contrato; y , c iertamente , aun crit icando por confus ión de 
dos figuras dist intas las sentenc ias referidas , se debe reconocer que 
se ha hecho bien la apl icación de la c. in omitiendo á la responsa-
bilidad que incumbe al expedidor ante terceros perjudicados. Por-
que, si bien á primera vista parece que ante es tos ú l t imos el hecho 
i l ícito sea positico, se debe observar que el daño que han recibido 
procede de defecto de las precauciones que el conductor hubiera 
tomado de saber la verdadera cualidad de las mercanc ías ; defecto 
ocas ionado por omisión de la declaración á que estaba obl igado el 
expedidor. 

Verdad que á veces sucede que el no hecho insufic iente para dar 
causa á responsabi l idad extracontractual , puede, por la condic ión 
especial del sujeto á que se refiere, poner á cargo suyo la necesidad 
de un modo particular de di l igencia y. por cons iguiente , de respon-
sabil idad. Así , los adminis tradores de una sociedad que tuvieran co-
noc imiento de irregularidades comet idas por el director, no c o m e -
terían no hecho (reticencia) i l ícito dejando de poner lo en conoc i -
miento del Consejo de adminis trac ión; pero por ese estado de cosas 
quedarían obl igados á una v ig i lanc ia especial (Cas. francesa, 9 de 
Jul io de 1888, J. du P., 1888, 1, 894). S e puede objetar, ante todo, 
á esta sentencia , que esta responsabil idad s iempre seria contractual 
y no derivada de cuasi delito, y , además , que mal se ent iende esa 
no responsabi l idad de la ret icencia, que en sustancia se cambia res-



moderno puede atribuirse á la distinción hecha, porque la 

confusión entre las dos especies de culpa puede originarse 

del error sobre el carácter de la obligación á que se refiere 

el no hacer. Tanto es así, que se ha enseñado la falta de ido-

neidad de la omisión para determinar el cuasi delito, por no 

poderse concebir el deber jurídico de hacer sino cuando vo-

luntariamente se hubiese asumido (1). Ahora bien: la ley 

impone estas obligaciones, y cuando el Magistrado, en cues-

tiones no relativas á contratos ó á otras relaciones que por 

analogía se pueden referir á ellas, j u z g a imponiendo una 

obligación de hacer, el no hacer puede m u y bien constituir 

materia de cuasi delito (2). 

ponsabilidad por la obl igac ión de una especial d i l igencia . No, los 
hechos de que tienen c o n o c i m i e n t o , ó son tales que dejen suponer 
justamente que con la ordinar ia v ig i lanc ia no se puede cometer 
irregularidad en daño de los b i enes , y en tonces no hay reticencia 
injusta, ó son tales que requieren un aumento de d i l igenc ia , de v i -
g i lancia . y entonces este exceso de obl igac ión no se explica sin la 
ilicitud del no hecho, que no e s no contractual , s i n o derivado de 
dil. ó c. in contrnh<>ndo, que e s la razón de lo que en la sentenc ia 
se llani8 impropiamente «neces idad de una v ig i lanc ia especial» 

(1) V. el cap. I. § 1, y los autores c i tados en las notas . 
(2) Cons. Cas. francesa, 11 N o v i e m b r e 1891 ( . / . du P . , 1892, 

1 , 9 1 ) ; 19 Abril 1893 (id., 1893, 1. 381); 24 Abril 1894 (id.. 1894. 
1, 300 ; 4 Febrero 1895 [id., 1895, 1, 356); en las que, con justicia, 
se pone á cargo de una sociedad ferroviaria la responsabi l idad por 
haber omit ido las mayores precauc iones para impedir daños a las 
personas en los pasos á nivel c u a n d o la conces ión la d ispensase de 
poner val las ó colocar guardas . V . también Apelación París , 
7 Agosto 1876 y 13 Febrero 1877 ( J . du P , 1878, 497); Tribunal de 
Blo i s . 30 Julio 1878; Ap. O r l e a n s , 26 Dic iembre 1879 (J du / ' . , 1879, 
451) y las requisitorias de F l o u e s t . id., p. 455: 23 Noviembre 1882 
(J. du P., 1884, 1. 742); A p e l a c i ó n de Arge l , 19 Dic iembre 1892 
(Id., 1894, 2, 300) y 7 Mayo 1894 (id., lug . cit.) . 

\ 

§ III 

C) I n j u r i a . 

SUMARIO: 30. Hecho ú omis ión en relación con el derecho ajeno. — 
31. El porqué de este ú l t imo e l e m e n t o . — 3 1 bis . Referencia . — 
31 triplicado. Cont inuac ión . 

30. El hecho ó la omisión se consideran como materia 

de delito ó cuasi delito sólo en cuanto contienen lesión de 

derecho ajeno, ó, mejor, que constituyan su base y objeti-

vidad. Si del hecho ó de la omisión no se deriva tal ofensa, 

nada tiene en sí de injuriosa, y , por consiguiente, no hay 

el cuasi delito, que es uno de los modos en que se mani-

fiesta la injuria en el derecho positivo. 

Inútil es insistir más en este concepto, en que se repi-

te el principio fundamental de la materia, que es una de 

las obligaciones nacidas de hecho ilícito, y que la ley regula 

como garant ía necesaria para la existencia del derecho, 

prohibiendo violarla. Con todo, si el hecho (ó el no hecho) 

no es c. ius, la injuria que informa la institución no existe, 

y no puede haber obligación de responder. De aquí los dos 

datos para constituir el cuasi delito: a) la violación del de-

recho a jeno; b) la culpa (y el dolo en el delito). Respecto 

del primero, jTa se ha dicho que la protección de la ley se 

extiende á todo derecho. La investigación inicial en cuanto 

á la responsabilidad por cuasi delito (y, en general , por 

hecho ilícito) es, pues, si se ha ofendido ó no un derecho, 

observando, por la limitación misma del tema (culpa extra-

contractual), que no ha de tratarse de incumplimiento de 

obligación, si bien en esto h a y a i n j u r i a ; porque aunque el 

derecho nacido de obligación puede, al ser violado por per-

sona no obligada á cumplirla, dar lugar á cuasi delito, la 

obligación, y , por tanto, las relaciones nacidas de ella ó 

con ella relacionadas ( incumplimiento, culpa contractual), 

es ley sólo entre las partes. 



La ofensa al derecho a jeno, por consiguiente , necesita 

manifestarse en un hecho ú omisión realizado sin derecho, 

en lo que precisamente está la ofensa (q. non iure factum 

est, hoc est contra ius) (1). La ley positiva es en este punto 

suficientemente explícita: «todo hecho del hombre que pro-

duce daño á otros, obliga á aquel por culpa del cual ocurrió 

á resarcir el daño» (2), prescripción en la cual se contienen 

dos conceptos diversos: uno, el hecho acaecido por culpa; 

otro, la obligación de resarcir el daño derivado; de los cua-

les, el primero contiene el elemento necesario al delito y al 

cuasi delito , facere ó non facere contra ius (3); porque en la 

voz culpa, no obstante la necesidad de no confundir las dos 

expresiones, se comprende la injuria (4), sin lo que es in-

útil decir el s ignif icado especial asignado á la culpa (injuria 

subjetiva). 

31 . Se dice «derecho ajeno», porque, y esto es evidente, 

si lo que se lesiona es un derecho del a g e n t e , quod quis ex 

culpa sua damnum sentit, non intelligilur damnurn sentire (5). 

Se puede poner de relieve esta idea del derecho ajeno c la-

ramente contenida en el concepto de in jur ia , observando 

que no puede darse responsabilidad por daño causado á las 

cosas cuyo dominio sea posible obtener por medio de la 

ocupación. Puede surgir a l g u n a dificultad en la aplicación, 

pero no en cuanto á la posición del principio, sino respecto 

(1) L. 5, § 1, D. de l. Aq. (IX, 2). No e s preciso dist inguir según 
que se considere al agente ( a g e r e sine iure) ó al ofendido (contra 
ius), ref iriendo el primer caso, m á s que á la injuria, á la imputabil i -
dad. La ofensa e s injuriosa cuando se comete contra ius, y se e n -
tiende que só lo en relación con tal t érmino está la posición del 
o fensor (agente sine iure). N o e s posible obrar iure contra ius. 
V . Exner , en Kritik Vierteljahssahr., XI. p. 313. 

(2) Cód. c iv . , art. 1.151 cit. V . . por otra parte, Giorgi , ob. cit . , 
V , 1 3 8 . 

(3) V . cap. I, § 3 y e l cap. II, Generalidades. 
(4) L. 203, D. de R. I. (L. 17). 
(5) Cons . Grucher, The Román Laic of damage to propertg 

(Oxford, 1886), p. 214 y sig." Pernice , Labeo cit., II, p. 231. 

á la comprobación de la existencia del derecho ajeno, al que 

se subordina la posibilidad del cuasi delito (1). 

31 bis- A l decir que la ofensa al derecho ajeno (non iure, 

i. e. contra ius) es el primer elemento del cuasi delito, se 

fija el concepto opuesto para el caso en que, lejos de la 

acción sin derecho, se h a y a ejercitado el derecho propio. 

¿Qué extensión deberá darse á este «ejercicio»? ¿Se deberá 

entender del modo más absoluto, más lato, de manera que 

toda acción ú omisión que se puedan referir al ejercicio del 

derecho (cualquiera que sea el ánimo del agente, exista ó 

no una relación de necesidad ó de utilidad entre el acto y 

el sujeto agente) no deban dar materia á cuasi delito? Ó, 

por el contrario, ¿se deberá restringir esta libertad con con-

sideraciones y límites inspirados en el «abuso del ejercicio 

del derecho propio»? 

La cuestión, que es bastante g r a v e (2), queda indicada; 

pero su discusión tendrá lugar más oportuno en otra parte 

del trabajo. Si es verdad que la determinación de cuando 

se obra iure sirve, por necesaria correlación, para esclare-

cer mejor el facere contra ius, todavía lo es más que el obrar 

iure se presenta como causa de exclusión del cuasi delito; 

de modo que será más correcto dejar para el estudio de las 

causas exclusivas de responsabilidad la solución de la difi-

cultad notada. Aquí, para explicar uno de los conceptos fun-

damentales del cuasi delito (y del delito), bastará decir que 

á causa de la injuria que manifiesta, no puede existir sin 

un acto ú omisión que constituya violación de un derecho. 

31 triP- Queda, pues, como uno de los principios que e n -

tran á formar el concepto de responsabilidad, que no hay 

ofensa constitutiva de injuria objetiva sin lesión del derecho 

ajeno. Entiéndase bien: no simple daño, sino injuria, hecho 

ú omisión contra ius, sin que importe observar ahora, según 

y a se ha indicado, qué especiales razones jurídico-sociales 

(1) 
(2) 

V . el cap. IV. § 1 , y el X V I I I , § 1. 
V. Charmont , in R. tr. de D. C., 1902, f. 1. 



puedan inducir responsabilidad (impropia) cuando, no sólo 

no hay culpa ( injuria subjetiva), sino que tampoco injuria 

subjetira, ó n i n g u n a forma de injuria , y sí sólo peligro de 

ella, porque el obl igado está entonces tenido, no á respon-

der, sino á garantizar. 

Con todo, consistiendo la in jur ia en la ofensa del dere-

cho, sería preciso i n v e s t i g a r cuándo el derecho sufre lesión 

y cómo debe ser demostrada la existencia del derecho ofen-

dido. La ley no establece sobre este punto n i n g ú n concepto 

genera l , ni s iquiera dist ingue unos derechos de otros, para 

no dar lugar á inút i les dificultades. Baste decir que el h e -

cho tiene cual idad de ilícito, y que la injuria objetiva existe 

cuando un derecho queda ofendido, sin que importe que 

este derecho sea de los que afectan á la personalidad (vida, 

libertad, honor) ó á la clase que, con mayor amplitud que 

ésta, comprende todo derecho absoluto, en el sentido de 

que incumba á todos el deber genera l y negat ivo de no 

ofender, ó, por ú l t imo, á los que son simplemente relativos 

ó de obligación (1). Tampoco importa que la ley, expresa ó 

particularmente, n o reconozca ó proteja n i n g u n o de estos 

derechos absolutos, y no s igni f i ca nada que la ley italiana 

carezca de la disposición que tienen otras leyes (2) cuando 

dicen que es in jur ia el acto realizado contra una obligación 

impuesta por consideraciones de moral pública. La ley ci-

vi l , en efecto, las reconoce en varios lugares (3), y no po-

dría suceder de otro modo sin que el legislador, en contra 

del destino del Estado y de su poder sumo, trastornase los 

sentimieutos de moral idad que sirven de base á la existen-

cia de la sociedad y la dan el carácter de nación. 

La distinción entre la razón de estos varios derechos 

puede influir, c ier tamente , en la invest igación y determi-

(1) Cons. Me i sche ider , en la ilion, cit. en Bekker-Bcitrayc, 
L. I l l , p. 36 y s i g . ; G i e r k e , in Zeitschr., X I I I , 250. 

(2) Cód. c iv . a l e m á n , § 823. 
(3) Cód. c iv . , D i s p . prel . , art . 12. 

nación de la conducta del agente respecto á sus actos, por-

que si se trata de un derecho absoluto, la culpa en el des-

cuido de las consecuencias de su acción ó inacción fáci l-

mente puede indagarse y apreciarse. Pero esto nada añade 

á las consideraciones expuestas y al concepto formado. 

Cualquiera que sea la naturaleza del derecho ofendido, su 

lesión constituye hecho ilícito, injuria objetiva, injuria que 

maliciosamente origina el delito y culposamente el cuasi 

delito. 



CAPÍTULO III 

B ) C O N D U C T A D E L A G E N T E ( C U L P A ) . — G E N E R A L I D A D E S 

SUMARIO: 32. S ign i f i cado técnico de la palabra culpa y su función 
especial en el cuasi delito. — 33. Errores que pueden derivar de 
confundir la , c o m o á m e n u d o acontece, con la injuria en sent ido 
estricto. — 34. Y con el daño. — 35. Continuación. 

32. Con las ideas expuestas acerca de la injuria y de 

los modos de manifestarse, no se l lega ciertamente á cons-

truir la idea de la responsabilidad, de la cual se puede dar 

conocimiento absolutamente exacto cuando no se atiende 

únicamente al elemento de hecho que la da origen, sino 

también al agente; de donde surge la necesidad de deter-

minar en qué estado de ánimo, con qué conducta ha de ser 

ofendido el derecho ajeno. Dados los dos términos, es pre-

ciso fijar la relación de la causalidad existente entre la vio-

lación y el estado de ánimo del agente, estado que, según 

consista en el dolo ó en la culpa, engendra el delito ó el 

cuasi delito, por lo que en el primer caso el factum contra 

ius debe depender necesariamente de dolo, y en el s e g u n -

do de culpa. Si de estos elementos faltara el segundo, la 

relación de causal idad se rompería, y , por consiguiente, 

cesaría la responsabilidad, faltando el delito ó el cuasi de-

lito, que son las dos formas en que se manifiesta. Entonces 

habría, según las circunstancias, una ofensa al derecho de-

rivada del caso; y hasta puede suceder, como habremos de 

notar, que el que dió el daño esté obligado á resarcir; pero 

no porque sea responsable, sino porque debe la garantía de 

ciertos eventos dañosos. De lo cual se tratará en su l u g a r . 

Resulta de aquí, como y a otra vez hemos afirmado (1), 

la poca utilidad, y , podría decirse, hasta la poca exactitud 

de poner como elemento constitutivo del cuasi delito el he-

cho culposo y el hecho imputable. Poca utilidad, porque la no 

imputabil idad es la exposición negat iva de la culpa y el 

modo de el iminarla (2). Si falta la relación que l iga el h e -

cho al a g e n t e , esto es, la culpa, se dirá que el hecho ó la 

omisión no le son imputables. Poca exactitud, porque el de-

cir hecho culposo y hecho imputable es dar dos veces el m i s -

mo concepto, presentando bajo dos aspectos el mismo ele-

mento, lo que puede conducir á a lguna oscuridad, tanto 

al definir el cuasi delito como al sentar las reglas de la 

prueba. Habrá de verse aquí, es cierto, distinguida la cul-

pa en sí (sentido objetivo) en la falta de dil igencia, y la 

culpa en relación al a g e n t e (sentido subjetivo), sin contra-

decir el concepto enunciado, porque en el primero de los 

modos se considera la culpa en su entidad íntima, en el 

término de relación á que se recurre para dar el contenido 

de di l igencia, de la culpa opuesta y de sus grados. 

La culpa representa, pues, el término por el cual el he-

cho ó la omisión se l iga á la conducta del agente, dando 

existencia al cuasi delito. Su significado, incluso en mate-

ria extracontractual, es omisión de diligencia ó impruden-

cia (3). Y a se ha hablado de las diferencias que el contrato 

engendra entre los dos modos de ser de la culpa (4), como 

también del porqué el cuasi delito se diferencia del delito. 

Con esto se relaciona la función especial de la culpa (5). El 

agente no ha querido el hecho ó la omisión, considerándo-

los desde el principio en relación con el derecho ajeno v io-

lado (delito); pero ha querido el hecho ó la omisión despo-

j a d a de esta relación injuriosa (cuasi delito), aun cuando 

(1) V. el cap. I, § 3. 
(2) V . el cap. X V I I I , cit. 
(3) Cód. c iv . , art. 1.152. V. el cap. II. 
(4) Cap. I, § 3. 
(5) Cap. II, en pr. 



el no haberse dado él cuenta de la necesidad ó posibilidad 

de tal relación dependa de n e g l i g e n c i a ó imprudencia suya 

(culpa). Esta fórmula resuelve un punto g r a v e de que se 

hablará luego, á saber: si la culpa debe referirse sólo á las 

consecuencias del hecho, por razón del cálculo imprudente ó 

insuficiente que el agente hizo de ellos, ó si debe referirse 

también al conocimiento del derecho ofendido. 

33. Culpa en el cuasi delito signif ica, , pues, omisión de 

di l igencia (imprudencia) en el cálculo de las consecuencias 

injuriosas probables del hecho ú omisión propia fuera de 

una relación de obl igación. Será conveniente insistir sobre 

este concepto, porque no raras veces el e lemento culpa se 

confunde con la i legi t imidad del hecho (injuria) ó con el 

daño, y á menudo no se d is t ingue entre del ito y cuasi de-

lito, incluso cuando la iuteución de dañar es evidente. 

De esta suerte viene á enseñarse que hay una especie 

particular de culpa en el abuso de derecho, como, por e j e m -

plo, en el que diera muerte al g a n a d o sorprendido pastan-

do en su fundo (1); pero h a y un error de principio y otro de 

aplicación al plantear r e g l a semejante . El abuso de dere-

cho, sin discutir ahora la teoría (2), respondería al non iure 

factum, y , por consiguiente, á la violación de derecho a j e -

no; concepto que, admitiendo para la existencia del cuasi 

delito la necesidad del concurso de varios términos, debe-

ría referirse á la ilicitud del hecho. Esto sentado, ¿por qué 

referir el abuso de derecho a l elemento del hecho culposo, 

por qué no separar la i n j u r i a de la culpa en sentido espe-

cial , y afirmar, en cambio, q u e en tal forma de injuria hay 

una especie particular de cu lpa? Verdad es que, en su sen-

tido lato, culpa signif ica i n j u r i a , como y a se ha demostra-

do; pero en el s ignif icado técnico que tiene, como término 

del cuasi delito, viene á q u e d a r limitado el concepto. La 

falta no queda subsanada recurriendo á una «especie parti-

(1) Giorgi , ob. c i t . , V, 153. 
(2) V . el n. 34 bis. 

cular de culpa», v a g a calificación de donde los principios 

toman g r a v e s incertidumbres. 

Tampoco es más exacto el concepto tomándole en la 

aplicación que de él se hace. Se dice que hay una especie 

particular de culpa en el caso del que mata animales a j e -

nos sorprendidos pastando en su fundo; y lo mismo que en 

la regla se confunde la injuria con la culpa, así en el caso 

se confunde el dolo con la culpa. ¿No h a y , en efecto, una 

injuria cometida con ánimo de dañar? Imposible parece 

discutirlo, y entonces se convierte en dolo la «especie par-

ticular de culpa». Hé aquí las consecuencias á que se l lega 

rechazando como ignota á la ciencia la distinción entre de-

lito y cuasi delito (1), por deducción del criterio, incapaz ó 

insuficiente para ello, de la identidad de efectos de las dos 

instituciones; camino que á menudo se complace en tomar 

la jurisprudencia, l lamando cuasi delitos á hechos ilícitos 

con verdadera naturaleza de delitos. Y la teoría se resiente 

de esta aplicación mal conducida (2). 

33 bis- De otro modo y con propósitos diferentes se ha 

propuesto confundir la injuria con la culpa, afirmando que 

mal se pu^de poner entre los elementos que parecen nece-

sarios para constituir la responsabilidad, el hecho injurio-

so. Se dice que la imposibilidad de determinar tal in jur ia 

objetiva y la incertidumbre de fijar los criterios que expl i -

can el abuso de derecho, como concepto introducido á modo 

de separación, induce la necesidad de reducir los términos 

de la responsabilidad al hecho culposo, á la culpa. Aun cuan-

do los conceptos ya desenvueltos y la separación hecha del 

concepto de garantía basten para impugnar la , de esta teo-

ría se tratará más adelante, cuando se discuta otra más am-

plia, que somete al término de «daño» el elemento subjetivo, 

que es la culpa (3). 

(D Giorgi . ob. cit . , V . , 139. 
(2) V . el cap. IV, Aplicaciones, § 2. 
(3) V . el n . s i g . 



34. La cuestión asume nueva gravedad en la doctrina 

que enseña (1), con consentimiento de notable jurispruden-

cia, que, si bien la construcción teórica enumera los ele-

mentos del cuasi delito, el Juez no debe preocuparse de 

estos detalles, y le basta que lh sentencia declare el hecho 

dañoso. Supóngase, pues, que la doctrina no debe poner sus 

investigaciones al servicio de la práctica, concepto sobre 

c u y a falsedad es inútil insistir; pero, por lo menos, esta 

práctica debería informarse en la disposición material de la 

ley, la cual ordena que el hecho dañoso dé lugar á resarci-

miento sólo cuando se produce con culpa del agente Si 

basta comprobar la existencia del hecho dañoso, es inútil 

tratar de la injuria, porque el daño puede haberse causado 

independientemente de la violación de derecho; inúti l fijar 

los principios sobre la culpa, toda vez que el Juez sólo del 

daño debe cuidarse. 

Cierto; las decisiones de la jurisprudencia sobre este 

punto turban g r a v e m e n t e las reglas relativas á otra parte 

de la institución que examinamos: la parte de la prueba. Es 

teoría justa y genera lmente enseñada que todo el que pre-

tende el resarcimiento de daño injuriosamente sufrido debe 

demostrar, ante todo, la existencia del cuasi delito, fuente de 

tal obligación, y , por lo mismo, demostrar, no sólo la re la-

c.ón de dependencia entre el acto y el daño, sino entre el acto 

y el ageute llamado á responder. Esta regla sobre la prueba, 

especial a la culpa extracontractual, da una de las diferen-

cias que la separan de la contractual (2). La jur isprudencia , 

afirmándose sobre la cuestión del daño, olvida el elemento 

de la culpa, cuando la investigación sobre el mismo debería 

considerarse fundamental , y al ivia con mucho al actor que 

pide la indemnización, de la obligación de una prueba que 

debiera desenvolverse seriamente (3). Verdad es que la e x -

(1) Laurent, ob ci t . , X X , 464 y 465 en f. 
(2) V. el cap. I, § 3. 

(3) V . el cap. IV, Aplicaciones, * cit., y el cap. X I X , Prueba. 

tensión del movimiento industrial moderno parece á muchos 

razón suficiente para dudar de si el concepto tradicional de 

la culpa es aún aceptable. Se cree que la conciencia indiv i -

dual del jurista está en desacuerdo con la conciencia jurídica 

común, oprimida ante los muchos accidentes del trabajo, y 

puesto el concepto del riesgo profesional, se quiere constre-

ñir á la ley á recibirle como fundamento de todo su sistema 

de la responsabilidad. De esto se tratará más adelante; aquí 

baste recordar que una cosa es la responsabilidad, que su-

pone necesariamente la culpa, y otra la garantía, que la ley 

puede y debe imponer como justo val ladar á la actividad 

h u m a n a . 

34 bis- Antes de exponer y discutir esta construcción, 

que reduce casi al único elemento objetivo del hecho daño-

so la razón de la responsabilidad, restituida de este modo 

á las ideas simplicísimas de los antiguos Derechos romano 

y germano, y libertada del minucioso y perfecto trabajo de 

análisis hecho por los jurisconsultos, es necesario ensayar 

otra teoría que elimina el elemento injuria del concepto 

de responsabilidad, restringiéndole á la culpa, ó, mejor, cre-

yendo poder hacerlo así. Las dos teorías tienen un punto 

común: su origen, que acusa el defecto inmediatamente, 

y es la preocupación de mostrar que la responsabilidad 

as ignada al patrono por el accidente ocurrido al obrero en 

el trabajo nada tiene de excepcional y es conforme á los 

principios generales que gobiernan la responsabilidad. De 

esta manera, á fin de explicar un caso especial de preten-

dida responsabilidad (dígase aquí de garantía), se descom-

ponen los principios tradicionales, se desnaturalizan, para 

que la excepción no aparezca como tal, sino como manifes-

tación de la regla común. Ciertamente, no se quiere decir 

que estos principios tradicionales sean intangibles, y que 

el movimiento de las necesidades sociales no pueda mo-

dificarlos. La inmutabil idad es ínt imamente contraria á la 

naturaleza del derecho, expresión v iva y directa de las con-

t ingentes condiciones sociales; pero la mutación es acepta-



ble cuando en verdad se necesita; cuando, sin ella, la cons-

trucción jurídica no pueda extenderse á las varias particu-

laridades de hecho, y cuando v a y a correctamente condu-

cida. 

La primera de las dos teorías (1), como y a se ha dicho, 

quita á la responsabilidad el elemento injuria, impulsada 

á ello por observar que no buenamente la doctrina clásica 

de la culpa requiere los dos elementos del hecho realizado 

sin derecho y del hecho contra derecho, porque el ejercicio 

pleno de un derecho determinado induce la irresponsabili-

dad, y la ofensa contra un d e r e c h o patrimonial cualquiera, 

que por ser manifestación de la libertad individual es un 

derecho, puede inducir, en cambio, responsabilidad. La 

contradicción que emana de los dos principios les parece 

tan evidente, que, para resolverla, quieren cambiar la teoría 

hasta aquí recibida en mater ia de responsabilidad. No se 

debe investigar, dicen, si ha s ido ofendido un derecho, sino 

si hay lesión de un derecho q u e es tal respecto al ofendido; 

y como puede suceder que éste no t e n g a un derecho deter-

minado, si bien quede su libertad ofendida, que es razón de 

la responsabilidad, y hasta p u e d e suceder que t e n g a un de-

recho determinado y la ofensa sea ejercicio de la libertad 

del agente, por lo mismo irresponsable, precisa fijar la re-

lación que limite y concille las libertades concurrentes, 

fijación que da la naturaleza de la cul-pa. En cuanto hay 

abuso hay ofensa del derecho simplemente, porque hay cul-

pa. La cual después, tanto en la forma contractual como en 

la extracontractual (la di ferencia entre a m b a s no tendría 

razón de ser), se reduciría a l engaño de la reciproca confian-

za, porque la responsabilidad e r a razón de la confianza que 

el ofendido tuviera para obrar en el responsable, y no exis 

tiría, en cambio, en la medida en que el a g e n t e necesitaba 

confianza en sí para obrar. 

(1) Lévy , Responsabilité et contrat (extr. de la Reçue crit. de 
lèg. et jar.), Par i s . 1899. 

Tal es la construcción jur ídica ocasionada por el estu-

dio de la responsabilidad de los patronos, fundada luego 

en la consideración de que el obrero necesita confianza 

en sí mismo para obrar, teniéndola en cuanto se siente 

cubierto por la responsabilidad del patrono por riesgo 

profesional: por donde tal responsabilidad se justif icaría 

plenamente s e g ú n los principios comunes. Pero ¿hay 

algo nuevo verdaderamente en esta teoría que no exis-

ta en la doctrina tradicional? ¿No complica las di f iculta-

des con la novedad de una terminología que no determina 

nada? 

Ante todo, la doctrina tradicional requiere la ofensa al 

derecho, y no basta, para que h a y a responsabilidad, que se 

obre sin derecho, sino que es preciso que el derecho sea 

ofendido (agere sine iure, id est contra ius); y una vez i n v e s -

t igado cuándo el derecho pueda causar injuria, enseña que 

así ocurre cuando es i legítimo, cuando excede de los térmi-

nos que le imponen su razón económica y la necesidad de 

la convivencia social. Pero ¿qué otra cosa es lo que dice la 

teoría expuesta? El imina el e lemento de la injuria; pero 

como entiende que sin injuria no hay responsabilidad, afir-

ma que hay injur ia porque hay c u l p a , confundiendo la 

injuria subjetiva con la objetiva que se quería eliminar; 

de modo que, reproduciendo el l e n g u a j e de las fuentes, 

l lama culpa á la injuria. Y si añade que culpa es el engaño 

ó la ofensa á la confianza necesaria, esta fórmula no deter-

mina nada en materia tan delicada como la de la responsa-

bilidad, sin que diga nada nuevo que no dijera la teoría 

tradicional respecto á la entidad de la injuria , porque pre-

tender esa confianza, ó tenerla, es un derecho; de modo que 

se vuelve al principio s e g ú n el cual la responsabilidad 

exige la ofensa al derecho, y , cualquiera que éste sea, debe 

resultar de la posición jurídica del ofendido ante el 

ofensor. 

Por consiguiente, esta confianza legitima se reduce á t e -

ner un derecho, que puede ser definido ó estar contenido en 

8 



la idea de personalidad ( l j , sin que la construcción dé nada 

más de nuevo ó de correcto, confundiendo inúti lmente la 

injuria con la culpa. Inútilmente hemos dicho, porque la 

responsabilidad del pat 'ono no se justi f ica s e g ú n los prin-

cipios generales . En efecto: cuando se dice que el obrero 

tiene confianza en sí mismo cuando sabe que el patrono 

está obligado por el riesgo profesional, se quiere decir sin 

duda que el riesgo en cuestión pesa sobre el patrono para 

que el obrero t e n g a aquel la confianza; relación que parece-

ría derivada del contrato de trabajo, aunque la teoría 

d iga (2) que tal construcción es insuficiente é inútil. De to-

dos modos, está claro que no hay aquí cuestión de culpa ni 

de responsabilidad. 

Se puede afirmar, pues, que la responsabilidad nacida 

de injuria culposa es otra forma de la obligación de repa-

rar el daño sufrido por otro sin culpa del obligado. La i n -

vest igación de la culpa en este punto es inútil , porque 110 

se trata de responsabilidad, sino de garantía , y querer con-

fundir los dos casos, y reducir la responsabilidad á la ga-

rantía, trae, no claridad, sino g r a v e alteración y confusión 

de principios (3). 

35. Las consideraciones hechas hasta aquí demostra-

rían la necesidad de mantener firme los principios y con-

firmarían la teoría propuesta que elimiua el daño, como 

elemento constituvo del cuasi delito, refiriéndole sólo al 

resarcimiento (l iquidación) que nace'del hecho ilícito. Se 

comienza violando la ley al af irmar que no hay diferencia 

entre delito y cuasi delito, dado que el efecto de uno y 

otro es idéntico, y se termina reduciendo toda cuestión al 

daño. Ahora bien: la distinción de la ley se refiere al s is-

tema genera l admitido para los hechos ilícitos, y se funda 

en que, aun sin expresa disposición, se debería siempre 

(1) Lévy , mon. cit . , p. 17. 
(2) Lévy , mon . cit . . p. 18. 
(3) V . n . 36 bis y 36 triplicado. 

considerar diversamente el ánimo del agente en relación ó 

la injuria cometida, según que consista en dolo ó en sim-

ple culpa. A l g u n a s legislaciones carecen del tecnicismo de 

delito y cuasi delito, pero distinguen la intención de ofen-

der de la neg l igenc ia (1). Por su parte, el Juez no podría 

abstenerse de comprobar los elementos de que resultan. 

35 b i s. Más g r a v e , y cronológicamente más ant igua, es 

la s e g u n d a teoría, que, ante la teoría tradicional de la 

culpa, recibiría el nombre de «responsabilidad objetiva». Las 

diversas construcciones que tienden á justi f icarla ó á ate-

nuar su oposición con la conciencia jurídica que afirma que 

no hay responsabilidad sin culpa, parten de considerar que 

esta conciencia ha cambiado ante las nuevas disposiciones 

de la actividad h u m a n a , y que la «colección de casos» d e d u -

cidos de la ley, y presentados como bases de un sistema g e -

neral de la responsabilidad (2), no basta al movimiento eco-

nómico y jurídico de la vida moderna. Por consiguiente, la 

razón de la responsabilidad no debe ser y a la culpa consi-

derada subjetivamente, y que, en el fondo, sería objetiva 

desde el momento que se confronta el acto del agente con 

lo que de ordinario, en aquellas circunstancias de tiempo y de 

lugar, se hubiere hecho, sino que lo sería el daño. El que 

obra, lo hace á su riesgo y peligro, y , por lo mismo, el h e -

(1) Cód. federal suizo de las obl igac iones , §§ cit.; Cód. civ. a le -
m á n , § 323 cit. 

(2) V . la m o n . de Mataia, D. Rechte d. Schadenersalz., Leipz. , 
1888; Gierke, D. Genossenschaftsth., Ber i . , 1887, p. 803 y s ig . ; 
D. Entio. ció. bürgert. Gesetsb. a. d. deutsche R., Ber i . , 1889, p. 259 
y s ig . ; J u n g , Delikt u. Scliadensverursuch., Heidelb . , 1897; R ü m e -
l in , D. Gründe d. Schadenszurechnung u. d. Stellung d. deutsch, 
bürg. Gesetslb. s. objecticen Schadenersatzpflicht, en Archiv f . Civ. 
Prax., 1898, L. 1; Sa le i l l e s , Les accidents du travail et la respon-
sab. civile, Par i s , 1897; V e n e z i a n , m o n . c i t . , y Coviel lo , en Riv. 
ital.per le sc. giur., X X I I I , p. 188 y sig. Cons . la mon. de A n z i -
lotti , Teoria generale della responsab. dello Stato nei '•apporti in-
ternas., F irenze , 1902, p. 102 y s ig . 



cho (ó el no hecho) dañoso es hecho ilícito, que induce res-

ponsabilidad en quien le ha cometido. 

Dícese que esta teoría se presenta como reacción contra 

la doctrina tradicional, l levada del deseo de compendiaren 

una fórmula g e n e r a l todos los casos en que se puede estar 

obligado á resarcir daño por ilicitud de hecho cometido con 

culpa ó sin c u l p a , ó aun sin que h a y a ilicitud de hecho. Á 

los principios de la ley romana repugna la idea de una res-

ponsabilidad s in culpa, como la que, en virtud de las condi-

ciones de la industr ia moderna, se quiere as ignar al patro-

no por los acc identes que sufrieran en el trabajo sus obreros. 

Pero la teoría quiere general izar á toda costa, y si á esta 

forma de responsabil idad (que además no lo es) no se adap-

tan los conceptos tradicionales, es g r a v e error querer redu-

cir á ella los casos á que éstos se refieren. Verdad es que 

puede parecer adaptada á ello, toda vez que está deducida 

de la única consideración del hecho ilícito (1); pero, según 

se ha observado y a , as ignar la responsabilidad al mero he-

cho dañoso es rest ituir la teoría de la injuria á sus orígenes. 

Dejando aparte el concepto de equidad y conveniencia 

social que se tendría repartiendo entre varias personas la 

obligación de resarcir el daño, puesto que no es la medida 

de la repartición lo que puede dar fundamento sólido á una 

doctrina sobre la responsabilidad objetiva, claro está que las 

observaciones sobre el daño y el riesgo inherente á toda ac-

tividad i n d i v i d u a l no dan á la teoría la base jurídica que 

necesita. Ni el daño ni el hecho ilícito por sí pueden, por 

regla g e n e r a l , inducir la responsabilidad, sino la injuria 

puesta en re lación con la conducta del agente, pues de otro 

modo la responsabil idad no tendría límites. No vale decir 

que esta es la razón de ser de las «contravenciones» previstas 

por la ley p e n a l , porque en esta figura se da la «tentativa de 

culpa», que c o m o tal está prevista y cast igada por la ley, in-

(1) Rümel in , m o n . cit. 

dependientemente de la existencia de n i n g ú n hecho da-

ñoso. 

No sirve para mejor determinación de la teoría el crite-

rio de la « causalidad» (1), por el cual la responsabilidad de-

pendería de la relación necesaria en que está el hecho da-

ñoso con la actividad inducente del riesgo del agente, que 

quiso el hecho de este modo, ó que se presume que debió 

quererlo. Con esto queda siempre en la sombra y permanece 

completamente olvidada la idea de culpa; porque de querer 

el hecho á querer la injuria existe una g r a n d e diferencia, y 

en el último caso sería preciso examinar y apreciar la c o n -

ducta del agente para inferir la responsabilidad. Ni s iquie-

ra se obtiene mayor exactitud determinando el riesgo inhe-

rente á la actividad, con el concepto del provecho extinguido 

por el daño que deriva de la actividad individual (2) y de qué 

daño debe deducirse del provecho. Ciertamente, en esta fór-

mula está la razón de la responsabilidad (no propia, como 

habrá de decirse) ordenada en ciertos casos por la ley (3), y 

hasta puede estar la razón de la obligación de resarcir el 

daño causado en caso de necesidad, si bien sobre este p u n -

to h a y a g r a v e s dudas, invest igando si el daño debe ser c a u -

sado voluntariamente, ó si basta que el agente h a y a causado 

hechos extraordinarios ó peligrosos (4), con ocasión de los 

cuales ocurriera el daño. Sin observar ahora que en este 

concepto de lo extraordinario ó del peligro del hecho puede 

darse la razón de la culpa subjetiva (culpa inest in re), y 

que, por consiguiente, querer determinar con la mayor pre-

cisión el criterio de la responsabilidad objetiva puede re-

t í ) B i n d i n g , ob. y lug . cit.; Sa le i l l es , mon . cit. 
(2) Cfr. la mon . de Merke l , Ueber d. Collision rechtsmüssiger 

Interessen und die Schadenersatzpjlicht b. rechtmass. Handlungen, 
Strasb . , 1895. 

(3) Desde la primera edic ión de este trabajo, se deduce de este 
c o n c e p t o la responsabilidad por el daño causado por an imales ó co-
s a s del obl igado. Cód. c iv . , art . 1.151 y 1.155. 

(4) Rümel in , mon . cit . 



conducir al punto opuesto de la responsabilidad subjetiva, 

bastará decir que del principio de la inherencia del riesgo 

puede derivar la razón de la garantía, ordenada en ciertos 

casos por la ley, y la razón del sistema legal en cuanto á los 

accidentes del trabajo (1). Pero es la ley, y no el concepto 

genera l de la responsabilidad, lo que da causa á esta obli-

gación de resarcir. 

Por último, no será inúti l observar que, aun admitiendo 

la teoría de la responsabilidad objetiva, a lguien ha pro-

puesto dist inguir la medida del resarcimiento según que la 

culpa sea intencional , de imprudencia ó de solo riesgo. 

Claro es que la doctrina de la responsabilidad objetiva el i-

minada de la investigación en cuanto á la responsabilidad 

del a g e n t e , vuelve á entrar en la liquidación del daño, y con 

ella las dificultades ó inutil idad de investigaciones censu-

radas en la doctrina tradicional (2). 

(1) E n la primera edición de este estudio se e x a m i n ó también 
si ese concepto puede por si, independientemente de prescripción 
leg is lat iva , justificar la responsabi l idad del patrono por accidentes 
del trabajo. 

(2) Sa le i l l e s , mon . cit. V a l g a la misma observación para la l la-
mada doctrina positiva en c u a n t o al hecho il ícito culposo. V . la 
mon . de A n g i o l i n i (Dci delitti colposi: Turin, 1901), donde se sien-
ta la regla del resarc imiento del daño injustamente causado (res-
ponsabilidad objetiva) s i empre que haya temibilidad. Pero esta te-
mibilidad, por la cual el pr inc ip io de que no exis te responsabilidad 
sin culpa, se abandona por el de que no hay responsabilidad sin te-
mibilidad, ¿no induce la inves t igac ión necesaria del comportamien-
to del agente , e s decir, su es tado subjetivo, que es la razón de la 
teoría c lás ica? ¿Se dice acaso a l g o nuevo cuando se afirma que para 
comprobar la temibilidad del indiv iduo y para medir el grado de la 
misma c o n v i e n e proceder con m u c h a cautela (id., p. 293, en f.), y 
que la c ircunstancia de ser el i n d i v i d u o previsor, cuidadoso, exper-
to, puede hacer extraña á su individual idad el acto incivil ( ídem, 
p. 294)? ¿Ó, por el contrario, la teoría clásica de la culpa no deter-
mina r igurosamente es tas ideas que la nueva t iene la ventaja de 
dejar indef inidas é inciertas por su vago contenido ó por la t ermi-
nología empleada? 

35 triP- Las objeciones puestas hasta ahora á la doctri-

na construida sobre el concepto de la responsabilidad obje-

tiva, just i f ican, si más fuera necesario, la doctrina tradicio-

nal de la responsabilidad existente en consecuencia de inju-

ria culposamente causada; y muestran con cuánto mayor sen-

timiento de justicia, el derecho romano, desarrollando su 

elaboración de la responsabilidad por el mero daño, puso el 

criterio de la culpa levísima (1), como razón sutil que separa 

el tosco concepto ant iguo del sentido estrictamente jurídico. 

Ciertamente, existen casos en que el agente debe resar-

cir el daño ocasionado sin culpa suya; pero es la ley quien, 

por imperiosos motivos de equidad, puede ordenar tal ga-

rantía, fundado precisamente en el concepto del peligro in-

herente; y , además, no es verdadera responsabilidad, sino 

responsabilidad impropia, ó, mejor, garantía, la cual, á d i -

ferencia de la responsabilidad verdadera, no requiere para 

existir sólo la injuria , sino el daño, toda vez que es o b l i g a -

ción de resarcir, y sin daño no hay resarcimiento posible. 

Criterios distintos deben servir para invest igar y deter-

minar el daño causado en estado de necesidad. Como se 

dirá en su l u g a r (2), esta condición especial del agente su-

prime en él, si no la injuria (3), la culpa y la responsabilidad; 

pero la obligación de resarcir puede existir á su cargo á 

causa de ser negocio útil que causa, por lo mismo, ilícito 

enriquecimiento. Entonces se da una relación nacida de 

acto voluntario, como de cuasi contrato, por lo que esta hi-

pótesis no debe entrar en el concepto de responsabilidad 

desnaturalizándole. 

(1) V . los §§ s ig . , y , sobre todo, lo que se dice acerca del grado 
de la culpa. 

(2) V . el cap- sobre exc lus ión de la responsabi l idad. 
3) V . la n . precedente . 



a ) E n t i d a d j u r í d i c a : c r i t e r i o m e s u r a d o r d e i a c u l p a . 

SUMARIO: 36. S i este cri terio e s la d. in abstracto, ó bien la c. in 
concreto Doctrina. - 37. Observac iones á que da lugar la res-
ponsabil idad de los je fes de industr ia . - 38. De los médicos v 

abogados , por los errores profes ionales . - 39. De los padres tu-
tores, preceptores y maestros , por las personas conf iadas á su v i -
g i lanc ia . — 40. Teoría . 

36. En el sistema de la culpa contractual, la ley deter-

mina el criterio que sirve de medida para estimar la dili-

genc ia indebidamente omitida, estableciendo, en general , 

la di l igencia ordinaria del «buen padre de familia» ( l ) como 

índice mesurador, salvo los casos en que la voluntad de las 

partes ha estatuido vá l idamente una regla diversa; y de 

una manera más especial, sa lvo también la voluntad con-

traria de las partes, sienta como índice la di l igencia habi-

tual en los negocios propios (2). Di l igencia in abstracto 

fe. in abstracto, c. levisj, el primer término; di l igencia in 

concreto (c. in concreto), el otro. 

Pero en el caso de la c u l p a extracontractual, ¿qué tipo 

de di l igencia ha de tomarse para determinar la entidad de 

la cu lpa? La cuestión es m u y g r a v e , porque, sentado el 

principio, conviene coordenar debidamente las aplicacio-

nes, cosa que la doctrina no h a sabido realizar siempre co-

rrectamente. Se dice que la c u l p a fuera de contrato debe 

estimarse in abstracto, no in concreto; y a lgunos no saben 

dar otra razón que las palabras de la ley «cualquiera hecho» 

(1) En la construcción de la teoría sobre la c. contractual, ya se 
ha observado cuán faltas están de f u n d a m e n t o y de seriedad de cr í -
tica las teorías que, s in cons iderar el contenido socia l y jurídico 
del concepto, califican de r idiculo e s t e tipo de la d i l igenc ia del buen 
padre de famil ia . V . el n. 40. 

(2) V . Culpa contractual, 2." e d . , cap. IV y V. 

y sus motivos (1). Otros af irman que en los contratos, por 

el respectivo conocimiento que tienen ó que se presume 

que tienen las partes, se puede calcular la di l igencia habi-

tual del obligado, cosa que en los cuasidelitos no puede 

ocurrir (2). De estas teorías, la primera no se aviene con el 

poder atribuido al Juez para apreciar la entidad de la culpa 

en la l iquidación de la indemnización (3), puesto que se da 

modo al Magistrado de apreciar, si no directamente, al me-

nos indirectamente, la di l igencia in concreto. La segunda 

es aún más débil ante la crítica, partiendo, como parte, de 

conceptos inexactos sobre la importancia y extensión de 

la c. in concreto en la culpa contractual. 

No basta. Hay casos especiales en que la doctrina que 

rechaza toda idea de c. in concreto en la estimación de 

la c. extracontractual, no sabe librarse luego de ella al re-

solverla. Bueno será indicar a lguno, no porque los resulta-

dos á que se l lega sean siempre para rechazar enteramen-

te, sino á fin de demostrar lo mal que se sostienen sobre 

los principios de que se hacen derivar, y cómo la poca soli-

dez de la teoría conduce á grandes incertidumbres. Así 

quedará mejor sentada la construcción que se propondrá 

luego. 

37. La responsabilidad de los patronos respecto á los 

obreros que sufren accidente con ocasión del trabajo esta-

ba af irmada y a del modo más enérgico por la doctrina y la 

jurisprudencia, aun antes de que vinieran á regular la le -

y e s especiales (4). Pero, no obstante estos ordenamientos 

particulares (5), requeridos imperiosamente por las condi-

ciones en que se desenvuelve la industria moderna, puede 

(1) D e m o l o m b e , ob. cit . , VII! , 475; Sourdat, ob. cit., I, 657. 
(2) Giorgi , ob cit . , V , 151. 
(3) V. el § II del presente cap. 
(4) V. Chironi , Della responsabilità dei padroni, etc. (Siena, 

1884); y entre las var ias monograf ía s recientes , la muy notable de 
Sale i l l es . ya citada, y , m á s adelante, el cap. X I X . 

(5) V . el cap. cit. en la nota anterior. 



ocurrir m u y bieu que la relación entre patrono y obrero 

sa lga de la simple figura de la garantía para asumir la de 

responsabilidad verdadera y propia. Como se ha de decir 

más adelante, a l g u n a s leyes consienten que el patrono res-

ponda, según los principios comunes, cuando se demuestre 

la existencia de culpa como causa eficiente del accidente, 

investigándose después el grado de la misma. Por consi-

guiente , podría darse el caso de omisión por no haber em-

pleado aparatos eficaces ó a l g ú n nuevo mecanismo preven-

tivo adoptado en los talleres, aun cuando el reglamento 

industrial no obligara á ello, callando ó no imponiéndolo 

absolutamente; omisión que podría demostrarse por la 

prueba directa del perjudicado de que el patrono no había 

hecho cuanto se debía ó podía para prevenir el accidente, 

ó bien, adoptando la teoría de la inversión, mediante la 

presunción de culpa, pues en la advertida excepción del 

sistema legal resurgen en gran parte las dificultades dis-

cutidas anteriormente. Sin más, ¿se hará responsable al pa-

trono de la omisión? ¿Será, en cambio, excepción válida la 

de no haber introducido en su taller los mecanismos mejo-

rados por considerar más útiles los que venía usando, de 

cuyo funcionamiento cuidó siempre con di l igencia, ó de no 

haber empleado los aparatos preventivos aconsejados por 

la ciencia y empleados en los talleres por considerar más 

seguro evitar los accidentes con su activa vigi lancia? ¿Bas-

tará demostrar esta vigi lancia acostumbrada? 

La cuestión, como hemos dicho, puede surgir, aun en el 

nuevo régimen legislativo, siempre que se entra en la par-

te de la construcción, tocante á la obligación de resarcir 

independientemente de culpa ó aun de injuria (garantía 

contra determinados riesgos), donde surge la excepción a d -

vertida que entra en el dominio de los principios sobre la 

responsabilidad. Ahora bien: en ambos casos, y más direc-

tamente en el segundo, puede presentarse la idea de di l i -

g e n c i a , y , por tanto, la de la c. in concreto. 

38. Más rigurosa es la dificultad cuando se e x a m i n a el 

concepto de la doctrina respecto á ciertos errores profesio-

nales (especialmente los de médicos y abogados), en los 

cuales es regla la irresponsabilidad (1). ¿Será suficiente e x -

cusa para el médico invocar su práctica constante, su cons-

tante di l igencia? No se trata aquí del caso de remedios so-

bre c u y a oportunidad ó conveniencia h a y a disputa entre 

los peritos del arte, ó bien de cuestiones sobre la et iología 

de un estado morboso ó sobre síntomas c u y a presencia i n -

dique para a l g u n o s médicos la forma de cierta enfermedad 

mientras para otros no; en estos casos, la responsabilidad 

del médico fáci lmente quedaría eliminada, pues no se p o -

dría deducir su impericia de que siguiera más á una e s -

cuela que á otra. Pero póngase la dificultad cuando no h a y a 

disputa, sino acuerdo sobre el método de curación, como 

especialmente sucede con ciertos aparatos adoptados en ci-

rugía . El médico contra quien se dirija acción de responsa-

bilidad por no haberlos empleado, ¿podrá excepcionar que 

no los usó nunca en casos idénticos, y que, s iguiendo un 

método y a desusado, su diligencia impidió constantemente 

q u e se lamentasen infortunios? En este caso, la figura de 

la c. in concreto resalta más que en el anterior, aunque ten-

g a con ella cierta identidad. Todavía será mayor cuando 

se quiera suponer que, en el estudio de los síntomas, el 

médico, no teniendo en cuenta los progresos de la ciencia, 

l legó á conclusiones genera lmente rechazadas. ¿Le valdrá 

de excusa una larga práctica? 

Desde este caso se puede pasar á otro más saliente. Si, 

por defecto de conocimientos exactos ó de las condiciones 

intelectuales de la persona, el médico ó abogado aplican 

al caso principios que se refieren á otros, ó bien tardíamen-

te aquellos que desde un principio debieron aplicarse, ¿ in-

currirán en responsabilidad por cuasi delito? En este caso, 

el error, la buena fe del profesional podrá parecer ó ser 

(1) V . c a p . IV, § 2 . 



omis ión de d i l i genc ia q. in rebus suis; por lo cual (1), aun 
comprendiendo la neces idad jur íd ica de e s t i m a r e n el cuasi 
delito la c. in abstracto, se ha propuesto que se de termine in 

concreto respecto á las facu l tades in te lec tua les del agente . 

39. Tales son las figuras principales de h e c h o ilícito, en 
las que se duda si la c u l p a debe apreciarse por vía del cri-
terio de la d i l i genc ia in abstracto ó del de la d i l igenc ia in 

concreto. Más ade lante se tendrá ocasión de discutir acerca 
de el las, á causa de u n a doctriua y una jur isprudencia bien 
def in idas , q u e , a u n cons iderando la responsabi l idad de los 
profesionales de artes l iberales derivada de la c. ex tracon-
tractual , la enlaza con un grado especial de cu lpa , la c. 
grave . Pero hay otro orden de casos en los cua les la dif icul-
tad se hace m á s g r a v e , aparentemente al menos , porque en 
las palabras m i s m a s d e la l ey parece inc luida u n a e x c e p -
ción, y la doctrina que i n v e s t i g a cuál sea el criterio regula-
dor como culpa extracontractual cae en contradicciones 
no pocas. 

La ley, al ordenar la responsabi l idad de los padres , t u -
tores, preceptores y maes tros e n los d a ñ o s ocas ionados por 
las personas que les e s tán e n c o m e n d a d a s en v ig i l anc ia (2), 
declara que esa responsabi l idad cesa una vez que prueben 
que no pudieron impedir el hecho. ¿De qué modo se entende-
rá esa responsabi l idad? ¿Convendrá atender á la d i l igenc ia 
que en la v ig i lanc ia del m e n o r ó aprendiz acos tumbre á po-
ner la persona l lamada á responder del h e c h o i l ícito? ¿O se 
atenderá, en cambio , á la d i l i g e n c i a del escrupulosísimo pa-

dre de familia, s e g ú n el s ign i f i cado que se atribuye á este 
concepto? En el primer caso , la va luac ión de la c o l p a se ha-
ría in concreto; en el s e g u n d o , in abstracto. Ahora bien: p a -
rece que las palabras de la l ey a luden al primer modo de 
es t imación de la c u l p a , á lo m e n o s s e g ú n la doctrina que 
las interpreta en el s en t ido de que la imposibi l idad no debe 

(1) Sourdat, ob. c i t . , I, 658. 
(2) Cód. civ., art. 1.153. V . el cap. X y XVIII. 

ser absoluta (1), y que conviene distinguir el delito ó cuasi 

delito cometido por el agente responsable del delito ó cuasi 

delito cometido por otros de cuyo hecho se deba responder, 

no pudiéndose pretender, en este último caso, una v ig i lan-

cia (razón de la responsabilidad suya) continua, moralmen-

te imposible (2). 

Estas ideas indican el motivo por el cual a l g u n a s l e g i s -

laciones quieren considerar tal posibilidad de v ig i lancia en 

relación con la di l igencia in concreto, ordenando la no res-

ponsabilidad cuando el l lamado á responder prueba que 

empleó en la v ig i lanc ia la diligencia ordinaria (3), á pesar 

de lo cual no pudo impedir el hecho ilícito. Pero la disposi-

ción del derecho ital iano, ¿consiente verdaderamente este 

concepto? De creerlo así se l lega á la conclusión de que en 

el rég imen de la ley sobre la culpa extracontractual, la di-

l igencia in abstracto no es siempre el criterio según el cual 

se debe determinar la culpa, y que en a lgunos casos se debe 

recurrir á la di l igencia inconcreto. Pero sin buscar ahora la 

virtud del acuerdo por el cual el padre, al confiar el hijo á 

un preceptor, consintió en regular la v igi lancia de éste s e -

g ú n la c. in concreto, podemos decir que es otra la razón 

que preside á las reglas de la ley sobre el hecho no contrac-

tual . 

40. Esta aserción tiene su primer fundamento en la 

historia de la ley. Lo mismo que en el derecho romano (4), 

mal se podría comprender en el derecho moderno el con-

cepto de la culpa aquil iana si esta figura surgiese en con-

traposición con la d. q. in rebus suis. Que de toda v io la-

ción injusta del derecho ajeno nace el hecho ilícito, y 

consiguientemente la acción de responsabilidad, y a queda 

(1) Larombiére, ob cit., art. 1.384, n. 24. 
(2) Laurent, ob. cit., XX, 564. 
(3) Cód. suizo cit., art. 51. Confróntese con la disposición más 

severa del art. 62. 
(4) V . el cap. I, § 1; 1. 31 pr. D. ad l. Aq. (IX, 2): « c u l p a n autem 

esse, cura a diligcnti procideri poterit, non esset procisumn. 



demostrado. Las fuentes de la disposición legal no dejan 

duda sobre esto. «Compárese el interés del perjudicado con 

el de la persona que por culpa ó neg l igenc ia ocasionó el 

daño, y la just ic ia responderá que éste debe ser reparado 

por su autor» (1). A este pensamiento, expresado de modo 

tan incisivo, responde plenamente la expresión de la ley al 

deducir la obligación de responder de todo hecho. 

Hecho ilícito pues; cualquiera que sea la omisión de 

di l igencia, ó, lo que es lo mismo, la culpa imputable al 

obligado, en razón á su posición jurídica respecto al ofen-

dido (2). Si la culpa de donde se induce responsabilidad 

fuese la c. in concreto, cualquiera, con pretexto de no usar 

mayor di l igencia para consigo, tendría el derecho de perju-

dicar á los demás, lo que no es posible. Se puede ser l ige-

ro, imprudentísimo en las cosas propias; pero esto no 

excusa la injuria cometida en daño ajeno. La razón por la 

cual en la culpa contractual se encuentran la di l igencia y 

la culpa in concreto, enseña que en la culpa extracontrac-

tual no pueden darse. ¿Cómo se podría conciliar con el 

criterio fundamento de este grado de c. in concreto la nece-

sidad de proteger el derecho de todo ataque injusto, razón 

de la culpa en genera l , y especialmente de la aquiliana? 

¿Acaso en el sistema legal de la c. contractual la c. in con-

creto no representa una restricción requerida por el criterio 

severo en que se informa la responsabilidad por efecto de 

injuria? 

40 bis. y , sin e m b a r g o , en el cuasi delito la culpa se 

aprecia in abstracto, no porque, como ahora se dirá inves-

t igando su grado, el criterio estimador sea la diligencia or-

dinaria del buen padre de familia, puesto que podemos 

representarnos la di l igencia exactísima, máxima, más allá 

de la cual no sea posible encontrar y determinar culpa con 

(1) Tarrible , Disc. cit-, Locré, ob. y lug . cit. 

(2) V. sobre esta determinación de* la d i l igencia in abstracto, el 
n . s ig . 

el tipo del diligentísimo padre de famil ia , sino porque la 

figura del buen padre de familia es el indicio mesurador de 

la di l igencia y de la culpa, cualquiera que sea el grado de 

la di l igencia que, según este tipo, se fijara. También sería 

posible abandonar estas locuciones arcaicas para muchos, 

y decir que si, no obstante el empleo de la mayor d i l igen-

cia, las consecuencias del hecho no pudieran preverse (1), 

faltarían la imputabil idad y la culpa; pero esta di l igencia, 

que exc luye para el tipo especial de comparación que la 

determina la que se tiene in rebus suis (d. in concreto), se 

ha l lamado constantemente c. in abstracto, y la figura del 

buen padre de familia constituyó y formó siempre su e n -

tidad. 

No es contrario á esto el principio expuesto que hace 

consistir la injuria subjetiva en la conducta ilícita del agen-

te, el cual, tanto en su acción como en la apreciación de las 

consecuencias de ésta, no tuvo la di l igencia que un buen 

padre de familia hubiese puesto en las mismas condiciones; 

antes b ien, para afirmar que en la c. extracontractual la 

culpa puede ser determinada en concreto, sirven los a r g u -

mentos traídos de los casos de accidente del trabajo y a ex-

puestos. Pero, aun admitiendo lo contrario, no aparecería, 

como se demostrará en su lugar , una verdadera d. in con-

creto, sino una real d. in abstracto, que no cambia de carác-

ter porque los elementos que la constituyen asuman en el 

agente el carácter de habitualidad. Tampoco es materia 

conveniente de objeción lo dicho sobre la responsabilidad 

de los padres, tutores, preceptores y maestros, si bien deban 

tomarse en cuenta las circunstancias particulares en que.se 

pueda desenvolver la educación, y , por tanto, la v ig i lancia 

de estas personas. Este concepto quedará luego aclarado, 

como también se investigará el punto relativo á los errores 

profesionales, cuando no sea teoría más conforme con la 

ley la que aplica á las relaciones entre los profesionales de 

(1) V. el n . s ig . 



artes liberales y sus clientes las reglas concernientes á la 

culpa contractual, no á la aquil iana (1). 

4 1 . Ahora bien: si la c. in abstracto se fija y determina 

s e g ú n el tipo del buen padre de familia, ¿en qué consiste 

esta figura abstractamente concebida? ¿De qué modo se 

determina este tipo de di l igencia, que h a de compararse 

luego con la di l igencia guardada efect ivamente por el agen-

te para saber si hubo ilicitud subjetiva en su acto? 

La teoría expuesta al tratar este p u n t o en relación con 

la c . contractual (2), sirve aqui también como razón de la 

unidad del concepto de la culpa. No sería conveniente volver 

ahora sobre la crítica dirigida á la expresión de «buen padre 

de familia», como un tipo que á veces se encuentra ridículo 

ó grotesco (3), si no se volviese con extremada complacencia 

sobre ello, lo que no deja de ser t a m b i é n grotesco. Pero 

cuando se enseña que el defecto de d i l i g e n c i a consiste en 

el descuido de poner en los actos propios e l cuidado que una 

persona de ordinario dil igente hubiera puesto y que hubie-

se aconsejado el sentido común, se dice a lgo distinto del 

contenido de la teoría tradicional y de la locución que sirve 

para determinarlo. Déjese ahora á un lado toda cuestión de 

grado y de la posibilidad de ex ig i r m a y o r cuidado que el 

que el «sentido común» hubiera podido y debido sugerir á 

la conducta del agente. Al decir «diligencia del buen padre 

de familia» se personifica ese índice mesurador , se refiere á 

un tipo, á una concepción abstracta el cuidado de una per-

sona ordinariamente diligente, el criterio que la mayoría de 

los hombres observaría en su comportamiento tratándose de 

un hecho como el que hubiera realizado e l agente . La cri-

tica es válida y atendible cuando recae sobre la razón de las 

(1) V. § 3 y cap. IV. § III. 
(2) Es claro, pues, que la nueva teoría propues ta sobre este pun-

to por Levy (mon. cit.) e s concepto ya c o n t e n i d o en la doctrina clá-
sica de la culpa (V. también Chironi , Culpa contractual, 2.' ed.) . 

(3) Cfr. Sale i l l es , en la m o n . cit. 

cosas, sobre los conceptos, no sobre las palabras; y no con-

s igue esos resultados ni ventajas la teoría que pretende 

combatir y repudiar la locución tradicional de la diligencia 

del buen padre de familia, que además tiene la ventaja de 

determinar incisiva, plásticamente, el cuidado referido á la 

mayoría de los hombres. Seguramente esa denominación que 

recuerda el modo incisivo de representar la condición so-

cial y jurídica de la persona l ibremente activa, el tipo nor-

mal del hombre en el ejercicio de su derecho, vale más que 

otra con la que se ha pretendido determinar el mismo tipo: 

el homo teconomicus. Ante el nombre tradicional resalta la 

ex igüidad del concepto del nombre nuevo. En efecto, en el 

paterfamilias no sólo se designa el hombre económico, sino, 

lo que es más interesante, el hombre jurídico, el tipo medio 

de la persona considerada en su potencialidad de obrar eco-

nómico-jurídica. 

Culpa es, pues, el hecho ilícito que constituye omisión 

de la di l igencia del buen padre de famil ia; y si bien, para 

que exista el cuasi delito (en el grado especial de di l igencia 

y de culpa de que se hablará ahora) se requiere la omisión 

referida al tipo del padre de familia diligentísimo, la deter-

minación permanece in abstracto; esto es, referida, no á la 

dil igencia ordinaria del buen padre de familia, al cuidado 

de la mayoría de los hombres en la situación del a g e n t e 

ante él perjudicado, sino á la excepcional que h u b i e r a n des-

plegado personas más di l igentes que la mayoría. De este 

modo, el criterio determinante de la culpa resulta siempre 

de la misma creación abstracta, de la conf iguración del 

mismo tipo ideal; consistiendo todo en invest igar de qué 

modo se hubiera portado un hombre que, conduciéndose 

como la mayoría de ellos, se encontrara en la idéntica p o -

sición jurídica del agente ante el ofendido (diligencia ordi-

naria del buen padre de familia), ó bien de qué manera se 

hubiera conducido un hombre que, obrando de modo m á s 

dil igente que la mayoría de los hombres, se encontrara en 

las mismas circunstancias, en idéntica condición que el 

9 



• a g e n t e ante el ofendido, cuando resultara de su actividad 

hecho ilícito. 

Esto sentado, ¿con qué fundamento se critica la doctrina 

tradicional, a s e g u r a n d o que el tipo de buen padre de fami-

lia es concepción egoísta, cuando no está vac ía de sentido? 

¿No representa acaso el comportamiento que debiera haber-

se g u a r d a d o con relación al ofendido, á tu derecho, en las 

condiciones en que obrara el agente? 

Ni s iquiera es justo af irmar que, en la concepción descri-

ta, la culpa es subjet iva en apariencia y en realidad obje-

tiva, puesto que s iempre se debe invest igar el comporta-

miento que hubiera g u a r d a d o la mayoría de los hombres, 

esto es, las personas ordinariamente di l igentes, ó las más 

d i l igentes todavía. No se advierte, en efecto, que esta in-

vest igación es necesaria para fijar el criterio que determina 

la d i l igenc ia , y que, una vez que éste se ha obtenido, se 

pone en comparación con la conducta que el agente tuvo 

efectivamente. La invest igac ión, l lámesela ó no objetiva, 

fija la diligencia; y en la aplicación al caso especial, en la 

invest igac ión del cuidado que el agente omitió indebida-

mente , la culpa se busca y fija subjet ivamente, no sólo por 

la comprobación de la d i l igencia omitida, sino también 

por el e x a m e n y apreciación de la omisión ante las con-

diciones inte lectuales del a g e n t e en el momento de la 

culpa (1). 

42. Para cambiar , en esta invest igación de la conducta 

g u a r d a d a por el a g e n t e (diligencia-culpa), el criterio i n n o -

vador descrito, importa que el modo ó el grado de la di l igen-

cia tenida esté conforme al pacto habido entre el a g e n t e y 

otra persona, sin i n d a g a r si ésta sea la que deba responder 

del hecho. Al ofendido, que se queja de la injuria que se le 

ha causado por v ía de cuasi delito, no se le puede oponer 

que la cu lpa deba v a l u a r s e in concreto si á ello obl igase al 

a g e n t e el pacto en cuest ión. Como el v ínculo contractual 

(1) V. Bensa , en G. penXIX, p. 14. 

sólo vale entre las partes, dará derecho al agente para va-

lerse de la acción de repetición, pero no producirá defensa 

vál ida contra el injuriado. Por ejemplo: si una persona otor-

g a mandato de obrar por su cuenta concediéndose a l m a n -

datario la d i l igenc ia in concreto, mal podrá éste defenderse 

invocándola contra el que obrase contra él, ofendido por 

cuasi delito. Así también si un padre entrega un hi jo á un 

preceptor, conviniendo en que permanezca en el estableci-

miento en el intervalo entre las lecciones, al ofendido que 

dir igiese acción de responsabilidad contra el preceptor no 

se le podrá oponer tal c láusula c u a n d o la v ig i lanc ia se re-

dujese en aquel lapso á una forma menos r igurosa (que po-

dría también ser dil. in concreto). 

Por consiguiente , el pacto existente entre el a g e n t e y 

otra persona, fijando u n determinado g r a d o ó modo de dili-

g e n c i a á hecho ó hechos determinados con que el pacto se 

relacionara, no e jerce inf luencia a l g u n a contra el ofendido 

por el agente , totalmente extraño al pacto. L a responsabili-

dad por cuasi delito tiene su razón en la ley, su criterio e s -

timador y su medida; y este criterio, índice de va luac ión , es 

la dil. in abstracto. 

43. Sentados estos conceptos f u n d a m e n t a l e s sobre la ra-

zón de la culpa, fáci lmente se entenderá c u á l sea el mo-

mento en que debe existir ó concurrir, á fin de que el hecho 

ilícito induzca responsabilidad; no en el momento en que 

ocurriera el daño, sino en el que ocurriera la injuria (obje-

tiva), indica el instante en que la injur ia subjetiva (culpa) 

debe ser i n d a g a d a y apreciada. La invest igac ión acerca de 

si la injuria se le ha ocasionado sin culpa, es el proceso que 

conduce á establecer si el agente es responsable del hecho ilí-

cito realizado. 



§ " 

b) G r a d o d e l a c u l p a . R e g l a . 

SUMARIO: 44. Grado d e la c . a q u i l i a n a s e g ú n la doctr ina . — 4 5 . His-
toria. - 46. T e o r í a : r e g l a . — 47-54 ter. Imper ic ias y errores pro-
fes iona les . 

44. Sin repetir i d e a s y a declaradas con suficiente a m -

plitud (1) acerca de la graduación de la culpa considerada 

en sí, independientemente de las reglas que gobiernan su 

prestación, ocurre sólo recordar que, establecidos los tres 

grados de c. lata, levis, levissima, es regla general del de-

recho positivo que e n la culpa contractual debe prestarse 

la leve, mientras e n la extracontractual hay una medida 

más severa. Este concepto fué ampliamente escrutado y 

discutido al i n d a g a r la naturaleza jurídica de la culpa y 

la diferencia que h a y en la prestación de la c. contractual 

y de la extracontractual (2), asegurando que, en las fuentes 

de la ley romana, e s t a diversidad está clara y fuertemente 

acusada allí donde s e dice: «in L. Aquilia et levissima culpa 

venit» (3). Verdad e s , y de esta construcción se ha dado am-

pliamente noticia, q u e la duda acerca de si la expresión 

«levissima» no c o m p r e n d e sólo la c. levis in abstracto, se ha 

cambiado hoy en d o c t r i n a casi cierta, la cual , por otra par-

te, enseña también q u e no puede darse gradación a l g u n a á 

la c. aquil iana (4) A h o r a bien: parecería que el concepto 

de que en este modo d e injuria se debe responder de toda 

culpa, se expresaría d e manera más enérgica con la c. le-

(1) V . Culpa contractual, cap. I. II. 
(2) V . la nota a n t e r i o r . 
(3) L. 44, D „ ai/. I. Aq. ( I X , 2). 
(4) Hasse . ob. c i t . , § 4 y s i g . ; S c h a a f , ob. c i t . . I. p. 120 y s ig . ; 

\ a n g e r o w , ob. y § c i t . ; W i n d s c h e i d , ob. c i t . . § 455; Maynz , ob. cit . , 
§ 172; Dernburg , ob. y § c i t . ; A r n d t s - S e r a f i n i , ob. cit . . § 85; P e r n i -
ce , ob. c i t . , p. 72 y s i g . ; Caste l lar ! , ob. c i t . , n. 27. V . también 
C. contractual, cap. III. 

visima, último grado á que puede l legar la di l igencia hu-

mana, y después del cual sólo hay el caso fortuito: de modo 

que entre el concepto que fija el límite extremo de la culpa 

y el de su no graduación, no existiera contrariedad, sino 

consonancia, y uniéndolas, que hubiera siempre unidad en 

el concepto de la culpa, correspondiendo las reglas del de-

recho positivo sobre la prestación de ésta á la posición abs-

tracta de los principios sobre la gradación (1). 

Tal es la teoría enseñada en los trabajos adonde se acu-

dió para la compilación del Código civil francés (2), expuesta 

en los motivos que se leen en los trabajos preparatorios (3), 

y afirmada por casi todos los comentaristas (4); la culpa, por 

l igera que sea, da origen á cuasi delito, y , por consiguien-

te, á responsabilidad. Y entonces, ¿qué importa que la 

doctrina romanista h a y a cambiado en cuanto á la manera 

de entender el texto referido por el Digesto, si a l g u n a s le-

gislaciones han fijado expresamente la c. levis in abstracto 

como límite general de la culpa? (5). La razón de la ley fran-

cesa y de las demás legislaciones que, como la italiana, se 

inspiraron en ella, no da lugar á dudas. Para ellas, la c. le-

vísima (con razón, como se dirá luego) es límite extremo de 

la culpa, es culpa, y , fuera de relaciones contractuales, in-

duce responsabilidad cuando es imputable al agente'. Cier-

to; esta doctrina no siempre se entiende y aplica rectamen-

te, y á veces se halla rodeada de dudas que m e n g u a n su 

(1) V. el n. s ig . 
(2) D o m a t , ob. cit . , 11, 8, 3, 4, n. 8; V . Poth ier , ob. cit . , n. 113. 
(3) T r e y l h a r d , Ber trand d e Greui l le , Tarrible , 1. cit . , en Locré , 

1. cit . 
(4) Toul l ier , ob. c i t . , IX , 119; Duranton , ob. cit . , XIII , 708; L a -

rombière , ob. cit . , 1, n. 8; Sourdat , ob. c i t . , I, 655; Marcadé, ob. y 
1. cit .; M a s s é y V e r g é , s. Zachar iae , ob. cit . , § 625; Aubri y Rau, 
ob. c i t . , § 446; Laurent , ob. c i t . , X X , 466; Hue, ob. c i t . , VIII , 
n . 407; S tabe l , ob. c i t . , § cit.; B a u d r y - L a c a n t i n e r i e , Prec. de dr. 
cic. fr., v . éd . , n. 1.349; P a c i f i c i - M a z z o n i , ob. c i t . , v . 83 y s ig . ; 
Giorgi , ob. c i t . , v . 149. 

(5) V. el n. s i g . 



significado, por querer coordinar con el principio limitacio-

nes contradictorias á las fuentes de la ley. Así se ha ense-

ñado (1) que, cuando hay culpa extremamente l igera, no se 

debe responder, como cosa inherente á la misma debilidad 

h u m a n a , introduciendo una distinción entre la c. levísima y 

la extremamente l igera, de la que no hay huel la a lguna en 

la ley, y c u y o signif icado cierto y determinado no aparece 

como debiera. Se ha observado también (2) que, en la dispo-

sición en que se fijan los elementos del cuasi delito por he-

cho propio y en la que se regula el cuasi delito por hecho 

ajeno, existe una diferencia de gradación de la culpa, que 

sería más severa en el segundo caso; teoría que no resiste á 

la crítica y a dicha y que no dice la razón de restringirse la 

excepción á ciertos casos de responsabilidad (padres, tuto-

res, preceptores, maestros). Tampoco se ha dejado de adver-

tir que culpa no es cualquier l igera inadvertencia ú omisión 

de cuidados inusitados ó extraordinarios, pues aquí está la 

diferencia entre la c. contractual y la aquil iana, y la ley con 

su marcada dicción no consiente d i s t i n g u i r ; ni de propo-

ner (3) que, respetada la integridad de la disposición que 

ordena que para constituir el cuasi delito basta cualquiera 

culpa, por l igera que sea, se conceda luego al Juez el dere-

cho de estimarla y de moderar oportunamente el importe de 

los daños, según sea más ó menos excusable. Summum ins, 

se dice, summa iniuria. Sea; pero téngase en cuenta que el 

Juez no debe preocuparse de esto, pues, por dura que parez-

ca la ley, su deber es aplicarla. Si el peso de los aforismos 

pudiese valer aquí para decidir la cuestión, se podría opo-

ner este otro: dura lex, sed lex. El Juez debe respetar la ley, 

y , por amplias que sean sus facultades, puesto para mante-

ner la ley, según su fin y su íntima adaptabilidad, en rela-

ción constante con las nuevas y variables contingencias del 

(1) Sourdat, ob. cit., 657; Proudhon, ob. cit., 1.513. 
(2) Laurent. ob. cit., XX, 564. 
(3) Larombiére. 1. cit.; Demolombe, 1. cit., Giorgi, 1. cit. 

medio social (1), no puede modificarla ó interpretarla de tal 

modo que por la interpretación hecha por él se varíen los 

términos fundamentales del sistema constituido. 

Esta teoría, que es sugestiva por inspirarse en la equi-

dad, peca de g r a v e contradicción con la ley respecto á los 

términos á que se la conduce. Que no responde á la ley, re-

sulta de su propia enseñanza, á saber: que no hay cuasi 

delito, no obstante la extrema lenidad de la culpa. Pero, 

además, que envuelve sentencias contradictorias, se verá 

cuando se contraste esta proposición con la del poder atri-

buido al Juez para la liquidación del daño. ¿Cómo? ¿La le-

nidad de la culpa no impide el cuasi delito, y el Juez podrá 

ocuparse de su mayor ó menor entidad al establecer á 

cuánto sube la indemnización? Que el Juez de hecho puede 

afirmar soberanamente si en el caso sometido á su decisión 

hay culpa, es cierto; pero la doctrina expuesta le da un de-

recho extensísimo, dejando á merced de su apreciación la 

medida de lo que es consecuencia de la responsabilidad en 

que se ha incurrido, según la entidad de la culpa. La g r a -

dación, excluida del principio acogido, entra después en la 

aplicación del mismo. ¿Para qué afirmar, incluso respecto 

al derecho moderno, la regla « in L. Aquilia el levissima 

culpa renil», si, refiriéndose al arbitrio del Magistrado, se 

pone la incertidumbre en l u g a r de una regla tan bien de-

finida? El único límite requerido por el derecho se susti-

tuye por el juic io del hecho, que, según los casos, podrá 

conducir hasta á la valuación de la di l igencia in concreto. 

Hé aquí las g r a v e s consecuencias de querer subordinar los 

principios y su aplicación lógica á un criterio de equidad 

de c u y a virtud limitadora no hay huella a lguna en la ley 

genera l sobre la c. aquil iana. 

(1) Cons., con cautela, las mon. de Danz, Ausleg. d. Rechts-
gesch., Jena, 1897, y de Geny, Méthode d'interpret. et sourc. en dr. 
privépositif, Par., 1899. (Traducida al castellano por la Revista de 
Legislación.) 



45. Pero, no obstante la enseñanza que pueda deducirse 

de las fuentes á que se lia aludido y se aludirá en seguida, 

es g r a v e el problema sobre el punto fundamental del grado 

de la culpa de que el a g e n t e debe responder, pues, en opi-

nión de muchos, si la di l igencia del hombre ordenado, co-

rrespondiente á la que t ienen la mayoría de los hombres, 

debe ser norma de conducta, de comportamiento social, no 

se podría pedir más sin e x a g e r a r malamente, y sobre todo 

la ley, que impone la responsabilidad por cuasi delito, par-

tiendo más bien de la consideración directa del interés pú-

blico que del privado, y se contradeciría á la razón de su 

regla, en que se refleja la condición natural de las cosas, 

de voluntad social, si se requiriese una mayor diligencia 

de los asociados para no caer en culpa (1). También se afir-

ma, como y a tuvimos ocasión de indicar (2), que esta dis-

tinción de grado en la di l igencia , á fin de establecer en 

cuál deba fijarse la prestación de la cu lpa , supone una in-

vestigación psicológica 110 menos abstracta, que repugna á 

la posibilidad de un resultado práctico. La ley aparece en-

tonces como una construcción metafísica, no como regla de 

las acciones humanas . 

Ya se ha dicho, y ahora se vera con mayor amplitud, 

que las fuentes no están en auxil io de tales críticas y de la 

novedad teórica consiguiente . Sería obvio demostrar, ade-

más, que no responden al principio mismo de la responsa-

bilidad, observando que la prohibición de ofender injusta-

mente el derecho ajeno impone que se h a g a cuanto sea 

posible humanamente para evitar la injuria. La coexisten-

cia de los derechos respectivos, el estado de independencia 

de las personas asociadas en la convivencia civi l , ex igen 

este rigor. ¿Qué importa que en materia contractual las 

partes concierten otro g r a d o y á veces otro modo de dili-

gencia , ó que le requiera la ley en silencio de ellas? El ain-

(1) V . e l n . s ig . 
(2) V . C. contractual, c. I; Pern ice , ob. y lug. cit. 

biente en que la relación se desenvuelve es distinto, y la 

ley supone bien que los contrayentes, l igados con vínculo 

obligatorio, quieren, por efecto de la recíproca buena fe, la 

di l igencia normal media. La razón del contrato, la proxi-

midad que procura entre los interesados, hace suponer con 

justicia que el vínculo ha sido entendido civiliter, sin im-

posición de g r a v a m e n inmoderado en la di l igencia que 

deba prestarse en su ejecución. La ley dice esto expresa-

mente: mientras cuando el medio no se encuentra domina-

do por la inf luencia del contrato, cuando éste no ha produ-

cido proximidad entre los interesados, domina en su rigor 

el principio de la responsabilidad: el que ocasiona injuria 

con culpa que le sea imputable, por l igera , extremada-

mente l igera que ésta sea, está obligado á responder de 

ella. 

Este principio de la ley (porque no es simple y discuti-

ble construcción teórica) responde al desarrollo del concep-

to de la culpa en la responsabilidad. Según las ideas jurí-

dicas primitivas del derecho y del daño, bastaba para de-

terminarla la ofensa, la injuria específicamente manifestada 

en el daño; después, el análisis afinado de las ideas, á la 

manera que supo separar el daño de la verdadera injuria, 

requirió el concurso de la imputabilidad del hecho ilícito: 

la culpa, cualquiera que fuese su entidad ó grado, salvo 

las reglas especiales en materia contractual. Con este tem-

peramento de considerar bastante cualquier culpa , con tal 

que la hubiera en el acto injurioso, se señala el paso del 

concepto ant iguo, el iminante de la culpa, al concepto nue-

vo, que requiere su concurso. Este movimiento de las ideas, 

repercutiendo en el dictado de la ley, aparece evidente en 

el texto «in L. Aquilia et levissima culpa renit», y al mismo 

tiempo demuestra la inanidad de los esfuerzos que tienden 

á desnaturalizar el va lor del calificativo que designa la en-

tidad de la culpa. 

Esta inanidad es evidente cuando se piensa que, como 

nada impide que en materia contractual el deudor asuma 



el caso, nada impediría que se obligase á responder de la 

culpa levísima, la cual deberá ser apreciada por el Juez 

aunque se d iga que con tal gradación se hace metafísica (1); 

y más evidente aparece todavía cuando se piensa que si 

como fundamento de la responsabilidad extracontractual se 

acepta la teoría de que todos deban estar á las resultas de 

los riesgos inherentes ó derivados de su actividad (2), el 

término de la culpa que mejor responde á este concepto es 

el de la levísima, que separa el caso de la culpa más ligera. 

Ahora bien: como se ha dicho y se dirá con más amplitud 

en seguida, si el r iesgo da en ciertos casos origen á la obli-

gación de garantía, cualquier culpa puede dar lugar á la 

responsabilidad. De este modo, el concepto de uua respon-

sabilidad amplia, correspondiente á la amplitud de lavaría 

y libre actividad h u m a n a , queda justificado según la ética 

social y la ley. 

46. Pero no basta demostrar la contradicción que hay 

en las partes de la teoría para que resalte su debil idad. Es 

preciso comprobar q u e la l imitación indicada repugna á la 

razón de la ley. 

Que en la jur isprudencia r o m a n a el principio se enten-

diera y aplicara r e c t a m e n t e , parece aserción no dudosa 

frente á los textos recordados y discutidos (3); y la doctrina 

común (4) y la jur isprudencia anterior á la codificación 

francesa (5) le aceptaron i g u a l m e n t e , si bien a lguna parte 

de las fuentes, re lat iva á esta úl tima, puede dejar alguna 

duda en cuanto á la gradación de la culpa. Tal la defini-

ción del cuasi delito (6): «el hecho por el cual una persona, 

sin malicia, pero con imprudencia no excusable como inju-

ria (tort) á otro», donde la voz «imprudencia» alude á la 

(1) V. la nota precedente: y Pol lock , ob. y lug. cit. 
(2) Sa le i l l e s , mon . cit . 
(3) V. el n. prec. , y el n. 44. t. y n. 
(4) V . Sebast . de Medicis , ob. cit . , 1. cit. 
(5) Domat , op. cit., 1. cit. 
(6) Poth ier , ob. c i t . , 1. cit. 

culpa en sus varios grados, ínfimos y mínimos, limitada al 

hecho de no ser excusable, según el soberano criterio del 

magistrado. 

Si en los motivos de la disposición legislativa hubiese 

alusión á la conservación de este límite, se podría dudar, á 

pesar de la claridad de la misma, de que tuviera en a l g ú n 

modo razón la doctrina que refrena la amplitud de la nor-

ma con el poder discrecional asignado al magistrado (1). 

Conviene, no obstante, considerar que mientras dicha doc-

trina sienta el principio en la mayor extensión que su enti-

dad consiente, y confina la excepción en un temperamento 

extraño á ésta, en la definición recordada, la falta de excusa 

puesta al lado de la imprudencia, no da lugar á tal des-

orden y designa claramente el grado de la responsabilidad. 

Además, hay la indicación precisa que se hace en los moti-

vos de cómo la idea de los compiladores se inspira entera-

mente en el derecho romano. 

En ellos, en efecto, no hay alusión a l g u n a al grado de 

la culpa como término limitativo de la responsabilidad, 

sino que dicen: «Todo individuo debe garantizar sus h e -

chos; por esto, la disposición abraza en una palabra todo lo 

que ofende al derecho ajeno, y conduce á la reparación de la 

injuria, resultado de la neg l igenc ia ó imprudencia» (2); y 

en otro lugar , más terminantemente: «Habiendo culpa ó 

imprudencia se debe reparación, por l igera que sea su i n -

fluencia en el h e c h o cometido» (3). Verdad es que la culpa 

la definen como «defecto de v ig i lanc ia sobre sí mismo» (4); 

pero cierto que no puede nacer duda en cuanto á la exten-

sión de tal defecto, hal lándose en el silencio sobre este 

punto la confirmación de los conceptos antes expuestos. De 

suerte que parece legí t ima la conclusión de que una vez 

(1) V . el n . precedente. 
(2) Bertrand de Greuil le , Rep., cit . , in Locré, lug. cit. 
(3) Tarrible , Dric., cit. in Locré, lug . cit. 
(4) Bertrand de Greuil le , lug. cit-



comprobada la omisión d e v ig i lanc ia (defecto de diligencia-

culpa), cualquiera que s e a su medida es causa bastante 

para el cuasi delito. 

Esta noticia sobre la doctrina común, particularmente 

en la jurisprudencia f rancesa anterior á la codificación aco-

g i d a por los compiladores del Código, consiente asegurar 

una vez más que la ley f rancesa , y los que la siguieron, 

como la italiana, no consienten en principio n i n g u n a gra-

dación de culpa en el c u a s i delito, y n i e g a n al Juez el po-

der de apreciar la l igereza más ó menos extrema. 

46 bis. Tal es, prec isamente , el sentido de la ley civil (1), 

donde la voz «imprudencia» expresa el valor especial de la 

culpa y su grado, en c u a n t o intervienen en el cuasi delito. 

Inútil es volver sobre las consideraciones hechas sobre el 

signif icado de las pa labras «por hecho propio , por pro-

pia negl igencia ó imprudencia» (2), en las cuales la palabra 

«imprudencia», que i n c l u y e actos positivos y negativos (por 

lo cual no se la puede o p o n e r á la de hecho, como si contu-

viera simplemente el h e c h o negativo), designa la culpa 

que interviene en el cuas i delito; y sólo conviene advertir 

que el mismo concepto adoptado por la doctrina anterior á 

la codificación, y que excepc ión hecha de la incertidumbre 

del término sobre la excusabi l idad, pasó á la ley, tiene la 

palabra «iimprudencia:», c o m o contrapuesta á la malicia, ó 
sea la culpa en sentido estricto, frente al dolo. 

El cual término « i m p r u d e n c i a » , mientras designa en el 

cuasi delito el e lemento s u b j e t i v o de la culpa, en cuyo s i g -

nificado tiene puesto en la reg la genera l que da la ley en 

el hecho ilícito (3), indica también que cualquier faha de 

di l igencia en el cálculo d e las consecuencias del hecho que 

se realiza da origen al c u a s i delito, en correspondencia con 

la máxima in L. Aquilia el levissima c. zenit. En resumen, 

(1) Cód. civ., art. 1.152 cit. 
(2) V . el cap. I, § 3. 
(3) Cód. c iv . , art. 1.151 cit 

para constituir el cuasi delito se requiere una ofensa al d e -

recho, cualquiera que éste sea, cualquiera que sea el modo 

con que dicha lesión se manifiesta y «cualquiera que sea 

la l igereza de la culpa que ocasiona la ofensa» (1). 

Como hemos dicho ya , esta doctrina está en perfecta ar-

monía con los principios que r igen la responsabilidad por 

hecho ilícito. Si ésta es la garant ía contra la injuria; si el 

derecho, estando fuera de toda relación contractual , no 

debe sufrir injusta ofensa y la lesión es idéntica en sus 

efectos, y a nazca de dolo , y a de defecto de di l igencia ( i m -

prudencia) , u n a vez comprobada esta fa l ta , nada importa 

que sea mayor ó menor. ¿Acaso el derecho ha quedado me-

nos violado porque fuera menor la culpa? La comparación 

con la regla adoptada en materia contractual aclara más 

el concepto. Las partes contratantes son libres en cuanto á 

fijar el grado y modo de di l igencia que quieran en el cum-

plimiento de la re lac ión; y si el acreedor, pudiendo ex ig i r 

del deudor la prestación de la c. lev ís ima, se atiene sólo á 

la leve ó á la g r a v e , toma sobre sí el daño que le podrá r e -

sultar. Pero en las relaciones extracontractuales, precisa-

mente por ser tales, es imposible que esto suceda; de suerte 

que queda firme el principio amplio de que no se puede 

violar injustamente el derecho ajeno, ni siquiera con culpa 

levísima. No se d i g a que en materia contractual la ley fija 

también la regla. Sabido es que ésta se funda en una pre-

sunción de la voluntad de las partes (2), que pueden alejar-

se de el la, ordenando expresamente otra regla para la res-

ponsabilidad inherente al hecho. 

(1) Cfr. Cód. c iv . austríaco, § 1.297: «Se presume que todo el que 
está dotado de razón es capaz del grado de di l igencia y atención 
que puede emplearse por los que están dotados de una capacidad 
común. El que no emplea este grado de d i l igencia incurre en cu l -
pa». Cód. civ. su izo cit , art. 51: «El juez determinará e l modo y 
medida del resarc imiento , con equitativa apreciación de las c ir -
cunstancias y de la gravedad de la cu lpa» . V. más adelante . 

(2) Culpa contractual, cap. I. 



Verdad es que, atendiendo sólo á las apariencias, este 

razonamiento todavía no parece decisivo. No responde, po-

dría decirse, contradiciéndole, al concepto opuesto de que 

más allá de la c. leve no haya ni sea posible otro modo de 

culpa, por responder al tipo medio del hombre diligente. 

Añádase también: si á esta figura y criterios mesuradores 

se presume por todos, y esta presunción debe estar también 

en la voluntad común, que es la ley, que deben los asocia-

dos conformarse en el ejercicio respectivo de su propia libre 

actividad, no se puede decir, sin errar, que se h a y a im-

puesto un tipo superior de di l igencia por el imperativo ju-

rídico en cuanto al cuasi delito. La ley, hecha para los 

hombres, informa sus disposiciones en lo que éstos son co-

mún, no excepcionalmente (c. grave), ó en lo que deberían 

ser de una manera superior (c. levísima). Pero tampoco 

puesto así queda victorioso el razonamiento; y aunque se 

observe, como característica de la sociedad moderna (1), 

que cada vez se hace más humana, menos severa, se podrá 

siempre responder q u e , fuera de las relaciones contrac-

tuales, la medida de la actividad humana en la sociedad 

civil es la posibilidad de ofender el derecho a jeno. Guárden-

se, pues, todos de ello, y cada cual se comporte, no sólo como 

la mayoría de los hombres de su condición haría en las 

mismas circunstancias (c. leve), sino aun con mayor cuida-

do, hecha reserva de su posibilidad subjetiva de lograrlo 

(inmutabilidad). Tal es, y no otro, el significado de la c. le-

v ís ima. 

Confiesa ésta lo que también se ha observado ya , sin 

confundirse, como sucede, en la otra dirección, con la c. gra-

te y el dolo. Dolo y caso fortuito son los dos términos en que 

se desenvuelve la institución de la culpa, tanto en la con-

tractual como en la extracontractual; pero en esta última 

el criterio para fijarla, más que la di l igencia ordinaria, es 

l a d i h g e n c i a exactísima, la del diligentísimo padre de ía-

(1) Taine, Philosph. de l'art, París . 1893, I, p. 123. 

milia, tipo al que se debe recurrir para saber cuándo está 

determinado por la culpa ó por el caso. No otra cosa se ha 

querido decir al afirmar que se debe responder de toda 

culpa. 

De la comparación de las circunstancias del hecho con 

el criterio sugerido, podrá resultar que en las circunstan-

cias en que el agente cometió el hecho no había de modo 

a lguno la no posibilidad de prever sus consecuencias. Fal-

taría entonces la culpa, y , por consiguiente, la imputabil i-

dad. Pero de este aspecto de la culpa (que después de todo 

es un verdadero significado), por el cual el criterio abs-

tracto se aplica al hecho especial, al agente, dando la figu-

ra de la injuria subjetiva, se hablará en seguida. Examinan-

do la entidad de la culpa considerada en sí, en su conteni-

do objetivo de falta de di l igencia, falta aún saber si la im-

pericia es culpa, de qué modo y en qué medida, y si los 

errores profesionales en las artes liberales se deben apreciar 

con criterios especiales. 

47. Hablamos ahora de la wipericia particularmente, no 

porque en ella se advierta a l g ú n elemento especial que de-

termine a l g u n a modificación de los principios expuestos, 

sino á fin de evidenciar a l g u n a s teorías que se enseñan so-

bre este punto, y que no responden al concepto de respon-

sabilidad. 

A lgunos , en efecto, quieren as ignar á la impericia una 

figura muy distinta de la n e g l i g e n c i a y la imprudencia (1). 

Otros, en cambio, af irman que constituye u n a especie par-

ticular de culpa (2). Construcciones enteramente inútiles, 

ó peor, dañosas, pensando en la teoría que enseña la excu-

sabilidad de los errores profesionales; pues coordinando la 

doctrina á un modo especial de culpa, se hace, en efecto, 

posible dar á la no imputabilidad del error profesional el 

aspecto de singularidad que de ordinario se le atribuye. 

(1) Laurent , ob. c i t . , X X , 466, 471, 482. V. el cap. s ig 
(2) Giorgi , ob. cit., V, 154. 



No. La impericia es culpa, y el error profesional puede ser 
también culpa bastante á constituir cuasi delito. A la índo-

le de la c. aqui l iana, á su valuación, no la sirve de indicio 

que la fije ó mida la d. in concreto, por lo cual la impericia 

se confunde en la falta de d i l i g e n c i a ; es culpa propia; 

«imperitia culpa adnumeratun (1). ¿De qué vale decir qué 
no hay defecto de di l igencia , cuando el agente ha puesto 

en el hecho el cu idado que le concede la extensión de sus 
conocimientos? A n t e s de dedicarse á un asunto debía co-

nocer bien si poseía aptitud conveniente (2), y esto basta 

para poner de re l ieve la omisión de di l igencia necesaria 

para el cuasi d e l i t o ; esto es, la existencia de la culpa. 

Por esto están e n lo cierto los que no dan á la impericia 

n inguna importancia en sí, ni la consideran como modo 

particular de ser d e la c. aqu i l iana, y as ignándola entidad 

de culpa (en su concepto g e n e r a l , q u e comprende también 

la contractual), p l a n t e a la cuestión de la extensión de las 

reglas relativas al cuasi delito á todas las profesiones, y 

responde a f i r m a t i v a m e n te (3). Pero si la imperic ia es culpa, 

el error profesional derivado de ella origina también c. de-

lito; es culpa en su entidad objetiva. 

47 bis. Es culpa , hemos dicho, ó mejor puede ser culpa 

(contractual ó no contractual , re f ir iéndose la impericia ó el 

error profesional á defecto de d i l i g e n c i a en general) , por-

que su apreciación in abstracto requiere la determinación 

clara de todos los elementos que deben concurrir para 

constituirla. Y si esta va luac ión d e b e hacerse teniendo 

como criterio de c o m p a r a c i ó n el comportamiento que una 

persona di l igente ó d i l igent ís ima (según la investigación 

(1) L. 132, D. de V. S. (L, 17). 
(2) Cons. 1. 7 8 6 , 8 pr. y § 1 , 9, 27, § 29, c . 29. § 2, D. ad. I. Aq. 

I X 2). V . también §§ 7 , 8, 1, rfe l . A q . (IV, 3). Lons . e spec ia lmen-
te Pern ice , ob. cit., V I I . V. también Caste l lari , 1. cit. n 42 

(3) Sourdat , ob. c i t . , I, 670 y s i g . ; L a r o m b i è r e , ob. cit., 1. cit., 
n . 15; D e m o l o m b e , ob. cit . , V i l i , 516; A u b r y y Rau, ob. cit., 5 446; 
Colmet de Santerre , o b . cit . , V , 364. 

se refiera á la culpa contractual ó á la extracontractual) 

hubiera tenido ó debiera tener en la misma condición en 

que el agente se hal laba ante el ofendido, y si necesaria-

mente al investigar esa condición no se deben considerar 

únicamente las circunstancias atinentes al hecho, sino la 

persona del agente , su estado, independientemente de su 

relación con el hecho ilícito (c. subjetivamente entendida), 

deberemos decir que el tipo de comparación del hombre di-

l igente ó dil igentísimo deberá referirse á la figura abstrac-

ta de una persona del mismo estado ó condición del agente , 

de su grado de cultura y de educación civil. 

Este concepto, por el cual la figura abstracta del buen 

padre de familia representa la realidad de las cosas, más 

que parezca á la crítica que pretende combatirla, ha sido 

ya ampliamente desarrollado al sentar los principios sobre 

ia culpa en genera l y la contractual particularmente (1). 

No es preciso volver sobre ello, porque la determinación de 

la c. contractual en abstracto vale también para la extra-

contractual, y porque es patente la just ic ia de configurar 

el tipo del buen padre de familia, según la mayoría de los 

hombres pertenecientes á la misma condición y grado (es-

tado) del agente. Y á la manera que la impericia es culpa , 

pero de los que ejercen la misma profesión pueden ser va-

rias las condiciones, así la valuación de la impericia (culpa) 

debe hacerse en relación con el estado, grado y condición 

del profesional agente (2). O sea: no la ignorancia, sino la 

impericia, da por sí sola la materia de la culpa; pero nece-

sariamente se debe añadir el hecho de la condición ó posi-

(1) Culpa contractual, c. III. 
(2) V . la nota anterior. As i , para determinar la figura del buen 

padre de famil ia , indicio mesurador de la d i l igencia , y por ende de 
la c. in abstracto, no se invest iga y fija un ideal de d i l igencia , s i n o 
que se abstrae buscando el tipo de di l igencia que rac iona lmente de-
bieran tener hombres del estado y condición del agente ; de suerte 
que, c o m o se dice en el texto, aparece aún mas injustificada la crí-
tica á ese criterio y ó la expres ión para s ignif icarle . 



ción del agente que e x c l u y e de por sí la presunción de ig-

norancia é impericia, é incluye, por el contrario, la presun-

ción de ciencia y pericia. De este modo la ignorancia é im-

pericia son materia de injuria cuando son culposas. 

48. Una enseñanza que, á propósito de impericia y de 

error profesional, da con frecuencia la doctrina y aun más 

exageradamente la jurisprudencia, error que conviene no-

tar por su poca armonía con los principios y con la ley, es 

que tal modo de ser de la culpa se refiere particularmente 

á la culpa extracontractual, aun cuando los términos del 

hecho jurídico demuestren que la figura sea, no de culpa 

aqui l iana, sino de culpa contractual. Así se determina la 

responsabilidad del carretero que no sabe disponer las mie-

ses sobre el carro, del capitán que no sabe gobernar la nave, 

del cochero que no sabe refrenar los caballos, del artífice 

que por impericia estropea el objeto que se le ha dado á 

componer (1), y no se advierte en estos casos (y especial-

mente en los dos últimos) la incorrección de confundir la 

culpa aquil iana con la contractual. 

Este defecto es más notable todavía en el que trata como 

culpa no contractual la responsabilidad de los arquitectos 

y de los contratistas (2), gobernada por la ley en el régimen 

del contrato de locación; más notable, porque esta respon-

sabilidad la fija la ley expresamente en cuanto á la ejecu-

ción de un contrato, como hace con la responsabilidad de 

los cocheros y la del inquil ino por el incendio de la casa 

arrendada, que también parece á a lgunos materia de cuasi-

delito (3). Ahora bien: en cuanto á estos casos y á la teoría 

de que son expresión, bastará observar que la impericia ó el 

error profesional no asumen, por el mero hecho de serlo, la 

figura de la culpa aqui l iana; dan materia de culpa, son mo-

(1) Giorgi. ob. cit . , 154. 
(2) Cód. c iv . , art. 1.639. 
(3) Sourdat , ob. cit.. I, 661; D e m o l o m b e , ob. cit., VIH, 525; Gui-

llouard, en la Recue critique, 1877, p. 72 y s ig . ; 1878, p. 91 y s ig . 

dos de ser de la injuria, y , considerándolos como figura que 

la culpa en general puede tomar, pueden constituir culpa 

no contractual ó contractual, según que ocurran en re la-

ción con un vínculo de obligación ó independientemente 

de esto. 

La dificultad toma importancia especial tratando de la 

responsabilidad de los médicos, abogados, notarios, y , en 

general , de todos los que ejercen un arte liberal (1); pero 

se debe aquí objetar lo mismo que se ha observado en cuanto 

á la impericia ó al error profesional en general . Se dice en 

cuanto á los médicos, que los Tribunales no deben c a m -

biarse en academias l lamadas á elegir entre los varios sis-

temas aconsejados por la medicina, y que, por otra parte, 

tantas son las complicaciones que pueden surgir en la c u -

ración, que h a g a n excusable el error profesional; por donde 

se enseñaría la no responsabilidad como regla, exigiéndose 

sólo la excepción para el error sobre preceptos claros y g e -

neralmente admitidos, de modo que sea grate, evidentísimo 

é imperdonable (2); la culpa g r a v e sería, pues, el término de 

la responsabilidad del médico, y consistiría en omitir cuan-

to en el caso especial aconsejaran la teoría y la práctica 

ciertas. Se ha querido dar mejor aspecto á esta teoría, distin-

guiendo la responsabilidad del médico que obra en tal con-

dición (estado), de la responsabilidad del médico conside-

rado como particular (3), poniendo el criterio y límite indi-

cados á la primera, y quitándolos en la otra. Enseñanzas 

sustancialmente idénticas circulan también en cuanto á la 

responsabilidad de los abogados, que, en su sentir, no de-

(1) Giorgi , ob. cit . . V, 278 y s ig . Para la historia y la bibl iogra-
fía, véase Culpa contractual, cap. V, y aquí el capitulo s iguiente . 

(2) Confr. Sourdat, ob. cit., 1, n . 679; Demolombe, ob. cit . , 532 
y sig.; Dalloz, ob. cit., V . responsabilidad, n . 305 y s ig . ; Giorgi , 
ob. cit., 1. cit. V. los autores citados en las notas s igu ientes . 

(3) Giorgi , 1. cit . V. Sourdat, 1. cit . . y la requisitoria de Dupin 
e n Dalloz, 1. cit . , n. 129. 



ben responder sino cuando les sea imputable culpa graví-

sima (1). 

Las dos teorías incluyen un error común á ambas y otro 

especial de la segunda. El error común consiste en la pre-

tendida aplicación correcta de las reglas sobre el cuaside-

lito á los errores profesionales, cuando el camino que se si-

g u e es la negación manifiesta d e los principios invocados. 

En efecto: si la culpa, incluso en su menor grado, basta 

para que exista cuasidelito, ¿ e s justo luego limitarla, en 

el caso de los errores profesionales, sólo para cuando éstos 

sean evidentísimos é i n e x c u s a b l e s ? Los dos atributos se re-

fieren á dos órdenes de ideas completamente distintos, por-

que la evidencia parece que se ref iere más bien al hecho, y 

(1) Sobre la responsabil idad do los abogados y procuradores, 
cons . Merlin, Rép. cit . , Acocat; D e m o l o m b e . ob. cit. . VIII , 556; 
Troplong, Mandat (ed. cit.), 16; H u c , ob. cit . , VIII, 419; cfr. Lau-
rent, ob. cit. . X X , 519; L a r o m b i é r e , ob. cit . , arts. 1.382-83. n. 15. 
Sobre los procuradores, véase e s p e c i a l m e n t e Cas. fr. . 26 N o v i e m -
bre 1883 (J. du P., 1885. I. 1.157); 2 6 N o v i e m b r e 1890 ( id . , 1891, 1, 
152); 6 Marzo 1902 (id.. 1902. 1, 145); 27 Marzo 1901 (id.. 1902, 1, 
146). Sobre los médicos, véase D e n i s a r t , Coll. cit . , Chirurgien; De-
molombe , ob. cit . , VIII, 543; L e c o m t e , De larespons. des médecins, 
France judie., 1879, 206; Muteau, De la responsab. c íe . (Par. , 1898), 
p. 597 y s i g . ; Ap. Metz, 21 Mayo 1867 (Dal í . , Pér., 1867. 2, 110,; 
21 Mayo 1867 (J. du P., 1868, 468); Ap. Arge l , 17 Marzo 1894 (id.. 
1899, 2, 237). Cfr. Dalloz, Dict. gen., Arí de guérir, n. 97; Laurent, 
ob. cit . , X X , 516. V é a s e la m o n o g r a f í a de Hti. Ktude hist. et jitr. d. 
la resp. des médecins, cap. II; v é a s e e spec ia lmente Hefke , Der Arst 
im rómischen u. im heutig. Recht. e n «Archicf. praktische Rechts-
icissensrh'ift», n. Fo lge , X I V B . ; y . por úl t imo, un d ic tamen de 
Oppenhe im, en Zeitschr. f . Ohrenheilkunde, W i e s b a d . , 1891, B. 
X X X V , ps. 225 259, y las mon . d e Sarfatt i , en Leg<je, 1900, I, 2 
423 y s ig . ; de Ricca-Barber is , e n Aíti della R. Acc.delle Se. di 
Torino, 1902. f. 12, 13; véase Cód . pen. , art. 318 y s ig . , e spec ia l -
mente art. 323. Véase el cap. s i g . ; sobre los notarios, lo que se 
diré luego. 

Lo dicho sobre la responsabi l idad de los médicos se aplica á las 
d e m á s profes iones sani tar ias : f a r m a c é u t i c o s , matronas , veter ina-
rios, etc. 

la inexcnsabilidad al derecho; aquélla toca á la apreciación 

del Juez; la otra se refiere también á esto, pero principal-

mente al grado de la culpa, que apenas debería ser la grave 

si debiera darse importancia á la teoría. La ley, que, orde-

nando la materia del hecho ilícito no contractual, podría 

fijarla, estimando de este modo la condición del agente , no 

lo hace, sin embargo. Y el error profesional nada tiene en 

sí para que se imponga tal fijación especial del grado de 

conducta (1). El segundo error toca sólo á la última de las 

teorías, en la cual el defecto advertido se agrava con una 

distinción imposible. ¿Qué regla puede darse para separar 

e l hecho del médico como médico del hecho del médico 

como particular? En la aplicación será imposible, y podrá 

suceder que se afirme la responsgfbilidad absoluta ó la 

irresponsabilidad en casos que deberían resolverse de otro 

modo (2). 

49. Ni para la impericia, ni para los errores profesiona-

les, se deben establecer teorías especiales. La correcta i n -

terpretación de la ley no lo consiente, y pronto se verá 

cómo el contenido que la doctrina impugnada da á la cul-

pa g r a v e , en realidad hace de ésta la culpa leve (siendo 

contractual) ó levís ima (siendo no contractual); la trata, 

pues, como culpa in abstracto correctamente entendida. 

Baste advertir sobre la inexcusabilidad que para que exista 

el cuasidelito precisa siempre que la injuria sea imputable 

al autor, para lo cual hay que establecer la culpa subjet i -

vamente entendida. Faltando la imputabil idad (como pue-

de faltar por m u c h a s causas), la figura del cuasidelito, im-

perfecta y a , no l lega á tener existencia jur ídica (3). Como 

aplicación de estas ideas, se verá que la responsabilidad 

del médico por impericia está en el hecho de que incurre 

(1) V. el n. s i g . 
(2) Cons . Merl in . ob. y 1. cit. 
(3) V. Chironi , noticia del vol . VIII de la obra citada; ob. cit. de 

Demolombe , en Ricista critica, 1884, n. 4. 



en culpa si no sabe lo que debiera saber por el oficio que 

ejerce, y hace lo que no sabe, y que, debiendo saberlo, deja 

creer que sabe. Pero también aquí la investigación de la 

culpa subjetiva es bastante delicada. 

Porque si ciertamente no basta para eliminarlo decir 

que el médico no está obligado á conocer los descubrimien-

tos, doctrinas y métodos empleados después de los estudios 

que le habilitaron para su profesión; si, antes bien, sería 

g r a v e error pensarlo, porque el que ejerce una profesión 

nunca debe olvidar los nuevos descubrimientos con que 

ésta se perfecciona (1), hay que tener también en cuenta la 

posibilidad en que el médico esté de entenderlos plenamen-

te y de aprovecharlos con seguridad, lo que no tendría el 

que, le jano de un centro de estudios ó de buena práctica 

(hospitales), no tuviese modo ó conveniencia de renovar sus 

conocimientos. Todavía debe añadirse la investigación so-

bre la di l igencia ó culpa del médico al procurarse, confor-

me á su estado, noticia de los nuevos conocimientos, al 

asumir una c u r a , no obstante saber que los desconoce, 

cuando debería requerir ó aconsejar el auxi l io de médicos 

más peritos; en su tratamiento como médico en casos de 

suma urgencia, careciendo en el momento de los medios 

técnicos necesarios, ó si, conociendo el caso ó por su oficio 

especial (cirujano ó c irujauo especialista), no los hubiera 

l levado consigo (2). 

49 bis. L a s consideraciones hechas hasta aquí bastarían 

para demostrar la crítica de las teorías rechazadas; pero 

convendrá observar que la verdadera razón de la inexacti-

tud de los mismos es que intentar una doctrina especial 

para los errores profesionales, adaptándola á los principios 

del cuasidelito, depende de la intención de referirlos abso-

lutamente á la culpa aquil iana, aun siendo la culpa cierta-

(1) V . e spec ia lmente O p p e n h e i m , dictamen citado. 
(2) V . la nota anterior. 

mente contractual (1); esto es lo que sucede, por regla g e -

neral, con los médicos (2), abogados, procuradores (3) y no-

tarios (4), tratándose de los cuales enseña que la culpa en 

el ejercicio de sus funciones sólo puede ser no contractual, 

en homenaje á la teoría según la cual el ejercicio de estas 

profesiones no es objeto válido de arrendamiento de servi-

cios ó de otra relación contractual ó cuasicontractual. Un 

error debía engendrar necesariamente otro (5). 

50. Se ha dicho (especialmente de los médicos, a b o g a -

dos y procuradores; de los notarios y a lguaci les luego se 

dirá) que esta relación no puede calificarse de otro modo 

que de mandato retribuido (6), y se n iega la proposición, 

objetando que en el mandato existe la representación como 

nota característica, por lo que respecto á terceros, si el 

mandatario obra dentro de los límites del poder que se le 

ha otorgado, es la persona del mandante la que obra jurídi-

camente en el hecho realizado por el representante (7). Y 

se ha observado también que el titular de una profesión l i -

beral la ejerce en nombre propio, y no en el de la persona 

en cuyo favor la ejerce, razón que no es plausible para todas 

las profesiones liberales ni para todos los casos (8). Otros d i -

cen que no hay en estos casos mandato, sino arrendamiento 

de obra, con todos los elementos que la ley e x i g e para la 

(1) En este sentido podría entenderse la teoría de Dupin (1. cit.) 
sobre la responsabil idad de los médicos . V . el cap. X V I I I . 

(2) V. los autores antes citados. 
(3) Idem y el n. 54, y el párrafo s iguiente . 
(4) Idem. 
(5) Cfr. Trib. fed. suizo, 10 Junio 1892 ( J . du P., 1892, 4, 38); 

pero véase el m i s m o Trib-, 9 Dic iembre 1892 (id., 1893, 4, 16). 
(6) Pothier , Louage, n . 23 y s ig . ; Duranton, ob. cit . , X V I I , 224; 

Merl in , ob. cit. V . Notaire, § 6, n. 4; Troplong, Louage, 791 y s ig . ; 
Marcadé, ob. cit . , art. 1.779; Championnière y Rigaud, Des droits 
d'enregistrement (Paris , 1851), II, p. 443. 

(7) Duvergier , Louage (Par is , 1836), II, 267 y s ig . 
(8) ¿No es el procurador un mandatario? 



existencia jurídica de este contrato (1); habiéndose objetado 

que la relación jurídica tiene aquí por objeto una cosa ines-

timable, como es el fruto del ingenio i luminado por el es-

tudio, de tal suerte, que la compensación de la prestación 

no puede llamarse precio, sino honorario (2). Finalmente, 

otros no ven en ello ni mandato ni arrendamiento de obra (3), 

ni otra relación obligatoria: de modo que la persona que 

ejerce la profesión liberal no estaría obligada á prestar la 

obra prometida, salvo su responsabilidad por delito ó cuasi-

delito; pero, una vez que la prestara, tendría derecho á ho-

norario. A l g u i e n (4) exceptúa el caso en que la obligación 

fuese de realizar un trabajo determinado, en el cual el c o n -

trato sería obligatorio. 

51 . De estas tres teorías, la última resulta de elementos 

en contradicción resuelta con la ley, y las otras dos pecan 

por ser demasiado absolutas y por su extensión exagerada. 

No es dudoso, en efecto, que en ciertos casos la relación 

entre el que ejerce la profesión liberal y el que requiere su 

obra no es un verdadero mandato con salario; pero también 

es cierto que á veces el mandato existe sin salario, como es 

también indiscutible que en otros casos hay verdadero 

arrendamiento de obra. Verdad es que los dos primeros c a -

sos parece que sólo se dan excepcionalmente, y que de ordi-

nario el ejercicio de la profesión liberal origina la última 

de las tres figuras, á saber: el arrendamiento de obra. Con-

tra este modo de ver, los partidarios de las dos teorías a l e -

gan argumentos comunes , cuyo valor apreciaremos ahora. 

El mayor de ellos consiste en imaginar que el fruto de 

• (1) Duvergier. ob. y 1. cit.; Laurent, ob. cit., XXV11, 335 y sig. 
(2) Cfr. Troplong. ob. y 1. cit., y los aut. cit. antes. Adde: Aubry 

y Rau, ob. cit., § 371 bis; Pacifici-Mazzoni, Locuzioni (Firenze, 
1872), 268; Guillouard, Contrai du Louage (Paris, 1891), 11, 692 
y sig. 

(3) Aubry y Rau, ob. cit., 1. cit. y S 344; Guillouard, ob. cit., 
1. cit ; Pacifici-Mazzoni, ob. cit., 1. cit. 

(4) Guillouard, ob. cit., Il, 696. 

la i n t e l i g e n c i a no puede ser materia de arrendamiento de 

obra, y se querría confirniar esta idea con la distinción, 

bastante problemática, entre precio y honorario. Pero ¿qué 

es el honorario recibido sino el equivalente del ejercicio 

de la profesión liberal? Se añade que no se puede conside-

rar la equivalencia del honorario con el precio del trabajo; 

pero tampoco es justo este razonamiento: el artífice que, 

sobre ajenos diseños, ha debido construir instrumentos deli-

cadísimos, ¿á cuántas preocupaciones no habrá estado su-

jeto, cuánto habrá debido estudiar para perfeccionarse en 

la profesión que ejerce? 

Se ha recurrido también á las fuentes del Derecho roma 

no, sin pensar que la historia de las necesidades humanas , 

que es también la historia de la sociedad y del derecho, 

tiene sus épocas, sus fases; de modo que este derecho con 

frecuencia no está en armonía con la sociedad y el derecho 

moderno, y el no reconocer el mismo una determinada re-

lación jur ídica , no es razón suficiente para decir que no se 

deba reconocer en el estado y en el movimiento jurídico 

presente (1); así que, en este asunto, las ideas admitidas en 

la sociedad y en la ley romana eran distintas de las actua-

les. En efecto: el que piense en los conceptos de donde vino 

la denominación opera-liberales, liberales artes vel disciplina, 

comprenderá cuán mal se avendrían las ideas de mercan-

cía y precio de la obra ó servicio prestado para considerar-

se la remuneración como simple beneficio (2); pero obser-

vará también que esas distinciones se v a n cambiando á 

medida que, aun conservándose la primitiva locución de 

opera liberales, se reconoce en quien las ejercita el derecho 

(1) V. Gabba, en el Foro italiano, X (1883), p. I. col. 36. V. tam-
bién Chironi, Socialismo cd individualismo nel diritto privato, 
Turin, 1899; y la aguda observación de Jhering, en Jahrb. f . d. 
Dog in., B-, XVIII, p. 41. 

(2) V. especialmente Séneca, De beneficiis, VI, 15 y sig. 



de pedir una adecuada (1) c o m p e n s a c i ó n (2). El paso de u n a 

á otra de las dos fases 110 se e fectuó tan b r u s c a m e n t e que 

permit iera notar c u á n t o la s e g u n d a está en contradicción 

con la pr imera, por lo c u a l la c o m p e n s a c i ó n no recibió el 

nombre de precio del servic io , s ino el de remuneratio, hono-

rium(3 , quedando así e l i m i n a d a la figura del arrenda-

miento de la obra, si b ien apareciese c lara en el caso del 

honorario debido al a b o g a d o por patrocinio del l i t ig io , en 

el cual los textos, a u n i n d i c a n d o la ex is tencia del m a n d a -

to, no consienten la a. mandati (4); y se buscó la conci l ia-

ción entre los dos m o m e n t o s , h u y e n d o de apl icar cual-

quiera de las figuras de los contratos nominados , y conce-

diendo el derecho al honorario por v ía de u n a extraordinaria 

cognitio (5), y el poder de obtener lo que anter iormente á 

la prestación de la obra se h u b i e s e pactado, mediante la 

a. proscripto vertís, por e n c o n t r a r en el h e c h o los e l e m e n -

tos de un contrato i n n o m i n a d o (6). 

Parecía, sin e m b a r g o , q u e a u n habiendo c a m b i a d o las 

ideas acerca de la l ibera l idad de c iertas artes, a u n inf lu ían 

en que su ejercic io c o m p e n s a d o no diera l u g a r á a r r e n d a -

miento de obra; pero el q u e la prestaba tenía la g a r a n t í a de 

otra acción, á lo que se a d a p t a b a bien un medio especial del 

procedimiento r o m a n o : la extr. cognitio y la c lase de los 

contratos innominados . A s í se rea l izaba la evoluc ión, de-

j a n d o á salvo el pres t ig io de las op. liberales f rente á las 

( i ) Cfr. para los a b o g a d o s l e y 1. § 10, D. de extr. coanition. 
' '> y P a r a l o s P'-oxenetae, 1. F, D. de proxenet. (L 14;.' 

m
 (2J 'v1; de extr- COgn- (L- 13)' y 1 D- me"sor ralsum mod. dix. (XI, 6). 

(3) L. 1, p r . D„ si mensor, e tc . (XI, 6). V . Hefke, mon. cit . , 
p. 109 y s ig . ' 

*!4L GoS^ ^ g / I a g e n h e i m , L. r. SchadenersaL-e n. rom. 
Reehte (Heidelb., 1841), § 101. 

(6¡ L ' 5 s s ' J y o f n ° T ( L ' 1 3 ) í L 3 ' p r ° x e n e L (L< 14)-
f ? k . ' r i 2 2 ' D" d e P r a ^ r . cerbis ( X I X , 5). Cons. S e u f -
fert ob. cit. , § 334; Goschen, ob . cit. , § 513; Z i m m e r m a n n . cit. en 
Archio fur cioilist., Praxis, N . S . , vol . VI , p. 222 y sig. 

demás, en las cua les podía recurrirse v á l i d a m e n t e al c o n -

trato de locación (1). Las fuentes g u a r d a n expreso t e s t i m o -

nio de este proceso (2). 

Compréndese cómo, bajo el imperio de estos conceptos 

dominantes , la j u r i s p r u d e n c i a anterior á la codif icación 

consideraba que el h e c h o jur íd ico descrito no tenía la figu-

ra jur íd ica del a r r e n d a m i e n t o ; y que , fa l ta de los medios 

procesales con los que en el Derecho romano se v e r i f i c a b a 

la conci l iación referida, se construyese y aceptase la del 

mandato con c o m p e n s a c i ó n ; resolución que no puede ser 

adoptada en el Derecho moderno en su g e n e r a l i d a d , l ibre 

como está el m o v i m i e n t o j u r í d i c o de las consideraciones 

t radic ionales que lo h a b í a n s u g e r i d o ; y todavía m e n o s pue-

de acogerse la otra, que no h a c e de la prestación de obra 

un v í n c u l o j u r í d i c a m e n t e obl igatorio . 

Esta l ibertad, y por c o n s i g u i e n t e la diversidad de ideas 

en cuanto al modo de apreciar el arte liberal como objeto 

de relación j u r í d i c a , de tal suerte que mal se pueden i n -

ferir h o y de las fuentes del Derecho a n t i g u o las resolucio-

nes que la conciernen, se demuestra per fectamente por 

m u c h a s observaciones especiales. Así , el mensor, s e g ú n la 

ley romana, e jercitaba u n a profesión l iberal , y la moderna, 

r e g u l a n d o el contrato de arrendamiento de obra, establece 

expresamente la responsabil idad del arquitecto (3). En c a m -

bio, la p intura , recordada en las teorías contradecidas como 

arte l iberal , podía ser objeto de arrendamiento de obra (4). 

No sólo esto: h o y , en que el derecho de propiedad l i teraria 

está garant izado por leyes y tratados internacionales , la ce-

(1) Cons. Windsche id , ob. cit., § 404, y especia lmente la m o n o -
graf ía de Schaef fer , en Zeitschrijt f . Cicilrecht u. Process, N. Fo l . , 
B . 7 , 1 y s ig . 

(2) L. 7, § 8, D. ad. t. Aq. (IX, 2). V . otras referencias en 
Hefke, ob. cit. 

(3) Cód. civ. , art. 1.639 y s ig.; Cód. civ. fr. , art. 1.792 y sig. 
(4) L. 5, § 2, D. de praeser. cerbi (XIX, 5). Cfr. Pacifici-Mazzo-

ni , 1. cit.; Guillouard, 1. cit. 



sión hecha por el titular se l lama venta, y no hay honora-

rio, sino precio; y cuando la ley no regula expresamente 

el contrato de edición (1), se infiere del arrendamiento de 

obra la figura jurídica de la relación por la que uno se 

obliga á suministrar original de imprenta á un editor, del 

cual reciba un equivalente determinado. La ley mercantil , 

determinando los actos de comercio, aludé manifiestamente 

á este concepto (2). 

52. Contra la última de las teorías expuestas, todavía 

se pueden oponer otras consideraciones especiales. 

Enseña ella que el compromiso del que ejerce una pro-

fesión liberal no constituye vínculo obligatorio (3), y aplica 

esta decisión reconociendo en el abogado el derecho de 

abandonar el pleito (4) cuando reconozca su insuficiencia, 

y en el médico el de abandonar la curación del enfermo 

por el mismo motivo; salvo, no obstante, la responsabili-

dad en que pudieran incurrir por delito ó cuasidelito. Pero 

no se advierte que la excepción destruye la regla, y a por-

que la omisión sólo sirve para constituir cuando existe 

obligación de hacer, y , por consiguiente, vínculo; y en el 

caso propuesto, la obligación de hacer puede muy bien ser 

convencional ; y a porque además del hecho ilícito se re-

quiere el elemento de la culpa, y el médico y el abogado 

que aceptan prestar su obra en el caso en que sus conoci-

mientos son insuficientes, incurren en culpa, toda vez que 

debieron contar antes con sus aptitudes. Este concepto es 

(1) Cód. civ. a l e m á n . 
(2) Cód. de comercio , art 3, n. 10. V . Atti della Commiss, inca-

ricala di studiare le modif. da introdursi al Cod. di Comm., n . 128 
bis, 145 ,146. Relax, della Commiss, del Senato, p. 10. 

(3) D e m o l o m b e , ob. cit . , V i l i , 556; Aubry y Rau. 1. c i t . ; Tro -
p long . ob. cit . , 16; Huc, ob. cit . , V i l i , 419; Guil louard, 1. cit .; P a -
c i f ic i -Mazzoni , 1. cit ; Giorgi , ob. cit . , n. 155, en f. Cfr. Laurent , 
ob. cit . , X X , 519: Larombiòre, ob. cit . , art. 1.382-83, n . 15. 

(4) V. los aut. cit. en la n. 1. V . también Cresson. Usage et règles 
de laprofess. d'acocat, II, 69. 

simple aplicación de la doctrina impugnada, que pretende 

apoyarse en las fuentes del Derecho romano, en las cuales 

se decidía expresamente la responsabilidad por culpa aqui-

liana del médico que, habiendo practicado con éxito bueno 

ó malo una operación quirúrgica en el enfermo, abando-

nase después su curación (1); decisión en perfecta coheren-

cia con las ideas recibidas en cuanto á la naturaleza jur í -

dica de las profesiones liberales, y , atendiendo á una deci-

sión especial (2), con las reglas sobre el concurso de las 

acciones En cambio, la doctrina que discutimos no respon-

de al concepto que luego acepta en materia de inspección. 

No hemos de dejar de observar cómo, negada á la pro-

mesa de obra liberal la entidad de un vínculo obligatorio 

cualquiera, se reconoce después en el que la profesa el de-

recho á obtener una compensación, acabada que sea la 

obra (3), proposiciones que están en desacuerdo. ¿A qué re-

lación se l igará, como á su causa, la existencia de tal dere-

cho? Si es á un contrato, ¿se podrá decir correctamente que 

sólo se forma cuando quede acabado el hecho que sea su 

objeto? Y , dado el objeto y concurriendo los demás extremos 

de su formación, ¿no se podrá decir, por el contrario, que 

existía anteriormente? 

Por otra parte, puesto que el derecho á la compensación 

nace una vez prestado el servicio, si éste se ha cumplido 

mal por culpa del profesional, el derecho del perjudicado á 

obtener resarcimiento, ¿no tendrá la misma razón jur ídica 

que el del profesional á obtener el honorario? Ahora bien: 

si la relación de obligación da origen á esta pretensión y 

no puede dejar de dar causa á la otra, la culpa y la respon-

sabilidad tendrían carácter contractual. 

El defecto de la teoría aparece mejor con la adición que 

(1) L. 8, § pr. D. ad. I. Aq. (IX, 2); el S 6, I, de l. Aq. (IV, 3). 
(2) L. 7, § 3, D. ad. 1. Aq. (IX, 6). 
(3) V. los aut. antes c itados. 



hace un escritor (1), diciendo que existe el contrato civi l-

mente obligatorio entre las partes cuando el objeto sea una 

obra limitada, determinada. ¿Habrá una venta? Supóngase 

que sea tal la figura de la relación constituida; pero ¿no 

h a y contradicción entre la regla y la restricción cuando se 

piensa que, sentado el principio en que se informa esta ú l -

t ima, la regla no tiene razón de ser? La compensación se 

trocaría en preño; y si es tal para la venta, eso se compren-

de, porque dejaría de serlo para el arrendamiento. ¿Será 

arrendamiento de obra? La contradicción 110 pierde nada de 

su gravedad. 

53. Por consiguiente, se puede fijar como resultado de la 

investigación que el ejercicio de un arte liberal es por sí ob-

jeto válido de relación jurídica, que no se presenta sólo bajo 

la única forma de mandato ó de arrendamiento de obra, 

sino que a s u m e variedad de formas, según como la presta-

ción se determina y el objeto que le da la voluntad de las 

partes. Por esto, en a lgunos casos toma la figura del man-

dato, como en la constitución de procurador; en otros, la de 

arrendamiento de obra, como en la obligación del abogado 

al patrocinar una causa, ó en la del médico al asumir la 

cura de un enfermo; en otros, en fin, la de venta, y hasta, 

según a lguna ley especial (2), puede tomar la forma de 

mandato y arrendamiento de obra, como cuando el procu-

rador es á la vez abogado en la causa. Sin embargo, la figu-

ra del arrendamiento es la más frecuente. 

Se ha observado que la ley, en sus disposiciones, consi-

dera como objeto del contrato de arrendamiento de obra 

sólo las obras manuales (3); pero nada justif ica interpreta-

ción tan arbitraria. Verdad que esta razón de dist inguir se-

g ú n la naturaleza del objeto atribuida á la ley, se funda 

(1) Guil louard, ob. y 1. cit. 
(2) Ley para el ejercicio de las profes iones de abogado y p r o c u -

rador de 8 de Junio de 1874. 

(3) Pac i f ic i -Mazzoni , ob. y 1. cit 

sobre la distinción de los productos materiales é inmateria-

les, asunto de no leve disputa entre los economistas (1), si 

bien, por otra parte, sus mantenedores no hayan dudado 

en cuanto á que los productos no materiales pueden entrar 

en la circulación económica. Tanto en las industrias ma-

nuales cuanto en las l lamadas liberales; tanto en los pro-

ductos materiales cuanto en los inmateriales, la economía 

tiene para apreciarlos el criterio de la utilidad de que tie-

nen valor; por el valor es por lo que el derecho considera 

las cosas como bienes, valor que en los contratos conmutati-

vos se manifiesta por vía de la prestación recíproca, y que 

en el contrato de arrendamiento es precio del servicio. 

No importa objetar que la ley, entre los elementos del 

arrendamiento de obra, enuncia el «salario pactado» (2). 

Cierto que el salario pactado de antemano es el caso más 

frecuente; pero en los casos descritos también sucede con 

frecuencia lo contrario, pues nada impide á las partes de-

jarlo para cuando el trabajo se concluya (3), especialmente 

cuando hay una autoridad que, en caso de disenso, l iquida 

el precio debido ó dictamina sobre el mismo. Este es el caso 

de tácita referencia ó determinación ajena, como en el h o -

norario de los abogados fijado por un cuerpo especial en 

caso de discordia (4), ó del de los médicos, sobre el cua l 

puede dictaminar el Consejo Sanitario (5). 

53 bls- La cuestión que vamos examinando es g r a v e en 

relación con la doctrina de la culpa. Si el ejercicio de las 

profesiones liberales puede ser vál idamente objeto de obli-

(1) Cons . Ferrara, prefacio al voi . V de la Biblioteca dell'Eco-
nomista, 1." serie . 

(2) Cód. c iv . , art. 1.570. 
(3) Confr. Schae f f er , m o n . c i t . , y el m i s m o Paci f ic i -Mazzoni , 

ob. cit., n. 270. Cfr. Cód. civ. austriaco, § 1.163. 
• (4) Ley 8 Junio 1874. No se habla ahora de los procuradores, 
c u y o s derechos están fijados en arancel , y en cuyo ejercicio se ad-
v ier te ante s la func ión de mandato que la de arrendamiento de obra. 

(5) Ley sanitaria de 22 de Dic iembre de 1888. 



gac ión civi l , tenga ésta figura de venta, mandato ó arren-

damiento de obra, se deberá establecer en materia de res-

ponsabilidad que, cuando la prestación de la obra esté 

^ligada á la existencia de tal vínculo, la culpa es la contrae-

tual, no la aquiliana (1); la cual surge, por el contrario, 

cuando la cuestión de la responsabilidad se liga en re la-

ción de causa con un hecho ilícito. No vale distinguir para 

la aplicación de este concepto entre las diversas artes l ibe-

rales, desde el momento en que, pudiendo éstas constituir 

objeto de v ínculo obligatorio, la única distinción admis i -

ble será la distinción general , por la cual la culpa en el 

contrato está separada de la extracontractual. Las tentativas 

hechas para dar al ejercicio de las bellas artes, y particu-

larmente á la pintura y escultura, un aspecto particular 

que las sustrajese de la aplicación rigurosa de las reglas 

establecidas en materia contractual, no podrían surgir ante 

los resultados hallados y ante la ley. Vano es decir que la 

inspiración artística h u y e del rígido imperio del contrato, 

que es algo colocado fuera del comercio humano. El artis-

ta «compromete la chispa del genio», y sólo se obliga á darla 

cuando y como la t iene; pero la obra de su intel igencia ar-

tística es un producto útil, dotada de un valor exterior, que 

le hace apta para el cambio. Tal es el objeto de su obl iga-

(1) Cfr. Cód. civ. austríaco, § 1.163; Cód. suizo de las obl igacio-
nes , § 348; Cód. civ. de Chile, art. 2.006; Hefke , n. cit. S in e m b a r -
go , nótese que en la exposic ión de mot ivos del proyecto de ley . pre-
sentado á la Cámara francesa sobre el ejercicio de la m e d i c i n a 
(reí . Chevaudier , J. off . ann . 3828, s. 11 Junio 1885), se l e e : « Tout 
sentiment de dignité, d'élévation de fonctions mis à part, en quoi leè 
honoraires du médecin ressemblent-ils aux salaires ou au prix de la 
marchandise?» (p. 43). En cuanto concierne á la impericia, c o m p á -
rese este texto con el art. 2.036 del Cód. m u s u l m á n de Khal i l , trad. 
por S e i g n e t t e (Par í s . 1878; secc ión II, de los cuasidelitos, art. 2.036): 
«Le médecin sera responsable pécuniairement de ¿'INJURE qu'il aura 
causée, soit par ignorance, soit par négligence des préceptes de 
son art.» 

ción, y el v ínculo obtenido de esta suerte es contractual, 

debiendo cumplirse (1). 

Verdad es, y la observación tiene g r a n peso en cuanto 

á la aplicación de estas reglas y al modo de entenderse la 

valuación de la culpa, que la naturaleza del objeto está ín-

t imamente l igada con la persona del obligado, siendo una 

producción de su inte l igencia como tal, y porque tal fué 

estipulada por el comitente; por lo que, en el caso de víncu-

lo contractual , el caso fortuito deberá entenderse en re la-

ción con las condiciones normales del obligado; y los T r i -

bunales deberán examinar la demanda de resolución por 

retraso en relación con la entidad del objeto, y , por consi-

g u i e n t e , de aquel las condiciones, valiéndose del poder dis-

crecional que tienen (2); y la culpa in abstracto, contractual 

ó extracontractual , se deberá estimar recurriendo á la 

comparación de lo que un profesional di l igente ó di l igen-

tísimo de la condición y estado del agente , hubiese hecho 

en las c ircunstancias de que el hecho ilícito derivara (3). 

53 ter- Estos criterios, si bien fijados ahora en relación 

con el ejercicio de las bellas artes, se refieren necesar ia-

mente á toda producción directa, entera, de la inte l igencia , 

á todo el que produce según la potencialidad de su ingenio , 

como se le ha dado la naturaleza y le ha adiestrado el estu-

dio. Pero este carácter íntimo, personal, que domina en la 

producción, no hace aplicable á la fijación y valuación de 

de la culpa la di l igencia in concreto. La reg la de la conduc-

ta (salvo la diversa voluntad de las partes en materia de 

contrato) se deduce de la d. in abstracto, del tipo del dili-

(1) Cons. sobre la obl igación del escultor de realizar la obra en 
el plazo establecido, A p . Turin, 12 Abril 1898 (Legge, 1898, II, 157); 
y Cas. Turín , 28 Enero 1899 (Legge, 1899, I, 368). 

(2) Sobre es te punto, véase las sentencias indicadas en la nota 
anterior, en la cual, y no bien enteramente , se ha prescindido de 
examinar las . 

(3) Esto, en aplicación del criterio general propuesto sobre la 
prestación de la culpa y sobre e l modo de determinarla in abstracto. 



gens ó del diligentissimus partes familias, que ofrece en este 

caso la di l igencia que, en igualdad de condiciones, pusiera 

una persona de la condición y estado del agente. 

La resultante se obtiene, p u e s , pensando cómo hubiera 

obrado una persona encontrándose en la situación del agen-

te, y tratando de aplicar el concepto general propuesto 

como índice mesurador, al ambiente intelectual que se v ive 

en las profesiones liberales. De este modo deberá apreciar-

se la culpa y la impericia, que v iene á ser manera de cul-

pa. El médico, el abogado que olvida lo que necesariamente 

e x i g e su profesión que sepa, sin dist inguir mayor ó menor 

ingenio ó cultura, cometen hecho ilícito y deben responder 

de él (1); pero el médico especia l is ta , el c l ín ico , el profesor 

del ramo del derecho á que el asunto se refiera, se encuen-

tran en estado y condición part icular que no consienten 

que se fije para ellos el tipo del bonus p. familias, como se 

fijaría para otros; su grado hace presumir en ellos una cul-

tura que no tienen los d e m á s , sin que por esto estén en 

culpa (2). Del mismo modo habría error g r a v e si con la fija-

ción del mismo tipo se quisiese determinar y v a l u a r la cul-

pa del médico que ejerza su profesión en l u g a r donde exis-

tan escuelas, clínicas, hospitales, y la del que viviere en 

lugares remotos de estas faci l idades de estudio, ó la del mé-

dico á quien la Administración proporcionase de continuo 

buenos medios de estudio, instrumentos , e tc . , y la del que 

careciese de todo esto. 

53 cuarto, con este criterio de apreciación de la culpa y 

(1) V . los aut . c i t . Cons . t a m b i é n B r i a n d y C h a u d é , Man. de 
méd. leg. ( P a r í s , 1880), p. 50 y s i g . ; C a s . fr . , 21 J u l i o 1862 ( J . da 

P., 1863, 196); Ap. Lieja, 30 Ju l io 1890 (id., 1895, 237 e n n . ) . Inút i l 
e s decir q u e e8 indudable la r e s p o n s a b i l i d a d del que e j erce la m e d i -
cina s i n d i p l o m a , c o m o el m a g n e t i z a d o r q u e cura s in ser m é d i c o ó 
s in e s tar a s i s t ido de u n m é d i c o . C o n s . A p . A n g e r s , 26 Ju l io 1897 
(J. du P., 1897, 2, 232); Trib. de J o n z a e , 26 M a y o 1898 (id., 1899, 
2, 22). 

(2) C o n s . Tr ib . fed. suizo , 10 J u n i o 1892, c it . a n t e r i o r m e n t e . 

responsabilidad del médico, simple aplicación del concepto 

fundamental propuesto en cuanto á la medida de la culpa 

en general , parecerá inútil la fórmula sugerida (1) por «la 

confianza que tenga en sí el obligado á cumplir una deter-

minada prestación que la exige». El médico no debe olvi-

dar n i n g u n a de las enseñanzas que son base de su arte, sin 

que por ello incurra en culpa (2), y debe conocer y hacer 

cuanto conociera é hiciera otro médico di l igente ó d i l igen-

tísimo que se encontrara en el estado y condición suyos. 

Dentro de estos términos su conducta puede desenvolverse 

libremente, sin que los Tribunales tengan el poder de apre-

ciar si, informándose más bien en uno que en otro método 

de cura, ha obrado bien ó culpablemente (3). 

Pero esta libertad, que es consecuencia del comporta-

miento lícito y justo en los límites descritos, y que le puede 

conceder, cuando imprevistamente se encontrase ante un 

caso de absoluta u r g e n c i a , emplear medios distintos de los 

que técnicamente serían más apropiados, no le consiente 

proceder á operaciones quirúrgicas con instrumentos in-

adaptados (4), ó á curas que, más que tales, serían experi-

mentos. 

El enfermo, valiéndose del derecho que cada uno tiene 

(1) L e v y , m o n . cit . 
(2) Y . la n . a n t . 
(3) Cas. fr . 21 Jul io 1862 (antes cit .); A p . A r g e l , 17 Marzo 1894 

(J. du P.. 1895, 2, 237); Ap. D o n a i , 15 A g o s t o 1897 (id., 1898, 7, 78); 
A p . P a r í s , 4 Marzo 1898 (id., 1899, 2 , 90), que t a m b i é n c o n c e d e n 
r e c t a m e n t e á los T r i b u n a l e s e l poder de apreciar los h e c h o s a d u c i -
dos para d e m o s t r a r la e x i s t e n c i a de c u l p a . 

(4) Cfr. Ap. P a r í s , 4 M a r z o 1898, c it . antes , que dec lara no r e s -
p o n s a b l e á un m é d i c o q u e operó la c r a n i o m e t r í a e n un fe to c o n i n s -
t r u m e n t o s i m p r o v i s a d o s , a l e g a n d o , de c o n f o r m i d a d con los per i tos , 
la s u m a u r g e n c i a de l caso y la neces idad de pract icar i n m e d i a t a -
m e n t e la operac ión c o m o única e s p e r a n z a de s a l v a c i ó n para la e n -
f e r m a . P e r o ¿ e s l íc i to e s te c o m p o r t a m i e n t o de l m é d i c o , que s e g u -
r a m e n t e sabría las c o n s e c u e n c i a s g r a v í s i m a s que pueden resu l tar 
d e s e r v i r s e de instrumentos quirúrgicos improvisados? V . la n . s i g . 



sobre su persona, tal vez no lo consintiera; de suerte que 

causaría injuria el médico que contra la voluntad expresa 

del enfermo (ó de la familia, si él no pudiese consentir) in-

tentase experimentos aun no recibidos ampliamente en la 

cl ínica y cuyos pel igros se hubiesen señalado (1), ó que, con 

medios impropios, intentase una operación quirúrgica (2). 

54. Con la teoría propuesta y las aplicaciones que la es-

clarecen, se demuestra que la impericia y el error profesio-

nal no son modos especiales de culpa, sino que entran en 

los conceptos genera les fijados en materia de comporta-

miento ilícito. Según el criterio mesurador dado, á veces 

lo que es impericia ó poca pericia respecto á un médico que 

se ecuentra en otra condición y estado que el a g e n t e , p u e -

de no ser culpa; pero esto no depende de particular conside-

ración de la impericia ó del error profesional, sino del 

modo de medir y g r a d u a r la culpa en general . 

Ciertamente, en a l g u n a s de las construcciones intenta-

das sobre los puntos que hemos estudiado se trasluce la so-

lución á que hemos l legado como la más correcta, si bien, 

quizá, el espíritu de reacción contra ía doctrina que enseña 

que el ejercicio de una profesión liberal puede tan sólo 

constituir objeto de mandato y nunca arrendamiento de 

obra, en cuanto en todos los casos á primera vista semeje 

haber la figura de este último contrato, aun cuando de 

contrato no aparezca propiamente figura a lguna. Así ha 

sucedido con la responsabilidad de los a lguaci les y los No-

tarios, aunque, de ordinario, se entiendan como proceden-

tes de c. aqui l iana (3). 

(1) Para fijar la responsabil idad del médico, será s iempre pre-
cisa la re lac ión de causalidad entre el evento dañoso y el r emed io 
intentado; pero la a legac ión del «caso desesperado» no valdrá para 
e l iminar la responsabi l idad, cuando el remedio empleado no podía 
conducir ciertamente m á s que á aumentar los sufr imientos del e n -
fermo. 

(2) Cons . A p . Par í s , 4 Marzo 1898, cit. 
(3) Laurent , ob. c i t . , X X , 506, 507. 

Pero también aquí la fórmula en que se encierra la teoría 

propuesta parece suficiente para dirimir toda dificultad. 

Porque, antes de discutir sobre la entidad de la culpa, con-

viene indagar la existencia de la relación contractual á que 

la prestación de obra se refiere; y por lo que toca á la res-

ponsabilidad de los a lguaci les y Notarios, la investigación, 

por regla genera l , es negat iva . Ambos son funcionarios 

públicos que deben prestar su obra á todo el que la requie-

ra, y en tal calidad no son libres de aceptar ó rechazar la 

demanda que se les h a g a , por lo que, jur ídicamente, no 

puede atribuirse carácter contractual á las relaciones que 

medien entre ellos y sus clientes. Verdad es que no el Es-

tado, sino los particulares, son los que les pagan su hono-

rario y derechos respectivos; pero no por esto cambia la ín-

dole de la función que ejercen, y se podría añadir (si bien 

no sea ésta la razón de decidir) que falta siempre en el la la 

libertad necesaria para el convenio. La naturaleza y objeto 

del ministerio que les está confiado les reviste de la calidad 

de funcionarios públicos (1), y deberán responder, s e g ú n 

las leyes especiales de su cargo, d é l a s acciones ilícitas que 

cometieren; esto es, según los principios sentados para la 

culpa no contractual; y no sólo ante el que directamente 

acude á ellos, sino también ante cualquiera persona que 

hubiese recibido injuria del acto que realizaran culposa-

mente. 

54 b i s . De los Notarios, especialmente puede decirse, en-

cerrando en una breve fórmula los términos de la respon-

sabilidad que los concierne, que como quiera que intervie-

nen directamente en dar vida á un hecho jurídico, además 

de la ejecución normal de las formalidades requeridas, de-

ben comprobar, s e g ú n la ley lo ordene, los elementos de 

(1) También el médico puede revest ir la calidad de funcionario 
público cuando está encargado de a lgún público servicio, c o m o la 
necroscopia ú otro. Entonces , la responsabi l idad en que pueda i n -
currir es aqui l iana, no contractual . 



que aquel hecho se origina (1), dando á las partes, con la 

amplitud correspondiente á su cultura (2) y cuando lo n e -

cesiten (3), conocimiento de la ley que r e g a l a las condicio-

nes del acto y sus efectos, á fin de que su voluntad se d e -

termine más conscientemente. 

Hé aquí por qué se ha declarado justamente la respon-

sabilidad del Notario en nulidad del acto por vicio de forma 

dependiente del m i s m o (4), si bien se afirme que la culpa 

ha de ser grave (5), y que el Magistrado tiene un poder la-

tísimo para fijar la cantidad del resarcimiento debido (6); 

decisiones en contradicción con los principios de la culpa 

aquil iana y el contenido de la responsabilidad (7). Comete 

también injuria el Notario que no comprueba lega lmente 

la identidad personal de partes á quienes no conoce (8). De 

su capacidad j u r í d i c a , en cambio, no está obligado á since-

rarse, y , por cons iguiente , no le obl iga la nulidad por tal 

vicio, siempre que la incapacidad no fuese manifiesta (9). 

(1) Cas. fr., 6 J u n i o 1894 (J. du P., 1895, 1, 395), que hace ap l i -
cac ión del principio p u e s t o en el texto al caso de inef icacia de h i -
poteca por falta de propiedad en el const i tuyente , vic io que pedia 
haber advertido el N o t a r i o e x a m i n a n d o la t i tulación. También re s -
ponde el Notario que n o comprueba el e m p l e o de la dote, si la i n -
al ienabil idad de la m i s m a es tuviese sujeta á esta condic ión. Cas. fr., 
11 Julio 1898 (J. du P., 1 8 9 9 , 1 , 211 y la n. ) . 

(2) Cas fr., 11 Ju l io 1893 (J. du P., 1897, I, 1.503); 7 Marzo 1894 
(id., 1894, I, 355 y la n . ) ; 10 Mayo 1898 (id., 1898,1 , 398); Ap. N i m e s 
(id., 1894, I, 226, n . ) ; A p . A m i e n s , 31 Dic iembre 1896 (id., 1898, 1, 
398, n . ) . 

(3) Cas. fr., 4 M a y o 1868 (J. du P., 1869, 515). Neces idad q u e 
faltaría cuando las p a r t e s e s tuv iesen as is t idas de persona técnica. 

(4) Cons. e s p e c i a l m e n t e D e m o l o m b e , ob. cit . , X X X I , 531 y s ig . ; 
Laurent, ob. cit . , X , 507 y s i g . ; Huc, ob. c i t . , VIII , 416; Cas. fr.T 

24 Mayo 1886 (J. du P., 1886, 1, 247). 
(5) V. sobre esto e l n . 48. 
(6) Cons . Cas. fr . , 25 Abril 18S7 (J. du P., 1887 ,1 ,1 .159) ; 24 D i -

c iembre 1888 (id., 1889, 1, 251). 
(7) V . n. 48. 
(8) Cons . Cas. fr . , 30 D ic i embre 1828 (Dal loz , Pér., 1829. 1, 83). 
(9) Ap. Burdeos , 20 J u n i o 1866 (J. du P., 1 .866 ,1 .257 y la n . 1). 

También es responsable por consejos jurídicos no dados (1) 

ó dados malamente, induciendo á, las partes k querer lo que 

de otro modo no hubieran declarado que querían (2), ó por 

no reproducir exactamente las-circunstancias referentes al 

acto tal como ocurrieran (3), procurando su anulación por 

culpa propia (4). 

54 ter- Entiéndase, pues, que coherentemente siempre á 

la construcción propuesta, los resultados obtenidos tienen 

su aplicación en los casos en que concurren las condiciones 

necesarias para proceder correctamente. Por lo mismo, 

mientras el Notario y a lguaci l obran en esta exclusiva c u a -

lidad, mientras en sus relaciones con los particulares su 

función especial domina exc lus ivamente , no hay relación 

contractual ó cuasi; pero cuando, incluso con ocasión del 

ejercicio de sus funciones, prestan sus servicios como par-

ticulares, las relaciones que surjan son contractuales, aun 

cuando la cual idad que ellos revisten pueda impulsar á 

constituirlos por la confianza que inspiran. Así, el depósito 

de fondos en poder de un Notario, el encargo dado por el 

cliente para que los emplee ventajosamente, es operación 

que no afecta al funcionario público, sino al particular (5); 

(1) Hucq, ob. cit . , VIII . 417; Ap. A m i e n s , 28 Abril 1669 ( J . du 
P., 1.870, 631). 

(2) V . n . ant. 
(3) Cas. fr., 27 Marzo 1839 ( J . du P., 1.839, 1, 336); el Notar io 

habia o lv idado menc ionar la aceptación del donatario presente al 
acto. 

(4) Ent i éndase que la responsabil idad e x i g e la culpa y la re la -
c ión de causal idad entre el hecho culposo y la injuria sufrida. 

(5) Larombiére , ob. y 1. cit . , n. 15; Trop long , ob. cit-, 19 y s ig . ; 
D e m o l o m b e , ob. cit . , VIII , 537; Laurent , ob. c i t . , X X , 512; Giriodi , 
en Legge, 1899, I, 2, 759. V . el cap. V. Y c o m o apl icación de la 
figura del mandato , v . e spec ia lmente: Cas. fr . , 24 Enero 1887 (J.du 
P., 1890, 1, 1.100); 22 Enero 1890 (id., 1890, 1, 1.104); 9 Jul io 1890 
(id., 1892, 1, 567); 17 Octubre 1893 (id., 1894 ,1 , 32); 28 Enero 1895 
(id., 1895, 1, 211); 18 N o v i e m b r e 1895 (id., 1896. I, 500); 22 F e b r e -
ro 1897 (id., 1897, I, 454); 23 Enero 1899 (id., 1900,1, 11); Ap. Pau , 



pudieiido darse de este modo la coexcitencia de la c. con-

tractual con la aqui l iaua á cargo de la misma persona, se-

g ú n que haya obrado como funcionario público y como par-

ticular, en cuyo último caso la ley no obl iga, como en el 

primero, á recibir ó á hacer actos para los que se h a y a sido 

requerido. Si debiera decirse, pues, que hay arrendamiento 

de obra cuando el Notario obra como funcionario público, 

lo mismo ocurrirá con los demás funcionarios, aunque em-

pleados del Estado; y si se objeta que éste los retribuye, se 

podría argumentar con la naturaleza del impuesto, diciendo 

que el contribuyente retribuye indirectamente sus servi-

cios. El Estado, persona jurídica, se convertiría l e g a l m e n t e 

ó en mandatario ó en gestor de negocios ó en arrendatario 

de servicios, de donde la relación siempre contractual entre 

el mismo y los particulares. A tan extraña construcción 

puede conducir el perder de vista los principios. 

§ III 

E x c e p c i ó n . 

SUMARIO: 5 5 - 5 6 . Teor ía sobre la d e t e r m i n a c i ó n m e n o s r i g u r o s a de 
la culpa. Cr í t i ca .—57 . La reg la pues ta por la l e y no puede s e r 
a m i n o r a d a por la v o l u n t a d de las par te s .—57 bis . D i s t i n c i ó n . — 
58. La so la e x c e p c i ó n vá l ida e s a q u e l l a que la l e y m i s m a in tro -
duce e x p r e s a m e n t e . — 5 9 . R e g l a de in t erpre tac ión á p r o p ó s i t o . — 
60. R e m i s i ó n . 

55. Las fuentes de donde dimana la ley, la locución 

29 J u n i o 1892 (id., 1893, 2, 123); A p . O r l e á n s , 22 Ju l io 1892 (id., 
1895. 2, 102); A p . D i jon . 9 J u n i o 1898 (id., 1899. 2, 237); y sobre la 
pos ib i l idad del m a n d a t o lácito , deduc ido e s p e c i a l m e n t e de l a s c o n -
d ic iones de pobreza y cultura de las partes , v . Cas. ir . , 11 Ju l io 1893 
(id., 1897, 1, 513) y Ap. L y o n , 20 M a r z o 1900 (id., 1902, 2, 83). P a r a 
la re sponsab i l idad del N o t a r i o c o m o g e s t o r de n e g o c i o s , v . e spec ia l -
m e n t e Cas. fr . , 2 3 Abr i l 1877 (id., 1.877, 1.211); 7 F e b r e r o 1881 (id., 
1886. 1, 1 030); i.' M a r z o - 1 8 8 6 (id., 1.886, l , 748); 18 E n e r o 1892 
(id., 1892, 1, 255). P e r o t a m b i é n aquí q u e d a n las dudas s o b r e e l 
grado de la culpa. 

enérgica y decisiva con la cual determina la responsabili-

dad derivada de la culpa aqui l iana, indican suficientemente 

que á la extensión del criterio regulador antes indicado no 

puede el intérprete sustituirlo por otro que la restrinja, sus-

citando cuestiones sobre el grado mayor ó menor de negli-

g e n c i a . 

No obstante, ni la doctrina ni la jurisprudencia se han 

atenido siempre fielmente al principio, expuesto como se ha 

tenido ocasión de observarlo anteriormente. Al discutir las 

cuestiones sobre el grado de la culpa, se recordó la teoría 

que enseña la irresponsabilidad por la culpa extremadamen-

te l igera: opinión de la cual parece deducirse la creación 

arbitraria de un cuarto grado de culpa, ó, por lo menos, una 

excepción no consentida por la ley, y por lo mismo no 

atendible (1). 

También se ha hecho notar que una g r a n parte de los 

tratadistas, si no la mayor, interpretando la ley en el sen-

tido de que obl iga á responder de cualquier grado de culpa, 

da al Juez la facultad de moderar, según la importancia 

que representa, la indemnización debida. En contra de esta 

opinión se observa (2) que de esta manera la ley era respeta-

da en apariencia solamente, porque la estimación del grado 

no hecha con la seguridad de los términos de donde resulta 

el cuasi delito, v iene después hecha al determinar el resar-

cimiento de la cual es consecuencia: ¿qué importa que se 

diga que el Juez tiene la facultad, s e g ú n sus atribuciones, 

de valorar la cantidad del daño, y , por lo tanto, la cantidad 

del resarcimiento? De ese poder nadie duda; pero otra cosa 

es decir que el Juez puede valerse de dicha facultad para 

proporcionar la cantidad debida á título de resarcimiento, 

con el grado de culpa, que como consecuencia quedaría so-

metido á su libre arbitrio, desenvolviéndose con arreglo á 

las c ircunstancias especiales del hecho. De esta suerte esta 

(1) V . e l cap . presente , § 2, t. y n . 
(2) V . el § 2 del cap. presente . 



teoría introduce una excepción en la norma legislativa, más 

peligrosa, por su extensión, que la y a citada é imposible de 

aceptar. 

Es cierto que hay casos e n los que la inflexibilidad j u -

rídica debería resolverse con arreglo á la equidad; pero 

cuando la ley establece un principio absoluto y no lo l imi-

ta, no tiene la facultad de restringirlo (1), y el Juez debe 

ejecutarle estrictamente. 

El progreso lógico, con el cual ciertas doctrinas se han 

desarrollado, demuestra fác i lmente por sí mismo las conse-

cuencias del concepto erróneo de donde se originan. La teo-

ría expuesta reconoce la extensión amplísima del ordena-

miento legal , y , sin embargo, sugiere la moderación en la 

medida de la indemnización. Ahora bien: ¿cómo se expl ica 

que esta doctrina, estudiando la impenda, eleve á regla la 

j ustificación de los errores profesionales cometidos por quien 

ejerce una profesión liberal ó por empleados públicos? (2). 

La contradicción es clara, porque la razón de la justi f icación 

no se refiere aquí en manera a l g u n a á la determinación de 

la indemnización, pero toca directamente á la existencia de 

uno de los elementos esencia les del cuasi delito, que es la 

culpa. Es verdad que hay hipótesis en las cuales el error 

profesional no se puede a s e m e j a r á la cu lpa; pero eso no 

quiere decir que la mera existencia del error profesional de-

termine la eliminación de la responsabilidad, haciendo e x -

cusable la culpa, especialmente si ésta reviste la forma de 

impericia. Acogiendo estos conceptos, se tendría que decir 

que aunque la impericia en el caso de error profesional no 

determina por regla genera l el cuasi delito, se tendría así 

una restricción directa del g r a d o de la culpa, en lo que se 

refiere á tales errores. Y mientras la ley ordena la respon-

sabilidad para cualquier g r a d o de culpa, esos no estarían 

comprendidos; lo que la ley no dice. 

(1) Cfr. á propósito el § 1.332 del Cód. austriaco. 
(2) V . el § 2 cit. 

56. Sin embargo, esta doctrina ejerce tan amplia i n -

fluencia que se la quiere aplicar al estudio de la responsa-

bilidad de los médicos, abogados y procuradores; y a hubo 

ocasión de advertirlo y muy especialmente para los Nota-

rios y empleados públicos en genera l . 

Sobre los Notarios se ha dicho que por la delicadeza y la 

dificultad de las funciones á ellos encomendadas, no debe 

llevarse al exceso la responsabilidad (1), y que los Tribuna-

les deben, con su discreción y equidad, estimar cuando se 

pueda declarar (2). 

Pero ¿es lógica interpretación de la ley la que introduce 

una excepción g e n eralísima para los actos cometidos en el 

uso de sus funciones por una clase de funcionarios públicos, 

é introducirla á virtud de convicciones propias del intér-

prete cuando de ellas no hay indicio a lguno en las fuentes 

del ordenamiento legislativo, expresado con una locución 

tan general que queda excluida toda limitación? Favorece 

la teoría las r e f e r e n c i a s que hace á leyes especiales, pero 

si éstas en a l g ú n caso pueden restringir la culpa á un gra-

do menor del fijado por la reg la , no es de la excepción es-

pecial ciertamente de donde se puede deducir una de carác-

ter genera l en la que se comprendan todos los actos de la 

profesión. 

De tales ideas hay señales también en a l g u n a teoría 

donde se sostiene la necesidad de referirse en la especie á 

la norma que comprende la culpa contractual (3): se obser-

va que mientras n i n g u n a restricción puede hacerse correc-

tamente cuando se aplican á la materia los principios de la 

culpa aquil iana, sin embargo, parece legít ima cuando se re-

fiere á la forma de la culpa contractual. 

(1) Trop long , Du mandat (ed. cit.), n. 26; D e m o l o m b e , ob. cit . , 
X X , 538; Boriasi, Della responsab. penale e citile dei ministri ed 
altri ufficiali pubblici, cit . , n . 171. 

(2) V . p. 166 t. y n . 
(3) Laurent , ob. cit . , X X , 507. V . el § precedente, n 51. 



Se observa que (según se advirtió) tal alternativa no es 

posible, teniendo en cuenta las funciones que el Notario 

desempeña, y que ademas esto, que parecería restricción de 

responsabilidad, es, por el contrario, aplicación de los prin-

cipios que gobiernan la prestación de la culpa contractual. 

Y , por fin, se puede traslucir en esta propuesta la idea, d i -

ríase preconcebida, de la excusabilidad de los errores pro-

fesionales y el estudio de ponerla por el mejor medio en re-

lación con la ley: trabajo que no se puede l levar á cabo co-

rrectamente. 

Las mismas cuestiones, las mismas consideraciones se 

hacen respecto á la responsabilidad de los ujieres (1); y se 

entiende que los resultados á los cuales se l lega son tam-

bién los mismos, é i g u a l conclusión ven a lgunos al indagar 

la responsabilidad civil de los Ministros, para los cuales se 

apl ica como límite la culpa grave (2). No. En la culpa aqui-

liana, los principios que gobiernan su interior economía, la 

ley y las fuentes de donde tuvo su origen, vedan que la res-

ponsabilidad de los empleados públicos encuentre l imitación 

respecto al grado. Cuando existen los elementos que deben 

concurrir para que h a y a delito ó cuasi delito, esos deben res-

ponder: la regla no se manifiesta diversamente respecto á 

ellos, y las solas excepciones que las limitan están fijadas 

determinadamente por la ley (3). 

57. La entidad de la culpa aquil iana es tal, que, diver-

samente de lo que ocurre en la contractual, la convención 

de las partes no puede absolutamente ni desvanecerla ni 

modificarla con relación al criterio regulador. Así que, si 

antes del hecho injurioso entre el ofensor y el ofendido se 

hubiera estipulado una convención con objeto de regular 

los actos en la e jecución de un determinado negocio, la 

(1) Cons . Laurent, ob. c i t . , X X , 506. 

(2) Ugo, Della responsab. eie. dei ministri, de la Rassegna di 
scienze sociali, 1885, n. 10. 

(3) V . e l n . 5 5 . 

culpa sería contractual; pero en la aquiliana, la culpa no 

está considerada en relación con un vínculo jurídico pre-

existente entre los partes, y el hecho que tiene su origen en 

la relación de obligación entre el ofensor y el ofendido es 

precisamente la injuria objet ivamente considerada. No se 

puede, por lo tanto, tener en cuenta una excepción de la 

regla , respecto al grado de la culpa aquil iana, que h a y a 

sido determinada por la voluntad de las partes, no siéndo-

les jur ídicamente posible un semejante acuerdo tomado an-

teriormente al hecho i l ícito. 

Es cierto que parece á primera vista que, deduciéndose 

de la tal posibilidad la inval idez del acuerdo, pueda d u d a r -

se cuándo el pacto se refiera, no á la irresponsabilidad por 

dolo ó culpa g r a v e , antes bien á la culpa levísima, ni v a l -

dría el aducir la diferencia que separa la culpa contractual 

de aqui l iana, ó sea que en aquélla la ley ha designado el 

grado de la culpa leve como regla , por tener las partes o c a -

sión y manera de disponer diversamente durante las ne-

gociaciones y después; tal argumento no parece aplicable al 

caso desde el momento que se estipuló el anterior pacto. Por 

fin, se podría también decir que la regla volenli non fit in-

iuria debiera servir también para legit imar el pacto, que 

determina como causa de responsabilidad un grado de culpa 

menor que aquel as ignado por la ley. 

Sin embargo, para demostrar la invalidez del pacto basta 

una sola y clarísima consideración. La razón de la respon-

sabilidad por culpa es el hecho ilícito, la iniuria, esto es, el 

hecho cometido determinante de la culpa, esto es, sine ture, 

contra ius. Ahora bien: como es notorio que este derecho, en 

su objeto y en su extensión, puede fijarse á voluntad de las 

partes por vía del contrato ó por la ley con figuras de di-

versos actos jurídicos que tengan analogía, entonces la cues-

tión de la culpa es considerada como perteneciente al cum-

plimiento de la obligación, que las partes pueden regular á 

su placer, sin embargo, será iniuria cuando en el período 

de ejecución del contrato no se hiciese éste conforme con 



los pactos estipulados al objeto por las partes. Bien es ver-

dad que la culpa da c a u s a é importancia á una obligación 

especial, cual es, la obl igac ión de satisfacer la responsabi-

lidad por daüos y per juic ios , que se traduce en la acción 

dirigida á obtenerlos. E s verdad también que, explicándose 

la responsabilidad por el hecho lícito, que es la iniuría, y 

teniendo ésta á su vez su razón de ser en el contrato, como la 

obligación á la cual concurre á dar vida la culpa, tiene con 

el contrato una relación ínt ima y necesaria. Por eso la cu l -

pa es contractual y l a s partes están aquí en libertad de fijar 

la manera y grado de culpa que les parezca, sin atenerse á 

las reglas establecidas al objeto por la ley, fuera del caso en 

que el pacto sea contrario á la moral pública ó al orden pú-

blico (1). Esto es, las partes, con relación al cumplimiento 

del contrato est ipulado, pueden establecer cuándo h a y a 

iniuria y fijar la ent idad y extensión de la culpa. 

En la culpa extracontractual , por el contrario, los ele-

mentos que deben concurr i r á constituirla están determina-

dos por la ley. Aquí no h a y sombra de contrato, y , obede-

ciendo á la necesidad fundamenta l para el orden público 

derivada de la razón m i s m a del derecho, de su fijeza, que 

impone la defensa contra todo hecho que lo viole, la ley 

quiere que, cualquiera que sea el modo por el cual la viola-

ción se haga y cua lquiera que sea la conducta observada por 

el agente, éstos deben responder de la iniuria hecha. Y esta 

determinación de la i n j u r i a y de la culpa no puede modifi-

carse al arbitrio de las partes, porque el pacto que anulara 

la responsabilidad por culpa , ó que para constituir el cuasi 

delito entre los contrayentes requiriera no la culpa levísima 

ó leve, sino sólo la g r a v e , tendría por objeto no establecer, 

como en el caso de la c u l p a contractual , el modo del cumpli-

miento del contrato, s ino la violación de la ley, porque re-

gular ía con privada c o n v e n c i ó n y en contra del ordenamien-

(1) V . e l v o l . I , c a p . X I I I , 8 1 . 

to legal el cuasi delito, considerado como objeto posible de 

lícita contratación. Se comprende el distinto criterio que se 

tiene respecto de la culpa contractual, donde el acreedor es 

juez de su utilidad y puede medirla con relación á un grado 

mayor ó menor de di l igencia del deudor; pero el pacto en 

materia de culpa extracontractual que fijase la irresponsa-

bilidad en un determinado modo y grado de dil igencia, se-

ría concesión de verdaderas imprudencias, carta blanca 

para cometer injurias, esto es, sería un nuevo ordenamien-

to en el cual la voluntad particular sustituyera y se sobre-

pusiera á aquel que en el interés social fijó la voluntad g e -

neral, y por lo mismo que el orden público es superior á l a 

voluntad de los particulares, la disposición de la ley es su-

prema sanción que voluntad particular no puede en mane-

ra a l g u n a modificarla. 

57 bis. Los conceptos hasta ahora expuestos indican y a 

una distinción inherente á la razón que los justif ica. De 

ella se deduce necesariamente la nulidad del pacto que 

limita en materia de culpa extracontractual la disposi-

ción de la ley, y , por lo tanto, lo que vale lo mismo, 

la imposibilidad de que se introduzca una excepción al 

modo y al grado de la culpa, por la voluntad de los parti-

culares. 

Ahora bien: se deduce la consecuencia mientras se trate 

de pacto que directa é inmediatamente se refiera á las con-

diciones que constituyen el cuasi delito; porque respecto al 

delito no hay cuestión, por ser evidentemente inmoral el 

pacto que alienta la depravada intención de ofender. Pero 

si la convención no los modificara, y se refiriera solamente 

á los efectos de la culpa aquil iana, esto es, la responsabili-

dad y el resarcimiento del daño causado; si no fuese ante-

rior, antes bien posterior al hecho ilícito, y se condonara del 

todo ó en parte, la indemnización fijada ó á fijarse sería 

vál ida. La razón de orden público, de la cual se ha habla-

do antes, no es aplicable al caso, porque el pacto se desen-

vuelve sobre un derecho particular de crédito, c u y a existen-



cia y cuyo ejercicio pueden regularlo l ibremente las partes 

á su libre placer (1). 

58. El razonamiento y a hecho acerca de la naturaleza 

jurídica de la culpa aquiliana, y sobre el cual ahora se ha 

profundizado al demostrar que la entidad y el grado de la 

misma son completamente independientes de la voluntad 

de los particulares, asegura por sí mismo que la ley sola 

puede modificar estos elementos y limitar ó dar especiales 

amplitudes á la regla, por las cuales en el cuasi delito se 

debe responder de cualquier injuria, de cualquier culpa, y 

que no hay responsabilidad por hecho ilícito si la injuria 

objetiva y la culpa (injuria subjetiva), no concurren á cons-

tituirlo. 

Es fácil comprender la razón. La ley, por la necesidad de 

garant i r eficazmente el derecho contra toda violación in-

justa que pueda ofenderlo, provee declarando la responsa-

bilidad del injuriante cualquiera que sea la culpa que 

acompañó su hecho ilícito; pero a l g u n a vez tiene en c u e n -

ta la condición del agente con relación al hecho consuma-

do, y considerando entonces como medida excesiva la de 

responder de todo grado de culpa, modera el rigor. Est i -

mar estos casos corresponde enteramente al legislador, 

que es el Juez de la tutela de que debe estar rodeado 

el derecho; sin embargo, cuando le parezca bastante una 

protección menor que aquella que ordinariamente está 

dada por ordenamiento sobre la culpa no contratual, m u y 

justamente la deroga; y esto se explica, porque en la dis-

posición dada sobre los delitos y cuasi delitos no se ha 

hecho mención de su poder exclusivo para aducir excep-

ciones á la regla fijada, de la misma manera que se observa 

en el ordenamiento sobre la culpa contractual (2), donde, 

aunque no se d i g a expresamente, la facultad que la volun-

(1) V . la bibl iografía sobre esta materia en el cap. XIII . 
(2) V . el cap. c i t . en la n. prec. para mayores esc larec imientos 

de la dist inción propuesta. 

tad de las partes tiene para derogarlo, la índole misma de 

la materia ordenada, lo contiene y declara. Aquí, como la 

ley ordena la responsabilidad aun para el grado mínimo 

de culpa, á ella sólo corresponde la facultad de reducirlo 

cuando quiera. 

La existencia de esta única excepción da nuevo a r g u -

mento para sostener cuanto se ha dicho acerca de la m e -

dida de la culpa en el cuasi delito; esto es, que se deba 

responder de cualquier grado de ella, no siendo justo el en-

señar que la culpa aquil iana no tiene grados. Si tal doctri-

na fuese exacta, mal se podría coordinar la regla con la ex-

cepción, incluyéndose en cada una principios absolutamen-

te opuestos. Ahora bien: como la excepción está contenida 

en determinados casos, la ley requiere para la existencia del 

cuasi delito un grado determinado de culpa; así es justo que 

se diga que, si generalmente basta á dar vida al cuasi delito 

por vía de excepción la culpa levísima, en casos especiales 

designados por la ley, un grado menor es suficiente: esto 

es, si la regla es la responsabilidad, aun para la culpa leví-

sima, la excepción es la restricción de la responsabilidad 

para culpa de menor grado. Y á otros conceptos expuestos 

anteriormente da también apoyo la excepción así determi-

nada; el ser, en efecto, mantenida en este ordenamiento la 

terminología de culpa g r a v e , demuestra que exactamente, 

considerando la culpa en sí misma independientemente de 

cualquier aplicación, se propone dist inguirla en tres g r a -

dos, y que es necesario definir cuál sea la naturaleza de la 

culpa aquil iana, si culpa in abstracto, ó bien culpa in con-

creto, atribuyéndole el primero de estos dos caracteres. 

59. Del concepto de donde la excepción se col ige, y que 

es el mismo de donde está sacada la regla , se deduce el l í -

mite dentro del cual la excepción misma debe restr ingir-

se; no se puede extender más que en los casos en que sea 

expresamente ordenado por la ley. En materia de culpa 

contractual, el legislador se ha reservado expresamente la 

facultad de introducir excepciones restrictivas ó extensivas 
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á las reglas fijadas sobre el modo y grado de la di l igencia, 

excepción hecha, se ent iende, para la voluntad de las par-

tes, de la cual difiere m u c h o en tal materia por la índole 

misma de esta institución j u r í d i c a ; y si esto sucede respec-

to á relaciones que la ley r e g u l a interpretando la intención 

de las partes, mayormente se just i f ica cuando el ordena-

miento abarca acuerdos c u y a razón de ser es del todo in-

dependiente de obl igación contractual ó casi contractual. 

La ley, por tanto, establece y ella sola puede ponerla 

como cautela del derecho q u e af irma y que por ella existe, 

la regla general sobre la responsabil idad fuera del contrato; 

y ésta se aplica siempre con todo su rigor, á menos que 

con disposiciones especiales que se refieran á hipótesis d e -

terminadas no sea d e r o g a d a ; así que no pueden darse i n -

terpretaciones por a n a l o g í a , en virtud de las cuales se pue-

da extender la excepción á distintos casos. 

Y esto, mientras esté e n perfecta congruencia con el con-

cepto fundamental que j u s t i f i c a la excepción, demuestra 

de qué manera no es correcto el método que á menudo se 

emplea al interpretar la l e y , cuando, tomando como p r e -

texto el contenerse en a l g u n a s leyes disposiciones especia-

les que en a l g u n a hipótesis fijan un grado menor de culpa, 

extienden la excepción del caso típico considerado, á toda 

la materia reglamentada por la ley particular, como si la 

disminución de la responsabi l idad fuera carácter propio de 

la ley en su integridad. N o siempre esto es exacto: lo es 

cuando sea cierto que á toda la institución reglamentada 

por la ley especial se a p l i c a la reg la de la disminuida res-

ponsabilidad; de otro modo (y en caso de duda, así se debe 

decidir, por la naturaleza m i s m a de la ley especial), la re-

g l a impuesta por la ley en materia de culpa aquil iana es de 

índole general ís ima, y no h a y relación a l g u n a á la cual no 

se deba y pueda aplicar. A h o r a bien: las leyes especiales de 

ciertos institutos no la d e r o g a n por su sola especialidad, y 

aquella mantiene así toda s u inf luencia; y si la disposición 

que contiene respecto á la responsabilidad no se extiende 

del modo anteriormente descrito á la ley entera, se referirá 

á un caso particular; y por tanto, aun cuando corresponda 

á la ley especial, no podrá nunca extenderse más allá de 

la hipótesis á la cual va estrechamente unida. 

59 b'8. De esta facultad de la ley, que por modo sobera-

no define y determina la regla jurídica y los términos en los 

cuales se desenvuelve la garantía que esa le da contra la 

injuria dolosa ó culposa que la ofende, se deduce al parecer 

con evidencia que el concepto puesto como excepción (y que 

tal es frente á la regla) es un procedimiento para ordenar 

la tal tutela; del cual se hablará después más ampliamen-

te en las aplicaciones que justif icarán la construcción adop-

tada, y se verá que a l g u n a vez la ley, por justa estimación 

del Ministerio fiscal del cua l ciertas personas están invest i-

das, restringe al hecho doloso la razón de la responsabilidad 

por la injuria hecha en el desempeño de su cargo (1); y que 

otras, aun apreciando la condición del agente frente á su de-

recho de recurrir á la autoridad judicial (2) ó respecto á la 

cosa (3), reduzca á la sola culpa g r a v e el proceder ilícito que 

debe concurrir con la injuria para determinar la responsabi-

lidad. Y todavía antes de proceder á estas indagaciones que 

just i f ican los principios expuestos, se hará mención de aquel 

modo más amplio por el cual, tan simple reducción de cul-

pa no es aquella con la que, el poder ordenador de la ley es-

tima con su concurso los elementos de la responsabilidad, ó 

bienios estima separadamente determinando los efectos; y 

su razón es siempre la protección que justamente parece al 

legislador que se debe al derecho, siquiera falte aquel con-

curso de donde nace la obligación de responder á cargo del 

agente. 

Mas primero es necesario sea aclarado un punto que 

parece contradice la limitación antes expuesta , en cuanto 

(1) Cód. proc- c iv . , art. 783; v . en seg . 
(2) Cód. proc. c iv . , art. 370 (litis temeraria); v. en seg . 
(3) Cód. c iv . , art. 2.020; v . en seg . 



que ésta pudiera no derivar de una disposición especial de 

la ley, sino del modo de considerar en ciertos casos la culpa 

aqui l iana en contraposición á la culpa contractual . Y a se lia 

dicho (1) que hay ciertas situaciones jurídicas en q u e pare-

ce que el grado de la culpa contractual se refleja sobre la 

culpa aqui l iana, y esto sucedería cuando, con relación á 

una cosa—que corresponde á otros que la hubieran conce-

dido—ó en su relación con otros el agente injuria culposa-

mente á personas que á tal hecho ó cosa resultan extrañas. 

Esta cuestión se reduce, en último caso, á una forma de 

la representación, de modo que la excepción en realidad no 

existe (2); efectivamente, cuando se afirma que el agente no 

debe en cuanto al ofendido se refiera más allá del grado de 

di l igencia á que estaría obl igada la persona que represen-

taba mientras obraba , esta figura, es bien evidente, y la 

responsabilidad solamente contractual; y donde no existiese 

una tal relación entre el ofendido y el representado á quien 

la injuria se hizo, poco importa que el representante h a y a 

estipulado á su favor la responsabilidad por un grado míni-

mo de culpa, porque el ofendido podrá obrar en tutela de 

su derecho con arreglo á los términos de la culpa extra-

contractual, y el pacto entre el representante y el represen-

tado servirá para fijar entre ellos la relación de reciprocidad 

en la medida que corresponda á la di l igencia que h a y a sido 

determinada. 

De donde que si una persona disfrutara de la cosa, y en 

el ejercicio de su derecho fuese obl igada respecto del que 

la concede á un cierto grado de di l igencia, cuando en el uso 

de esta facultad ocasionara perjuicio á otros, no podrá ale-

g a r que en su derecho con relación á la cosa, entra aquel 

término que constituye la esencia, aquel grado dado de 

conducta, ¿qué importa eso al perjudicado? Este grado de 

di l igencia se refiere al negocio de la concesión, y si el ofen-

d í V . Chironi , C. contrattuale (2.' ed.) , c. I. 
(2) V . la n . precedente. 

dido fuera extraño, no podrán extenderse á él en modo a l -

g u n o los efectos; pero otra cosa sucederá si el ofendido es-

tuviera él también en relación con el concesionario respecto 

á la misma cosa, y si la injuria fuese hecha cuando el autor 

obrase en representación del concesionario por las obl iga-

ciones que de la concesión le obligasen respecto del ofendi-

do; y aquí se volvería á la posición anteriormente descrita, 

y la culpa sería contractual. 

La cuestión se refiere especialmente á la responsabilidad 

de los coinquil inos por el incendio de la casa alquilada, y 

también al alquilador en el caso que se le deba considerar 

como co-inquilino (1). La responsabilidad respecto al alquila-

dor es contractual, y la culpa se fija según la norma general ; 

pero respecto á los co-inquilinos, parece que es extracontrac-

tual, y se afirma, por consiguiente, que la más pequeña ne-

g l i g e n c i a es bastante á considerar responsable al agente . 

Parecerá extraño que al mismo hecho, que es el incendio, se 

puedan coordinar dos modos diversos de fijar la responsa-

bil idad; pero cuando se a r g u y a sobre la distinción entre las 

dos formas de culpa, y , por lo tanto, de los diferentes hechos 

respecto á los cuales se e x a m i n a el hecho ilícito, la duda pier-

de toda razón de ser. Otra cosa es ver si la figura de la culpa 

extracontractual existe verdaderamente en la hipótesis des-

cr i ta ; pero de esto se tratará después en el examen de las 

aplicaciones relativas á la distinción entre la culpa contrac-

tual y aqui l iana (2). 

59 t e r . Y a se ha observado, al fijar la razón de la excep-

ción antes descrita acerca del grado que, s e g ú n la regla , 

tiene responsabilidad por culpa no contractual, que esa se 

conexiona con la misma razón que just i f ica el principio g e -

neral : la ley, vengadora soberana del derecho ofendido, 

puede desarrollar su ordenamiento de tutela, s e g ú n estime 

los varios aspectos que la ofensa puede revestir; y , propor-

(1) V. el § s igu iente . 
(2) V . el § s i gu ien te . 



d o n a n d o al hecho, la necesidad más ó menos enérgica de 

la defensa, mientras de ordinario añade á su protección el 

concurso de la in jur ia objetiva y subjetiva, por excepción, ó 

atempera este concurso, ó ejercita su función de garant ía 

independientemente de él. 

El caso en que el concurso quede atemperado en el 

sentido de que a l g u n a vez concurra á dar razón de la res-

ponsabilidad un g r a d o de culpa menor de aquel estableci-

do por la regla , se ha visto ahora (1); y también se ha hecho 

mención del modo en que la otra función tutelar del dere-

cho es ejercida por la ley (2). De este último punto es n e c e -

sario se dé ahora m a y o r conocimiento, para que se perciban 

claramente con la división de la materia todas las l íneas 

de la construcción, y así se verá el puesto que en relación 

al principio genera l ocupan estas funciones, que se refie-

ren ínt imamente por el concepto del derecho al cual se 

reúnen, y no se contradicen ni requieren por lo mismo el 

cambio de la teoría «tradicional» de la culpa. 

S e g ú n la regla , de la falta del concurso de la injuria y 

de la culpa, se deducir ía la no existencia de responsabil i-

dad en el a g e n t e . Pero la ley , por la necesidad preponde-

rante de la tutela del orden público (que entra en m u c h a 

parte en la reg la m i s m a ) , puede establecer: 

1.° Que la sola ingiuria oggettiva sea fuente de relacio-

nes jurídicas entre l a s partes, independientemente de todo 

concepto de culpa. L o que sucede especialmente, cuando el 

desconocimiento de u n a determinada pretensión jurídica 

induzca á quien se d i g a tutor, á pedir á la autoridad com-

petente la declaración de su justo derecho, y la obligación 

del que lo desconozca, á cesar en su injusta contradicción: 

aquí la sola injuria , e n cuanto que determina la interven-

ción del poder j u d i c i a l , á fin de que «diga el derecho», es 

fuente de relación, e n la cual puede también entrar la obli— 

(1) Y . los n. 5 9 y s i g . 
(2) V. la n. p r e c e d e n t e . 

gac ión del que contradice, ó de quien injustamente alegó 

una pretensión infundada, á resarcir los gastos del proceso. 

De esta manera, la ley, s e g ú n el fin para el cual la autori-

dad judic ia l está instituida, esto es, como garant ía de paz 

entre los asociados, suprimiendo el arbitrio del individuo, 

determina el valor del desconocimiento injusto (ingiuria 

oggettiva) de una determinada pretensión j u r í d i c a ; verdad 

es que á tal desconocimiento como fuente del debate j u d i -

cial, puede unirse un cierto comportamiento ilícito que la 

ley misma determina (1), y entonces surge la figura propia 

de la culpa por medio de la litis temeraria, como después 

se verá. Puede también establecer: 

2.° Que la sola ingiuria soggettha, el solo comporta-

miento, sin que todavía l legue á la ingiuria oggettiva, 

esto es, la tentativa (comprendida como la unión de los 

dos términos que concurren á componerla) determine la 

responsabilidad del agente ; que a l g u n a vez es más ó m e -

nos extensa, según el peligro de injuria que efect ivamente 

presente, y aun aquí , la razón de la ley es el interés pú-

blico, que quiere sean alejados y castigados ciertos hechos 

que encierran peligro manifiesto de injuria y de daño: mo-

tivo que justi f ica las contravenciones establecidas por la 

ley penal (2) ó por leyes especiales, y donde no se busca vo-

luntad a l g u n a dirigida á cometer el hecho ilícito; las con-

clusiones establecidas para la falta de cumplimiento de los 

reglamentos sobre accidentes del trabajo, y las disposicio-

nes (donde todavía prevalece el interés de los particulares) 

de la ley civil sobre el daño temido (3). Finalmente, puede 

también establecer: 

3." Que por la relación en que está con el causante del 

daño, una persona que no ha cometido ni injuria objetiva 

(1) V. Colpa contratt. c i t . , n. 294; y la m o n o g . de Jher ing , 
D. Schuldmoment, cit. en pr. 

(2) V . sobre este a r g u m e n t o , A n g i o l i n i , m o n . cit. 
(3) Cód. civ. art. 699. 



ni subjetiva esté obligada á resarcir el daño; y ya se ha he-

cho uotar, discutiendo sobre la culpa como término del cuasi 

delito, y de ciertas teorías que quisieran mudar el signifi-

cado que han tenido hasta ahora (1), que este ordenamien-

to justif icado por consideraciones de interés público que la 

ley sola puede apreciar, y que los particulares no pueden 

contradecir, no es de responsabilidad propia, sino de g a -

rantía, de seguro, del mismo modo que en el verdadero in-

terés privado está establecido en materia de mandato y de 

depósito (2). 

60. Al exponer los conceptos genera les sobre la culpa, 

como elemento del cuasi delito, se ha hecho una distinción 

que responde á tres modos de estudiarla, construyendo la 

teoría sobre las disposiciones de la ley (3): a) A), culpa en su 

valor objetivo, como defecto de comportamiento; B), culpa 

entendida en relación directa de causalidad con el hecho 

injurioso en la persona m i s m a del agente, esto es, en senti-

do subjetivo; C), culpa en esta misma relación, pero en per-

sona distinta del agente; b), culpa no existente en relación 

directa con la persona del agente, ni.con el hecho, sino por 

vía de especial relación jur íd ica genera l entre el a g e n t e y 

el responsable. De estos tres modos, el primero y el s e g u n -

do se confunden, y resulta la culpa por propio hecho, y e s 

tal aunque el hecho ilícito sea originado por mediación de 

representante; en el tercer caso resulta la culpa por el he-

cho de otros. 

En esta división se considera la culpa, en su entidad 

objetiva, y subjet ivamente , en relación con la persona á 

quien se impute la injuria, que es el elemento con el cual 

ella se conexiona, y la primera razón de ser del hecho ilíci-

to. Y de conformidad con los conceptos genera les expuestos 

acerca de la culpa extracontratual, y de la partición antes 

(1) A . el tratado que segu irá sobre los infortunios del trabajador. 
(2) Cód. c iv . , art. 1.754. 1862; v . C contratt. cit. 
(3) V . el cap. VI . 

mencionada y sostenida, se discutirá sobre las aplicaciones 

que á estos conceptos se refieren, y serán ordenados y es-

clarecidos los institutos especiales que entran en aquella 

división, coordinando las varias excepciones que la ley ha 

unido á la regla , y que han sido divididas en grupos espe-

ciales (1). 

(1) V. el n. precedente . 
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A P L I C A C I O N E S . — G E N E R A L I D A D A ) 

SUMARIO: 61. Los p r i n c i p i o s acerca de la culpa aqu i l iana y la juris-
prudenc ia . — 62. D e la r e s p o n s a b i l i d a d por i n c e n d i o de casa h a b i -
tada por v a r i o s inqu i l inos . T e o r í a s propues tas e n re lac ión c o n la 
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a d m i n i s t r a d o r e s de una S o c i e d a d a n ó n i m a . — 72. T r a n s p o r t e de 
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tencia de la cu lpa , ¿e s tá toda dejada á la aprec iac ión del j u e z ? — 
74 . E n c o n t r a p o s i c i ó n de lo q u e ocurre c o n la iniuria. 

61 . Al fijar los principios que definen é integran el insti-

tuto de la culpa aqui l iana, se ha hecho y a notar cómo fre-

cuentemente la doctrina, por espíritu de equidad, se aleja 

de ellos, en las teorías que propone; cosa que también se 

observa en m u c h a s disposiciones dadas por los Tribunales, 

respecto al concepto de la iniuria y de la culpa (1), y á la 

misma distinción, también tan elemental , que existe entre 

la culpa contractual y la aqui l iana . 

A propósito de lo cual , no parecerá fuera de l u g a r u n a 

consideración de carácter g e n e r a l en la que obtiene confir-

mación válida la teoría expuesta acerca de la índole j u r í d i -

ca de la culpa y las relaciones que existen entre las dos for-

mas con que suele presentarse; formas tan profundamente 

(1) V . los §§ 1 y 2. 

diferentes la una de la otra, y que responden cada una como 

á figuras y manifestaciones distintas, especiales, del mismo 

concepto: la i legalidad. Y es que, mientras con m u c h a fre-

cuencia se ven casos en los cuales se deberían aplicar las 

reglas sobre la culpa contractual, se resolvió, por el con-

trario, con las relativas á la aquiliana; y mientras esta espe-

cie de culpa se ha confundido a lguna vez con la otra, rara 

vez ha sucedido lo contrario. Así, en muchas sentencias dic-

tadas sobre relaciones contractuales se hace referencia á los 

daños y aplicación de la ley sobre el cuasi delito (1), y , como 

en la doctrina, sucede que en la jurisprudencia se ve m u y 

á menudo considerada como aquil iana, la responsabilidad 

que atañe á los arquitectos, á los dueños de fondas, mien-

tras se considera casi aislada la teoría que considera con-

tractual la responsabilidad del notario y del ujier, aun en 

los casos donde decididamente no es contractual (2). Cuya 

conducta, aun haciendo caso omiso del proceso evolutivo de 

la culpa, de que y a se ha hablado, se puede explicar pen-

sando que en el instituto de la culpa aquil iana, se explica 

enteramente el concepto genera l de culpa, mientras que 

en la culpa contractual, se manif iesta sometiéndose á d i -

versas adaptaciones impuestas por el ambiente jurídico que 

la relación jur ídica creada por la obligación impone á las 

partes; y si fuera el caso de adoptar aquí los términos regla 

y excepción, y si el adoptarlos fuese, sin duda a l g u n a , co-

rriente, debería darse el primero á la culpa aquil iana, y el 

otro, á la contractual. 

Sin e m b a r g o , si este proceso lógico puede expl icar de 

qué suerte, de qué modo se produce la confusión que se hace 

frecuentemente de los dos institutos, esto no obsta para que 

sea deplorable y contraria á la ley. Por eso se ha decidido 

que la Sociedad de navegación que h a y a aceptado el trans-

porte de mercancías de una nave que no sea suya en otra de 

(1) Cfr. la dec i s ión ci t . , e n n . al cap. I. 
(2) V . la observac ión hecha e n el cap. preced. , § 3. 



su propiedad, sea responsable, no contractualmente, sino 

por vía de culpa aquil iana (1), mientras la decisión contraria 

parece bien evidente por razón del acuerdo entre las partes 

y de la gestión de negocios por la cual se explica la relación 

con el propietario de la mercancía, y que en caso de nece-

sidad resulta, no obstante, toda prohibición preventiva del 

administrado. No basta: la jurisprudencia y la literatura 

jur ídica francesa señalan un grave desacuerdo acerca del 

modo de considerar la responsabilidad por causa de incen-

dio de la casa alquilada á varios inquilinos, de los cuales 

a l g u n o s se h a y a n librado, demostrando que el fuego no 

pudo p r i n c i p i a r e n su aposento; los otros que no hicieron 

la tal prueba, ¿por qué culpa y por qué valor deberán res-

ponder? Cuestión que del modo más general puede enun-

ciarse así: la disposición de la ley que, en la hipótesis de 

incendio de una casa habitada por varios inquilinos, obliga 

á cada uno de ellos á responder en proporción de la parte 

del edificio ocupado, ¿se debe aplicar en todos los casos, aun 

cuando por parte de a lgunos se haya hecho la prueba libe-

ratoria que la misma ley concede? La cuestión, que por se-

mejanza de la norma legis lat iva pudiera nacer respecto á 

la ley patria, interesa en sumo grado el punto que discuti-

mos: resuelta af irmativamente, se tendría la culpa contrac-

tual y la responsabilidad l imitada á la parte ocupada por 

los coinquilinos responsables; extendiéndola en cambio 

hasta aquella ocupada por otros inquil inos, la culpa sería 

aqui l iana, y , por lo tanto, al propietario correspondería la 

obligación de suministrar la prueba de la culpa. 

61 Pero antes de empezar estas indagaciones espe-

ciales es necesario, insistiendo todavía sobre el principio 

antes expuesto, avalorar con los argumentos que la robus-

tecen, las consideraciones de donde se originan las sen-

tencias que afirman la posibilidad del concurso de las dos 

(1) Cons. Cas. Florencia , 31 Mayo 1878 (Temi oene ta , 1878, 
p . 333). 
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clases de culpa, contractual y aquil iana (1). Y dicen que 

es principio de razón natural, confirmado por la razón escri-

ta, el derecho de ejercer ambas acciones, derivadas del he-

cho ilícito para acumular las ventajas y suplir los efectos 

de la una con los mayores y más positivos de la otra, r a -

ciocinio que encierra tanta pretensión como vacuidad, por-

que es inútil invocar una «razón natural» y recurrir en 

general á la razón escrita cuando no se dice cuál sea, en 

efecto, esta ley que consiente la acumulación de los dos 

remedios. 

Tales ideas, m u y cómodas desde l u e g o , revelan por sí 

mismas la insuficiencia que las c o n d e n a ; y basta añadir 

que si en el Derecho romano hay ejemplos de esa a c u m u -

lación, justif icada por el desenvolvimiento que el concepto 

de la culpa adquirió en contraposición á la a n t i g u a con-

cepción del daño, como razón de injuria y de resarcimiento, 

en el Derecho moderno, cerrada como está la distinción que 

separa las dos maneras de ser de la culpa, y separadas cla-

ramente las relaciones según la causa contractual que les 

da origen ó las motiva, es del todo contrario á la ley decir 

que la acción por culpa contractual pueda concurrir con la 

que deriva de la culpa extra-contractual, ¿á qué título la ley 

que determina la relación nacida de hecho ilícito no con-

tractual podrá valer para ejercitar la acción que está deter-

minada por el contrato? ¿No repugna esa al ambiente jur í -

dico creado por la convención? 

Verdad es que estas decisiones parecen inspirarse en la 

(1) Ap. Génova, 28 Febrero 1899, en Giur. ital., 1899, 2, 438, en 
materia de transporte de viajeros . Confr. para el sent ido de la r e s -
ponsabil idad por culpa aqui l iana. Cas. Turin 9 Marzo 1901, I, 692, 
que pretende inferir para el ejercic io de la acción el carácter no co-
mercial ó mercanti l de quien la intenta, cosa que c iertamente está 
en su lugar. Pero en el sentido de la responsabi l idad que hace del 
contrato y de su intr ínseco carácter mercant i l , puede consul tarse 
en consonanc ia con los principios que h e m o s af irmado. Ap. V e n e -
cia, 3 Dic. 1901 ( L e g g , 1902-701). 



equidad; pero no se puede acudir á una equidad discutible 

donde impera la ley; y sucede también que la necesidad de 

ceder al sentimiento de equidad depende a l g u n a vez de co-

nocimientos incompletos y no armónicos de los conceptos 

en que la ley informa sus disposiciones. Así, se aplica el con-

curso descrito, en materia de transporte de personas, para 

atribuir al viajero perjudicado la acción contratual con el 

fin de fijar la competencia del tribunal para atribuirle el 

resarcimiento de daños en la medida derivada del cuasi deli-

to, lo mismo los directos que los indirectos (1), ó para apli-

car á la especie el tiempo de la mayor prescripción civil , di-

ferentemente de la comercial, y la relación sería, por tanto, 

al mismo tiempo contratual y no contratual, lo que es sen-

cillamente absurdo. 

Semejante hipótesis realiza el fin propuesto de proteger 

mejor la persona; porque si con ella se cree poder imponer 

al vector mayor dil igencia, se hace una construcción inútil, 

debiéndose entender la dil igencia del buen padre de f a m i -

lia también en relación con el objeto del contrato (2); y si se 

cree aún aumentar la medida del daño, como está fijado en 

materia de culpa contractual, se hace una construcción de 

dudoso valor, debiéndose discutir si el daño que deriva del 

cuasidelito comprende verdaderamente tanto al directo como 

el indirecto ú ocasional (3). En cuanto á la cuestión de la 

prescripción, la inelegantia inris derivada de la contradicción 

manifestada en la colocación de las premisas es bien m a -

nifiesta, y de esto se hablará á su tiempo. 

Grave y no justificable contradicción con los conceptos 

fundamentales en materia de responsabilidad y con el mis-

mo ordenamiento literal de la ley, es el decidir que para los 

daños derivados del contrato, pero no previstos en el mo-

(1) Ap. Génova, cit. 
(2) V . Colpa contratt. c i t . , c . IV en pr. 
(3) V. Colpa contratt. c i t . , p. 568 y s ig . ; y á cont inuac ión los 

es tudios sobre los efectos de la culpa extracontractual . 

mentó del contrato, corresponde acción por culpa aquilia-

na (1), de igual modo que lo está para la razón del contrato. 

Ahora bien, ¿estando fijada la responsabilidad derivada de 

la culpa por daños previstos ó á prever, el juez podrá, en re-

lación con la ley y con el deseo de las partes en que la ley 

se informa, extender el gravamen con el concurso de la cul-

pa aquiliaua? Que las partes puedan establecer esta g a r a n -

tía; que el juez pueda descubrir en la especie la culpa 

aquiliana, aunque la parte demandante se haya referido 

á la contractual, pase y bien está; pero confundir las dos 

culpas, confundir dos diversos órdenes de relaciones, para 

decidir después en contra de la voluntad supuesta de la ley 

bajo el tema de la responsabilidad contratual, es resolución 

del todo incorrecta. 

62. La grave cuestión mencionada en materia de i n -

cendio de la casa alquilada á varias personas, será estu-

diada aquí en primer lugar, en relación á la ley francesa 

que la regula; y eso aunque ésta sea muy posterior á la ley 

civil italiana, porque es muy notable y amplio el desarrollo 

con que la jurisprudencia y doctrina la favorecieron. 

La primera ley civil francesa disponía (2) que si la casa 

destruida ó perjudicada por el incendio estuviera habitada 

por varios inquilinos, todos serían responsables solidaria-

mente del daño, á menos que el incendio hubiera tomado 

origen en el aposento de uno de ellos, en cuyo caso éste sólo 

era responsable; ó también que a lguno probara que el i n -

cendio no pudo empezar en ia parte de casa habitada por él, 

en cuyo caso tampoco estaba sujeto á responsabilidad al-

guna. La doctrina, que interpretaba dicha norma entera-

mente contraria á la teoría que precedió á la codificación (3), 

criticaba mucho su severidad, sin que nada justificara la 

obligación solidaria que imponía á los coinquilinos: por eso 

(1) Cas. Turin, 29 Agosto 1900 (Legge, 1901, I. 380). 
(2) Côd. civ. f r . , art. 1.734. V , Colpa contratt. cit . , cap. V . 
(3) Pothier , Contrat de louage (en Œuvres, ed. cit.), n . Î93. 



la n u e v a ley (1), enmendando la a n t i g u a , dispuso que «cuan-

do h a y a varios inquilidos, todos sean responsables del incen-

dio proporcionalmente al valor del arriendo de la casa por 

ellos ocupada», dejando por lo demás en i g u a l estado los 

medios de liberación consentidos por la ley anterior (2). La 

nueva disposición corresponde enteramente á la que está 

inspirada en la ley civil italiana. 

Ahora, combinando las diversas partes, se pueden for-

mular dos hipótesis distintas.- Supongamos que en la prue-

ba concedida se demuestra que el incendio tuvo su origen 

en el aposento de un inquilino; hé ahí la primera hipótesis, 

ó también que, excepción hecha de uno, todos los demás 

prueban que el incendio no ha podido principiar en la par-

te habitada por ellos, hé ahí la s e g u n d a . El inquil ino con-

tra el cual resulta la prueba ó que no pueda probar nada 

en contrario, ni como los demás, demostrar que el incendio 

no comenzó en su habitación, ¿es responsable solamente del 

daño causado en su aposento, ó tendrá también que respon-

der de las partes de los demás inquilinos? La ley n u e v a 

¿quiere abolir solamente la solidaridad, ó quiere también 

determinar la extensión de la obligación que corresponde 

á los diversos actores? 

Las teorías propuestas para la aplicación de la ley, bajo 

este punto, se pueden reducir á los grupos s iguientes: 

a) Una, que recoge el sufragio mayor de la doctrina (3), 

(1) L. 5 Enero 1883 
(2) L. cit . , art. 1. 
(3) Guil louard, Traité de louage (Par . , 1891), 1, 277; L a s s a i g n e , 

Nouvelle loi sur les risques locatifs (Par . , 1883), p. 19; D e Lalande 
y Couturier, Tr. du contr. d'assur. c. l'incendie (Par . , 1886), n. 625 
y s ig . , 670 y s ig . ; L a s s a i g n e , Appendice au manuel des assurés 
(Par . , 1884); Vavasseur , Journal d. assurances, 1883, n. 5; Labbé, 
Journal du Palais, 1885, p. 79 y s ig . , p. 434 y s ig . ; Sauzet , Reçue 
critique, 1885, p 166 y s i g ; Deseos de Colombier , en Journal de la 
semaine, 1885, n . 11. V . sobre P lan io l , Tr. élem. de Dr. etc. , (Par . , 
1901), II, p. 541, t. y n . 2. Cons . y cfr. B a u d r y - L a c a n t i n e r i e y 

W a h l , Contr. du louage (Par . , 1901), I, c. 3. 

pero no de la jurisprudencia (1), enseña que la nueva ley 

res tr ínge la responsabilidad de cada inquilino al valor de 

la parte ocupada, fuera del caso de que se demuestre su cul-

pa en el incendio acaecido. Sostiene que, según los trabajos 

preparatorios, la responsabilidad fijada es la misma que de-

riva de la norma general que absuelve al deudor de una 

cosa determinada de la obligación que tiene cuando pruebe 

la pérdida acaecida por efecto del caso; ahora bien: el in-

quilino obligado por el contrato á la restitución de la parte 

alquilada, no podría estar obligado, según el orden de la cul-

pa contratual, á restituir un valor mayor. 

El alquilador puede probar la culpa que h a y a cometido, 

y en tal caso podrá declararse la responsabilidad por el va-

lor total , pero la culpa será aquil iana; la obligación no sería 

y a contractual, por el diverso objeto que esa tiene del dedu-

cido del negocio de alquiler, y tendría por eso su razón de 

ser en el delito ó en el cuasidelito. Así que, en la duda, la ley 

se declara contra el demandado, fijando la responsabilidad 

restringida á los daños causados en el aposento que ocupa, 

y contra el alquilador por los daños causados en las partes 

alquiladas á otros inquilinos librados por medio de la prue-

ba favorablemente resuelta. 

b) La segunda teoría (2) afirma, por el contrario, que el 

fin de la ley es solamente la abolición del vínculo de solida-

ridad. Pero todavía ésta no difiere de la otra respecto á la 

distinción entre la culpa contratual y la aquil iana, porque 

opina que por el contrato el inquil ino es responsable pro-

porcionalmente del valor de la parte de casa ocupada por 

(1) Ap. N i m e s , 25 Marzo 1884 (J. du P., 1885, p. 79); A p . To lo -
sa, 19 Febrero 1885 (J. du P., 1885, p. 434); Trib. de Burdeos , 7 
Mayo 1884; Trib. del S e n a , 2 A g o s t o 1884 (J. du P., 1885, 79); Trib. 
de Lyón, 7 E n e r o 1884 (J. du P., 1885, 79). Pero v . la n. s ig . 

(2) Batbie , en Reçue critique, 1884, p. 745; V . sent . cit. en el n. 
preced. Adde, Richard y Maucorps, Responsab. cic. en mat. d'in-
cendie (Par. , 1883), n . 546. Y v , s in embargo , Cas. fr., 4 Junio 1889 
(J. du P., 1889, I, 477); 9 Mayo 1892 (id., 1892. I, 240).. 



él, y el hecho ilícito no contractual , le obl igua por el valor 

de los aposentos ocupados por los otros coinquilinos, cuando 

éstos hayan hecho la prueba positiva ó la negat iva que per-

mite la ley. Solamente en esto difieren las dos teorías: que 

la primera, congruente con concepto propuesto, exige para 

la mayor responsabilidad del alquilador la prueba directa 

de la culpa, y la segunda considera suficiente la prueba po-

sitiva hecha por los otros l it igantes, y aun la negativa 

cuando esté hecha por todos los otros inquilinos, porque el 

hecho sería entonces uno é indivisible. 

c) La tercera teoría (1) modifica en parte la s e g u n d a , la 

cual, con la enseñanza h e c h a de la indivisibilidad del he-

cho en orden á la experiencia de la prueba negat iva , lleva-

ría á la conclusión que si a l g u n o , entre los inquilinos, no 

hubiera aportado la tal prueba, faltaría la indivisibilidad 

por no estar ni siquiera indirectamente determinado el úni-

co ó los únicos responsables, y la pérdida de las partes, res-

pecto á las cuales la prueba se hubiera verificado, quedaría 

á cargo del alquilador; y si uno ó a lgunos solamente no la 

hubieran hecho, la responsabilidad gravaría toda sobre ellos. 

Antes se vió una especie de contradicción en este modo de 

decir, y para quitarla, la teoría que discutimos propone: que 

cuando alguno de los inquil inos no haya hecho la prueba 

liberatoria negat iva , la responsabilidad resulte siempre por 

su totalidad, pero siempre dividida entre ellos. 

De estas teorías, solamente esta última parece dar re-

sultados atendibles; y , sin embargo, se basa como las otras 

en conceptos absolutamente contrarios con los principios 

sobre los cuales nace el instituto de la culpa contractual y 

con el ordenamiento especial acerca de la responsabilidad 

antes discutida. Esta es, e n pocas palabras, la crítica. 

63. La primera de las tres doctrinas atribuye á la razón 

de la culpa contractual la responsabilidad proporcionada al 

(1) Lehal leur, Xote s. l'iníerpr. du noue. art. 1.734 Cód. cié. 
(Par . , 1883). 
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valor de la parte de casa habitada por el coinquilino que 

resulta obligado y justi f ica con la culpa aquiliana, la re la-

tiva al valor excedente. Con tal construcción contrasta re-

sueltamente la letra misma de la ley, que, puesta la ley, 

coordinando las dos hipótesis de la prueba positiva y nega-

tiva, añade respecto á la primera que cuando se evidencie 

que el incendio tuvo principio en el aposento de a l g u n o de 

los inquilinos, éste sólo debe de ser el responsable (1). Ser 

responsable: la locución demuestra que la responsabilidad 

hacia la cual va el l i t igante contra el cual se haya hecho 

la prueba, comprende, no solamente la parte alquilada por 

él, sino que se extiende también al valor de las demás 

partes perjudicadas por el incendio. La teoría discutida 

querría, al contrario, que la palabra ser se refiriera á la pri-

mera parte de la disposición donde se habla de la respon-

sabilidad proporcional que g r a v a sobre todos los coinqui-

linos, como si contuviera una regla en cuyo espíritu se in-

forma toda la disposición; ahora bien: es natural que inte-

rese á la teoría afirmar que en la hipótesis que regula la 

responsabilidad para las partes de casa no habitadas, por 

el inquilino responsable, se pueda fundamentar solamente 

sobre la culpa aquil iana; pero la claridad de la ley no podrá ' 

nunca prestarse á la construcción adoptada para l legar á 

•ella. La palabra ser se refiere al incendio, y no sirve el decir 

que eso es verdad, pero que se entiende respecto á la res-

ponsabilidad la medida establecida en la primera parte de 

la disposición. La hipótesis figurada en la segunda es efec-

tivamente bien distinta. Y ésta, admitiendo la interpreta-

ción descrita, pecaría de mucha inexactitud, porque esta-

ría repetida la disposición precedente sobre la medida de la 

responsabilidad, mientras se hubiera debido repetir la con-

clusión adoptada en la parte final al referirse á los inquili-

(1) «A moins qu'ils ne prouvent que l'incendie a commencé dans 
J habitation de l'un d'eux, auquel cas celui-là seul en est tenu». Cnd. 
-civ. fr., art . 1.734 mod. al . 1. 



nos que hicieron la prueba, declarándoles irresponsables; el 

error está, por consiguiente, en esto, que en el principio de 

la disposición entera se quiere descubrir como una reg la 

acerca del tanto de responsabilidad, aplicable siempre como 

producida por culpa contratual, y se buscó, para la coordina-

ción lógica de la construcción, el hacer ver su eficacia aun 

en la segunda parte de la provisión legislativa. Ahora bien: 

la relación entre las partes de la disposición, es verdad que 

existe, pero el principio que las conexiona es del todo dife-

rente del que enseña la teoría descrita, porque las últ imas 

partes no son aplicación de la primera, sino que todas con-

tienen hipótesis distintas, cuya resolución está deducida 

exactamente del correcto desarrollo del único concepto al 

cual se refieren. 

64. No se añade mayor exactitud á la teoría donde, re-

parando en las hipótesis descritas, la culpa contractual de la 

aqui l iana, restringe el efecto de la primera ó la responsabi-

lidad proporcional. Y a contra estas teorías bastaría recordar 

la segunda parte de la disposición que tropieza directamen-

te contra toda idea de limitación; pero otros reflejos jurídi-

cos acerca del modo de entender la «culpa contractual» 

tienden á evidenciar las deficiencias de la construcción. Se 

afirma, efectivamente que la disposición legislativa no par-

te de n i n g u n a presunción de culpa, y s igue solamente la 

norma general sobre la pérdida de cosa determinada que se 

deba; pero aun haciendo caso omiso de toda consideración 

histórica bastante á persuadir de que al legislador no sólo 

no le mueve el tal concepto, y , por el contrario, entiende á 

su manera la existencia de una presunción de culpa contra 

los coinquilinos, se debe hacer notar que el acudir á dicha 

regla 110 es bastante para declarar ciertas todas las hipóte-

sis consideradas en el ordenamiento que indagamos. No 

sólo esto, sino que, argumentando lógicamente sóbrela pre-

misa, se debería decir que en la hipótesis de varios inqui l i -

nos y que no se pueda saber en el aposento de cuál de ellos-

empezó el incendio, n inguno debería responder ni aun pro-

porcionadamente. El incendio, en este caso, ¿no constituye 

por sí mismo caso fortuito? Verdad es que, no obstante la 

restricción de la responsabilidad, domina siempre en la ley 

el antiguo concepto «plerumque incendia culpa fiunt in ha-

bitantium»; y en el caso del inquilino contra el cual se h a y a 

hecho la prueba por los demás y que se ha servido del de-

recho de exceptuar el defecto de la construcción ú otra de-

fensa análoga (1), sin acertar, sin embargo, á disculparse, 

se podría preguntar por qué el propietario no puede valerse 

•de estas circunstancias para pedir la indemnización; y si al 

inquilino le sirve la prueba, se puede preguntar por qué tie-

ne que hacer otra vez la prueba en un nuevo juicio, como 

está mandado para el delito ó el cuasidelito; sin embargo, 

estas consideraciones, aunque válidas, no bastarían á deter-

minar que se desechara la teoría discutida, si no se tuviese 

el otro elemento de la extensión mal dada en la especie al 

caso fortuito, como razón de liberación de la responsabilidad. 

Queda evidenciada, á nuestro ju ic io , la inexactitud que 

determina la construcción teórica expuesta. La responsabi-

lidad preceptuada por la ley en el caso de incendio de la 

c a s a alquilada, introduce en las dos hipótesis de casa habi-

tada por un inquilino, ó también por varios coinquilinos, 

una excepción á la regla general : la primera, porque qui-

ta al incendio, considerado por sí mismo, la figura de caso 

fortuito (2); en la segunda, porque aunque sin saber en 

qué aposento comenzó el incendio, somete á responsabi-

lidad á todos los inquilinos. En la última más que en la 

primera hay agravante de responsabilidad que directamen-

te puede fundarse en la obligación de la custodia, la cual, 

después de todo, nada tiene de contradictorio con la pre-

sunción de culpa: que es más, queda supuesta cuando su-

cede un hecho contrario á la obligación á que se refiere (3). 

(1) Cód. civ. fr., art. 1.733. 
(2) V . Cód. civ. de la Rep. A r g e n t . , art. 1.572. 
(3) V. Colpa contvatt. cit . , cap. V. 



Verdad es que eu los trabajos preparatorios se e n c u e n -

tra invocada la reg la acerca de la pérdida de cosa cierta de 

vida; pero además de que el error jurídico que exista en un 

informe ó dictamen no puede ser invocado como base de 

raciocinio, se puede observar que estos trabajos se refieren 

expresamente á otro motivo; esto es, la presunción de cul-

pa, que era la razón de los preceptos de la ley anterior. Esto 

demuestra c laramente que no se podría explicar, con la re-

g l a sobre la pérdida de la cosa debida, el rigor de la dispo-

sición, en apoyo de la cual los trabajos parlamentarios po-

nen la presunción de culpa , y acuden después á aquella re-

g l a con el fin de expl icar y legit imar de una manera posi-

ble el concepto de la responsabilidad proporcionada en los 

casos en que ésta se h a l l a preceptuada (1). 

Así que para depurar en su justo valor los resultados de 

los trabajos preparatorios sobre esta materia, conviene ad-

vertir que en cuestión de responsabilidad del inquilino por 

el incendio de la casa alquilada, tanto en la doctrina ante-

rior á la codificación como en la que fué aceptada por ésta, 

se argumentaba part iendo de la presunción de culpa, y que 

mientras en el caso de varios inquilinos é ignorancia de dón-

de hubiera comenzado el incendio entre las partes habitadas 

por cada uno de ellos, la doctrina anterior n e g a b a la posi-

bilidad de presunción, en cambio la ley fijó la responsabi-

lidad solidaria. A h o r a el nuevo ordenamiento admite tam-

bién la presunción de c u l p a ; y sobre su extensión, cuando 

fuese conocida la parte donde comenzó el incendio, nunca 

fué cuestión antes de ella, y nada se encuentra en los tra-

bajos preparatorios que tienden á restringirla; las dificul-

tades en cambio se surgieron respecto á la otra especie: 

esto es, aquel la de var ios inquil inos entre los cuales se 

(1) Rapp. Remoiv i l l e , e n Journ. ofüciel, doc. parí.. 1881, p. 1.879; 
Rapp. Durand, J. o f f . , d. p. , 1882, p. 391; Rapp. Batbie (al Senado) , 
J. o f f . , d. p . , 1882, p. 527; Rapp. (2.-) Durand, J. o f f . , d. p., 1882. 
2.416. 

ignorase dónde comenzó el incendio; y es sobre este punto 

que los trabajos preparatorios examinan la correspondencia 

entre la obligación solidaria establecida por la ley ant igua 

y la presunción de culpa. No se quiso s e g u i r la opinión de 

la doctrina a n t i g u a acerca de la responsabil idad; pero 

siempre, teniendo el concepto de la presunción de culpa, se 

tendió á medir los efectos con mayor equidad, sustituyen-

do con la responsabilidad solidaria la proporcionada, y adu-

ciendo además para justificarlos, la razón jurídica deducida 

de la reg la sobre la pérdida casual de la cosa debida (1). Es-

tas consideraciones parecen bastantes á demostrar, cuál sea 

la extensión de las innovaciones ordenadas por la nueva 

ley, y cómo la teoría antes combatida, malamente atribuye 

al mismo principio, hipótesis absolutamente distintas. 

6 5 . La segunda teoría l lega en sus resultados á lo que 

parece el sentido exacto de la disposición que examinamos; 

pero los principios de donde está tomada, dan buenas ar-

mas para combatirla; defiende que la nueva ley h a y a e n -

tendido solamente el aplicar la regla acerca de la pérdida 

casual de la cosa debida, á todas las hipótesis que imaginó, 

y como consecuencia da á la responsabilidad declarada así, 

el carácter de contractual; pero donde se hace referencia en 

el ordenamiento á una responsabilidad más extensa, aduce 

como razón de esta parte excedente la presunción de culpa, 

la culpa aqui l iana, la indivisibilidad del hecho ilícito. Tal 

confusión respecto á las dos formas que la culpa puede 

asumir, deriva de haber querido extender la aplicación de 

la regla que gobierna la pérdida casual de la cosa debida, 

á hipótesis en las cuales los trabajos preparatorios de la 

nueva ley no lo permitían: se hubiera debido, por el contra-

rio, restr ingir al solo caso de la ignorancia de donde el in-

cendio hubiera tomado su origen. 

También la primera de las teorías examinadas a r g u -

menta sobre esta extensión inadmisible; pero procede de 

(1) V. los trabajos par lamentar ios cit. en el n. preced. 



un modo mucho más lógico en sus deducciones, porque la 

segunda supone la presencia de la culpa aqui l iana; ahora 

bien: aquí, diversamente de lo que se señala para la culpa 

contractual, se impone al ofendido la obligación de probar-

la, y la doctrina que examinamos sustituye el concepto de 

la presunción, por la del hecho probado, considerando que 

la prueba presentada por la parte, en razón á la identidad 

del hecho vale como una prueba total y plena de la culpa 

por la totalidad. Argumento no correcto, porque probar el 

hecho no es establecer la culpa, que debe ser directa y es-

pecíf icamente demostrada. 

65 bis. La última de las construcciones propuestas no 

puede en manera a l g u n a resistirse á la crítica; contraria á 

la ley, está desmentida resueltamente por los trabajos pre-

paratorios. En una redacción del proyecto (1), la responsabi-

lidad por el incendio del edificio entero era aplicada á aque-

llos coinquil inos que no se hubieran defendido con los me-

dios que les concede la prueba liberatoria; la propuesta no 

fué acogida, y esta hipótesis quedó, por lo tanto, bajo el 

imperio del principio inspirador del artículo. Sosteniendo 

ahora lo contrario, se volvería á poner en vigor, bajo el pre-

texto de interpretación, la propuesta desechada, y sería 

manif iestamente violada la ley. 

66. Con el fin de fijar el contenido exacto de la disposi-

ción legal estudiada, es necesario razonar, no deduciendo 

la teoría de la primera parte de que se compone, donde or-

dena la responsabilidad proporcionada, sino del principio 

que lo informa en su integridad. 

La ley considera primero el caso de responsabilidad que 

recae sobre un solo inquilino, y después el otro de varios 

inquil inos que habitan la misma casa; y mientras que en 

el primero, por la manera misma de presentarse el hecho, 

la presunción de culpa , que extensamente se indica en los 

trabajos preparatorios, es acogida, como siempre lo fué, sin 

(1) Que fué presentado al Senado; v. la n. 1 a. p. 198. 

g r a v e s controversias, en la segunda se dudó de la justicia 

de aplicarla cuando quedase ignorada la causa del incen-

dio; por eso la obligación de responder, antes solidaria, se 

cambió en proporcionada. Así que es concepto que domina 

en el nuevo ordenamiento, y que conviene se tenga presen-

te para entenderlo, la distinción del caso en que quede des-

conocida la parte de casa donde comenzó el incendio, del 

otro en el cual se puede conocer directa ó indirectamente. 

En el primero de los dos casos, la ley ant igua había con-

siderado la presunción de culpa y la obligación solidaria, y 

en este, último punto, que había y a sido materia g r a v e de 

disputa, la n u e v a ley introdujo una modificación radical; 

en el segundo no hubo nunca cuestión sobre la extensión 

de la responsabilidad, ni se hizo modificación cuando se 

quiso mudar la a n t i g u a norma; parece, pues, que de las 

tres hipótesis que se han agrupado, la primera y la tercera 

presuponen la ignorancia de dónde el incendio tuvo prin-

cipio; la segunda, el conocimiento de su origen; sin e m -

bargo, á la primera y á la tercera es aplicable la innovación 

equitat iva de la responsabilidad proporcionada, mientras 

en la s e g u n d a recae sobre el inquilino la responsabilidad 

en toda su integridad. Ahora bien: semejante conocimien-

to puede tenerse de dos maneras: directamente, con la 

prueba positiva; indirectamente, cuando, mientras todos 

los otros inquil inos hayan demostrado que el incendio no 

pudo empezar en la parte habitada por ellos, uno ó a lguno 

de ellos no h a y a podido hacer tal prueba. 

67. Los trabajos parlamentarios dan de tal reconstitución 

la prueba más clara. En una redacción del proyecto (1) se 

ordenaba que si a lgunos, entre los inquilinos, hubiesen de-

mostrado que el incendio no pudo empezar en la parte h a -

bitada por el los, serían absueltos de toda responsabilidad; 

los otros que no hubieran hecho tal prueba quedarían obli-

gados en la totalidad. 

(1) V . la n . precedente. 



La últ ima parte de esta disposición no fué acogida, con-

tradiciendo bien manif iestamente el principio de la respon-

sabilidad proporcionada establecido en la primera: de ahí 

que la primera de las teorías examinadas quisiera dedu-

cir la aplicación de tal concepto á la disposición legal en su 

integridad, la obligación así limitada. Realmente, se tenía 

sobrada razón para desechar la proposición así formulada; 

pero la teoría descrita no reconstituyó exactamente el pen-

samiento del legislador. 

Apliqúese, en efecto, la distinción propuesta. Para que 

se pueda justi f icar la responsabilidad por la totalidad, ¿pue-

de decirse que destruida íntegramente la casa se conoce en 

cuál de las partes a lqui ladas comenzó el incendio? No; si 

a lguno de los co-inquilinos han hecho la prueba, otros no 

pudieron, y queda siempre, con la duda sujeta solamente á 

estos últ imos, la necesidad de aplicar el principio de la res-

ponsabilidad proporcionada que se puso para el caso en que 

no se conociese el l u g a r donde el incendio dió principio. La 

hipótesis que está en la segunda difiere de la que está en la 

tercera parte de la disposición solamente en esto: que en 

aquél la , la duda existe respecto á todos los coinquil inos, 

mientras que en ésta, se hal la limitada á a lgunos que no 

pudieron librarse con la prueba autorizada. 

En cambio, cuando sea evidente dónde comenzó el i n -

cendio, la responsabilidad recae entera sobre el iuqui l ino . 

que habita tal parte, quedándole el derecho de a legar como 

excepción, presentando la prueba, el caso fortuito, ó la fuerza 

mayor, ó el defecto de construcción, ó el haberse c o m u n i -

cado el fuego de la casa colindante (1); y tal conocimiento 

se puede tener, ó de la prueba que los otros inquilinos, pre-

senten, con el fin de a v e r i g u a r en casa de quién de ellos 

principió el incendio, hipótesis considerada en la segunda 

parte de la disposición mencionada, ó también cuando to-

dos, excepto uno, se libren probando que el incendio no 

(1) Cód. c iv . , art. 1.589. 

pudo empezar en la parte de casa habitada por ellos. Esta 

posición, efectivamente, no está reconocida expresamente; 

pero la decisión parece estar conforme con la distinción 

fundamental propuesta, conexionándose de un modo b a s -

tante lógico con la hipótesis prevista en la ley. 

Que esto sea, se puede deducir de los trabajos preparato-

rios. Y , en efecto, una redacción del proyecto que y a hemos 

tenido ocasión de recordar (1), proponía para los inquilinos 

que no hubiesen hecho la prueba negat iva la responsabili-

dad en toda su integridad, si bien divisible ^ro rata: de don-

de parece evidente que al reglamentar la precedente hipó-

tesis de la prueba positiva hecha contra un coinquil ino, se 

entendía, al declararlo responsable del incendio, compren-

dida su responsabilidad por la totalidad; ni á esto se hacía 

mención, no presentándose en el caso una tal duda de tener 

que ser resuelta expresamente como en el otro, reglamenta-

do después. Y la modificación hecha á la propuesta y con-

vertida después en ley , refiérese solamente á esta últ ima 

hipótesis; y así, sobre la otra que encierra una diversa po-

sición de hecho, no puede tener influencia a lguna (2). 

68. Por esto: a), si la prueba positiva está hecha contra 

uno de los coinquilinos, éste responde de la totalidad; b), si 

está hecha contra varios de los coinquilinos, la responsabi-

lidad por la totalidad se reparte entre ellos; c), si la prueba 

negativa la han hecho todos menos uno, éste responde por la 

totalidad; d), si la han hecho todos menos dos ó más, esa deja 

siempre sin resolver la cuestión de dónde comenzó el i n -

cendio, y la responsabilidad es proporcionada. Ni cuando se 

habla de responsabilidad por la totalidad, se menciona la 

distinción entre la culpa contractual y la aquiliana: la reg la 

antes enunciada está puesta por la ley en materia contrac-

tual, y las partes la pueden derogar manifestando su v o -

luntad opuesta. Y obsérvese que si la equidad sugiere i m -

(1) V . la n. 3 a. p. 198. 
(2) V . espec ia lmente el Rapp. Batbie cit . 



penosamente la sustitución de la responsabilidad propor-

cionada con la solidaria cuando la causa del incendio haya 

quedado ignorada, no se entiende por qué, en el caso en 

que sea conocida, no debe imponerse la responsabilidad 

por la totalidad; ahora bien: si en lo que se refiere á la par-

te habitada por el inquilino, éste no pudiera probar el caso 

fortuito ó eximirse de responsabilidad por cualquiera otro 

de los medios liberatorios que se le conceden, y en cuanto á 

las otras partes, el alquilador no pudiera establecer la cu l -

pa, ésta quedaría reconocida en un sentido y no en el otro. 

De donde una g r a v e contradicción se deduce derivada de 

querer eludir la responsabilidad á favor del inquilino en 

c u y a parte de casa empezó el incendio, nd obstante la dis-

posición de la ley que pone á su cargo la presunción de 

culpa. 

No importa que se observe que en tal caso no se entien-

de por qué el propietario ó los otros inquilinos perjudicados, 

que reclaman la indemnización de los muebles desapareci-

dos con el incendio ó perjudicados, deban hacer la prueba 

de la culpa: la presunción legal se refiere solamente al al-

quiler del inmueble (1). 

69 . El acuerdo casi completo de la ley italiana con la 

nueva disposición de la ley francesa podría originar al in-

terpretarla las cuestiones antes examinada respecto á esta 

última. Pero aun prescindiendo de cualquier otro argumen-

to, los motivos históricos que á ésta puedan referirse dan 

amplia evidencia á la construcción propuesta. 

Las dos disposiciones que contiene el título de alquiler 

de casa fueron literalmente tomadas del Código civil de Cer-

deña (2), que s iguió al Código civil francés, tendiendo so-

lamente á hacer más equitativas las disposiciones rigurosas 

(1) V . Colpa contratt. cit. . cap. V; los autores y la sent , all í cit. 
Anadase: Guil louard, ob. cit . , 1, 275; De Lalande y Couturier, ob. 
cit . , 977; Richard y Maucorps, ob. cit . , 382. 

(2) Cód. c iv . Albert. , art. 1.743. 

que la misma doctrina francesa no se avergonzaba de cri-

ticar. Con esto se explica la modificación hecha á la solida-

ridad como obligación de responder, impuesta por la ley 

francesa respecto á varios inquilinos, cuando la causa del 

incendio fuese desconocida; y si el Código de Cerdeña subs-

tituyó el criterio de la responsabilidad proporcionada, esto 

no se podía ni se puede entender más que en los casos para 

los cuales el Código francés había ordenado la solida-

ria (1). 

De las indagaciones hasta ahora hechas, se puede dedu-

cir que para la hipótesis en que uno entre los demás in-

quilinos tenga que responder de la totalidad por ser ev iden-

te la parte donde el incendio tuvo principio, obtenido este 

conocimiento por medio de la prueba positiva ó negat iva he-

cha por los otros inquilinos, no tendremos la culpa aquilia-

na, sino la contractual. Pero en todos los otros casos en que 

no se trate de relaciones entre los inquilinos y propietarios, 

ó aun existiendo tales relaciones, el objeto no sea el alqui-

ler de una casa, la regla no es aplicable, y quien demanda 

ó reclama la indemnización debe ante todo demostrar, en 

contra del demandado, la existencia del cuasidelito, respec-

to del cual, la prueba de la culpa es uno de los mayores 

elementos (2). 

70. La necesidad de considerar detenidamente la distin-

ción entre la culpa contractual y la aqui l iana se evidencia 

aún más, cuando se observen las contradicciones en que se 

manifiestan las sentencias y las doctrinas que malamente 

las confunden. 

Sin traer nuevamente á discusión, la cuestión del carác-

ter que tiene la responsabilidad concerniente al transporte 

de personas, porque las indagaciones y a hechas bastan para 

demostrar que esa es contractual, y que la consideración del 

(1) Cfr. V ivante , Il contratto di assicurazione (Mi lán , 1887), I, 
208 y s ig . 

(2) V. Colpa contratt., 1. cit. 



objeto i n f l u y e , no á cambiar el grado de culpa (si las partes 

no lo han quer ido asi), pero sí para entender de un modo 

más delicado, el concepto de la diligencia de un buen padre 

de familia, q u e se debe entender en relación con las condi-

ciones de las partes respecto al contrato (1); sin discutir 

nuevamente sobre la relación entre los empleados y la Ad-

ministración públ ica, que da también origen á responsabi-

lidad contractual , aun cuando á la t igura de alquiler de 

de obra sea inherente la de la representación; y si bien la 

razón del interés público, que es el objeto del servicio, dé 

a lguna vez en estas relaciones la prioridad al derecho pú-

blico sobre el pr ivado, porque de orden privado enteramen-

te no son, en razón al fin á que tienden (y no hay motivo 

para tener otra opinión sobre la posición del médico de-

mandado en relación con la Administración municipal) (2); 

sin someter a h o r a estos argumentos á nueva depuración', 

la exactitud de las informaciones hechas está puesta muy 

en relieve por la crítica que sobre otras decisiones puede 

ser l levada fác i lmente . 

Así, no parece discutible que el carácter jurídico de de-

pósito corresponde á la relación creada entre la Adminis-

tración m u n i c i p a l y los expositores, pues que no sólo resul-

ta ella iniciadora de una Exposición, sino que da locales al 

objeto y a s u m e la dirección. (3). La di l igencia que el de 

positario debe observar y la consiguiente medida de su res-

ponsabilidad, se deben, por lo mismo, apreciar s e g ú n las 

normas de la c u l p a contractual; y es contrario á la ley, al 

íntimo sentido de los principios sobre la responsabilidad, el 

recurrir á la n o r m a que la ley tiene en materia de culpa 

aquihana, con el fin de justi f icar la declaración de la res-

(1) V. Colpa contrait., c i t . , cap. IV. 
(2) V. Colpa contratt. c i t . , cap. c i t . 
(3) Cfr. App. R o m a , 3 Marzo 1885 (Foro it., X , 1 820). 
(4) S e n t . cit. 

ponsabilidad y decidir sobre la indemnización (4). Y no im-

porta que se diga que, teniendo la Administración su obra 

como relación civil, bien pudiera declinar la propia respon-

sabilidad insertando en el reglamento de la Exposición una 

declaración en tal sentido; porque si la relación es contrac-

tual , se compende la validez del pacto que limita la respon-

sabilidad; pero cuando se cambia la culpa contractual con 

la aquil iana y se dan las disposiciones de ley relativas á 

esta última, como fundamento de la responsabilidad, no se 

considera más la legitimidad de la excepción. El pacto que 

precede no podría con eficacia excluir ó solamente restrin-

g ir , la responsabilidad que nace de un hecho ilícito no 

contractual. 

71 . La separación de las dos formas de culpa sirve, sin 

embargo, para resolver c laramente la g r a v e cuestión que 

todavía se discute acerca del derecho que corresponde al 

miembro de una Sociedad anónima de obrar individualmen-

te contra los administradores (1). La razón de esta respon-

sabilidad es, y ordinariamente se dice, la injuria hecha por 

culpa propia contra los intereses genera les de la Socie-

dad; de manera que, si el perjuicio recae sobre todos los 

accionistas, y en razón del interés particular de cada uno, 

apreciable por el número de acciones, no parece dudoso 

que al simple accionista falte el derecho á obrar, y que la 

acción corresponda á la Sociedad, como parece que á ésta 

corresponde i g u a l m e n t e el derecho de reglamentar como 

mejor le parezca la obl igación del administrador que no 

h a y a obrado correctamente. La constitución de la Socie-

dad, su entidad, la relación en que el accionista se encuen-

tra respecto al resultado de los miembros que son el cuerpo 

social, se dice que concurren á demostrar que dicho dere-

cho corresponde solamente á la Sociedad como ente colec-

(1) V. Cód. de com. , art. 152. Cfr. 1. franc. , 24 Jul io 1867, art . 17, 
39; Cód. feder. suizo de la obl ig , art. 674, 765. 



tivo (1); 110 importa que se arg-umente lo contrario por el 

poder que tiene el acreedor para e jercer la acción contra el 

deudor, porque aquí es muy distinta la relación del accio-

nista con la Sociedad, que sola puede conocer y discutir las 

obligaciones de su representante, obligado hacia la Socie-

dad á rendir cuentas de su administrac ión; otros medios 

tiene el accionista si quiere o b l i g a r l a Sociedad á n o excusar 

esta v igi lancia . La misma ley declara cuándo pueden los 

socios individualmente presentar sus quejas sobre la mar-

cha de la administración al síndico ó á la autoridad j u d i -

cial, cuyo derecho se concede con la garant ía de un deter-

minado número de acciones con el fin de que se pueda 

proceder con el uno ó con el otro de los dos remedios: de 

donde de nada sirve el invocar el derecho qué cada accio-

nista tendría de cuidar la buena administración de la So-

ciedad, al menos en la parte en que está interesado (2). 

Construcción que no es enteramente aceptable, porque 

de ser asi, se confunden las relaciones que pueden derivar 

del vínculo contractual con las de hecho ilícito fuera del 

contrato. Y se debe corregir y completarla, observando que 

aquélla tendrá lugar en el caso de que el hecho origen de 

responsabilidad no nazca de los términos en los cuales la 

Sociedad se engendró; pues en tal caso, la voluntad indivi-

dual del socio está, por el v ínculo social constituido, obli-

gada á la voluntad general ; pero cuando el acto transcen-

diese absolutamente de los l ímites señalados á la existencia 

(1) Cons. Vavasseur, Sociétés ( P a r . , 1897), 11, 864; Rousseau, 
Soc. conim. (Par. , 1878), I, 1.615; Beudant , R. critique, X X X I V , 
152: Cas. fr . 21 Junio 1881 (J. du P . , 1885, 1, 242); 3 Dic iembre 
1883 (J. du P . , 1885, 1. 225); 23 F e b r e r o 1885 ( J . du P., 1885, 1,849); 
16 Mayo 1885 (J. du P . , 1 8 8 5 , 1 , 1.137). V. ademus , P o n t , Sociétés 
cioil. et comm. (Par. , 1880-84), 11, 1.706; Vi l lard, Des adminis. des 
socièt. anonym. (Par. , 1884), p . 132; B o u r s a n , Des iadminis. des 
sociêt. anonym. (Par . , 1883), 73; cfr. la s ent de la C. d e a p e l . de P a -
ris, 22 Abril 1870 [J. du P., 1871, 952) . 

(2) Beudant , 1. cit.; Lyon-Caen, en el J. du P., 1880, 1, 197. 

de la Sociedad, el socio no tiene dicha cualidad, por lo cual 

su voluntad queda confundida con la general , y adquiere 

toda su independencia, que ejerce contra la injuria sufrida 

con su propia acción. Y la voluntad general de los socios 

no puede privarle de tal derecho, porque la ley misma de 

la Sociedad niega tal atribución respecto á actos que no e n -

tran en la Sociedad, porque la sobrepasan, excepción hecha 

para los temperamentos que con procedimientos especiales 

sean establecidos por la ley (1). Cabe examinar si después, 

la acción ejercitada por un socio refiriéndose á un interés, 

que si en parte es suyo, como miembro de la Sociedad, 

fuera, sin embargo, general en el sentido de que el daño 

derivado de la mala administración se extiende á todos los 

accionistas; pero aun así, si concierne á una injuria que 

directa y exclusivamente le h a y a sido hecha por los admi-

nistradores, en tal caso no hay duda a lguna que le asiste la 

acción individual para el resarcimiento. El caso más natu-

ral que, tanto en la doctrina como en la jur isprudencia , 

sucede á menudo, es el de artificio usado con el fin de per-

suadir á entrar en la Sociedad á quien de otra manera no 

hubiera entrado en ella, ó con el fin de hacer salir, por el 

contrario, á quien se hubiera quedado en la misma. En es-

tos dos casos, y en otros, es fácil imaginar que el a d m i -

nistrador obra perjudicando personalmente al accionista, 

que por esto tiene derecho á establecer la acción individual 

para obtener el resarcimiento. Aquí, la relación que nace 

por el hecho ilícito entre el administrador y el socio es 

completamente particular, y no se puede en manera a l g u n a 

objetar que la Sociedad entera tenga derecho á hacer res-

ponsable al administrador, faltando la lesión del interés 

general , cuidado y representado por el ente (2). 

(1) V. Colpa contratt. (ed. cit.), p. 683 y s ig . A este t e m p e r a m e n -
to se ref iere el derecho de la minoría dis idente, c o m o regulador de 
la l e y comercia l . 

(2) Cfr. Boursan , 1. c i t . 



La acción que en este último caso se establece para el 

accionista, ¿derivará de relación contractual ó no contrac-

tual? La negación de la primera figura no parece discuti-

ble: el hecho dañoso no se conexiona á contrato a l g u n o , y 

el vínculo jurídico entre el administrador y el perjudicado 

está constituido por la injuria á éste inferida (1). 

71 b i s . Podría parecer que haya querido la ley una con-

fusión de las dos figuras de culpa cuando en materia de 

accidente del trabajo se habló de la posibilidad que la ac-

ción del derecho común se desarrolle por el modo del in-

fortunio, aunque el precepto del seguro se haya cumplido, 

sin que para esto sea tampoco obstáculo la extinción de la 

acción penal (2); pero, y de esto se dará después cumplida 

just i f icación, la dificultad tiene solamente apariencia de 

gravedad y no mucha: la responsabilidad que la ley pone 

á cargo de los dueños no es contractual ni fuera del contra-

to, no es tampoco verdadera responsabilidad, sino garant ía , 

que por motivos que salen de los simples confines del pri-

vado interés, y sin embargo del convenio privado, se impo-

ne á ciertas personas en casos y de manera determinada pol-

los ordenamientos especiales. Cuya garantía aumenta de 

contenido y se vuelve materia responsabilidad en el caso es-

pecial á que nos hemos referido, y configurada como res-

ponsabilidad penal, la acción civil que se refiere necesaria-

mente á la culpa aquiliana. Cuya figura, después de todo, es 

aquella que, según los pensamientos aquí sostenidos y que 

serán todavía defendidos, predomina en las relaciones en-

tre patronos y obreros por los accidentes sucedidos en el 

(1) L. 17 Marzo 1898. art. 23. 
(2) Cons. los arts . cits. y la sent. cit. V. sin embargo Labbé, en 

el J. du P., 1885. 226. Sobre las cuest iones relativas á la validez del 
pacto social con relación al accionista y á sus derecfios para obrar 
como es t ime conven iente á sus intereses , así c o m o también sobre 
las relativas á la transmisibil idad de la acción para ex ig ir la respon-
sabilidad, v . m á s adelante el cap. XVIII . 

trabajo y por causa de él. Pero sobre esto, con arreglo á lo 

dicho, trataremos á su debido tiempo. 

72. Las incertidumbres que se observan al dist inguir 

la culpa contractual de la aqui l iana, se observan aún más 

al determinarse por la doctrina y la jur isprudencia , los 

términos de donde ésta resulta. De ahí, la necesidad de 

seguirlas brevemente en sus disertaciones prácticas, resul-

tando de la crítica argumentos muy favorables á la posi-

ción de los principios expuestos. No basta, y y a se ha dicho, 

el hecho injurioso á constituir el cuasi delito; pero es nece-

sario también la existencia de la culpa. La jurisprudencia 

ha sancionado frecuentemente con sus dictados una verdad 

tan elemental (1), y , sin e m b a r g o , a l g u n a vez la ha desco-

nocido á causa de haber atribuido al daño una importancia 

m á x i m a entre los elementos del cuasidelito; así ha nacido 

la teoría , punto sostenible, de no estar los jueces obl igados 

en sus decisiones á relevar el elemento de la culpa, bastan-

do para esto el constatar la existencia del hecho dañoso (2), 

y de tal opinión se ha hecho muy á menudo aplicación en 

materia de anulación de secuestro conservativo (3). No hace 

(1) Cas. Roma. 10 Dic iembre 1880 (Le(/ge, 1 8 8 1 , 1 , 511); 18 Mar-
zo 1882 (Leggc, 1882, 11, 363); Cas. d e R o m a , 30 Dic iembre 1899 
(Legge, 1900, I, 125); Cas. Turin , 25 Abril 1882 ( C a s s . Torinese, 
1 8 8 2 , 1 , 333); 11 Dic iembre 1882 (Cass. Tor., 1882 ,11 . 626); 11 S e p -
t iembre 1S83 (Giur. Tor., 1883, 95); 1.° Dic iembre 1883 (AnnaU G. 
it, 1883, 175); 28 Febrero 1893 (Legge, 1893, 2, 48); Cas. F lorenc ia , 
25 Mayo 1882 (Temí ven., 1882, 355); 22 Febrero 1894 (G. it., 1894, 
1, 340); Cas. P a l e r m o , 23 Junio 1882 (Qiur. Cat., 1882, 137); Cas. 
Nápoles , 2 Dic iembre 1882 (Gass. d.procur., XVIII , 102); A. R o m a , 
l." Mayo 1883 (Monit. del Trib., 1884, 35); Cas. fr , 6 Marzo 1889 
( / . du P., 1889, 1. 911); 8 Marzo 1892 (id., 1893, 1, 51); 20 Marzo 
1893 (id., 1895. 1, 90); 4 Febrero 1894 (id., 1894, 1, 245); 12 Marzo 
1894 (id., 1894, 1, 461); 10 Febrero 1897 (id., 1897, 1, 44); 9 Junio 
1898 (id., 1899, 1, 285). 

(2) V. e spec ia lmente Cas. fr.. 20 Enero 1874 (Dalí, per., 1874, 1, 
443). Cfr. Cas. Turin, 19 Febrero 1881 (Giur. Tor., 1881. 325); Apel . 
V e n e c i a , 13 Abril 1883 (Terni o en., 1883, 189). V. la n . á la p. ?ig. 

(3) V . el S 2 del prec. C8p. 



falta aquí el insistir sobre conceptos ampliamente desarro-

llados acerca de la consideración que deba darse al daño; 

pero admitiendo la necesidad, aunque mejor construcción 

parezca aquella de separar la materialidad del hecho inju-

rioso del daño, con el fin de determinar la ilicitud del h e -

cho para que h a y a responsabil idad, hace falta, sin e m -

bargo, demostrar en general el lazo que l iga el hecho da-

ñoso al a g e n t e , esto es , la culpa. Se comprende que se-

h a y a decidido en ciertos casos la no necesidad de estable-

cer claramente la cu lpa , porque el hecho se presentaba 

bajo un tal aspecto, que se traslucía fácilmente la existen-

cia de la misma (1); ahora bien: aquí no hay negación de 

la verdadera regla sobre la culpa aqui l iana, que, en cam-

bio, está correctamente aplicada/ y sólo se establece nor-

ma acerca de la suficiencia de la prueba; si la prueba está 

demostrada de un modo indudable de la posición del he-

cho, ¿para qué prolongar el j u i c i o con el especioso a r g u -

mento de la prueba ad koc, distinta del hecho? 

El parecer de la ley se respeta si del hecho injusto y de 

la culpa se conoce ciertamente la existencia; sin embargo, 

conviene advertir que no se confunda la prueba de la culpa 

que nazca del hecho mismo y la culpa; se diría de este 

modo, sin n i n g u n a exactitud, que implicaba culpa un h e -

cho solamente por ser injusto. 

7 3 - C u y a i d e a > c o n relación á la prueba, sugiere el c o n -

(1) Cas. Turin, 12 Abri l 1883 (G. ¿tal., 1883, 610). 
En tal concepto quiere a p a r e n t e m e n t e in formarse la Casación 

de Roma (30 Dic. 1899, ia Legge, 1900,1 , 145) al af irmar que el Tri-
bunal de apelacióu motivó, su f i c i entemente , el fal lo relat ivo á la 
culpa, aceptando en los resultandos de la sentencia los hechos de 
los cuales el Juez de primera instancia inf ir ió la ex i s tenc ia de es te 
e l e m e n t o subjetivo de la injuria; m a s para poder decir que culpa 
in est in re de modo que la s imple e n u n c i a c i ó n del hecho parezca 
fundamento suficiente, es preciso que su conservac ión y aceptación 
en los resultandos de la sentencia de apelac ión, hubieren sido es -
tablecidos desde el primer fal lo c o m o exc lus iva razón para decidir 
sobre la culpa (V. el cap. X I X , Prueba de culpa). 

cepto de poner entre los de orden genera l una afirmación 

q u e , si directamente concierne á la prueba, se relaciona 

mucho con el carácter de la culpa. 

El Magistrado no puede eximirse de examinar si en la 

litis presentada á su decisión como cuasidelito concurre 

la existencia de la culpa; pero el descubrirla, y , se podría 

decir, el determinar su modo de existir, e n v u e l v e una cues-

tión de hecho, de apreciación, dejada enteramente al sobe-

rano criterio del que j u z g a (1). 

De modo que se ve dónde la cuestión de derecho se se-

para de la cuestión de hecho: el no decidir si en el hecho 

se encuentre ó no culpa del agente , ó considerar superfiuo 

tal e x a m e n , observando que baste descubrir el daño ocasio-

nado, ó que n i n g u n a cuestión sobre la culpa se h a y a sus-

citado en el ju ic io de mérito (2), toca, no sólo el simple 

hecho, sinc tropieza también con el derecho. 

La ley quiere que, en g e n e r a l (3), sin el elemento de la 

culpa n u n c a se determine la figura del hecho ilícito no 

contractual , y el Magistrado no puede en manera a l g u n a 

impedir al actor el demostrarlo en contra del demandado; 

haciéndolo viola el derecho. Si de este elemento se ocupa, 

y recurriendo á las necesarias invest igaciones de hecho lo 

considera suf ic ientemente probado sin el beneficio de prue-

ba especial al caso, la cuestión será completamente de apre-

c iación y no de derecho (4). 

(1) Cas. fr . , 20 Enero 1880 ( J o u r n . du Palais, 1881 ,1 , 871); Cas. 
F lorenc ia , 25 Mayo 1884 (Temí cen., 1882, 355). 

(2) Cfr . Cas. Turin , 19 Febrero 1881, cit. 
(3) Ya se han anotado los casos en los cuales la responsabil idad 

ó la s imple garantía ex i s ten s in necesidad del concurso del e l e m e n t o 
subjetivo, entendiéndose q u e d e r.o ocurrir esto, no habrá necesidad 
de m á s indagac iones ni de otras pruebas. 

(4) Cas. F lorencia , 24 Junio 1901 ( L e g g e , 1901, I, 488). Mas para 
formar el criterio es t imat ivo de la culpa ó del m o m e n t o en el cual 
debe considerarse c o m o exis tente , e s esta una cuest ión que s i empre 
toca al derecho. 



74. Una separación tan clara puede darse lo mismo para 

la injuria, es toes , para el hecho ilícito considerado objeti-

vamente. Para mayor claridad, debe recordarse aquí la dis-

tinción entre la materialidad de la ofensa y la injuria que de 

ella resulta; el decidir, respecto á la primera, si existe ó n a 

el hecho positivo, es siempre cuestión de apreciación, que 

debe resolverse en la sola proporción de la c ircunstancia 

aducida como prueba, mientras el decidir si existe ó no 

omisión puede envolver indagación de derecho; pues el 110 

hacer lo mismo puede constituir delito ó casi delito, en 

cuanto que es contrario á la obligación de hacer impuesta 

por la ley. El carácter de esta obligación podrá, pues, dar 

á la indagación sobre la materialidad de la injuria el as-

pecto de cuestión de derecho. 

Y evidenciado el hecho respecto á la injuria , esto es, á 

la violación del derecho ajeno ó al haber obrado non jure, 

se tiene, en genera l , una cuestión de derecho. ¿Fué verda-

deramente violado el derecho de quien se supone ofendido 

por el hecho? Ó el agente que tenía el derecho de hacer, ¿ha 

obrado jure? Tanto en un caso como en el otro debe e v i -

denciarse la existencia del derecho, y , como consecuencia, 

no tener una simple apreciación sobre la cual la decisión 

del Magistrado de mérito sea irrevocable. 

Nótese también aquí la distinción propuesta acerca de 

la culpa; no se debe confundir la existencia del derecho 

con la prueba encaminada á demostrarla; si el Juez de mé-

rito la considera probada, su apreciación es soberana sobre 

este punto, y no lo es, en cambio, cuando se discuta si se 

trata ó no de verdadero derecho. 

Todo esto es natural consecuencia de la distinción, no 

reducida solamente á la materia de estos estudios, entre la 

cuestión del derecho y la cuestión de hecho. 

GENERALIDAD ( B 

§ I 

D e l a r e s p o n s a b i l i d a d d e l o s p a t r o n o s r e s p e c t o á l o s o b r e r o s 

p o r l o s a c c i d e n t e s d e l t r a b a j o . 

SUMARIO: 75. L i m i t e s en l o s cua le s esta responsabi l idad interesa 
todavía las i n d a g a c i o n e s sobre la figura de la c u l p a . — 7 5 bis-81. 
Carácter q u e e l la t iene . S u e x t e n s i ó n : qué cr i ter io se deba tener 
para def in ir la e n l o s v a r i o s a spec tos de la r e l a c i ó n . — 8 2 - 8 5 . T e o -
ría q u e p o n e e n la e s p e c i e la cues t ión de la culpa contractual . 
Cri t ica . — 86-92 . C o n t i n u a c i ó n de la mater ia . C o n s t r u c c i ó n doc-
tr inal . 

75. A la razón de separar las dos formas de culpa se re-

fieren las cuestiones originadas acerca de la responsabili-

dad de los patronos respecto á los obreros (1); es verdad que 

en el movimiento de la legislación moderna, muy fecunda 

en tal materia de apasionados debates acerca de la indaga-

ción puramente jurídica, y en las luchas de orden económi-

co que se titulan reivindicaciones sociales (aunque la doc-

trina socialista á este movimiento no h a y a sinceramente 

asentido) (2), la dificultad reducida á indagar á qué figura 

de culpa concierne la responsabilidad ha disminuido mucho 

de gravedad. Disminuido solamente, adviértase bien; ver-

dad es que, por consideraciones principalmente económico-

sociales, que entran, sin embargo, en el ordenamiento jurí-

dico sobre la injuria y sobre el daño, la ley impone á los pa-

tronos ciertas condiciones para el ejercicio de su industria: 

la obligación de garantir á los obreros contra los accidentes 

del trabajo (3); pero verdad es también que en los casos en 

(1) V . el S precedente. 

(2) A m m o n . L'ordre social (trad. f r . , P a r í s , 1900), p. 11. 
(3) S o b r e las l e y e s e spec ia l e s que r i g e n la mater ia sobre a c c i -

d e n t e s V. Chironi C, Cont. pág . 123 y s igu ientes . V é a n s e tam-
bién: la l e y i ta l iana de 16 de M a r z o de 1898; la l e y f rancesa de 9 de 



que la obligación tiene m a y o r gravedad por la conducta 

ilícita del patrono, y en aquel los donde no concurren los 

términos para la obl igación de garant ir como está man-

dado por la ley, la g a r a n t í a es sustituida por la responsa-

bilidad, según las normas generales , y con esto la cuestión 

de la culpa de la naturaleza y de susefectos adquiere n u e -

vamente vigor. 

La indagación que ahora se hará interesa bajo dos aspec-

tos la posición de los principios en materia de culpa: para 

la distinción ya hecha entre garant ía y responsabilidad, de 

las cuales la primera no i n c l u y e necesariamente la culpa 

(aun siendo la obligación de satisfacerlo y cumplirlo modo 

de elisión de la culpa), mientras la segunda sin el elemen-

to de la culpa no puede exist ir , estando unida como á su 

causa necesaria; y después, por la separación entre las dos 

figuras de culpa contratual y extracontratual , que es pre-

cisamente la indagación q u e ahora se hará, limitando, como 

se ha dicho, el interés de la indagación á los casos en que el 

ordenamiento especial de la ley sobre los accidentes no tie-

ne ó no puede tener ap l icac ión . 

75 fiad). Ahora bien: p a r a poder fijar el carácter de la 

responsabilidad de los patronos en los límites expuestos (2), 

Abril de 1898; las l eyes i n g l e s a s de 1897 y de 1900, y los c o m e n t a -
rios sobre las m i s m a s y s o b r e el concepto jurídico-social que las 
informan. Pollock op. cit., V I [ e d . (Londres 1901); e s interesante 
también la monograf ía de S m i t h , Late ofmaster and sercant (Lon-
dres 1902). En este o r d e n a m i e n t o especial , conviene recordar que 
su razón de ser v i ene c o o r d i n a d a y armoniza perfectameute con la 
teoría desarrollada en el p r e s e n t e estudio, al desenvolver el con-
cepto general de la injuria c o n t r a p o n i e n d o las dos figuras de ga-
lantea y de responsabilidad. Monog. en s eg . vol . II, cap. ult • y 
también la exce lente m o n o g r a f í a de B e l l o m , Lois d'assurancc 
oueriéresá l'étrangere. 

(1) Los números 75 á 81 c o r r e s p o n d e n con l ev í s imas modif ica-
c iones á los números 4 á 10 d e la m o n o g r a f í a sobre Responsabi l idad 
de los patronos (Studi Senesi, 1. 3 y 4). 

(2) V . el n . preced. en f. 

es ventajoso proceder señalando dos órdenes distintos de re-

laciones jurídicas entre patronos y obreros. 

Uno se refiere á la esfera contractual y emana del alqui-

ler de obra por el cual el obrero está principalmente (1) obli-

gado á prestar el servicio convenido, y el patrono al pago 

del salario en la cantidad y medios convenidos. Esta es la 

principal relación que, en virtud del contrato, se establece 

entre las dos partes: obra idónea por un lado, y compensa-

ción del otro. Y si en esto se comprendiese el contenido de 

la relación, las dificultades, verdaderamente, no serían ni 

g r a v e s ni muchas . Es, pues, necesario, para determinarlo 

con la mayor exactitud, el e x a m e n claro de las varias obli-

gaciones que por vía del contrato incumben al patrono. ¿Por 

qué se ha dicho (2), siquiera no sea precisamente así, que-

riendo respetar la naturaleza del contrato que el patrono esté 

obligado á tomar todas las precauciones necesarias encami-

nadas á proteger la salud y la seguridad del obrero? El con-

trato de alquiler de obra, ¿no tiene, acaso, dos funciones que 

distribuyen el objeto en dos partes, obligando la primera al 

patrono al pago del precio, la otra á evitar de los posible* 

accidentes peligrosos la vida del que trabaja por su cuenta?; 

aunque sobre esta teoría se hablará después (3), por su gra-

vedad es casi un deber el hablar desde ahora; no es jur ídica 

ni salva los intereses que más ef icazmente quisiera garan-

tir. Obsérvese el porqué y el cómo el contrato se forma, y 

se verá que su objeto es exc lus ivamente el trabajo que ha 

de prestarse para la indemnización fijada, y que sólo sobre 

esa y sobre el salario se expl ica el consentimiento de los 

contratantes. De tal manera es, por derecho romano, por de-

recho consuetudinario y por la ley moderna, el concepto de 

(1) Sobre la ex tens ión y a lcance de las ob l igac iones que para el 
patrón derivan de la relación contractual , V. Chironi, C. Cont. 
(2.' ed.) 1. cit. 

(2) Sauzet , 1. cit . , n . 33 y s ig . : y la n. 3. 
(3) V . el n . 79 y sig. 



alquiler de trabajo (1): «un contrato por el cua l una de las 

partes se obliga á hacer para la otra una cosa mediante una 

cantidad establecida». Y si estos son los únicos extremos, no 

es jurídico hacer entrar un tercero en la letra, ni en el espí-

ritu de la ley; ¿qué importa si hoy las condiciones del tra-

bajo están cambiadas? Si los nuevos modos por los cuales la 

industria se mueve requieren cambios tan g r a v e s en la es-

tructura de la relación jur íd ica , el legislador sólo, y no el 

intérprete, puede corregir la ley. 

Corrección, sin embargo, no pedida ni posible; según el 

contrato, el patrono debería proteger con los medios más 

eficaces la salud del obrero. Pero ateniéndose al pacto, y , 

por lo tanto, á la voluntad tal como fué determinada en el 

momento de la estipulación, el patrono, ¿no tendría derecho 

á eximirse de la pretensión, observando que él contrató 

con una persona intel igente, capaz y libre, la cual se pre-

sume tuviese conocimiento pleno de la industria á la cual 

se acomodaba á prestar su actividad y de sus métodos? El 

obrero que ofrece su trabajo, no puede y no debe ignorar 

las condiciones en las cuales va á e jecutarlo; si la indus-

tria presentase peligros, si el taller donde va á prestarlos 

tuviese mecanismos que, ó por la técnica generalmente 

usada, ó por los modos con que en la región se suele ejer-

cer dicho modo de actividad industrial ( y sólo aquí, como 

se verá , puede encontrarse la culpa contractual); 110 fuesen 

suficientes ó poco apropiados, ó poco seguros si un acci-

dente desgraciadamente lo alcanzase, 110 podría invocar el 

contrato para hacer responsable al patrono. El cual ten-

dría razón si respondiese que la técnica mejor escogida y 

más práctica no sugiere la implantación de otros apara-

tos. y que, por otra parte (y aquí invocaría jus tamente las 

leyes del contrato), él no obligó al obrero á ejecutar el tra-

bajo establecido, sino que éste consintió l ibremente. 

76. La cláusula, que se querría fuese comprendida en-

(1) Cód. c iv . , art. 1.570 V . Saincte let te . m o n . cit. 

tre los extremos del contrato, es demasiado amplia y de-

masiado v a g a . ¿Cuáles serán los medios más eficaces que 

ella requiere? Se podrían comprender todas las tentativas 

en pruebas hechas en los grandes talleres, y se l legaría en-

tonces á sancionar legalmente la ruina de las pequeñas 

fábricas. No sólo esto; sino que tratándose de industrias 110 

peligrosas por sí mismas, pero insalubres por la localidad 

donde se explotan, el patrono debería siempre responder 

de los accidentes de sus obreros, y casi tendría obligación 

de trasladar su taller á otro lugar , que si no era conve-

niente á sus intereses, lo sería á cumplir el deber que tiene 

de proteger la salud de los operarios que emplea. 

Y además, ateniéndose al contrato, haciendo esto cues-

tión de la voluntad presunta en los contratantes, ¿el patro-

no podría excepcionar que al contratar no entendió com-

prometerse á una obligación que exceda de sus conoci-

mientos, de su idoneidad, de su capacidad potencial para 

poderla cumplir , y que si lo hubiera sabido no hubiese 

contratado? 

77. Otros y aun más g r a v e s escollos presenta la teoría 

combatida, los cuales, en vez de ser beneficiosos, traerían 

á los obreros mayores desdichas. Si la obligación del pa-

trono fuera siempre contractual, ¿qué grado de di l igencia 

tendrá que poner al e jecutar lo? La ley tiene sobre esta ma-

teria una reg la genera l (1), según la cual , la di l igencia 

que debe observarse en el cumplimiento de las obl igaciones 

es la del buen padre de familia, salvo Jas excepciones e x -

presamente consignadas. Ahora bien: en la especie no hay 

n i n g u n a excepción que agrave la regla , y el patrono, al 

cumplir la obligación que tiene de proveer á cuanto mejor 

proteja la salud de los obreros, no estaría obl igado á em-

plear un cuidado superior á aquel pedido por la ley; y aun-

que la obligación se refiera á las personas, á su salud, si la 

obligación de proveer está l igada á la razón contractual, el 

(1) Cód. c iv . , art. i .224. Chironi , C. contratt. cit . , 1. cit. 



ordenamiento legal en materia de incumplimiento deter-

mina la conclusión de la injuria cuando pactos especiales 

á ello no provean. Consecuencia que la humanidad y el de-

recho mismo rechazan, y , sin embargo, es leg í t imo corola-

rio de la naturaleza jurídica del contrato de alquiler de 

obras ó servicios cuando, merced á la nueva elaboración 

de este concepto, se trata de encontrar en ella elementos 

para declarar la responsabilidad, y que con bien pocas ga-

rantías beneficiaría la clase obrera. 

No sólo esto, sino que, como en g r a n parte la obligación 

del patrono se concreta á la dirección, á la v i g i l a n c i a , ¿en 

qué sentido el pacto se lo impondría? Y si fuesen muchos 

los obreros, ¿no podrían suscitarse dudas y pretensiones 

perjudiciales al desenvolvimiento mismo de la industria? 

78. Estas son las mayores dif icultades que nacen al 
considerar de un modo absoluto (ya veremos después lo 

que hay de verdad en esta teoría) como elemento consti-

tutivo del contrato de alquiler, de obras ó servicios, la obli-

gación del patrono de proteger, asegurar la salud y la inte-

gridad física de los obreros. Pero aun combatiendo la teo-

ría, estamos aquí bien lejos de profesar la doctrina de que 

cuando patrono y obrero se pongan de acuerdo sobre la 
prestación de trabajo y sobre el salario, no h a y a entre ellos 

n i n g u n a otra relación; quien a r g u m e n t a n d o tan sólo desde 

el punto de vista de la relación jur ídica creada por el vínculo 

consentido l ibremente por el obrero, redujese la obligación 

del patrono al p a g o del salario, sin extenderlo á los proce-

dimientos relativos á la distribución del trabajo, á la direc-

ción, á la v i g i l a n c i a , al empleo de los medios aconsejados 

por la técnica y por la experiencia, como más adecuados 

para evitar ó disminuir la posibilidad de los accidentes, 

afirmaría que el obrero es simple accesorio de la máquina. 

En contra de tal afirmación está el derecho c o m ú n cier-

tamente, que no es por el contrato por lo que el patrono 

debe proveer lo mejor posible á la integridad física y moral 

de quien trabaja en sus talleres. Es por la ley que ha s a n -

cionado un principio general , inspirándose en razones m á s 

elevadas, más amplias de las que gobiernan en materia 

contractual, principio que se cifra y compendia en la su-

prema razón del interés social; por el contrato, el patrono 

debe el salario, y sobre este punto y sobre la prestación del 

trabajo, ha afirmado su consideración al disponer acerca de 

los efectos de la obligación estipulada (1); otras obligacio-

nes se conexionan con las y a apuntadas diferentes de las 

contenidas en las normas generales sobre la eficacia de los 

contratos que obligan á lo que la buena fe impone; pero 

aquéllos sancionan también que «cualquierhecho del hom-

bre que produce daño á otros obliga á aquel por culpa del 

cual se ha producido á indemnizar el daño; cada uno es 

responsable del daño causado, no sólo por un hecho propio, 

sino también por propia negl igencia ó imprudencia» (2). Este 

es el principio. El patrono que no cuida de que su fábrica 

esté provista de los aparatos reconocidos por la técnica y la 

experiencia como eficaces para evitar ó l imitar la probabili-

dad de ciertos acc identes , comete una omisión de la cual 

debe responder; quien en tales condiciones, en el ejercicio 

de la industria, da órdenes c u y a ejecución es causa de des-

gracia cometer un hecho que compromete su responsabi-

lidad. 

¿Qué más para garantía del obrero? El patrono no sus-

citará seguramente cuestiones sobre el pacto, ni siquiera 

lo traerá á debate, porque la ley le obliga por cima del pac-

to, á la observancia de ciertos requisitos que él ha descui-

dado. 

No se está ya en el tema de la culpa contractual , sino 

de la aqui l iana; y para ésta, la responsabilidad e m a n a de 

cualquier hecho ú omisión ilícita que sean imputables al 

injuriante. Ahora bien: ateniéndose á dicho criterio, la res-

ponsabilidad radicará allí donde existe la c u l p a : cuando el 

(1) Cód. c iv . , art. 1.628 y s ig . 
(2) Cód. c iv . , art. 1.151 y 1.152. 



hecho ó la n e g l i g e n c i a ó la imprudencia no le fuesen im-

putables, el patrono no esta obligado á resarcir un daño del 

cual 110 es causante (1). Examinaremos después a l g u n a s de 

las conclusiones de tal principio, que puede enunciarse del 

modo siguiente: «El patrono, obligado á proteger la incolu-

midad de los obreros en su fábrica, es responsable de cual-

quier hecho, n e g l i g e n c i a ó imprudencia que le sea imputa-

ble, referentes á las deficiencias que hubiera en los medios 

aconsejados y en uso como los mejores para a le jar los peli-

gros del trabajo». 

Parece rea lmente que nada pueda imaginarse más ra-

cional y al mismo tiempo más eficaz para proteger el obre-

ro. Lejos de e x a g e r a r cargando lo fortuito y circunstancial 

al patrono, como si éste fuera responsable de tales casos, 

se establece en c a m b i o con todo rigor el principio de la res-

ponsabilidad por c u l p a ; y esta (salvada la m a y o r determi-

nación del hecho ó de la omisión injuriosa) es la teoría co-

múnmente enseñada por la jurisprudencia (2). 

79. En la doctrina formulada así se revelan sufic iente-

mente los motivos q u e dan causa de val idez á la responsa-

bilidad no contractual del patrono. Pero según el fin y la 

(1) V . el cap. precedente . 
(2) Consúltese e n e s t e sent ido, excepción hecha por lo que res -

pecta al defecto ó falta de dirección y de v ig i lanc ia , que, c o m o se 
dirá más adelante, se reputa c o m o contractual , y en contrario scnsu 
las decis iones s i g u i e n t e s , en las cuales SH considera c o m o ar/uilia-
na : Cas. fr., 28 A g o s t o 1882 ( / . du P., 1885, 1. 30); 6 Marzo 1888 
(id., 1888, 1, 637); 7 Marzo 1893 (id., 1893, 1, 292); Ap. Caen. 
17 Marzo 1881 (J. du P , 1881, 789), y 25 Jul io 1881 (J. du P.. 1882, 
1. 441); Ap. Douai , 27 Jun io 1881 (J. du P., 1884. 1, 89¡; Ap. París . 
12 Dic iembre 1881 (J. du P., 1882, 1, 704); Ap. Grenoble , 11 Ene-
ro 1883 (J. du P., 1883, 1. 333); Ap. A m i e n s , 15 N o v i e m b r e 1883 
(J. du P., 1884. 1, 38); Ap. Lieja. 15 Junio 1885 (J. du P., 1885, 2. 
23); Ap Burdeos . 9 N o v i e m b r e 1892 (id., 1893, 2, 148); A p . Rouen, 
29 Junio 1888 (id., 1889. 1 717); Ap. Rennes . 20 Marzo 1893 (id., 

894. 2. 36); Ap. G r e n o b l e , 6 Febrero 1894 (id., 1895. 2, 31); Ap. 
Nancy . 29 Junio 1895 (Gas. du Pal., 1895, 6-7 Sept i embre) . 

naturaleza del contrato, aunque nada se establezca expre-

samente, la buena fe (1) impone que se presuma como in-

herente al acuerdo la voluntad común que el desenvolvi-

miento de la industria, y , por lo tanto, el trabajo del obrer.. 

sea ejecutado bajo la dirección y la v igi lancia establecidas 

en el reglamento de la fábrica, ó como se practica en las 

fábricas ó talleres semejantes, ó como un cuidadoso patrono 

en las mismas circunstancias de lugar, tiempo y manera , 

debería hacerlo. De manera que el patrono, y aquí la res-

ponsabilidad es contractual , por causa de su posición y de 

la calidad que t iene, debe dirigir los trabajos de modo que 

en su distribución y ejecución nada peligroso suceda al 

obrero por falta de cuidado. La índole de esta dirección y 

la manera de emplearla están l igadas á la naturaleza de 

la industria y al método adoptado al ejercerla; y de ahí que, 

atribuida al patrono, tiene un carácter genera l de interés 

común á todos los operarios é independiente de los pactos 

especiales con cada uno de ellos. 

En a lguna teoría, por no haberse separado claramente 

las dos especies de relaciones, se propuso poner en relación 

la dirección del patrono con la di l igencia del obrero al eje-

cutar los trabajos, afirmándose que dicha dil igencia es ma-

yor cuanto menos el obrero se encuentre sujeto á la direc-

ción y v ig i lanc ia del patrono (2). En lo que no se puede 

convenir, porque las dos especies de obligaciones, confron-

tándolas recíproca y coordinadamente, no tienen la misma 

razón de ser. La dirección y la v igi lancia que en la fábrica. 

ó miando se trabaja bajo su dependencia, debe ejercer el p a -

trono, es siempre la misma, no muda; de otra, la di l igen-

cia impuesta al obrero no disminuye, porque realiza su tra-

bajo á la vista del comitente. No tiene motivo para a legar 

(1) Cód. c iv . , art. 1.124. 
(2) Disc. de Faure, en la ses. 8 Marzo 1883, Jour. O f f . cit. p. 527; 

v. además Sauzet , 1. cit., n. 84; y tratando la cuestión de un modo 
general , discurriendo sobre la responsabil idad, Ulman-Leci, mono-
graf ía citada. 



que él en este caso deba poner menos atención en el traba-

j o ; la buena fe que rige al contratar y al cumplir el contra-

to la ley se oponen. La obligación en la dirección no puede 

modif icar el grado de di l igencia á que está obligado el que 

alquila su obra, ni puede excusar la culpa cuando no se 

h a y a demostrado que el defecto de la dirección y de la v i -

gi lancia han sido causa del hecho, no obstante la diligencia 

del obrero insuficiente á preverlo ó impedirlo. 

La resolución aceptada en relación al defecto de la vigi-

lancia debida, advierte que la responsabilidad no existe 

cuando las relaciones con el obrero no sean tales que reco-

nozcan en el patrono, la obligación de dirigir. Citaremos 

como prueba un caso establecido por la jurisprudencia. 

Una Sociedad de construcciones contrata con un contratista 

la ejecución de determinados trabajos; esa no es responsa-

ble del daño ocurrido á los obreros, ó imputable sólo á quien 

l leva la empresa, aunque se hubiera reservado el derecho 

de vigi lar el exacto cumplimiento de las ob l igac iones esti-

puladas en el contrato (1). La Sociedad, en efecto, no estaba 

en n i n g u n a relación directa inmediata con los obreros, y el 

contratista contrataba con ellos por sí mismo para la ejecu-

eión de la obra á la cual se obl igaba, y no se le podía con-

siderar como representante de la Sociedad comitente, á la 

cua l , faltándole tal relación de representación, no le a lcan-

zaba la responsabilidad, y no podía darle origen la reserva 

que hizo del derecho de vigi lar la ejecución de las obliga-

ciones contratadas, porque este derecho de fiscalización, de 

«vigilancia general», no modifica el carácter jurídico del 

contratista respecto á los obreros empleados, ni tampoco el 

del comitente, á menos que esta facultad reservada no 

tome en el contrato forma de obligación que pueda ser in-

( i ) Ap. Lieja, 19 Mayo 1881 (,J. du P., 1881, 2, 62); Cfr., sobre el 
pr incipio sancionado; Cas. Roma, 11 Marzo 1881, Annali, 1881. p-
espe . , 170; Cons. CBB. fr. . 4 Febrero 1880 (Recucii Decilleneuce et 
Carette, 1880 .1 . 463); Demolombe , ob. cit., V i l i 623. 

vocada con validez por los obreros. En caso análogo, de 

igual manera se debe proceder cuando el obrero ejecute los 

trabajos en su propia casa. En estas hipótesis se observa 

que, si bien entre el obrero y el patrono se pueda concebir 

la relación de vigi lancia , de dirección, aun no siendo posi-

ble el ejercitarlo estrictamente por el hecho de que el t ra-

bajo esté ejecutado por el obrero en su propia casa, la res-

ponsabilidad debería cesar, resolución injusta cuando se la 

quiere hacer demasiado absoluta. Es verdad que el obrero 

que trabaja en tales condiciones está obligado como empre-

sario de sí mismo, y debe él por sí dirigir y v ig i lar su 

obra; pero si al ejecutar el trabajo que se le ha confiado 

debe seguir un procedimiento nuevo ó peligroso indicado 

por el patrono, no podrá decirse de un modo absoluto que 

éste no lo tenga bajo su dirección y dependencia. Cuando 

menos,- el patrono tendría la obligación de v ig i lar la e jecu-

ción del trabajo encargado, y podría de esto nacer á su cargo 

responsabilidad por omisión culpable. I g u a l m e n t e , si traba-

jando en su casa el obrero se sirviera de un aparato fac i l i -

tado por el patrono, y que por el modo de estar construido 

no presentase la seguridad de otros usados generalmente 

en análogos trabajos, el patrono debería responder del a c c i -

dente ocurrido habiendo él descuidado, el dar las nociones 

y advertencias necesarias, y si, habiéndolas dado, no hu-

biese v ig i lado al obrero, incapaz de comprenderlo. 

Es inútil el advertir que la obligación antes descrita 

existe para cualquier industria explotada. 

80. R e g l a m e n t a d a por el ordenamiento referente á la 

culpa aqui l iana (1), la responsabilidad derivada de la omi-

sión del empleo en la fábrica de los aparatos destinados, 

con arreglo á las inspiraciones de la ciencia y de la prácti-

ca genera l y constante, para evitar ó disminuir la posibili-

dad de los accidentes, no puede presentar respecto al grado 

duda a l g u n a ; y a se ha advertido que, s iguiendo la interpre-

(1) Cód. civ , art. 1.151 y s ig . cit. 



tacióu dada á las fuentes del derecho común, la doctrina 

actual , al interpretar la reg la de la ley c ivi l , enseña que en 

la culpa aqui l iana (extracontractual) no hay grado, y cual-

quier n e g l i g e n c i a de donde resulte injuria da, por lo mis-

mo, acción para el resarcimiento. Es el principio y a solem-

nemente afirmado el que impera: de que «cualquier hecho 

del hombre que produzca daño obliga á aquél por c u y a cul-

pa se produce á resarcirlo». Y claro es, en el hecho va inte-

grada la omisión culpable. 

El patrón está en cambio obligado siempre á la direc-

ción y á la v ig i lanc ia necesaria en la ejecución de los tra-

bajos y á suministrar aquél los instrumentos que sean aptos 

para verificarlos en virtud del contrato: de aquí dedúcese 

un segundo factor de responsabilidad, y c u y a graduación 

se determina por la ley, presumiendo la intención de las 

partes si falta en el contrato el pacto sobre tal materia. De 

todo hecho, de toda omisión en este sentido que pueda ser 

imputable al patrón, éste debe responder; y quien confron-

te la extensión de este principio con la teoría que pretende 

hallar en el contrato de arrendamiento de obras ó servicios 

la causa de la responsabilidad del patrón, se convencerá de 

que dicho principio es más ventajoso para el obrero, c u y a 

incolumidad pone bajo la tutela de la ley; y no bastará al 

patrono la sola di l igencia del buen padre de famil ia , cuyo 

criterio reducido, además de ocasionar g r a v e s dificultades 

al estimar los hechos, convendría muy poco al g r a n d e in-

terés que se quiere proteger. 

8 1 . De modo que el patrono, por razón del negocio cons-

tituido ( y el incumplimiento y la culpa tendrían por tal 

causa caracteres de contractuales), debe dirigir los t raba-

jos, distribuyéndolos entre los diferentes obreros, y dar 

también (especialmente si se trata de industria por sí mis-

ma peligrosa) las advertencias necesarias para a le jar toda 

posible desgracia, y al mismo tiempo v ig i lar , con el fin de 

que en el transcurso del trabajo sus órdenes y sus precau-

ciones sean enteramente observadas. El error en el cual cul-

pablemente incurra, la omisión que cometa, le obligan, 

cuando de ellos derive injuria , á la responsabilidad y al re-

sarcimiento. 

La jurisprudencia ha tenido ocasión de afirmar varias ve-

ces este principio, atribuyendo, sin embargo, la razón de la 

responsabilidad á la culpa no contractual; y lo formuló de 

la manera más enérgica en la s iguiente m á x i m a : «Los pa-

tronos deben proteger á sus obreros contra los pel igros que 

puedan derivarse de los trabajos en que los emplean, y to-

mar todas las medidas de precaución necesarias para sus-

traerlos á los efectos de su propia imprudencia» (1). En el 

hecho que dió origen á la sentencia, es verdad que el obre-

ro estaba abandonado á sí mismo sin instrucción y sin v i -

gi lancia; y cuando para el modo de g r a d u a r la prestación de 

la culpa aqui l iana se extiende la v i g i l a n c i a hasta el punto 

de tenerse que prever las imprudencias mismas del obrero 

no se podría verdaderamente concebir un medio más eficaz 

para garantir lo. 

Pero la decisión fáci lmente se comprende, y mejor aún 

si se refiere á la culpa contractual, según la construcción 

aquí adoptada; el obrero no se obliga á prestar su propio 

trabajo sin más, sino este trabajo en relación con la indus-

tria y con el trabajo como está considerado y determinado, 

y con arreglo á las condiciones y á los modos en que á s a -

biendas de las partes ese se ejecuta por parte del patrono ó 

en la región; y encaminada como está esta di l igencia á a le -

j a r de las personas cualquier posible accidente, se com-

prende que no hay omisión, por pequeña que sea, que no 

entre bajo el criterio regulador de la di l igencia ordinaria. 

De cuyo concepto es fácil deducir una consecuencia sobre 

la cual convendrá insistir al exponer los otros sistemas pro-

puestos referentes á la cuestión que ahora se examina. El 

patrono, aprovechándose de las modificaciones que el pro-

(1) Ap. A m i e n s , 15 N o v i e m b r e 1883 [J. du P . , 1881. 1. 88)- v 
además Ap. Aix , 10 Enero 1877 (Recueil de Sirey, 1877. 2. 536).' 



greso de las artes industriales introduce en todos los meca-

nismos aplicados al trabajo los hace valer y el obrero no 

puede oponerse: ¿qué sucederá si la ignorancia de los nue-

vos sistemas introducidos ha ocasionado a l g ú n daño al 

obrero al emplearlos?. La resolución aparece evidente. El 

patrono debía enseñar al obrero la manera de servirse de 

los aparatos modificados, dirigirlo y vigilarlo hasta que tu-

viera pleno conocimiento de su empleo; de otro modo, se-

g ú n las justas palabras (no la justa construcción de la re-

lación jurídica, que está insuficientemente analizada) de la 

decisión citada, el patrono dejaría al obrero abandonado á 

sí mismo, expuesto enteramente á los efectos de su propia 

imprudencia. 

Es verdad que el Juez deberá con su amplio poder de 

apreciación considerar las circunstancias, examinar si este J 

deber ha sido incumplido, y con relación al modo y grado 

de omisión declarar la responsabilidad; pero no puede 

existir argumento para g r a d u a r el límite de la v ig i lanc ia , 

introduciendo la distinción de industrias más ó menos pe-

ligrosas por sí m i s m a s ; cualquiera que sea la industria, la 

dirección y v i g i l a n c i a deben ser ejercidas por completo, y 

la le jana posibilidad del accidente no puede servir de 

excusa al patrono para el momentáneo olvido de sus debe-

res. Hé aquí al caso otra decisión correctísima: «El patrono 

incurre en culpa cuando d e j a trabajar un muchacho sin 

v ig i lanc ia cerca de una correa de transmisión, y entonces 

es responsable del accidente ocurrido á este muchacho, 

cuyo brazo, cogido con la correa, resulta estropeado.» 

Poco importa que el trabajo al cual el muchacho se 

dedica no ofrezca por sí mismo algún peligro, y que la 

correa no pudiese estar provista de un aparato cualquiera 

protector» (1). 

Se propuso (2) el g r a d u a r la responsabilidad, haciéndola 

(1) Ap. Paris. 12 Diciembre 1881 [J. du P., 1882,1, 204). 
(2) Laurent, Principes de dr. cic., XX, 477. 

más g r a v e cuando los obreros sean muchachos; el concep-

to se origina del cambio del hecho con los principios: la 

razón de la responsabilidad es la misma, y cualquiera que 

sea la edad del obrero la medida derivada de la di l igencia 

no cambia. Es obligación del Juez conocer si cumplió y 

cómo el patrQno la v ig i lanc ia á que está obligado. 

82. El carácter así entendido de la responsabilidad que 

corresponde al patrono en las hipótesis mencionadas hasta 

aquí (obligación de la dirección, de la v ig i lanc ia , de facili-

tar los instrumentos idóneos al trabajo), demuestra cómo 

su razón de ser es contractual ; mientras que si el pacto 

expresamente no se opone sin presunción a l g u n a de vo-

luntad en la estipulación del contrato, no es posible definir 

la asunción del patrono por los riesgos y accidentes que 

amenazan al obrero en el trabajo ó en ocasión de él (1). 

También aquí han creído a l g u n o s que por tal asunción re-

sulte obligado el patrono por el contrato (2), así como tam-

bién los otros autores citados en los números que preceden 

y los que se citan en el 86. Con esta teoría tiene a l g u n a r e -

lación el proyecto Xadaud tal como se presentó por primera 

vez en la Cámara francesa. Consistía en una adición al ar-

tículo 1.780 del Código civil , regulador del arrendamiento 

de obras y servicios, induciéndose de ella la responsabili-

dad por culpa contractual. Pero, realmente, no había con 

ella una diferencia sustancial, antes bien ponía á cargo del 

patrono también el caso fortuito; el precepto legal , con la 

adición al paragrafo del artículo 1.780 venía á admitir el 

supuesto de que la ley, tal ella es, no contenía entre las 

obligaciones enumeradas respecto del arrendamiento de 

obras n i n g u n a que se refiera á la responsabilidad por los ac-

cidentes del trabajo. (Journ. o f f . , 1881, an 5. Doc., p. 1.599). 

Sobre la cuestión Y . Chironi, Culpa contr. cit. 

Y se observa un g r a v e error diciendo que, al r e g l a m e n -

(1) V . Chironi . Colpa contratt., 1. cit. 

(2) Sauzet, mon. cit., n. 26 y sig. 



tar el contrato de alquiler de obra, la ley no obliga á más 

al conductor (patrono), fuera del pago del salario convenido. 

El patrono, sin embargo, está obligado, y este es un e x -

tremo del contrato, á practicar todas las operaciones nece-

sarias para tutelar la v ida y la salud del obrero; y aplican-

do aquí los principios de la culpa aqui l iana, es claro que, 

correspondiendo dichas obligaciones al patrono, no pueda 

librarse, en caso de accidente, sino probando que por su 

parte cumplió con di l igencia el contrato. Se podrá defender 

demostrando el caso fortuito ó la fuerza mayor ó la culpa 

exc lus iva del obrero; pero éste no estará obl igado á probar 

la culpa del patrono cuando le c o n v e n g a para la indemni-

zación; la razón del contrato impone al conductor de la obra 

el probar que del hecho no resulta culpa ni para él ni para 

personas de las cuales deba responder. Y en apoyo de dicha 

doctrina se invoca la autoridad de la jurisprudencia. La 

cual ha fijado en repetidas decisiones la obligación del pa-

trono de emplear todos los medios eficaces para evitar los 

funestos accidentes. ¿Cómo se entendería tal obl igación si 

no existiese por vía de contrato, si éste no fuese la razón 

determinante? 

Y a se tuvo ocasión de hacer notar la insuficiencia de 

muchos de los a r g u m e n t o s entre los adoptados en apoyo de 

la doctrina antes discutida, con el fin de hacer ver de qué 

manera es errónea en su mismo fundamento; pero de la 

medida de previsión contra los accidentes, ¿qué puede con-

tener la esencia ó la naturaleza del contrato? (1). 

No ha consentido l ibremente el obrero sobre el precio, y 

perito como debe de ser, ó se supone que sea, de la industria 

que ejerce, ¿no debe pensar en tutelarse á sí mismo? Y más 

a ú n : ¿ á qué medidas debería referirse la estructura del con-

trato? Los pactos que contiene, ó están consentidos expresa-

(1) Y, s in embargo , no obstante la v iveza y severidad de la 
critica, no cambió los términos de la estructura del contrato el Cód. 
Civ . g e r m á n i c o á los §§ 611 y s igu ientes . 

mente por las partes, ó dispuestos por la ley y con el silencio 

de los interesados, se entienden táci tamente aceptadas sus 

normas; ahora bien: si la ley cal la y los contrayentes nada 

han previsto, ¿dónde está la obligación de garant izar los ac-

cidentes que se querría deducir del v ínculo contractual? 

¿Cuándo y de qué manera el consentimiento de las partes se 

ha entendido sobre la tutela obl igada del patrono ó sobre los 

medios de ejercerla? 

Otro argumento (1), al cual también se ha hecho refe-

rencia, es el grado de di l igencia á c u y a observancia el pa-

trono estaría obl igado en el cumplimiento de la carga que 

se quiere hacer nacer del contrato. Por el silencio que guar-

da la ley al hablar del alquiler de obra, la di l igencia pedi-

da sería aquel la del buen padre de familia, reg la justa en 

verdad; mas parece demasiado poco para el interés que está 

l igado á la vida del indiv iduo; y parecerá fuera de lugar 

también el pensar que a s e g u r a r los términos judicia les por 

la j u s t a apreciación de tal d i l igencia puede ser medio fácil 

. para a l a r g a r el procedimiento. No sólo esto, sino que ¿esta-

ría suf ic ientemente garant ida la vida y la salud del obrero? 

No lo parece; antes bien la responsabilidad del patrono, 

si el accidente ocurriera por n e g l i g e n c i a común, en la ma-

yor parte de los casos no tendría y a razón de ser. 

83. También se invocan otros motivos en apoyo de la 

teoría explanada. Se dice: por vía del ordenamiento legal 

que expresamente lo dispone, el inquil ino responsable por 

el incendio de la casa alqui lada (2), el fondista y el posade-

ro responsables de la pérdida ó del deterioro de los equipa-

jes introducidos por el v ia jero en la fonda ó posada (3), el 

carretero responsable de la pérdida de las cosas que se le 

^ han confiado para el transporte (4), d e b e n , para librarse, 

(1) V. Sauzet , m o n . cit . , n . 26 y s ig . 
(2) Cód. c iv . , art. 1.589. Chironi , Colpa contratt. cit . , p. 147 y si-

guientes . 
(3) Cód. c iv . , art. 1.866, 1.868. 
(4) Cód. c iv . , art. 1.631. 



probar la fuerza mayor ó el caso fortuito, ó también el he-

cho de un tercero por el cual no sean responsables. En es-

tos casos , el perjudicado no debe probar la existencia de 

culpa para pedir la indemnización, y toca á los responsa-

bles el demostrar que la causa del daño está toda en un he-

cho extraño á ellos, no imputable. Ahora bien: la responsa-

bilidad aquí es contractual: ¿por qué no sucederá lo mismo 

también en el caso del obrero que solicita el resarcimien-

to contra el patrono por los accidentes del trabajo? 

No hay duda de que en las hipótesis descritas la respon-

sabilidad del inquilino, del fondista, del carretero, es contrac-

tual, y verdaderamente no se comprende cómo por muchos 

se insiste en considerarla comprendida en la culpa aquilia-

na; no existe mayor ni más manif iesta violación de los con-

ceptos del legislador al confundir la responsabilidad deriva-

da del contrato con la que se deriva del delito ó cuasi delito. 

Pero en los casos antes enunciados, el perjudicado no debe 

establecer con la prueba positiva la existencia de culpa; el 

fondista y el carretero deben responder por vía del contrato 

y como deducción del explícito ordenamiento de la ley (con-

tra el cua l , no siempre, por razón de la entidad de la nor-

m a , puede la voluntad de las partes) de la custodia de la 

cosa, y por lo mismo de cualquier neg l igenc ia . Sólo el caso 

fortuito y la fuerza mayor pueden servir para l ibrarlos; y 

estos hechos deben probarse por el deudor que los alega. 

Cuyo rég imen de prueba depende de la preexistente obli-

gación y del grado de responsabilidad que la ley ha orde-

nado expresamente; en la hipótesis que examinamos no 

habrá dificultad a l g u n a sobre la p r u e b a , si sobre el conte-

nido de la obl igación, aun no determinando grado de res-

ponsabilidad, la ley se hubiese fijado al hablar del alquiler 

de obra; pero esa dió reglas á las obl igaciones sólo para el 

salario y la e jecución de la obra, y nada sobre la responsa-

bilidad respecto á los accidentes ocasionados por el trabajo. 

Falta, por lo tanto , el f u n d a m e n t o esencial en la doctrina 

discutida, á la cual convendr ía , ante todo, demostrar que 

la culpa del patrono en la materia examinado es contrac-

tual; y de esto la ley no sanciona nada, como en cambio 

dispuso para el inqui l ino, para el fondista y para el carre-

tero. 

84. Es m u y justi f icable el silencio de la ley. Respecto á 

los fondistas y á los carreteros, determina claramente la 

responsabilidad que les corresponde y su extensión, porque 

las cosas son introducidas en la fonda ó consignadas para 

el transporte por razón del contrato, en c u y a estipulación 

el demandante se abandonó á la buena fe del fondista ó del 

camionero, que fác i lmente , si la ley no lo hubiese previsto 

de manera excepcional , podrían esconder su propio hecho 

doloso con las apariencias de culpa excusable (1). Tan ver-

dad es, que por g r a n parte de los autores y por la jurispru-

dencia se ha dado al ordenamiento legal sobre la responsa-

bilidad de estas personas el carácter de orden público, y se 

ha hecho ver la invalidez del pacto que los modifique (2). No 

se discute ahora el que sea buena ó no tal enseñanza, y se 

hace referencia solamente para que aparezca mejor la ra-

zón de la l e y ; por reg la genera l , el dueño de los objetos 

consignados los confía, por causa del acuerdo constituido, 

á la custodia de otros, y de aquí el rigor que se observa en 

la aplicación de la reg la general sobre la di l igencia orde-

nada en la e jecución de los contratos. Así también el orde-

namiento referente á la responsabilidad del inquil ino por 

causa de incendio tiene también su causa en la custodia 

debida, desde el momento en que el alquilador se encuen-

tra, por efecto del contrato, en la imposibilidad de proveer 

por sí mismo. 

Ahora confróntese con esta hipótesis la estudiada hasta 

aquí. La ley, ¿podía imponer al patrono la custodia del 

obrero, como hizo con el fondista y con el camionero para 

(1) V . Chironi, Colpa conlvatt. cit., c. III. 

(2) Sobre la validez ó nulidad del pacto, véase la nota prece-
dente. 



el inquilino? Basta presentar así la cuestión para poner en 

evidencia lo absurda que es. El obrero sería desde luego 

una cosa, sería objeto de la obligación, mientras es uno de 

los sujetos que la contraen y t iene en relación con ella de-

rechos que hacer va ler y compromisos que respetar. El 

obrero, al suscribir el contrato de alquiler de obra, no re-

nuncia á la propia inte l igencia ni pierde su propia perso-

nalidad. 

85. Finalmente, se invoca también la disposición que 

obliga al mandante «á garant izar al mandatario de las 

pérdidas sufridas por ocasión de los encargos asumidos, 

cuando no se le p u e d a imputar culpa a lguna» (1). También 

aquí se observa que la responsabilidad es contractual (2), 

y si existe ésta respecto al mandante , debe también existir 

respecto al patrono que v i g i l a al obrero. 

Pero realmente nada prueba el a r g u m e n t o deducido de 

esta disposición de la ley , c u y a equidad (que tiene por funda-

mento la misma n o r m a que rige el depósito) se hubiera com-

prendido mejor si se hubiera reducido al solo mandato gra-

tuito (3); aparte la razón de la representación que puede 

concurrir á d e c l a r a r la obl igación impuesta por la ley al 

mandante y al depos i tante ; aparte el considerar que para 

el fin económico j u r í d i c o , propio de estos dos institutos, 

aquella obligación b ien puede acceder á su estructura, como 

presunción de la vo luntad inherente á la confianza perso-

nal que sirve de f u n d a m e n t o á esas dos figuras; aparte 

esto, aparte estos re l ieves que mal se adaptan á la figura 

de la cual nos o c u p a m o s , se puede observar que la a n a l o -

g ía debería c o n d u c i r á la conclusión, de librar al patrono 

de la responsabi l idad cuando a l g u n a culpa pudiera impu-

tarse al obrero; después , aun el caso fortuito estaría á su 

(1) Cód. civ. , art. 1 .754. 
(2) Sauzet . m o n . c i t . . n . 39 y s ig . 
(3) Cons . Chironi , Colpa contratt. (2.a ed.), 1. cit. y autores cita-

dos en la u. 

cargo, lo que admite la misma doctrina aquí desechada. Y 

se podría todavía discutir sobre el valor que tiene la locu-

ción, perdida, para demostrar que el significado en que está 

usada por la ley no consiente fácilmente argüir por a n a -

logía; pero h a y otras objeciones más directas y perento-

rias. 

Que la responsabilidad deducida para el mandante sea 

contractual, no t iene duda; sin embargo, cualquiera que 

sea la razón de la garant ía que se quiere imponer, como 

elemento natural del contrato, al mandante y al deposi-

tante, esa existe en virtud de la ley que expresamente la 

prescribe. ¿Cómo puede argüirse de un caso expresado al 

que no lo está en materia que no consiente interpretación 

extensiva, cua l es el agravarse la obligación y la consi-

guiente responsabilidad? Es inúti l el decir que la garantía 

del mandamiento d fortiori es debida por el patrono; al 

ordenar la culpa contractual , la ley misma se ha abstenido 

el indicar expresamente las excepciones á la regla general 

propuesta (1), y en las normas referentes al contrato de 

alquiler de obra, nada h a y que acuerde la ley escrita para 

el mandato y para el depósito. 

Tampoco es el caso de indagar si el mandato (y también 

el depósito) cuando está retribuido resulta un alquiler de 

trabajo. La duda no tiene l u g a r (2), solo que se considera que 

la compensación no muda la esencia jur ídica del negocio, 

gratuito por su misma naturaleza, y sólo indica una diver-

sidad de grado en la responsabilidad, debida por el manda-

tario al cumpl ir el encargo recibido (3). La cuestión, des-

pués de todo, no es n u e v a para la jurisprudencia. A l g u n a s 

disposiciones (4) aplicó la disposición sancionada para el 

(1) Cód. c iv . , art. 1.224 cit., capov. 
(2) Ver sobre esta cuest ión Chironi Culpa Coni. edi. cit. nú-

mero 129 y los autores citados. 
(3) Cód. c iv . , art., 1 . 7 4 6 . 
(4) V . la nota s ig . 



mandante al caso de un obrero de una Compañía de ferro-

carril perjudicado por el hecho de un viajero; pero después 

fueron restablecidos (1) los principios de tal manera desco-

nocidos, y se dijo que el alquilador de trabajo no puede equi-

pararse al mandatario; opinión definit ivamente adoptada y 

justif icada, por lo mismo (2) que «el empleado recibe un 

salario convenido por hacer el servicio previsto y determi-

nado por los reglamentos». C u y a últ ima circunstancia sirve 

para esclarecer la diferencia que separa el alquilador de 

trabajo y el mandatario, que goza de más amplia libertad 

al ejecutar el encargo aceptado. 

En el estudio referente á la responsabilidad del patrono 

por el daño que sus encargados hayan hecho al obrero, y al 

referirse al fundamento de ella, si consiste más en la culpa 

in eligendo ó en el defecto de v ig i lanc ia , se verá enunciada 

una idea más lata, que es la representación, para deducir 

la obligación del patrono de responder por los hechos de 

aquel que en su lugar é interés cumple determinados ser-

vicios (3). Sin embargo, no estamos ahora en contradicción 

si se apl ica al obrero la cualidad de mandatario; el concep-

to de representación en su mayor amplitud y generalidad 

• puede existir, sin que por eso se confunda con la relación 

especial del mandato, cuyos rasgos característicos lo dis-

t inguen claramente del alquiler de trabajo. 

86. Es verdad que la teoría antes contradicha ha reci-

bido en varias ocasiones apoyo autorizado de trabajos nue-

vos y de decisiones j u d i c i a l e s ; pero las nuevas razones 

ideadas para sostenerla no parecen bastantes para poderse 

decir que la cuestión de la responsabilidad de los patronos 

se halle resuelta nada más que por la ley actual civil en las 

normas estatuidas para las obligaciones del arrendatario de 

obras ó servicios. 

(1) Cas. fr., 24 Enero 1882 (J. du Puláis, 1882. 1, 507). 
(2) Ap. Grenoble, 10 Enero 1883 (J. du Palais, 1883, 1, 334). 
(3) Véase sobre este punto el cap. VI. 

No es, en efecto, argumento válido para quitar del me-

dio las dudas, el dist inguir la responsabilidad, de la garan-

tía, restringiendo esta últ ima á la injuria derivada del in-

cumplimiento del contrato, y el constituir como consecuen-

cia la obligación del patrono de garantir la vida, la incolu-

midad del obrero, en cuanto que cumple el trabajo que se 

le ha confiado, graduando después esta garant ía en razón 

de la autoridad que efectivamente se ejerce. A u n adoptando 

una terminalogía, c u y a eficacia para distinguir mejor ideas 

que en la ley están suficientemente claras, es bastante pro-

blemática, queda siempre por discutir si las palabras y si el 

espíritu de la ley en el ordenamiento sobre el alquiler con-

sienten el signif icado que se les quisiera atribuir. 

Pero se pregunta si la buena fe no impera acaso en las 

contrataciones (1). Y en tal supuesto, establecido este pos-

tulado, si de él no se deduce que se está obligado, no sóloá 

lo que el contrato expresa, sino también á todas las conse-

cuencias q u e , según la equidad, el uso ó la ley de ellas se 

derivan. Ahora bien: la ley no dice que deben estar en buen 

uso los instrumentos suministrados por el patrono para 

cumplir el trabajo contratado, y , sin embargo, tal deber ¿no 

nacerá de la esencia y del contenido mismo de la obli-

gación? 

Este ejemplo no presta realmente una buena defensa á 

la doctrina combatida; ciertamente, la obligación descrita 

es contractual, y va como implícita é inherente á la rela-

ción que obliga al obrero á prestar solamente su trabajo, 

excepción hecha de los casos en que, ó por pacto expreso, ó 

por la calidad del trabajo pedido, no sea manifiesta la in-

tención contraria; ciertamente que es según la sola ley del 

contrato, á virtud de la cual deberá decidir si al obrero se 

le puede oponer el no haber reclamado y haber aceptado el 

trabajo con los instrumentos que se le suministraron, y que 

su aquiescencia deberá servir y reputarse como vál ida en 

(1) Amar, op. cit.; Sainctelette, op. y 1. cit.] 



una materia donde el consentimiento lo es todo; pero esto 

nada tiene q u e ver con la cuestión de garantir la integridad 

«leí t rabajador . Bien lejos está, ciertamente, según puede 

advertir el m á s l igero examen, esta cuestión así planteada, 

de lo que es l a esencia y la naturaleza misma del contrato! 

Se nos o c u r r e la mencionada disposición sobre la buena 

fe: la d i f i c u l t a d queda siempre por resolver, porque haría 

'alta e x a m i n a r si la responsabilidad del patrono pertenece 

y se estima c o m o nacida de la esencia del contrato de alqui-

ler de trabajo , ó en virtud de ley, ó del uso, ó de equidad. 

Dejando el u s o , que ciertamente no es invocable aquí en 

favor de la t e o r í a que se examina, no sucede lo mismo con 

la equidad, q u e está bien satisfecha con la extensión dada 

por la doctr ina y la jurisprudencia sentada sobre larespon-

sabilidad (extracontractual) del patrono, y la ley, al decla-

rar la esencia d e l contrato de alquiler de trabajo y las obli-

gaciones d e r i v a d a s respecto al empresario, nada ha dicho 

de la o b l i g a c i ó n de custodiar la persona del obrero y de 

asegurar su i n c o l u m i d a d para cualquier accidente. 

Verdad es q u e , admitiendo dicha teoría, se obtiene la 

ventaja de e v i t a r el remedio propuesto y aceptado en algu-

na legis lación, de poner á cargo del patrono una presunción 

C u l P a W í P e r o e I ^ g ü i r sobre sus ventajas no es demos-

trar la bondad d e una solución que debe en sí misma res-

ponder á los p r i n c i p i o s que la determinan. 

87. Otros a r g u m e n t o s se a g r e g a n también como com-
pensación del c a r á c t e r contractual que tendría la responsa-
bilidad del p a t r o n o (2). 

L a c o n c l u s i ó n deducida de la regla formulada al hablar 

de la buena f e , con la cual los contratos deben ser ejecuta-

dos, no b a s t a r í a , porque además de las consideraciones 

expuestas, la responsabi l idad que aquí se busca no presu-

pone aquel c u m p l i m i e n t o , al cual dos términos precisos 

(1) Amar, o p . c i t . 

(2) Cód civ.. a r t . 1 . 2 2 4 . CH.RON. , Colp. cont., c i t . , c a p . I II . 

deben concurrir, cuales son ejecución del trabajo por una 

parte y precio por la otra; y si el consentimiento de las par-

tes puede presumirse en relación á la obligación de c u m -

plir, lo que si bien no por ley expresa, por equidad ó cos-

tumbre se cree existe en el contrato, de otra manera debe 

creerse respecto á dicha responsabilidad, que lejos de ser 

consentida pacíficamente, es objeto de estudio para la doc-

trina y para el legislador. 

Adviértase, sin embargo, que si la ley ordena al deudor 

velar por la conservación de la cosa con la di l igencia del 

buen padre de familia, dicha disposición debe ser observada 

también para preservar á la persona cuando el contrato dé, 

como resulta en el de alquiler de trabajo, el poder direc-

tivo á un contratante sobre el otro. Argumento muy débil 

es éste, porque el obrero, cualquiera que sea el trabajo que 

presta, no se convierte j a m á s en una cosa, conserva su cua-

lidad de persona, y con ésta aquellos atributos que encie-

rran en el trabajo el deber de mirar por sí m i s m o , de m a -

nera que, no olvidando las advertencias que se le han hecho 

por quien lo dirige, pueda evitar desgracias que diversa-

mente pudieran sobrevenirle. ¿Es justo sostener que por el 

contrato de alquiler de trabajo el arrendador se asuma la 

custodia del arrendatario? 

Pero el argumento más serio en apariencia viene dedu-

cido de la doctrina que obliga al patrono á procurar todos 

los medios reconocidos como idóneos para preservar á los 

obreros de los accidentes que los amenazan en el ejercicio 

de la industria por ellos ejercida; doctrina aquí sin embargo 

acogida. ¿Cuál es, se pregunta, la razón de esta obligación? 

No la regla que se refiere á las consecuencias del hecho ilí-

cito, considerado como delito ó cuasidelito, abstrayéndose 

en él de todo vínculo contratual; aquí la obligación del pa-

trono no tiene origen en la ley, sino en la esencia misma 

del contrato de alquiler, porque se está en contradicción al 

admitir de una parte la obligación descrita como propia é 

inherente al patrono, y después afirmar que si el patrono 



' a l ta , comete un delito ó un cuasidelito; ó la responsabili-

dad no está conexionada á la culpa contractual, y entonces 

tal obligación no se puede explicar, ó es contractual, y en-

tonces se puede ver c laramente su origen en el deber na-

cido del contrato de alquiler de obras ó servicios de custo-

diar la persona del obrero. 

Y se añade: es cierto, la doctrina (1), de manera correctí-

s ima, ha dado al grado de responsabilidad del patrono la 

latitud pedida por la índole misma del delito ó cuasidelito; 

mas por otra parte no ha fijado de una manera rigurosa los 

principios sobre los cuales ha basado su construcción: hecho 

ilícito originado por omisión hay en cuanto que la ley obliga 

á hacer, y no se advierte que sobre la materia que habla-

mos la ley permanece muda-

Lo que sucede es que los principios, aunque no siempre 

hayan aparecido relacionados con ella, no se apartan de la 

doctrina aquí defendida. Comete un hecho ilícito no sola-

mente el que injuria directa é inmediatamente, sino tam-

bién el que de la injuria fué causa , esto es, el que puso al 

ofendido en tal ocasión de tener forzosamente que sufrir 

perjuicio (qui damni cansan praebuit) (2); con esto queda 

expl icada la doble relación en que el patrono se encuentra 

respecto al obrero: contractual la una, como derivada del 

alquiler de trabajo; esto es, el pago del precio convenido, la 

dirección y la v ig i lancia debida, el suministro de instru-

mentos adaptados al trabajo; no contractual la otra, consis-

tente en el damni c. non praebere. El obrero se obliga á pres-

tar su trabajo, y el patrono, independientemente del con-

trato, tiene la obligación de no ponerlo en condiciones en 

las c u a l e s pueda sufrir daño a lguno. Los instrumentos, los 

(1) V . la nota á los números precedentes . 
(2) V . á este propósito el cap. X V I . V . f. 30, 53, D. Ad. leg. 

Aqu.il.; CÜIACII, Pauli ad Edict, en Ope-a, ed. cit. V . 326; LOHR, 
o p . c i t . , p á g . 4 1 ; H A S S E , o p . c i t . G 8 ; G L U C H , o p . c i t . I V . 3 4 3 : Castel-

lan, op . cit . , n u m . 5 1 . 

mecanismos á c u y a dirección, á cuyo manejo destina al 

obrero, ¿están en tal estado de ruina ó tan poco aptos que 

pueda sobrevenir a l g ú n daño á quien los use? El patrono 

¿estará obligado por el contrato á responder en el caso de 

que ocurra a l g ú n perjuicio? ¿Que ha descuidado al dotar á 

su fábrica, á su taller, de los aparatos de seguridad úti les 

para evitar la posibilidad ó probabilidad de un accidente que 

se realiza en daño del obrero? Pues el patrono responderá, 

no por el contrato, sino por haber dado ocasión á un daño, 

cuya forma de responsabilidad (l)está indudablemente com-

prendida en la culpa aquil iana (sobre el carácter de las leyes 

especiales en materia de accidentes se hablará más ade-

lante), y sirve para dist inguir claramente los dos órdenes de 

relaciones hasta aquí no determinados con verdadero rigor 

analítico. 

88. No mejor que los otros, sirve un argumento por ana-

logía, al cual, sin e m b a r g o , se ha recurrido. El propietario 

ó el capitán del barco—se dice—dir igen el trabajo de los 

marineros; éstos son víct imas de un naufragio acaecido en 

la navegación. ¿Será responsable el propietario? Así se deci-

dió si el barco no estaba en buenas condiciones, ó de tal 

manera averiado, que no podía afrontar una tempestad, ó 

si el capitán, en vez de refugiarse prudentemente en l u g a r 

seguro cuando pudo hacerlo, quiso afrontar los peligros de 

la tempestad, sacrificándose él y los marineros (2). ¿Y es, 

sin embargo, contractual la responsabilidad? No lo parece: 

la figura del damni causam praebere está aquí clarísima. El 

propietario dirige el trabajo del marinero; pero haciéndoselo 

ejecutar á bordo de un barco, debe tener cuidado, como se 

ha dicho, de no ponerlo en condiciones que pueda sufrir 

daño. Ni la relación, sin embargo, bastante estrecha, ex is-

tente entre las obl igaciones contractuales y las obl igacio-

nes que nacen del d. c. praebere, deben bastar para d e d -

i l ) V . el cap. X V I cit, y art. citado en la nota precedente. 
(2) Labbé, 1. cit . , pág. 37, en f. 
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dir que se trata también aquí de culpa contractual , consi-

derando las partes respecto á las cuales v a como vinculada 

la existencia del d. c. praebere, como puestas ya en relación 

con el contrato realizado. Verdad es que por dicho vínculo, 

que enlaza y une á las partes, el d. c. praebere puede sufrir 

en las causas que lo determinan la existencia de aquel es-

tado jurídico; pero no se confunde con él, cuando no se re-

fiere ni toca para nada á cosas no relacionadas con el cum-

plimiento del contrato. El error de la analogía invocada es 

evidente, para q u i e n se fije en la manera de estar formulado 

el argumento: «el propietario (en la hipótesis antes enun-

ciada) sería responsable de los viajeros: ¿por qué no lo ha 

de ser de los marineros?» (1). Se confunden aquí dos rela-

ciones jur ídicas distintas: en la relación jurídica con el via-

jero, el contrato t iene por objeto el transporte de la persona, 

y el portador ó conductor debe, por la esencia del negocio, 

proveer los medios adaptados para conseguir lo, y todo lo 

que á tal objeto se refiere, toca siempre al objeto inmediato 

del contrato (2); e n la hipótesis antes examinada , otra es la 

índole del servicio que es objeto de la contratación: el ma-

rinero (confrontando la relación que le concierne con la 

relativa al v ia jero) alqui la su trabajo, y el propietario del 

barco lo conduce con el fin de que se efectúe el transporte 

de los viajeros y de las mercancías; esto es, para el servicio 

del barco. 

El cambio acaecido entre culpa contractual y culpa aqui-

liana, demuestra b ien lo poco que el a r g u m e n t o descrito se 

refiere á la teoría discutida. 

89. No será inoportuno, para mayor esclarecimiento de 

los conceptos antes defendidos, el exponer brevemente otras 

consideraciones. 

La extensión de la ley á casos no comprendidos expre-

(1) Labbé, 1. cit . 
(2) V é a s e sobre esta materia los n ú m s . 90 y s igu ientes , y las 

notas referentes á l o s m i s m o s . 

- 243 -

sámente puede suceder cuando el espíritu de la misma á 

ello no se oponga. Ahora bien: si la historia de la disposi-

ción puede dar, y lo da eficazmente, elementos bastantes 

para extender la latitud de su significado, y en esto preci-

samente está la dificultad que se examina, no puede c o m -

prender entre los casos de culpa contractual, la responsabi-

lidad del patrono por el accidente acaecido al obrero en el 

trabajo. Sin remontarnos al derecho romano, á su adapta-

ción á los tiempos modernos por obra del derecho común, 

restringiendo la invest igac ión, sino á coetáneos tiempos 

casi, á la época, en suma, de la unificación de la leyes civi-

les italianas, ¿se puede en los trabajos preparatorios descu-

brir indicios de los cuales pueda inferirse y aun atribuir al 

legislador, el pensamiento de haber querido extender la 

obligación del arrendador de obras ó servicios, á garant izar 

la incolumidad del obrero? 

Ni .el ordenamiento establecido á este propósito (1), ni 

las reglas referentes á la di l igencia debida en la ejecución 

de las obligaciones (2), pueden comprender una hipótesis 

tan alejada de su espíritu; y si es verdad que adaptar des-

pués la ley á nuevas ex igencias es, sin embargo, oficio del 

intérprete, no es menos cierto que ello no es posible, cuando 

dicha obra contraría el fin de la regla jur ídica , bien de un 

modo expreso, ó su espíritu y los principios en los cuales 

tiene su origen. Y en qué términos está fijada la estructura 

del contrato de alquiler de obra, y a se ha dicho. Como podrá 

observarse después, ni siquiera las leyes civiles más recien-

tes han querido mudarlos (3), y siempre que se dictaron 

providencias ó estatutos respecto á los accidentes del tra-

bajo, se hizo por medio de leyes especiales. Así que, allí 

donde éstas no se aplican, no queda por eso menos des-

(1) Cód. cic., art. 1.570. 
(2) Arg. art. 1.570, Cód. cic. 
(3) Cód. cic. germ., § 611, cit.; de ahí las observac iones de Gierke 

en Einsch. c it . 



echada del trabajo mismo del legislador, la teoría que da á 

la responsabilidad del patrono carácter contractual. Ni ad-

mitiéndola, se deberá limitar á la hipótesis discutida, por-

que igual norma haría falta seguir , respecto á cualquier 

arrendador de obras ó servicios: cualquier restricción sería 

verdaderamente contradictoria al principio aceptado. 

90. Obsérvese que de la doctrina combatida resultaría, 

en primer lugar , la obligación del patrono de probar, á fin 

de librarse de la responsabilidad, el haber cumplido con la 

obligación derivada del contrato; se puede decir, por el con-

trario, que dicha teoría ha sido propuesta á fin de conciliar 

con el derecho la ventaja que se quiere otorgar al obrero, 

eximiéndole de la obligación de la prueba encaminada á 

demostrar la culpa del patrono, al cual la teoría expuesta 

atribuye la responsabilidad. La tentativa de conciliación 

repugna al derecho , como repugna manifiestamente la 

doctrina en ella contenida: es una manera violentísima, 
• i 

ciertamente, de adaptar el derecho al hecho, y tan brusca-

mente l levada, que cualquier mantenedor de la teoría mis-

ma enseña que no debe sacarse como consecuencia el dere-

cho del obrero perjudicado á pedir una indemnización por 

la seguridad que se le debe, sin demostrar la relación (¿de 

causa y efecto?) entre el instrumento y el accidente ocurri-

do, ó también entre las disposiciones dadas por el patrono, y 

el accidente (1). De esta enseñanza á la teoría, tal como está 

expuesta , h a y distancia y no pequeña. De modo que al 

obrero no le bastará probar el accidente ocurrido en ocasión 

del trabajo, sino q u e tendrá que demostrar una relación de 

causalidad, en la c u a l , casi necesariamente se encontrará 

la existencia de la culpa en el patrono; la demostración 

pedida es de tal índole, que ofrece al j u e z elementos de 

hecho, capaces p a r a j u z g a r la idoneidad del instrumento y 

la conveniencia de la disposición dada para la ejecución del 

trabajo: de m a n e r a que no será una prueba clara de la 

culpa del patrono, según la teoría aquí defendida, y , sin 

embargo, se incluye un elemento encaminado á ponerla en 

evidencia, ó por lo menos á la hipótesis racional de su exis-

tencia. 

91 . La teoría impugnada t iene, por consiguiente , en 

contra suya el origen histórico de la ley sobre el alquiler 

de obras ó servicios, origen y contenido tan claros y fijos, 

que el cambiarlos pertenece, según y a se ha dicho, al legis-

lador solamente. Pero ¿qué más? En contra suya está el 

procedimiento observado por las legislaciones extranjeras 

y por la ley italiana, al proveer sobre los accidentes ocurri-

dos en el trabajo y con ocasión de él. 

Las diferentes legislaciones, aun aquel las donde está 

afirmada de manera más severa la responsabilidad del pa-

trono, dan del contrato de alquiler de obra el mismo con-

cepto jurídico que el fijado en la italiana; esto es, la obliga-

ción de hacer determinados servicios mediante una remu-

neración (1), é i g u a l norma s iguen sobre la obligación que 

tiene el arrendador de p a g a r el salario (2), y nunca se pen-

só que debiera el comitente, en virtud del contrato de al-

quiler, garantizar al obrero la seguridad de su persona en 

la ejecución del trabajo, sino que, al contrario, se reconoció 

ser necesario proveer á esta necesidad con leyes especia-

les (3). Tan es así, que entre los diversos expedientes dis-

curridos sobre la materia, uno (4) tan sólo hacía la adición 

expresa de dicha obligación á todo lo que se ha dicho en la 

ley respecto al arrendador de obra; después, en todas par-

tes donde sobre los accidentes del trabajo, ó sobre otras do-

lorosas necesidades del obrero, ha habido necesidad de le-

gislar, se proveyó con leyes particulares que tuvieron el 

(1) Cód. cic., art. 1.570. Y por las l eyes c ivi les m á s recientes , 
véase el Cód. cic. germ. 

(2) Cód. cic. arg , art. 1.570. 
(3) V . Chironi , Culp. cont., pp. 4 0 , 6 1 1 y s iguientes ; pág. 214, 

n. 3. Véase también el cap. X I X . 
(4) V. el cap. XIX. 



nombre de sociales, advirtiéndose que no correspondía la 

ley civil á las necesidades nuevas de la industria, y esta ra-

zón ciertamente concuerda mal con la idea de que esta ley 

baya y a resuelto la cuestión de la responsabilidad de los 

patronos. 

S2. De cuyos reproches, hechos á la ley civi l , y de los 

procedimientos especiales sobre la considerada responsabi-

lidad de los patronos (garantía), se hablará en l u g a r más 

oportuno (1). Sin e m b a r g o , no será inútil advertir desde 

ahora, que el remedio de establecer de un modo amplísimo 

la expresada presunción de culpa á cargo del patrono, no 

está considerado j u s t o y oportuno ni siquiera por todos los 

que afirmaron que la responsabilidad en esta materia es de 

carácter contractual , aunque después, con la doctrina que 

proponen, acaben por contradecirse á sí mismos, y querien-

do extender la ley hasta donde no es posible, tiendan más 

á respetar la apar ienc ia que el contenido substancial de las 

instituciones y de l a s cosas. 

Ciertamente, c o m o la ley deja en la formación de los 

contratos la m a y o r libertad á las partes contratantes, el 

obrero podría, al es tab lecer las condiciones del trabajo, obli-

g a r al patrono á a s u m i r el riesgo de cualquier accidente 

que le suceda d u r a n t e el trabajo ó á causa de él, ó que por 

las c ircunstancias e n que el accidente pudiera producirse y 

los estatutos ó providencias especiales que reg lamentan los 

accidentes del t raba jo , no pudiesen tener aplicación, obli-

gar le en c u a l q u i e r a de estos casos al pago del premio de 

seguro. En estos casos , , en los cuales nada habría contrario 

al orden y á la m o r a l pública, la relación entre patrono y 

obrero sería contractua l , y según la extensión de las obli-

gaciones asumidas por el patrono, se deberá j u z g a r de la 

responsabilidad por él contraída. 

Se objetará q u e á dicha obligación, encaminada á pro-

veer c o n v e n c i o n a l m e n t e cuándo la garant ía ordenada por 

la ley especial sobre los accidentes no puede aplicarse, el 

patrono nunca querrá consentir, y de aquí la necesidad 

de desarrollar y cumplir en cada una de sus partes el siste-

ma de las previsiones legales, impuestas en favor del obrero; 

duda infundada (1), especialmente cuando se considere no 

tener el Estado poder legít imo de impedir al obrero el va-

lerse de los medios que le aseguren la libertad al contratar 

hasta que no constituyan lesión del derecho ajeno. 

92 bls- La indagación hecha sobre la naturaleza de la 

responsabilidad en materia de accidentes del trabajo, re-

quiere por su complejidad una consideración y una deteni-

da investigación. Esta última se hará á su debido tiempo, 

y por el momento dará sólo tema á una breve adición que 

contenga los resultados de la indagación antes anunciada. 

De estas dos observaciones, la primera tiene su finalidad 

en expresar que el análisis antes hecho nada pierde de su 

importancia donde existan leyes especiales que regulen la 

materia relativa á los accidentes: muchos casos de alquiler 

de obra se escapan, por la naturaleza del trabajo, á la apl i-

cación de estos estatutos legales; pero si de ello se deduce 

que la cuestión discutida pierde en interés, en extensión 

aumenta por el contrario. 

La s e g u n d a tiene mayor gravedad. Ello se debe á que la 

ley especial en materia de accidentes, ha querido coordinar 

las ex igencias en que, por necesidades técnicas muy c o m -

plejas, se desarrollan ciertas industrias con los principios 

de derecho común sobre la responsabilidad; y argumentan-

do bajo el supuesto del interés principalísimo que á la so-

ciedad incumbe, de proteger del mejor modo posible á los 

individuos que legí t imamente desarrollen su actividad, es 

por lo que ha provisto con un ordenamiento, en el que si no 

domina por regla genera l la figura de la responsabilidad, 

ya sea contractual ó extracontractual , domina en cambio la 

otra de garantía. 
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El patrono, por el hecho de ejercer una industria, está 

obligado por lo mismo á garant izar á los obreros que em-

plea, de los riesgos que su incolumidad ó integridad perso-

nal les produce el dedicar su propio trabajo á la obra; el 

concepto no es nuevo, y se ha visto que la misma ley civi l , 

al conceder y determinar su protección social, l lega hasta 

imponer la obligación del resarcimiento, donde no hay ni 

injuria objetiva ni culpa, sino solamente daño. 

Esta obligación no tiene su origen en un supuesto de 

responsabilidad, sino en el de garant ía á que se está obli-

gado por la relación entre el perjudicado y el factor del 

daño; de tal manera el ordenamiento en materia de acc i -

dentes, no tiene nada de excepcional, nada que contraste 

con la ley civil, limitándose, por ende, á ampliar y e x p l i -

car un concepto que ya existe en ésta, es á saber: la obli-

gación de indemnizar que en casos determinados está im-

puesta en la medida del daño. Ello no obstante, hay a lguna 

diferencia en esto, debiéndose á la naturaleza de la relación 

jurídica, explicándose también la variedad de su extensión: 

es más extenso el concepto que existe en la ley civil , que 

no excluye la defensa liberatoria por razón del caso fortuito 

ó de la culpa del perjudicado (1), y es más restringida, des-

arrollándose, no en relación á cualquier perjudicado, sino á 

los solos operarios empleados 

Tal es el carácter genera l de la ley, en el cual no hay, 

pues, como incorrectamente se dijo, injuria objetiva; no hay 

cuestión alguna de culpa que en ella esté reglamentada; es 

la garantía que de un modo amplio y absoluto está orde-

nada en ciertos límites que se refieren á determinadas i n -

dustrias y á determinadas personas (los trabajadores). 

La responsabilidad entra gravemente y por excepción, y 

entonces se ajusta á la ley común; esto es, con los términos 

que sirven para componerla y sin modificaciones respecto á 

la prueba. Y por añadidura, contemporáneamente á la gra-

(1) L e y 17 M a r z o 1898, art . 23. 
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vedad de la obligación de garantía (cuyas diferencias con 

la ley común se señalaron ya), la responsabilidad surge, sí, 

pero como consecuencia de condena penal ó de hecho ilícito 

que hubiera podido determinar la acción pública penal (1). 

En cuyos términos la responsabilidad es manifiestamente 

no contractual, es aquiliana, y así el ordenamiento de la 

ley, da luminosa confirmación á todos los resultados de la 

indagación genera l hecha sobre el argumento. 

De estas providencias especiales y de los medios preven-

tivos encaminados á proteger, y al mismo tiempo á facilitar 

la prueba de la injuria (origen de la verdadera responsabi-

lidad), como son los reglamentos preventivos en el ordena-

miento industrial, se hablará á su debido tiempo. 

G e n e r a l i d a d C ) 

SUMARIO: 93. T r a n s p o r t e de p e r s o n a . — 9 4 . T e o r í a s sobre el caso . 
95. T e o r í a a c o g i d a . 

93. Se ha hecho intervenir, sin embargo, y no bien, la 

figura de la culpa aquil iana en el contrato de transporte de 

persona, donde la culpa en el incumplimiento es, por el 

contrario, en razón de la obligación misma, contractual (2). 

La ley civi l , en materia de alquiler de trabajo, legis la acerca 

de una especie de obligación contraída por los conductores, 

tanto de mar como de tierra, al hacerse cargo del transporte 

de personas ó de cosas (3); y los declara obligados por la 

pérdida y por los destrozos y las averías de las cosas á ellos 

confiadas, cuando no prueben que se han perdido ó que se 

han estropeado por caso fortuito ó fuerza mayor (4). ¿Será 

(1) L e y c i tada, art . 22. S o b r e l o s c o n c e p t o s g e n e r a l e s e x p r e s a d o s 
e n el texto , v é a s e los e s tud ios r e l a t i v o s á la l e y e s p e c i a l e n mater ia 
de acc identes . 

(2) V . e l v o l . I, n . 300. 
(3) Cód. c iv . , ar t . 1 .627. 
(4) Cód. c i v . , art. 1.631. 



aplicable dicha disposición al contrato de transporte de per-

sona? 

Varias construcciones se han propuesto y defendido sobre 

el caso. Algunos piensan que a lguna vez la responsabili-

dad del conductor por la cosa consignada se deba conside-

rar como estrictamente legal, derivada de delito ó cuasi-

delito, y aparecería entonces como modificación á las reglas 

concernientes á la c u l p a aquiliana, existiendo á favor del 

perjudicado, una presunción de culpa contra el conductor y 

sobre el transporte de persona; se afirma ser cierta, aunque 

no expresamente ordenada, la responsabilidad del conduc-

tor por su culpa, porque de otra manera garantizaría mejor 

las cosas que las personas: «las normas de la ley sobre deli-

tos y cuasidelitos, se d i c e que proveen á cualquier manera 

de reparación por esta responsabilidad» (1). Respecto á la 

prueba de la conducta i l íc ita, se dice que los «desastres fe-

rroviarios llevan g e n e r a l m e n t e en sí mismos la marca de la 

culpa» (2). 

Otros, con el fin de tener bien separada la culpa contrac-

tual, sostienen que el ordenamiento sobre la responsabili-

dad del conductor por el transporte de cosas sea contrac-

tual, y se rigen sobre e l principio, en que se informa la regla 

general acerca de la pérdida de la cosa debida: que cuando 

una determinada cosa q u e es objeto de la obligación perece, 

ó está puesta fuera del comercio, ó se extravía de manera 

que se ignore absolutamente su existencia, la obligación se 

ext ingue, si la cosa ha perecido ó ha sido puesta fuera del 

comercio ó extraviada s in culpa del deudor y antes que éste 

fuese moroso;al menos q u e en este último caso, 110 se pruebe 

que la cosa hubiera i g u a l m e n t e perecido en poder del acree-

dor, y el deudor debe probar el caso fortuito que a l e g a (3). 

(1) Giorgi, op. cit . , V . n ú m . 308 en f. 
(2) Giorgi, op. cit. V . n . 311 y la sentencia relacionada en la 

nota. 

En consecuencia , la disposición aplicable solamente á la 

hipótesis en que una cosa sea objeto de contrato, no lo es 

si el objeto de transporte es una persona. E11 este caso, la 

responsabilidad del conductor, está reglamentada por la ley 

sobre el delito y el cuasidelito, y la culpa del conductor de-

berá ser demostrada por quien la a legue (1). 

94. Las dos opiniones no parecen exactas. No la pr ime-

ra, que no dist ingue la culpa contractual de la aqui l iana, y 

descubre la presencia de esta últ ima aun donde claramente 

se v e la figura de la otra ¿En qué modo, si la responsabili-

dad dependiese aquí de delito ó cuasidelito, sería admisible 

la teoría, sin embargo sostenida, unida á la antes discuti-

da (2), sobre la validez del pacto que limita la obligación im-

puesta por la ley? 

Pero restrínjase, sin embargo, á la culpa aquil iana el 

caso de responsabilidad por transporte de persona, que es 

fuente común á a m b a s teorías enunciadas. La segunda, co-

herente con el principio que la determina, obliga al que 

promueve la acción de responsabilidad á probar la culpa; 

la primera, en cambio, se aleja y pone la presunción de 

culpa á cargo del conductor. Ahora bien: ¿cómo aplicando el 

concepto de la culpa aquil iana, puede explicarse tan g r a v e 

contradicción? Compréndese la razón de equidad, de pura 

consideración de hecho que se ha puesto antes; esto es, el 

peligro de que se conceda á las cosas, mayor garant ía de la 

concedida á las personas; pero el argumento no va á su fin. 

¡La ley, se añade, calla, aunque la misma provea expresa-

mente! 

La s e g u n d a teoría, sosteniendo la aplicación de la ley 

que se refiere á la culpa aquil iana, al transporte de persona, 

(1) V é a s e e spec ia lmente Feraud-Giraud, Code detransports, 111. 
4 y s iguientes . Otros autores y la sent . cit. en C. contractual, cit. 
p. 550 y s iguientes ; y Cas. Turín , 6 de Die. 1900 (Legge, 1901, 
I, 223). 

(2) Giorgi , op. c i t . , I. 



está fuera de derecho: la responsabilidad, y a sea el trans-

porte de persona ó de cosa, es siempre contractual. 

95. La ley, es verdad, no tiene sobre el punto antes dis-

cutido, disposición especial a l g u n a ; pero las normas que se 

tienen respecto al alquiler de trabajo y los principios sobre 

la responsabilidad, son bastante para resolver la dificultad 

de un modo seguro. 

F a v o r e c e efectivamente á la construcción, como funda-

mento suyo, la ley que intituló la obligación del conductor, 

tanto de tierra como de mar, encargado del transporte de las 

personas ó de las cosas, de alquiler de obra y de industria (1); 

ahora bien: si hay contrato, es cierto que, aun en defecto de 

especiales normas legislativas, se pueden constituir los ex-

tremos que fijen las respectivas obligaciones de las partes. 

El conductor será obligado, por Identidad misma del con-

trato de transporte de persona, á efectuar el transporte con 

el medio establecido y en el tiempo que resulte, ó del recibo 

dado al viajero, ó del horario que el conductor hubiera pu-

blicado; si el transporte no se efectúa, la obligación queda 

incumplida, y a l conductor corresponde el probar que el 

incumplimiento es debido á caso fortuito ó culpa exclusiva 

del viajero, y la consecuencia emana de la naturaleza mis-

ma del contrato; tan es así, que la ley creyó inútil el orde-

narla expresamente, mientras otras legislaciones, obede-

ciendo á la necesidad de prever, la acogieron (2). 

(1) Cod. c iv . , art . 1.267 cit. 

(2) El Código c iv i l de Guatemala regula en el m i s m o artículo 
el transporte de c o s a s y de personas , art. 1.764. El Código civil de 
Méjico se ocupa de e l lo en los artículos 2.631 y 2 634; el Código de 
Chile, en el art. 2 .015 . En el Código suizo de las obl igaciones , como 
en el francés y en el i tal iano, el transporte de personas está regu-
lado por las d i s p o s i c i o n e s que tratan del alquiler de obras ó servi-
cios; lo está , s i n e m b a r g o , también por leyes especiales . V. también 
baincte le t te . op . c i t . . cap. IV; Sarrut , Recae critique LégisL. 1885, 
pag. 138; S o u r d a t , op. c i t . , 11 , 1.058; L y o n - C a e n , en el J. du 
f-, 1885, pág . 279. V . también á otros autores c i tados en Culpa 
cont., 2 . a ed. , loe. c i t . 

El error común á las dos teorías está, pues, en esto: que 

entre ellas, una no separa, y la otra incompletamente dis-

t ingue la culpa contractual de la aquil iana: de ahí la c o n -

tradicción en que ambas ponen á la ley, acusándola de 

proteger las cosas mejor que las personas, cuyo defecto la 

primera teoría quisiera reparar con la construcción no a c o -

gida. Ciertamente, no hay que creer que de igual modo se 

desarrolle la relación determinada del transporte de cosas 

del que se refiere al transporte de la persona; en ambos ca-

sos, la obligación de transportar consiste en conducir la 

cosa ó la persona á aquel l u g a r que está fijado en el con-

trato convenido; pero en el transporte de cosa entran más 

elementos especiales al objeto, que, por lo mismo, no se 

pueden extender al contrato de persona. Porque en aquél 

la cosa está consignada al conductor que así la tiene en 

custodia; y si bien no es el depósito, que como hecho j u r í -

dico especial determina la di l igencia y la responsabilidad, 

sin embargo es término constitutivo del transporte de cosa; 

en cambio en el transporte de persona ésta no se da en cus-

todia al conductor, sino se confía á él, y condece su traba-

jo ó el de sus representantes (agentes) á fin de que, con 

medios idóneos, sea llevada de un l u g a r á otro designado. 

Que las dos formas puedan suceder coetáneamente y res 

pecto al mismo viajero, no importa; la relación se expli-

ca de diferente modo con otro contenido, aunque la pre-

sencia del que ha entregado la cosa para el transporte 

pueda a l g u n a vez influir sobre la custodia á que está obli-

gado el conductor; y respecto á la persona, contiene sola-

mente, la obligación de conducirla con el medio convenido, 

en el modo, tiempo, itinerario y por el precio establecido, 

vigi lando con el fin de que (excepción hecha para los casos 

de fuerza mayor ó caso fortuito) durante el transporte, nada 

suceda perjudicial á la seguridad de la persona que nor-

malmente se encuentre en razón á la no idoneidad del 

medio empleado (y la idoneidad siempre se presume y el 

conductor garantiza), ó de no correcta conducción de los de-



pendientes; ó de omitir el dar advertencias nue al pasajero 

puedan ser necesarias para prevenirse á sí mismo, ni v ig i-

lando el comportamiento, y a l g u n a vez impidiendo los a c -

tos cuando el poder jurídico que por su condición le toca, lo 

consienta al conductor. 

Ahora bien: parecería que aquí, la figura de la culpa 

extracontractual se determina en la responsabilidad del 

conductor por la falta de idoneidad del medio de transporte 

(no conocida por el pasajero en el momento del contrato) y 

por la inobservancia que cometa de las obligaciones que la 

ley le impone, con disposiciones que, siendo como de poli-

cía, son de interés general . Parece y no es. La responsabi-

lidad por la falta de idoneidad corresponde al contrato, esto 

es, á aquella obligación de garantizar los términos de la 

oferta, y que está designada como culpain contrahendo (1); y 

la otra se refiere también al vínculo contractual, que obli-

g a al conductor á los pactos expresados y á la observancia 

de aquellas disposiciones legales que sirven por tácito con-

sentimiento, como pactar ellas mismas, ó que por ley se 

deben considerar como inherentes al vínculo jurídico cons-

tituido, de modo que toda derogación deseada no sea váli-

da (2), y en todo caso, la responsabilidad es contractual; 

y como ya se observó, el objeto del contrato (que es el trans-

porte de persona) impone que, en relación á él, se evalúe 

el grado de di l igencia estrictamente fijado (di l igencia del 

buen padre de familia), y la imposibilidad jur ídica d e p o n e r 

cláusulas que eliminen ó atenúen la culpa (3). 

(1) V . Culpa contractual, cit. 
(2) V . Culpa contractual 2." ed.. 1. cit.; v . App. Vonecia , 3 de 

Dic. 1901 (Legge, 1902, I, 301). 

(3) V. la nota precedente. 

G e n e r a l i d a d D) 

L § i 

H E C H O ; O M I S I Ó N ; I N J U R I A (APLICACIÓN) 

SUMARIO: 96. Apl icación la t í s ima de las n o r m a s sobre el cuaside-
lito Hecho p o s i t i v o . — 9 7 . O m i s i ó n . De los Notar ios . — 98. De 
los u j i e r e s . — 99. D e los conservadores de hipotecas . — 1 0 0 . In-
juria: del hacer contra j'üs y del hacer jure. — Func ionar ios pú-
bl icos: referencia . 

96. Basta enunciar la regla perteneciente al cuasidelito 

para apreciar sin dificultad la extensión. Sacando de la 

violación de un derecho resultante de relación contractual 

ó casi contractual, cualquiera que sea la forma que asuma 

la injuria, nace la responsabilidad, y la forma material que 

pueda tomar, varía al infinito. De ahí la multitud de ca-

sos que en materia de cuasidelito ofrece la jurispruden-

cia (1), y que por la claridad de los principios es inútil 

volver á examinarlos separadamente, ocurriendo solamente 

el hacer notar también aquí, la inexactitud varias veces 

advertida, común á la doctrina y á las muchas decisio-

nes judiciales, del calificativo de dañoso como esencial al 

hecho, á fin de que produzca cuasi delito. 

Muchos casos particulares, objeto de discusiones y de 

sentencias, y que dan ejemplo de injuria inferida con áni-

mo de perjudicar (delito), pueden, donde se sustituya la 

mala voluntad con la falta de di l igencia, hacer figura de he-

chos positivos constituyentes por razón de culpa del cuaside-

lito. En la abundancia de las decisiones, la elección no tiene 

i l ímites, porque cada ofensa al derecho, es materia de in-

H f * jur ia (2): se pueden recordar como más salientes el hecho 

(1) V. sobre esta materia los conceptos expuestos en los capítu-
los I y II, y después las observac iones hechas en e l cap. X I X , Efec-
tos de la culpa. 

(2) V. la nota precedente. Consúl tense P o l l o c k , op. cit. As i , el 
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de la competencia desleal (1), de la usurpación de uom-

hecho de escribir el nombre de a l g u n o en la lista de candidatos 
para un cargo, no obstante la oposición del interesado, es materia 
de responsabil idad: v . Cas fr. , 24 Marzo 1896 (J. da P., 1896, 1, 
336); Ap. Nancy , 8 Marzo 1893 (id., 1893. 2, 103); ni siquiera es d is -
culpa a legar que, verif icada la e lección, faltó el perjuicio. El abuso 
del nombre e s injuria. Ap. Par í s , 4 Abril 1901 (id., 1902, 2. 104). 
Asi también, el hecho de haber dest inado ó alquilado una casa para 
negocios , cuyo consc iente ejercicio sea notorio, e s una injuria á los 
vec inos , que determina la responsabil idad del locatario. V. también 
Ap. Montpel l ier , 18 Febrero 1898 (id., 1898, 2, 160). Ap. R i o m , 28 
N o v . 1901 (id.. 1902, 2, 48). 

(1) La doctrina y la jurisprudencia francesa e x i g e n á es te pro -
pósito la mala fe. Consúl tese Poui l let , Traite des marques de fabri-
que et de la concurrence déloyale (2.' ed. , n . 459 bis; Couhin, La 
prop. ind., art. et lit. (Par ís , 1894-1898), III, p. 404 y s iguientes ; 
Cas. fr . , 9 Marzo 1870 [J. du P., 1871, 718); 2 Dic . 1885 (id. 1887 1 
1.023); 13 Marzo 1900 (id., 1900, 1, 440); 28 Nov . 1900 (id., 1902', 1,' 
97); Ap. Par í s , 8 Marzo 1894, 2, 205); Ap. Rouen, 8 N o v . 1899 (id.,' 
1900, 2, 98), y espec ia lmente , Ap. Bo lon ia , 31 Dic. 1900 ( G i u r . ital., 
1901, 2, 200); Jachia, e n n.; Rubén de Couder, Dictionnaire du 
droit commercial cit . , su q. voc.% n. 9. Es, s in embargo , cierto que 
es te hecho injusto puede andar un ido á la culpa; de ahí la d i s t in -
c ión (la terminología especial nada quita á la pureza de los pr inc i -
pios) entre la concurrencia des leal , propiamente dicha, y la il ícita. 
Sobre la cual, v . Ap. Rouen , cit .; Cas fran., 9 Abril 1900 (id., 1900, 
1, 440); y , de un modo espec ia l í s imo, Cass. Roma, 29 Marzo 1902 
(ley 1902, 1, 504). Cons también Ap. B o l o n i a , caso ya citado. 

Por es tos fa l los se reitera la e n s e ñ a n z a , que pone la figura de 
la concurrencia i l ícita, cualquiera que sea la condic ión subjetiva 
del agente , y cualesquiera que sean los modos por los cuales se d e -
termina, con tal de que ex i s tan todos los e l e m e n t o s in tegrantes de 
la injuria: así también, independientemente de la ex tens ión de las 
providencias l eg i s la t ivas particulares, la n o r m a general escrita en 
la l e y civi l contra el hecho ilícito, e s s i empre vál ida y exce lente g a -
rantía para el ofendido por la injusticia. S e sobreent iende por qué 
en todo caso, en la ex is tenc ia de la injuria se da el facere contra 
ius, faltando además aquel la cautela jurídica de la cooperación h u -
mana, que sanciona la ex igenc ia de la responsabi l idad. N o cabe 
tampoco dist inguir, a f i rmando que el daño, cuando no se da con in-
juria objetiva, e x i g e so lo una reparación restringida no atendiendo 

bre (1), de las informaciones que una agenc ia de busca y 

colocación de asalariados dé erróneamente á cargo de a l -

g u n o (2). 

97. El principio fijado sobre la responsabilidad deriva-

da de omisiones ilícitas se conexiona de una manera par-

ticular á la culpa de los funcionarios públicos, y especial-

al hecho que la ha producido. (Consúltese A p . B o l o n i a , ya citado) . 
Tanto valdría esto como afirmar que los t érminos de la r e sponsa -
bil idad, s egún el derecho moderno, se retrotraen á la ant iquís ima 
excepc ión de la injuria, s egún la cual, ésta, estaba constituida sola-
m e n t e por el hecho de la ofensa y de la les ión dañosa: ésta, en cam-
bio , vendría envuelta también en el la, porque los términos de la 
injuria quedarían, si no del todo, m u y atenuados al m e n o s , f r e n -
te á la razón prevalente del daño, que por sí solo determinar ía la 
responsabi l idad. 

Y, s in embargo , no e s asi: ya lo demostramos y no será inúti l 
esc larecerlo mejor todavía. S i no exis te injuria ( les ión jurídica ob-
jetiva) ó si ex i s te , pero falta la culpa (conducta subjetiva ilícita), no 
habrá responsabi l idad. E n tales casos, la ley, movida por conside-
rac iones ó preocupándose e n razón del interés público, de termina-
rá, cuando deba, a lguna nueva figura jurídica; pero no será la de 
responsabi l idad, s ino a lguna garant ía impuesta por e l la m i s m a . 
F u e r a de aque l los casos , el damnum absque injuria ó e l damnum 
absque culpa, no puede determinar el f e n ó m e n o jurídico de la r e s -
ponsabil idad, quizá m á s restr ingida, por la sola concepción de la 
razón del daño . Consúl tese en materia de concurrencia desleal , y 
m á s e spec ia lmente , sobre las c láusulas contractuales de c o m p e t e n -
cia, A m a r , Reías, al IV Cong. giur. ñas., Ñapóles , 1897; Fus in i , 
en el Monit. dei trib., 1898, n . 25; la notable m o n o g r a f í a de Sraffa^ 
e n Mem. in ono. di F. Schupfer, Turin, 1898 p. III; y el estudio de 
Giannini , sobre la Concorr. sleale (2.a ed . , Nápoles , 1902). 

(1) Consúl tese en orden á la culpa, Cas. f ran . , 10 Agos to 1880 
(J. du P., 1881, 1, 24); Ap. , F lorencia , 9 Dic. 1873 (Anal, della giur. 
ital., 1874, 133); A p . Mi lán , 10 Mayo 1881 (Foro it., VI , 1, 751). 

(2) Sobre la responsabi l idad de es tas agenc ias con re lac ión á los 
c l i entes por las in formac iones erróneas que puedan suminis trar les , 
v . Ap. N a n c y , 3 Junio 1873 ( / . du P., 1878 ,1 .007 ) , y la nota: la cul-
pa que sería contractual; v . en seguida el cap. X I X , sobre la e x t e n -
s i ó n de la culpa. 



mente por la amplitud de su posible aplicación á los No-

tarios. 

La ley civil y la ley especial sobre el ejercicio de la pro-

fesión notarial (1) imponen al Notario que recibe los actos 

la obligación de observar ciertas formalidades (2), y no 

hay duda que el omitirlas, deduciéndose de ellas, si esen-

ciales, la anulación del acto, h a g a incurrir en culpa al No-

tario, y por lo mismo responsable (3); la omisión culpable 

constituye cuasidelito (4). Pero ¿ q u é omisiones determi-

narán la responsabilidad del Notario? ¿Aquel las que se re-

fieren á formalidades indicadas por la ley para cualquier 

caso s ingular, ó se deberá dar á tales normas una com-

prensión más ancha en armonía con las funciones que el 

Notario está llamado á e jerci tar? La cuestión tiene una im-

portancia no leve y ofrece amplia materia á los disenti-

mientos de la jur isprudencia . 

Recuérdese el principio antes expuesto sobre la mate-

ria (5); fácilmente vendrá la aplicación de que todas las 

omisiones culpables, en cuanto atañen al ejercicio del mi-

nisterio, constituyen á c a r g o del Notario cuasidelito (6). 

(1) Texto único de la l e y sobre reorganizac ión del notariado, 
R. D. 27 Mayo 1879, n . 4 900 , s. 2.' 

(2) V . Cód. c iv . , art. 777 y s igu ientes sobre los testamentos. 
(3) V. el § pr.: v. t ambién en materia de incapacidad de los tes-

t igos, si el Notario incurre e n culpa. Cas. fr., 6 Junio 1901 (J . du P., 
1902 ,1 , 239); v. la nota s i g u i e n t e . 

(4) Sobre la l e y ital. e spec ia l : confer Michelozz i , 11 notaio ita-
liano (Florencia, IV ed., 1888) , sobre el art. 70; Conti , Comment. 
alia nuoea legge nnt. ( V e n . , 1880), p. 647; asi también la monog-
de Ferrari ( ley 1883, 11, 213); Vital i (Legge, 1884); Michelozzi (en 
Rolandino, 1885,553); Losana( id . , 1889 ,161 ) ; Malpeli (id., 1895, 328). 

(5) V . el cap. preced., n . 3 . 
(6) Porque se sobreent i ende que la omis ión á que se alude no se 

refiere á la obligación contractual, s ino á la de los deberes que le 
incumben en cualidad de f u n c i o n a r i o público. Sobre el principio 
consúl tese Laurent , op. , c i t . , X X , 507 y s igu ientes . Cas. fr., 22 Fe-
brero 1897 (J. du P., 1897, 1 , 454); Ap. Lyon 20 Marzo 1894 (id., 

1902, 2, 83). 

Ahora bien: el Notario, funcionario público constituido para 

recibir actos entre vivos y de última voluntad, dándoles la 

fe pública para conservar el depósito, extender copias, cer-

tificados, extractos (1), no es por eso instrumento pasivo de 

redacción para los contratantes, sino que está obligado á 

preocuparse de todo lo que interese directamente la validez 

del acto, y á informar á las partes acerca de las dificultades 

legales que pudieran, en contra de su intención, modificar 

la voluntad que manifiestan ó restringir su alcance. Cuya 

obligación se considera contraria á la letra de la ley, y por 

lo mismo inadmisible (2); y , sin embargo, no debería olvi-

darse que la ley somete la habilitación para el ejercicio de 

la profesión notarial á muchas cautelas, que si aseguran la 

capacidad del profesionista, están también encaminadas á 

dar al Notario, más que la tarea mecánica de redactar en su 

escrito, la voluntad que se le manifiesta, la de consejero de 

las partes (3). 

De donde resulta que el Notario está obligado á respon-

der de la anulación de un hecho por defecto ocurrido en las 

formalidades intrínsecas, si ese se refiere á omisión culpable 

suya, como sucedería si el Notario no hubiese adoptado la 

debida di l igencia para asegurarse sobre la capacidad j u r í -

dica de las partes (4), ó si, redactando un poder autorizando 

para vender bienes dótales, hubiese olvidado el recordarla 

cláusula de la obligación del reempleo fijado en el contrato 

(1) Texto único cit . , art. 1. 
(2) Sobre el principio de que el Notario no debe responder más 

que de las irregularidades de forma y no de los errores de derecho 
que vicien el contenido del acto, v. D e m o l o m b e , op. cit., VIII, n. 
531 y s igu ientes . V. además la nota s iguiente . 

(3) Consúl tense los artículos 5 y s i g u i e n t P s del texto y a citado y 
los artículos 1 -24 del R e g l a m e n t o de 23 Nov. 1879, n. 5.170, s. 2.' . 
Véase a d e m á s la sentenc ia en el n. 6, y de un modo especial el § 
precedente y la Cas fr., 7 Marzo 1894 (J. du P., 1894, 1, 335). 

(4) Consúl tese Eloy, Respons. des notaires (París , 1873), 11,615. 
Confr. So lon , Nul'ités (París , 1835), 235. 



de dote (1). Del mismo modo, en materia de formalidad 

extrínseca de un testamento, el Notario debe invitar al tes-

tador que no firma á que declare la causa que se lo impide, 

advirtiéndole la nulidad del acto en su defecto. Si su oficio 

estuviera reducido á la pequeñez deseada por muchos, poca 

garant ía sería para los particulares el recurrir á él con el 

fin de estar informados para determinar la propia voluntad 

del modo más válido, y no es éste en verdad el concepto de 

la ley. 

Cerrado el acto, termina la función del Notario: de tal 

manera, que si él se asumiera respecto al cliente la obl iga-

ción de cuidar de la ejecución, ó independientemente de 

acto a lguno se encargase, en interés del cliente, de c u a l -

quier negocio, no obraría como Notario, aun cuando tal 

calidad haya podido influir sobre la confianza del encargo, 

sino como mandatario (2). Sucedería lo que y a se advir-

tió en el tema sobre la culpa contractual, como también 

sucedería si la acción del Notario se conexionara á la figura 

jur ídica de la gestión de negocios. 

La teoría expuesta no puede dejar duda acerca de la 

responsabilidad del Notario por los consejos que como tal 

haya dado á las partes, sobre cuya cuestión a lgunos no es-

t iman sea responsable el Notario, libres como son las partes 

para recurrir á un hombre de leyes para el oportuno pare-

cer (3); y otros lo consideran responsable solamente cuando 

él h a y a influido y su consejo sea aceptado (4). No; si hay 

culpa, él responde del equivocado consejo dado á las par-

(1) Cas. 11 Julio 1881 ( J . du P., 1883, I, 17). S e n t , de la C. de 
Dijon. 14 Junio 1880 ( J . du P . , 1881, 1. 689). 

(2) V. el S precedente y la nota precedente; Cas. fr . , 22 Febre-
ro 1897 (J. du P. , 1897 ,1 , 454) y la nota . 

(3) Marsé , Le parfait notaire (Par is , 1843), c. 17; Pages , Resp. 
des notaires (Par is , 1843), p. 120; Proudhon. op. cit. . III, 1.518; 
Demolombe . op. cit. 

(4) D e m o l o m b e , ob. cit , VIII, 535; Laurent , op. cit., X X , 507 
y s iguientes . 

tes y por éstas acogido, como respondería otro consultor 

legal (1); que si también hay culpa del lado de las partes, 

se podrá tener en consideración al j u z g a r la extensión de 

la responsabilidad del Notario; pero eso no quita el que 

exista culpa de su parte. 

98. Respecto á los actos ilícitos que cometen los uj ieres 

en los procedimientos que ejecutan, hay la sanción de la 

ley; que los obl iga expresamente á resarcir el daño que se 

ocasiona á las partes de la nulidad imputable por culpa 

suya (2). 

Responderá por lo mismo, y deberá resarcir el daño, el 

ujier que cometa a l g u n a irregularidad al determinar el 

hecho sobre el cual se apoya la demanda, cuando la parte 

demandante le hubiese dado todas las informaciones é i n -

dicaciones necesarias (3) al caso; y si procede á ejecutar 

actos sobre las cosas, cuando le falte un título serio que á 

ello le autorizara (4); y si considera como no bastante ó no 

serio el título desprovisto de las formas exteriores, de c u y a 

existencia el ujier debe informarse. Este último caso se 

puede muy bien conexionar con cuanto sobre el Notario se 

ha dicho para las formas intrínsecas del acto, c u y a validez 

debe posiblemente garant izar; las dos resoluciones parten 

del idéntico concepto, considerándose en ambas el Notario 

y el ujier causa del daño, que hubieran podido evitar no 

omitiendo las di l igencias inherentes á su oficio. 

99. Así está también, expresamente ordenada la respon-

d í Cas. fr . , 6 Agos to 1890 (J. du P . , 1 8 9 2 , 1 , 252); 7 Marzo 1894 
(id., 1894, 335). Otra cosa es ver si la culpa inducida de la re spon-
sabilidad fuera la grave (Ap. Burdeos , 6 Febrero 1?65, en el J. 
du P . , 1865, 220). V. el cap. precedente, § 3. 

(2) Cód. proc. c iv . , art. 59. V. la monograf ía de Galli en la Ga-
ceta de los Tribunales, Milán, 1878,1.073; y A p . Génova , 13 Mar-
zo 1894 (ley 1894, II, 92). 

(3) Cas. fr . . 15 Jul io 1879 ( / . du P., 1879, 898). 
(4) Ap. Bouen , 22 A g o s t o 1878 {J. du P., 1879, 849).¡ 



sabilidad de los conservadores de hipotecas (1) por los da-

ños que resulten, de la omisión en sus registros de las 

transcripciones, de las inscripciones y de las relativas ano-

taciones, ó por aquellos causados por errores cometidos en 

tales operaciones, ó también por omisión en los certificados 

de una ó más transcripciones, inscripciones ó anotaciones, 

ó de los errores cometidos al compilarlos, siempre que la 

omisión ó el error, 110 provengan de indicaciones insuf i -

cientes que no se les puedan imputar; y , finalmente, de las 

cancelaciones indebidamente efectuadas (2). 

A cuyo último caso se puede referir, la disposición que 

prohibe al Registrador el cancelar la hipoteca acordada por 

sentencia, cuando ésta no sea firme (3). Y es también res-

ponsable si, bajo pretexto de irregularidad en los actos, 

como sucedería diciendo que los títulos presentados, ó 

también las notas, no están escritos con caracteres intel i-

gibles, ó que en ellos hay defecto (4) en las condiciones ne-

cesarias de forma, recusase ó tardase en recibir la entrega 

de los títulos presentados, ó en cumplir las transcripciones 

ó anotaciones pedidas, ó en expedir las copias ó los certifi-

cados pedidos (5). 

100. Sobre la necesidad de que el hecho sea injusto 

(iniuria) no hace falta insistir aquí ; se ha discutido va de-

masiado sobre este elemento objetivo de la ilicitud. Sola-

mente dos advertencias necesitan todavía a lguna ac lara-

ción: la primera es que, hablando de ilicitud, de hecho i l í -

cito, no se quiere dar á estos términos un valor diferente 

de los de injuria ó hecho injurioso; ciertamente, si al decir 

hecho ilícito, se entiende el hecho que, por concurrir en él 

el elemento objetivo ó subjetivo, se deriva la responsabili-

(1) Regis tradores de la propiedad. 
(2) Cód. c iv . , art. 2 067. 
(3) Cód. c iv . , art. 2.036. 
(4) V . Cód. c iv . , art. 1.935, 1 .978,1989, 1990. 
(5) Cód. c iv . , art. 2.069. Consúl tese Chironi , Prio. ed ipot. 11 

(Turin, 1897), en f. 

dad, no de otra manera sucede cuando se trate en cambio 

del hecho injurioso, que supone y a la coexistencia de los 

dos caracteres de la injuria (objetiva y subjetiva); pero, 

como se ha visto, del uso de estos términos en la ilicitud 

aparece de un modo más inmediato, el concurso que la 

conducta del agente, da necesariamente al hecho del cual 

se deriva su responsabilidad; la segunda es que por cos-

tumbre se descubre en el daño, el elemento de la injuria, 

deduciéndose de ahí un cambio de ideas del todo contrarias 

á la ley. Que la ausencia de daño impida el resarcimiento, se 

comprende, y de esto se hablará después; que el daño deter-

minase en principio la responsabilidad, y , por lo tanto, el re-

sentimiento del ofendido, la v e n g a n z a , y a se ha dicho (1); 

pero de aquel modo, en que la mejor determinación de los 

conceptos de derecho y de injuria dedujo la figura de la 

culpa, como la injuria objetiva, no quedó materializada en 

el daño, pero tuvo como contenido la ofensa. Verdad es 

que se reserva al injuriante, la facultad de demostrar que 

el hecho tuvo lugar iure; pero la confusión que se nota con 

la inconveniencia de los principios que se derivan del des-

arrollo que tuvo la idea de injuria, ofende la condición del 

pretendido injuriante en relación con la prueba, debiendo 

el ofendido demostrar que fué violado un derecho en per-

juicio suyo. Esto confirma aún más, cuán acertado es el 

dist inguir entre los elementos del hecho ilícito, la injuria, 

causa de responsabilidad y el resarcimiento que le s igue; 

otra cosa sucede, como se verá, respecto á la garant ía , de-

rivada, por regla genera l , del daño. 

Y da también ocasión de recordar la distinción del hacer 

contra ius y del hacer iure: el primero, constituyendo una 

condición esencial del hecho injurioso, se prueba por el ac-

tor, y se entiende que la obligación que tiene de demostrar 

también la culpa del injuriante, no s ignif ica que deba pro-

bar que éste obró sine iure, porque demostrando el acto con-



tra ius, se d e m u e s t r a y a la acc ión sine iure: la cuest ión del 

obrar contra ius ó sine iure se refiere á la in jur ia . El preten-

dido i n j u r i a n t e podrá á su vez a l e g a r el haber obrado iure,y 

esto const i tuye un modo de l iberación correspondiente á su 

posición de d e m a n d a d o (1). 

Las cuest iones t r a t a d a s en la m a y o r parte del material 

de estudio que ofrece la j u r i s p r u d e n c i a referente á la iniu-

ria, t ienen casi todas, re lac ión con este ú l t imo a r g u m e n t o 

de la responsabi l idad, q u e tendrá en su l u g a r , todo el des-

arrollo necesario, y las a p l i c a c i o n e s conciernen en m a n e r a 

especial á los actos de los f u n c i o n a r i o s públicos, los cuales , 

cuando obran con a r r e g l o á la ley , lo h a c e n iure, y el daño 

sufrido por el p a r t i c u l a r no es f u e n t e en estos casos de 

verdadera responsabi l idad; b ien puede , e fec t ivamente , el 

ordenamiento j u r í d i c o preceptuar el resarc imiento del daño 

sufrido sin que el a g e n t e h a y a cometido in jur ia ó culpa; 

pero la figura que e n t o n c e s se d e t e r m i n a es propiamente la 

g a r a n t í a . Hace fa l ta insist ir sobre el concepto fijado como 

f u n d a m e n t o de la re lac ión; esto es, que la in jur ia , el h e c h o 

contra el derecho, p u e d e consist ir en h e c h o verdadero ó en 

una omisión; se h a d i c h o t a m b i é n r e c i e n t e m e n t e que la 

omisión no entra en la razón de ser de la c u l p a extracon-

tractual , d i f e r e n t e m e n t e de la c o n t r a c t u a l , donde el h e c h o 

y la omisión pueden d e t e r m i n a r la i n j u r i a ; pero bastará 

recordar que la s e p a r a c i ó n entre los dos modos de la cul-

pa, no consiste en la m a n e r a de ser, del h e c h o de donde 

toma la mater ia l idad la i n j u r i a , s ino del referirse ésta, y a 

se or ig ine de acc ión ó de omis ión, á u n a especia l relación 

obl igatoria preexistente . 

(1) v . sobre esto el cap. X I X . 

§ III 

C u l p a ( a p l i c a c i ó n ) . 

S U M A R I O : 1 0 1 . Cómo se debe determinar este elemento. Aplicación 
á algún caso especial: secuestro.—102. Grados: referencia. 

1 0 1 . El error (y no de otra forma se puede j u z g a r la 

teoría que se enuncia) de que el h e c h o dañoso sea por sí 

mismo f u e n t e directa de responsabi l idad independiente-

mente del concurso del otro e lemento esencial á la relación 

que es la c u l p a , se nota de un modo especial , en las cues-

t iones que f r e c u e n t e m e n t e se suscitaron acerca de las con-

s e c u e n c i a s del secuestro a n u l a d o ; porque en el h e c h o de 

la a n u l a c i ó n se vió m u y á m e n u d o la iniuria probada de 

un modo c ierto; así que la condena de daños á c a r g o del 

d e m a n d a n t e del secuestro a n u l a d o después pareció b u e n a 

doctrina, de la cual s a b i a m e n t e la j u r i s p r u d e n c i a se ha ido 

poco á poco retractando (1). 

Frente á los principios que g o b i e r n a n la responsabili-

dad, m a l se c o m p r e n d e , no y a la existencia de la cuestión 

susci tada, sino también la posibil idad de que pueda susci-

tarse. El h e c h o de la a n u l a c i ó n hace constar el e lemento del 

daño, ó m á s e x a c t a m e n t e , s e g ú n la teoría aquí e n s e ñ a d a , 

el h e c h o injurioso que t iene sin e m b a r g o necesidad de la 

cu lpa , para determinar la responsabi l idad; y el caso del 

secuestro no presenta n i n g u n a de a q u e l l a s aparentes a n o -

m a l í a s que h u b o ocasión de describir s u c i n t a m e n t e (y que 

extensamente se estudiarán después para demostrar su 

verdadera esencia) , por las cua les se deba decidir que exista 

la obl igación de responder, h a c i e n d o caso omiso de la p e s -

quisa de c u a l q u i e r a cu lpa del a g e n t e . Podrán, s e g ú n la es-

pecial posición del hecho, exist ir casos en los cua les sea 

lícito al Juez el p r e s u m i r l a ; pero tal presunción no debe 

(1) Cas. Roma, 14 Febrero 1902 (Legge, 1902, I. 436). 



ser puesta á modo de regla como si fuese propia del a n u -

lamiento y por él mismo invariablemente se determinara. 

La duda parecería, sin embargo, razonable en el caso 

de revocación 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 or ig ina; pero ni si-

quiera eso es verdad siempre, y nada hay que manif iesta-

mente contraste tanto, con la correcta posición de los prin-

cipios, como el deducir con argumento engañoso, normas 

directivas generales de presunciones l imitadas al solo as-

pecto contingente de los hechos. 

Por otra parte, aquí la dificultad se conexionaría á otra 

más amplia y grave; e s t o e s , si quien litiga injustamente 

deba ser por lo mismo considerado culpable, y como tal 

condenado á daños respecto de la parte que ganó, y se crea 

que sobre ese punto, la construcción general acerca de la 

responsabilidad sea insuficiente ó incapaz. La existencia de 

la culpa en los casos particulares es averiguación de hecho, 

y una presunción de índole genera l no puede suplir á la 

obligación de efectuar la prueba; el intérprete, el j u e z , 

asumirían de esta manera el oficio del legislador, que á 

g u i s a de poder ordenar la obligación del resarcimiento por 

daño hecho sin culpa, ó sin injuria y culpa, puede también 

señalar una presunción amplia de culpa á cargo del a g e n -

te, y violarían así, la medida señalada á su acción. 

La cuestión ha ocurrido especialmente en el caso del 

secuestro conservativo, concedido por medio de decreto por 

la autoridad competente para ejecutar informaciones y s u -

marias justi f icaciones que á instancia suya da el demandan-

te (1). Ha surgido igualmente respecto las judiciales , cuan-

do en los casos de g r a v e urgencia fuesen consentidas por 

simple decreto; no así, en cambio, cuando fuese proveído 

por sentencia, porque entonces la decisión en cuestión, con-

(1) Cód. proc. c iv . , art . 925. 

traria á la pretensión de la parte que solicita el secuestro, 

no puede quitar á la sentencia que lo h a y a ordenado el ca-

rácter de providencia decisiva, de la cual, resulta plenamen-

te justi f icado el hecho. Pero la decisión así dictada, después 

de discutidas las razones de las partes respecto al procedi-

miento pedido, ¿impedirá que en la condena al resarcimien-

to de daños, impuesto como consecuencia de la sentencia 

definitiva esté comprendido el resarcimiento del perjuicio 

sufrido por causa del secuestro, al cual la decisión sobre el 

mérito ha quitado toda eficacia? 

Parecerá que deba ser así, porque la cuestión de la 

iniuria y de la culpa se conexiona con la decisión de la au-

toridad que ordenó el acto; pero cuando se piense que la 

providencia ordenada es parte del movimiento judicia l , ex-

citado por la acción y por la excepción, y por lo tanto que á 

estos dos hechos originales se conexiona, se deriva la justa 

consecuencia de que la condena en la primera instancia á 

los daños por razón de culpa, debe también contener la 

obligación de responder del perjuicio que causó el secues-

tro. No importa si el secuestro se ejecutó de oficio; esa refe-

rencia, antes notada, es un momento del proceso, y las 

consecuencias perjudiciales por su causa están por lo mis-

mo á cargo del que, haciéndose culpable ó manteniéndose 

actor, ú oponiéndose é insistiendo con sus excepciones, in-

dujo al Juez á dictarlo como necesidad procesal. 

De otro modo conviene decidir si el secuestro se pone ó 

declara nulo por vicio de la forma, con la cual se dictó, si 

el defecto es imputable á la parte demandante. A propósi-

to del cual , la jurisprudencia ha discutido acerca de la va-

lidez del secuestro judicia l , concedido con simple decreto, 

y por muchos se ha sostenido la nulidad de dicho procedi-

miento, aunque el espíritu 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 daños 

(1) V. Chironi , en el Archicio giuridico, vo l . X X I X , p. 389 y 



sólo por la acordada declaración de nulidad sería contraria 

á los principios que r igen la culpa aqui l iana, aparte de 

que, donde hay duda sobre la interpretación de la ley, no 

hay ordinariamente l u g a r á culpa, y la forma del procedi-

miento dado por el Magistrado, sin el cual el secuestro no 

se podría ejecutar, no es hecho que origine por sí mismo 

responsabilidad en el demandante. Ni importa que el pro-

cedimiento se h a y a pedido en la forma que después el Ma-

gistrado consintió; el consentimiento es acto enteramente 

suyo, y si á él le pareció que podía concederse en el modo 

pedido, j u z g ó como Magistrado y según su oficio. Si, en 

cambio, la nulidad ocurrió en la e jecución, aunque es v e r -

dad que el ujier no es el representante de la parte por esta 

razón de la función pública que ejerce, sin embargo es res-

ponsable de los daños; el acto está ejecutado por ella, á su 

nombre, y por lo tanto, aun debiendo recurrir para c u m -

plirlo al ministerio del uj ier, debe directamente responder 

de la nulidad (1) á la cual ha dado causa. 

102. El argumento en que la jurisprudencia, siguiendo 

los principios de la doctrina mejor acogida, se aleja de la 

ley, es la valoración de la culpa. Es cierto que por razones 

ético-jurídicas é históricas, 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 

solamente por la omisión de la ordinaria di l igencia, sino 

también de la dil igentísima. De la que se ha hablado y a y 

se hablará después; ahora baste el advertir que en la apli-

cación de la ley se invoca m u y á menudo otro criterio re-

gulador de la culpa que, á nombre de equidad mal com-

prendida, se coloca como regla segura de derecho. Esto se 

observa especialmente en las decisiones dictadas á propó-

sito de la impericia de la responsabilidad del que ejerce un 

arte l iberal; y sobre este argumento y a se ha hablado. 

s i g u i e n t e s , y los autores c i tados e n la nota . V . Ap. V e n e c i a , 11 Dic . 
(Legge, 1901. I, 671); Ap. P a l e r m o , 19 E n e r o 1901; ( id. , 1901, 631). 

(1) V . e l cap . precedente . 

La crítica promovida á tal doctrina recibirá mayor con-

firmación en el estudio que ahora se hará, referente á las 

excepciones, á la regla fijada sobre el grado de la culpa. 

§ III 

E x c e p c i o n e s ( a p l i c a c i o n e s ) . / 

SUMARIO: 103. Orden del tratado. 

103. Este estudio se referirá: 

a) á las excepciones puestas por la ley; 

b) á otras causas no constitutivas de verdadera excep-

ción. 

§ III A) 

D e l a s e x c e p c i o n e s p u e s t a s p o r l a l e y . 

SUMARIO: 104. E n q u é t é r m i n o s se c o n t i e n e n las e x c e p c i o n e s de 
las cua le s h a b l a m o s : la g a r a n t í a c o m p a r a d a con la r e s p o n s a b i l i -
dad: r e f e r e n c i a . E x c e p c i o n e s e s tab lec idas por la l e y e n cuanto al 
grado de la cu lpa . R e s p o n s a b i l i d a d de l tercer posesor en un i n m u e -
ble h ipotecado . - 1 0 5 - 1 0 6 . C o n t i n u a c i ó n . - 1 0 7 - 1 0 8 . D e l propieta-
rio que ed i f ique sobre el t e rreno propio con m a t e r i a l e s a j e n o s . — 
109-110 D é l a responsab i l idad d é l o s m a g i s t r a d o s . — 1 1 1 . C o n t i n u a -
c ión .—112 . D e l q u e provoca t e m e r a r i a m e n t e un l i t i g io .—113 . T e o -
ría adoptada. — 1 1 4 - 1 1 6 . Ap l i cac ión al caso de a n u l a m i e n t o ó r e -
vocac ión de secues tro . — 117-118. A p l i c a c i ó n al caso de e j ecuc ión 
de s e n t e n c i a dictada e n g r a d o de ape lac ión y d e s p u é s anu lada 
en casac ión . - 1 1 9 . Ap l i cac ión al caso de e j ecuc ión de s e n t e n c i a 
p r o v i s i o n a l m e n t e e jecutada y después anu lada . — 120. A p l i c a c i ó n 
al arres to personal . — 1 2 1 . A p l i c a c i ó n á la opos i c ión h e c h a al 
m a t r i m o n i o . —121 bis. A p l i c a c i ó n á la acc ión para el r e e m b o l s o 
de g a s t o s de just ic ia penal contra l o s f u n c i o n a r i o s que h a y a n d e -
t e r m i n a d o la nu l idad . — 1 2 1 t ercero . E x c e p c i ó n al ins t i tu to d e la 
g a r a n t í a : r e m i s i ó n . 

104. Y a se ha considerado, en el estudio sobre la razón 

de ser de la culpa no contractual, que el ordenamiento so-



cial, el concepto del derecho, tal como en el desarrollo de la 

ética jur ídica se ha ido fijando, han informado la ley allí 

donde impone la obligación de responder de cualquier in-

jur ia hecha culpablemente; principio general que contiene 

la garant ía más lata del derecho, y a tenga éste carácter 

privado y entre en tal cualidad entre los derechos reales (1), 

ó de obligación (para las ofensas hechas por otros que no 

sean la parte que concurre en la relación), de crédito ó de 

tamilia (2); y se ha observado que nada importa, aunque sea 

l igerísima la culpa imputada, c u y a afirmación no necesita 

nuevas pesquisas y justi f icaciones (3). 

Ciertamente que el ejemplo de legislaciones recientes 

recuerda la observación (4); parecerá á primera vista ex-

traño que deba hacerse diferencia entre el hombre, tal 

como está considerado con relación á la culpa contractual, 

y el que se ha puesto como tipo en la aqui l iana: tipo nor-

mal en la vida social, pero no en las relaciones jurídicas, 

siquiera el hombre que tenga tal conducta ordinaria, por 

ser común, sea casi ley de psicología y de ética social 

Ello demuestra que buenos motivos para justificar la legis-

lación á que se ha aludido, no faltan; pero otro es el con-

cepto donde está informada la ley italiana, que quiere se 

cuide cada uno de no ofender en manera a lguna el de-

recho ajeno. 

Por lo que solamente á la ley, dueña, como es, de medir 

con la protección que da el contenido del derecho, corres-

ponde la facultad de limitar la consistencia de la culpa en 

un grado determinado. Y si la graduación de la culpa 

(1) V. el cap. I y el § precedente. 

(2) V. otras cues t iones relat ivas al secuestro anulado ó revoca-
do, en orden al grado de la culpa en el s ig . §. V. también el capitu-
lo precedente. 

(3)^ Así v., por úl t imo, Ap. Lyon, 30 N o v . 1899 (J . du J., 1902. 
2 , 1 4 5 ) , en materia de agravac ión injusta de una l imitación legal de 
la propiedad. 

grave, leve y levísima tiene por lo común aplicación en 

materia de culpa contractual, excepcionalmente, sólo en 

los casos que de un modo especial gobierna, puede ella 

mantenerla también con respecto á la culpa aquil iana. Otra 

vez, en cambio, agravando la condición que resulta de la ley 

común de la responsabilidad, impone la obligación de r e -

sarcir el daño que otro h a y a sufrido, aunque el obligado 

no h a y a incurrido en culpa a l g u n a ó no h a y a en modo al-

g u n o concurrido al hecho dañoso, ó también que de su he-

cho n i n g ú n daño haya resultado; y la obligación que la 

ley constituye aquí , por el modo especial con que consi-

dera la condición jurídica de la persona perjudicada frente 

á aquella que está obligada al resarcimiento, es de ga-

rantía. 

De la cual se hablará después del estudio sobre los ele-

mentos normales de la responsabilidad, á la cual se refieren 

las excepciones que atenúan el grado ordinario de culpa. Y 

aquí se debe también hacer notar la diferencia entre la cul-

pa contractual y la aquiliana, que es inherente á la índole 

especial de cada una de estas dos maneras de cu lpa; si en 

la contractual la voluntad de las partes tiene facultad 

para establecer las modificaciones que estime á la regla 

puesta por la ley acerca de la índole y el grado, en la no 

contractual las excepciones se consideran sólo en cuanto 

que son impuestas por la ley, y n inguna facultad correspon-

de al intérprete para ponerlas. Este concepto, c u y a exactitud 

está fuera de duda, servirá para esclarecer a l g u n a s cues-

tiones, en las cuales, sin razón, la figura de la excepción 

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 más salientes, se nota en el ordena-

miento referente á la responsabilidad del tercer posesor del 

inmueble hipotecado, obligado al resarcimiento de los da-

ños causados por su g r a v e culpa, con perjuicio de los acree-

dores inscritos. Es verdad que hay aquí la figura de la cul-



pa aquil iana, faltando en la especie, entre el tercer posesor 

y los acreedores inscritos, todo vínculo de relación contrac-

tual, como es también cierta la excepción puesta á la regla 

general referente al grado, habiendo la ley designado la 

culpa que solamente deba dar lugar á responsabilidad, y 

faltan los motivos que declaran la razón de la indulgencia 

donde tal disposición se aconseja. 

La cual determina, ante todo, la confrontación de la 

imuria y del facere, iure, que la debilitan. Parecería, en 

efecto, que el tercer poseedor, como titular del inmueble 

hipotecado, deba considerarse libre de ejercer sobre ese e l 

propio derecho del modo más absoluto, y , por lo mismo, ten-

g a también facultad para determinarlo. ¿Por qué querer 

una limitación en el ejercicio del derecho? Ni los acreedores 

inscritos, suficientemente garantizados de la acción que 

podrían ejercer contra el deudor por el suplemento de la 

hipoteca, sufren perjuic io 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 crédito 

cuando el suplemento debido por la pérdida ó el dete-

rioro de los bienes y a vinculados, no fuese efectuado (1). 

Cuyo derecho corresponde á los acreedores por el de-

terioro ocurrido, y a sea por hecho del deudor ó por caso 

fortuito, no consintiendo la misma letra de la ley el distin-

g u i r 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 vál idamente oponer la oferta 

del suplemento de la garant ía (2). Esto dicho, si el deterioro 

ocurre, no por hecho del deudor, sino del tercer posesor, se 

tiene como sucedido respecto á un caso fortuito que deter-

mina la aplicación de la providencia dictada para garan-

tía del acreedor inscrito; y entonces no parecería justa la 

(1) Cód. c iv . , art. 2.020. V. Chironi , Teoria generale del diritto 
di pegno (Turili, 1900), II, Delle ipoteche, en f . 

(2) Cód. c iv . , art. 1 .980. 

responsabilidad impuesta al tercer posesor con relación al 

derecho referente al acreedor. Antes bien, se entendería, en 

las relaciones entre el acreedor y el deudor, que sin injuria 

no puede mermarse la garant ía por él concedida (1); pero 

aquí no habría ciertamente la figura de culpa no contrac-

tual. 

105. Se afirma, por regla general , que el motivo de la 

disposición 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 á di-

ferencia del antiguo. En éste no hay concepto a lguno de 

la publ ic idad: de donde ignorando el tercer poseedor la 

existencia del vínculo hipotecario que g r a v a el inmueble , 

podía leg í t imamente ejercer todos los actos del dominio 

que le corresponden, aunque contribuyesen al deterioro, 

y aun más, á la pérdida de la cosa. Ignorándolo, no h a y , 

por lo tanto, injuria ni responsabilidad. Ahora bien: para 

el derecho moderno esta consideración no es atendible 

por razón de la public idad, 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 lesión del derecho de garant ía que 

tiene el acreedor, y de aquí el concepto de la responsabi-

lidad. 

Acerca de cuyas consideraciones conviene advertir que 

el derecho antiguo tenía ordenamientos que convenían 

más al derecho del tercer posesor, y no eran inherentes 

al ordenamiento hipotecario acogido. El tercer posesor, 

en efecto, era dueño de hacer en el inmueble todas las 

modificaciones que creía oportunas, los deterioros que qui-

siera, como dueño de cosa que le pertenecía en propiedad; 

cuyo concepto se refiere al contenido interno del derecho, 

y no parece correcto el pensar la justif icación que de la 



nueva reg la hace la doctrina, haciéndola consecuencia del 

no ser la publicidad, forma extraña al derecho (1). 

Partiendo de ideas no exactas, la ley francesa impuso 

al tercer posesor la obligación de responder de los dete-

rioros; pero en cuanto al grado de la culpa, dejó intacta 

la regla general . La ley italiana quiso á su vez contempo-

rizar la aplicación del criterio acerca del grado de la cul-

pa aquil iana, con las consideraciones sacadas del derecho 

del tercer posesor y de la garantía real que corresponde al 

acreedor hipotecario; de donde la medida de la responsa-

bilidad por deterioros causados con culpa g r a v e , c u y a mo-

dificación, si confrontada con la ley anterior parece equita-

tiva, sin embargo, no satisface las exigencias de la lógica 

ni las de la equidad: fijado el derecho del tercer posesor, 

no se le puede obligar á responsabilidad ni aun por culpa 

g r a v e ; y cuando se admita aquí la figura de la culpa no 

contractual, parecería por otra parte justif icable la restric-

ción. Pero la ley no se atuvo á las deducciones rigurosas de 

los principios; le pareció que conceder al tercero el e j e r -

cicio del derecho en toda su plenitud, era como permitir el 

injuriar al acreedor inscrito, no obstante las garantías es-

peciales á él concedidas; al mismo tiempo no quiso res-

tr ingir este ejercicio á los términos más breves, y ordenó 

que la in jur ia hecha al acreedor fuese constituida sola-

mente por deterioro causado con culpa g r a v e . 

La disminución oportunamente señalada bien se just i f i -

ca confrontándola con la regla. Ni serviría a legar el dere-

cho real del acreedor inscrito, para quien habría violación 

con el deterioro culpable causado por el tercer posesor, 

(1) Asi Duranton , op. cit . , X I X , 380; Colmet de Santerre , op. 
cit . , IX , 98 bis. 111; Laurent , op. cit . , X X X I , n . 301 y s iguientes; 
Arntz , op. cit., IV, 1.907; Pers i l , Règ hip. (Paris , 1833), sobre el 
art. 2.131; Trop long , Prie, et hyp. (Paris , 1854), 11, 542; Grenier , 
Hypoth. (Par is , 1829), I. n. 64; Pont , Prie, et hyp. (Paris , 1876), 
692; Baudry-Lacant iner i e et De Laynes , op. cit , II, en f ; v . Chiro-
ni , o p . cit . , 1 ,1 . cit . 

para deducir que mal puede comprenderse el ejercicio a b -

soluto del derecho del tercero, independientemente de la 

violación del derecho de hipoteca; la ley, efectivamente, ha 

provisto, estableciendo la responsabilidad del deudor obli-

gado al suplemento ó al pago inmediato, protección estric-

tamente jur ídica , porque si la hipoteca es derecho real, 

lo es con la seguridad de un derecho de crédito, del cual 

es relación accesoria: de donde se deriva la obligación del 

deudor de conservar íntegra la seguridad dada. 

106. El motivo antes expuesto no falla si de la hipóte-

sis de la hipoteca convencional, se viene á resolver i g u a l 

cuestión cuando la hipoteca tenga en la ley su razón de 

ser (1). La providencia sobre la responsabilidad del deudor 

está puesta entre las reglas concernientes á la hipoteca vo-

luntaria; se podría, ahora bien, decir que en el caso de in-

mueble gravado con hipoteca legal ó judic ia l , como la ley 

ha ordenado, no la responsabilidad del deudor, sino sola-

mente la del tercer posesor, no serviría y a la razón des-

crita antes con relación á la hipoteca convencional y á la 

obligación 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 á 

la idea de la coordinación de dos diferentes derechos pre-

tendientes de la misma cosa. La resolución dada por el le-

gislador no es perfectamente jurídica; ciertamente, aunque 

movida por igual concepto, la ley francesa se conexiona 

más 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 y a adquirido por el acree-

(1) Colmet de Santerre , op. cit., IX, 156 bis II. 



dor, y el menor grado de culpa no debería quitar ó dismi-

nuir la responsabilidad (1). 

107. En otro l u g a r se observa, sin embargo, una n u e v a 

excepción al principio general de la responsabilidad. En el 

ordenamiento respecto al acceso á cosas inmuebles se dice 

que «el propietario del suelo que ha hecho construcciones, 

plantaciones ú obras con material ajeno debe p a g a r el v a -

lor», y que está también obligado, en caso de mala fe ó de 

culpa grave , al resarcimiento de los daños (2). También 

aquí se observa la figura de la culpa aquil iana, porque en-

tre el propietario del fundo y el de los materiales n i n g u n a 

convención ni relación obligatoria existía referente á estos 

últimos; y el resultado sería que el propietario del fundo 

debe responder de cualquier culpa respecto al dueño de los 

materiales. Cuya decisión, fijándose solamente en la locu-

ción, parecería encontrar justi f icación en la ley france-

sa (3), que ordena se puede condenar al propietario del 

suelo cuando h a y a l u g a r al resarcimiento de daños é inte-

reses; disposición que, en rigor, sería consecuencia justa 

del principio de donde nace; esto es, de la responsabilidad 

por culpa aqui l iana. Pero los trabajos preparatorios de-

muestran claramente que la distinción entre buena y mala 

fe, la tuvo presente también el legislador francés (4), y que 

la ley italiana desenvolvió con mayor evidencia el criterio 

que adoptó, especificando además distintamente, el grado 

de la culpa g r a v e (5); así que la responsabilidad del propie-

(1) Cód. fr , art. cit . 
(2) Cód. CÍY . , art. 449. 
(3) Cód. fr., art. 554. 
(4) Faure , Rapp. a u T r i b . : Locré , ob. c i t . , V I I I , 131,n. 13:Laurent , 

ob. cit., VI , 259, y C r e s c e n d o , notas ó Laurent, VI . p. 362, obser-
van que hay la figura del del i to y de cuasidel ito. Y e s cierto: m a s 
de las excepciones á la med ida de la culpa no tratan. Y adviértase 
que Laurent expresa su o p i n i ó n , declarando que la accesión con mala, 
fe da causa al delito ó al cuasidel i to; esta úl t ima opin ión e s abso-
lutamente contraria al pr inc ip io de la culpa aqui l iana. 

(5) Cfr. Cód. civ. aus tr . , § 417. 

tario del suelo, en relación 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 h a y a habido culpa 

grave; sería inútil aducir á cargo suyo la existencia de un 

grado menor de culpa. 

De modo que es evidente la excepción (1), sino que re-

sulta muy difícil justi f icarla de manera que el motivo res-

ponda á un modo lógico de comprender el daño. ¿Por qué 

la ley, disponiendo acerca de la accesión de cosas muebles, 

ha ordenado contra el que usó materiales pertenecientes á 

otros, y sin su consentimiento, que se le pueda condenar al 

resarcimiento de daños, excepto la acción penal cuando 

hubiera lugar? La correlación entre este artículo y la dis-

posición genérica sobre el cuasidelito, es aquí clarísima, or-

denándose por la ley la responsabilidad por cualquier cul-

pa que en el hecho injusto de haber usado cosa a jena es 

imputable al autor (2). ¿ P o r q u é no se observa i g u a l norma 

en el caso de accesión de cosa mueble hecha por el propie-

tario del suelo al cual va unida? No sólo esto, sino que la 

ley no ordenó n i n g u n a limitación, respecto á la culpa, al 

disponer acerca de la obligación del propietario de los ma-

teriales que hubiese construido en terreno ajeno, de resar-

cir del daño al propietario del suelo (3). 

108. No obstante estas observaciones al criterio al cua l 

se ha atenido la ley, la excepción, 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 

conjunción del tignum la acción ad exhibendim, cuando la 

hubiese operado con mala fe, y se cal laba sobre la culpa 

(1) Cfr. P a m paloni , La legge delle XII Tac., de tigno juncto 
(Pisa , 1882), § 20. 

(2) Cód. c iv . , art. 475. 
(3) Cód. c iv . , art. 450. 
(4) P a m p a l o n i , ob. cit. 



por la falta de aplicación en general de la L . Aquil ia á la 

materia (1); en cuyo último caso pareció oportuno al legis-

lador italiano conceder, sí, la acción por responsabilidad, 

pero sólo por la culpa grave . Y esto sería verdad si la le-

gislación moderna derivase directamente de la romana y 

no de la medioeval, ó, mejor aún, de las m u c h a s legisla-

ciones medioevales; ahora bien: en los trabajos preparato-

rios de la ley francesa, que corresponde aquí á la ital iana, 

hay motivo para la distinción adoptada. Tanto es así, y 

conviene advertirlo, que de la letra de la ley francesa pare-

cería, en justa armonía con los principios, impedida toda 

distinción entre mala fe y culpa, como no hay n i n g u n a he-

cha entre buena y mala fe ; cuestión esta últ ima que debe 

resolverse según la r e g l a : «en los muebles, la posesión es 

el título»; sin embargo, la distinción está en los motivos (2), 

que, separando el caso de conjunción operada con buena fe 

de aquel en que se hiciera con mala fe, conceden al primero 

una razón de excusa que, en vano en el segundo, se po-

dría invocar. De ahí, que generalmente la doctrina francesa 

enseñe que en modo especial la norma descrita, gobierna 

la hipótesis del empleo de materiales hecho con mala fe (3), 

porque el posesor de buena fe los hace suyos y no emplea 

cosa perteneciente á otros, salvo el caso excepcional en que 

la posesión de buena fe, no sirva para constituir título (4). 

La ley italiana quiso hacer ver la distinción, que en la le -

gislación francesa está puesta sólo en los motivos, y añadió 

á 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 aequiparalur», como sucede en ma-

teria de culpa contractual; puede ser también en virtud de 

la distinción entre buena y mala fe, y considerando con bue-

(1) Cfr. cap. 1, § 1. 
(2) Rapp. Faure, cit. 
(3) Cons . Aubry et Rau, ob. cit., § 204, f. e. n. 1. 
(4) Cód. c iv . , arts. 708 y 709. 

na fe al propietario del suelo ignorante de los vicios de su 

título, de cualquier defecto de dil igencia que determinara 

su ignorancia, pareciera luego medida demasiado excesiva 

el decir neg l igenc ia ocasionada por defecto del cuidado 

más esmerado. Se podría, es verdad, objetar que la indaga-

ción nos lleva aquí á principios más amplios, al criterio 

mismo de la buena fe, que en la ley parece determinado 

sin limitación a l g u n a respecto á la conducta de la persona 

en confrontación con la ignorancia de los vicios; de cuyo 

argumento se hará un estudio después, bastando aquí el 

observar que en los términos de la culpa contractual, dife-

renciándose la entidad del dolo de la culpa, y no siendo, 

como en la culpa contractual, cuestión de presunción de 

querer ir equiparando los efectos de la culpa g r a v e al dolo, 

la buena fe se entiende, por regla general , como contrapo-

sición 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 verá, en sentido amplio de razón liberatoria, por 

correcto comportamiento, comprende también la culpa. En 

este sentido se puede decir que no está de buena fe, el que 

sabe ó podía ó debía saber; pero cuando de un modo p a r -

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 g r a v e , y decidiendo de 

otra manera, se alteraría la medida de la responsabilidad 

impuesta; mientras la buena fe como razón de adquisición 

no existe, si el comportamiento es culpable, cuando la razón 

ó el modo con que su disposición es interpretada (poniendo 

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

(1) Consúltese sobre la materia m a s con la l imitación esencial 
contenida en el texto, Cas. fr., 19 Marzo 1902 ( / . du P.. 1902 ,1 , 209), 
y la n. de L y o n - C a e n . 



ción) (1), no deduzcan el resultado de que también aquí la 

b u e n a fe se refiere á la sola ausencia del dolo. 

Se podría decir entonces que la imposibil idad de la a d -

quisición, es forma de responsabil idad impuesta sobre el 

comportamiento doloso; y no se podría incluir en el dolo la 

culpa, sin e x a g e r a r i l íc i tamente la responsabilidad ordena-

da, y que es responsabilidad existente sólo en confrontación 

con el ordenamiento l e g a l , en el sentido de que solamente 

puede invocar un derecho el que está en la condición de 

conducta requerida para poderlo ejercer. 

Á la objeción hecha, se puede responder de dos modos: 

uno de los c u a l e s sería el observar que se quiso excluir de 

la b u e n a fe el caso de i g n o r a n c i a , derivada de cu lpa g r a v e , 

no de otra culpa; y de a h í , la necesidad de la indicación 

h e c h a , y que el concepto l imitado de la b u e n a fe en el caso 

especial tendría su razón de ser en la pérdida de la propie-

dad ó daño del dueño de los materiales, c u a n d o no los pue-

da reparar sin destruir el edificio. En efecto: se ha d i c h o 

que la disposición se ref iere á aquel posesor de b u e n a fe 

que, s e g ú n las excepciones pensadas por la ley, no p u e d a 

hacer suyos los mater ia les , s e g ú n la regla de que la posesión 

de m u e b l e s vale por t í tulo; y si para ellos la b u e n a fe del 

posesor no veda al propietario de los m u e b l e s el re iv indicar-

los, aquí , en cambio, no p u e d e hacerlo por razón de la acce-

sión recurrida, y t iene q u e conformarse á recibir el va lor . 

Se entiende que la consideración no existe más que c u a n d o 

el propietario de los mater ia les pueda retirarlos sin destruir 

la obra e j e c u t a d a ; pero e n t o n c e s se entra en una excepción 

á la manera de producirse la accesión. 

109. La ley de procedimientos civi les pone las normas 

sobre la responsabilidad c i v i l de la autoridad j u d i c i a l y del 

Ministerio fiscal, y la d e c l a r a , sobre todo, cuando en el e jer-

cicio de sus propias f u n c i o n e s se le pueda imputar el dolo, 

f raude ú omisión. 

L a ley concede acción por el dolo; no h a y cuestión so-

bre la culpa aqui l iana, sino de verdadero delito. Sin embar-

g o , ¿se podrá extender el s ignif icado de la disposición tam-

bién á los hechos ilícitos cometidos por los funcionarios 

antes dichos con el concurso de culpa g r a v e ? La docrina y 

la jur i sprudenc ia e n s e ñ a n casi g e n e r a l m e n t e la n e g a -

ción (1); observando q u e admitida la responsabilidad por 

culpa g r a v e , sería desde luego imposible separar ésta de la 

leve (2), y que se daría lugar á infinitos procesos contra los 

magistrados, siempre m a l vistos por las partes cast iga-

das (3). Pero se ha opinado, por el contrario, que debería 

extenderse la responsabilidad del magistrado también á la 

culpa g r a v e , siendo razonamiento extraño aquel que quiere 

irresponsable el j u e z que se reconozca inepto para desem-

peñar el alto cargo que ejerce, y porque en el grado mismo 

de la cu lpa se tendría y a garant ía suficiente contra los pe-

l igros de injustos procedimientos (4), á c u y a ref lexión se 

añade, a u n q u e no bien (5), que la cu lpa g r a v e está equipa-

rada al dolo. 

L a ley romana, y es necesario recordarlo para no creer 

que da apoyo á los conceptos acogidos en la ley patria, de-

(1) Cód. proc. civ. , art. 783. 
(2) Cfr. Scialoja, Pisanel l i , Mancini , Coment, al Cod. pr. eie. 

(2 ' ed.), VI , 1.216; Borsari, Comment. alCod. dipr. eie. (Turin, 1869), 
en el v II, art. 783; Ricci, Coment, al Cod. di pr. eie. (3.' ed.), I l i , 
p. 353; Mattirolo, Element di dir. giur. eie. (4.' ed.), p. 816, v. IV; 
Gargiulo, Coment, al Cod. dipr. ciò. (2.' ed.), art. 783; Cuzzeri, Co-
ment. al Cod. di pr. eie. (2.* ed.), art. <83; Bonasi , Della responsab. 
eie. e pen. dei Min. e degli altri uffic. pubbl., cit. n . 159; Giorgi, ob. 
cit., IV, 205; Cas. fr., 6 Julio 1858\D. P., 1858, 1, 279), y sent. en n.; 
Cas. Roma. 27 Febrero 1878 (Le//, 1878,1, 661). 

(3) Giorgi, 1. cit. 
(4) Laurent, 1. cit. 
(5) Merlin, Rèp. cit., v . Prise « partie, § 11; Chauveau s. Carré, 

Les lois de la procèd. ciò. et commerc. (ed. Dutruc, Par . , 1880-85) 
art. 505, p. 1.805; Poncet, Des jugements, n. 598. (Par. , 1822). 



ducía la responsabilidad aun para la culpa g r a v e (1) ; pero 

no parece que se deba pensar de la misma manera, según 

el derecho moderno. Es verdad, en efecto, que dicha res-

ponsabilidad se determina por medio de relación contrac-

tual; ahora bien: cuando se admitiese tener dicho origen 

por dolo ó culpa grave, se tendría aquí otra limitación res-

pecto al grado de la culpa, que solamente cuando fuese 

lata constituiría excepcionalmente cuasidelito. La excep-

ción no existe, y mal se sostiene la doctrina antes enun-

ciada: si la ley ha restringido al delito el elemento s u b -

jetivo de la responsabilidad, no se puede sin contradicción 

añadir la figura del cuasidelito y limitar después la culpa 

sólo á la g r a v e . 

Con arreglo al criterio puesto como base de la construc-

ción aquí observada, la ley solamente tiene poder para in-

troducir sus definiciones en la entidad atribuida á la cul-

pa, como elemento del cuasidelito, de donde puede dedu-

cirse que no basta para constituirlo la culpa leve, y ni 

siquiera la g r a v e ; y si en la especie no consideró la culpa 

g r a v e como término bastante para dar origen á la respon-

sabilidad por casi delito, y quiso que la responsabilidad 

pudiese solamente tener lugar por dolo (delito), al decir 

que en esta locución está también incluida la culpa g r a v e , 

se añade á la ley que se sustituye la voluntad del intérprete 

á la estimación que de un modo soberano está reservada al 

legislador. Si de orden público es el principio en que se 

informa el concepto de la culpa aquiliana, como aquel que 

toca la esencia del derecho, la ley sola puede decir cuándo 

y eu qué medida sea conveniente á dicha necesidad el 

aducir disminución al grado normal de la culpa, y aun e l 

suprimir del todo la responsabilidad ó razón de el la . 

La dificultad viene resuelta así, $n conformidad con los 

(1) Cons. Gayo, IV, 52; pr. I. de obl. quae q. ex. del. nasc. (IV, 5); 
1. 40, D. dejud (V, 1); D. de extr. cogn. (1,13); W i n d s c h e i d , ob. c i t . , 
§ 470; Arndts -Seraf in i ob. cit . , § 338. Cfr. P i sane l l i , ob. y 1. c i t . 

principios acogidos. Al dolo se le da un significado (delito) 

que no puede confundirse con la culpa (cuasidelito), y el 

haberlo indicado como límite de la responsabilidad civil 

del magistrado excluye del modo más seguro la n e g l i g e n -

cia, por muy grave que sea. Y no importa que la culpa 

lata esté equiparada al dolo (1); y a se ha dicho en varias 

ocasiones que del estar a l g u n a s veces igualados los efectos, 

como sucede en materia de culpa contractual, se equivoca-

ría el que quisiera deducir por analogía sobre la respectiva 

entidad jur íd ica : el dolo manifiesta siempre la mala vo-

luntad; la culpa, aun siendo gravísima, sólo el defecto de 

diligencia (2). Ahora bien: se comprende el valor de tal 

paridad en la culpa contractual, al construir la graduación 

que ha de fijarse en los casos eu que la ley haya limitado 

la responsabilidad á una culpa menor de la que ordinaria-

mente ocurre, y se determinen los efectos, y así podría 

también entenderse en materia de culpa equil iana, si la 

ley hubiese hablado de la culpa menor que la leve; pero 

donde esté indicado expresamente el límite de la responsa-

bilidad, es contrario á la buena interpretación el incluir en 

el dolo también la culpa lata. 

110. Que fijada la reponsabilidad por razón solamente 

de dolo, no sea de necesidad, aun comprendida la culpa gra-

ve, se puede demostrar con ejemplos sacados de la ley. El 

propietario (3) que construye en terreno propio con mate-

riales ajenos, responde de los daños si ha obrado con dolo, 

ó también con culpa g r a v e ; ahora bien: si se hubiera pre-

visto sobre la primera de estas dos figuras, como ha suce-

dido en la ley francesa, y cuando se hiciera consistir la 

buena fe en el hecho de ausencia de dolo, sin mirar á la 

(1) Chironi , Colpa contratt., cit . , p. 284 y s ig . ; 1. 1, § 1, D. simen-
sorfals, dix. (XI , 6); 1. 226, D. de V. S. (L, 16). 

(2) Cfr. 1. 22, § 3, D. ad S. C. Treb. ( X X X V I , 1); 1. 8, § 3, D. de 
pree. (XLI1I, 26); 1. 1, § 2, D. si is q. test., lib. (XLVI , 4); «. . . culpa 
dolo próxima, dolum repraesentat.» 

(3) V . la n. precedente. 

l 



conducta del individuo respecto á su estado de ignorancia 

de la responsabilidad por culpa grave , no se hubiera podi-

do hablar , no obstante el concepto «c. lata dolo aguipara-

tur». Y se podría, de acuerdo con la ley, decir que, querien-

do ésta, ta l responsabilidad, tiene necesidad de disponer 

expresamente: de ahí la razón de la modificación introdu-

cida en el ordenamiento francés acerca de la accesión de 

cosa m u e b l e ó inmueble hecha por el propietario de esta 

última, con la regla seguida sobre los elementos de la mala 

fe y de la culpa grave , indicados de modo expreso como 

dos f u e n t e s de responsabilidad. Y volviendo ahora á la res-

ponsabi l idad de los magistrados, no parece que en la dispo-

sición que la gobierna h a y a una excepción á la regla gene-

ral acerca del grado de la culpa que concurre á constituir 

el cuasidel i to; parece, en cambio, que de cuasidelito no de-

ban responder, aunque sí del delito á ellos imputable y co-

metido c o n su carácter oficial (1). 

No es mot ivo para la disposición la imposibilidad del dis-

cernir n e t a m e n t e la culpa g r a v e de la leve, y el peligro de 

inf inidad de litigios contra los magistrados; es, en cambio, 

la necesidad de couservar íntegro el prestigio de la magis-

tratura, q u e bajaría bastante en el concepto de todos los 

que t i e n e n que i n v o c a r y soportar sus decisiones, si en ellos 

se considerase posible el peligro de errores por causa de 

culpa g r a v e (2). Cuyo criterio es verdad que no tiene valor 

(1) Cfr. á este propósito Cas. fr 27 Jun io 1881 (J . du P , 1883, 
1 , 712), y 9 E n e r o 1882 ( / . du P., 1884 ,1 , 665). 

(2) S e e n t i e n d e e l alto s igni f icado de las palabras que P la tón 
pone en b o c a de Sócrates en el Critone, X I , cuando dice que «el or-
den y la e x i s t e n c i a de la ciudad se r ige bajo «la eficacia y la validez 
de las s e n t e n c i a s pronunciadas por s u s magistrados»; s in aprobar 
ni combat ir la af irmación de B o n g h i (proemio á la traducción del 
Critone, V I I ) , para quien es te concepto e s poco eficaz, no puede des-
conocerse q u e en la pura teoría e s el que practica la democracia 
moderna, y c laro e s que la teoría sostenida en el texto sobre la 
re sponsab i l idad de los magis trados v iene á coincidir con el pensa-
miento n o b i l í s i m o del filósofo gr iego . 

decisivo; ciertamente sería de desear que el magistrado 

respondiera, no sólo de la culpa grave , sino de cualquier 

culpa que se le pudiera imputar, siendo tal la altura de su 

ministerio, que mal se le podría perdonar la más pequeña 

negl igencia. No es con disposiciones de privi legio, que 

pueden conducir á la responsabilidad por impericia, con-

denable especialmente en el juez, l lamado como está á de-

cidir cuestiones delicadísimas y g r a v í s i m a s , sino exten-

diendo á todo empleado público el principio que atribuye la 

responsabilidad de daños causados culpablemente, como se 

afirman mejor las instituciones. La obligación de resarcir, 

como es garant ía segura á l a inviolabilidad del derecho, da 

también seguridad de que en el cumplimiento del empleo 

público el funcionario pone todo el celo necesario; la libe-

ración de dicha responsabilidad es tutela injusta para los 

funcionarios incapaces ó negl igentes , y no contribuye á la 

dignidad ni al decoro de la autoridad judic ia l (1). 

1 1 1 . Ni á esta disposición hace obstáculo la ley que, 

considerando la nulidad de un acto ocurrido por culpa del 

oficial que lo haya ejecutado (2), ordena, no sólo el mínimo 

y el máximo de la pena pecuniaria que se puede aplicar, 

sino también el resarcimiento del daño á favor de las par-

tes ofendidas: c u y a disposición debe ser aplicada á las per-

sonas de las cuales la ley habla (3) expresamente, y no al 

Juez. Una verdadera excepción se tiene en el caso en que 

por culpa del Juez sea declarada nula en todo ó en parte 

la prueba testimonial e jecutada en su presencia, debiendo 

el Juez abonar los gastos del acto renovado; aquí y a no se 

está en la hipótesis de la responsabilidad por dolo, sino por 

(1) Cfr. la ley del Imperio austro-húngaro de 12 de Jul io de 1872 
(<Colección de leyes (Innsbruck, Librería W a g n e r i a n a ) , XIII , p. 23). 

(2) Cód. proc civ . , art. 89. 
(3) El canci l ler , el ujier y el Procurador. Cód. proc c iv . . art. 60. 

Cons. sobre la materia (Merl in , Répert., v* nullité, § 5; Chauveau 
s. Carré, ob. cit . , sobre el art. 249; Cuzzeri, ob. cit . , sobre el art. 5.'; 
Gargiulo, ob. cit . , sobre el art. 59. 



cualquier negl igencia que h a y a inducido á la nulidad de 

la prueba; pero responderá además de los gastos, de los da-

ños é intereses. Y el ujier, Escribano ó Procurador, por cul-

pa de los cuales fuese anulada la prueba, estarán también 

ellos obligados á resarcimiento de daños. 

Si la responsabilidad de estos funcionarios se equipara-

se á la que corresponde al Juez según la regla genera l , 

parecería injusta la diversidad de criterio seguido por la 

ley. El Escribano y el ujier (no hablando del Procurador, 

obligado por mandato á resarcimiento de daños á favor de 

su representado) deben responder de cualquier culpa que 

sea causa de la nulidad de los actos que han ejecutado, 

mientras para el Juez se ha hecho, por regla general , una 

distinción entre culpa y dolo. La irresponsabilidad por 

causa de impericia no es opinión sostenible; pero donde 

fuese posible jurídicamente serían, en verdad, más acreedo-

res á excusa aquellos funcionarios contra los cuales g r a v a , 

en cambio, toda la severidad del legislador. 

En la especie que se ha dicho contiene una excepción á 

la norma general descrita la responsabilidad del Juez, 

idéntica en la causa á la responsabilidad del ujier, del E s -

cribano y del Procurador; es también idéntica en los efec-

tos. De éstos y del génesis de la disposición que los enun-

cia se hablará en su lugar (1); ahora bien: conviene sola-

mente notar que, si bien está sensiblemente restringida 

en sus consecuencias la responsabilidad 'del Juez por la nu-

lidad de la prueba testimonial que haya verificado, existe 

como medio de excepción, aun por razón de culpa leví-

s ima. 

1 1 2 . Otro punto que es necesario aclarar, y que de-

muestra las contradicciones en que se incurre cuando se 

desconocen los principios, es aquel que concierne á la res-

ponsabilidad del que h a y a temerariamente provocado un 

litigio. La cuestión tendría un lugar más adaptado en el 

estudio acerca de las causas que excluyen la injuria; esto 

es, en el examen del acto ejecutado iure, conexionándose 

al criterio que determina el valor de la excepción que se 

defiende; pero no está fuera de lugar el discutir ahora, á fin 

de aver iguar si la teoría recogida más favorablemente por 

la jurisprudencia concuerda con las decisiones dadas en 

otros casos que, sin embargo, entran en los conceptos ge-

nerales, como la responsabilidad por anulamiento de se-

cuestro y por la e jecución dada á sentencia dictada en se-

gundo grado y después anulada. 

La ley de procedimientos ordena que «la parte desaten-

dida sea condenada á las costas del juicio, y que si el l i t i-

gio sostenido fuese temerario, pueda también ser condena-

da al resarcimiento de daños» (1). El orden lógico del trata-

do veda se h a g a ahora indagación a l g u n a sobre el criterio 

encaminado á establecer cuándo el l i t igante obra iure, y 

cuándo Mure (2): por el momento, basta recordar este or-

denamiento de la ley que considera la acción injuriosa, 

solamente cuando el litigio h a y a sido temerariamente in i -

ciado ó sostenido. ¿Cuál es, pues, el significado de las pa-

labras «litigio temerario?» El concepto de la temeridad ¿se 

deducirá como si fuese simple y fácil aplicación de la re-

g la general referente á la culpa aquil iana, ó envolverá en 

cambio una limitación á su justa latitud? 

Es en la última opinión donde la doctrina y la juris-

prudencia italiana no concuerdan, siguiendo la teoría más 

favorablemente acogida según la ley francesa: de modo 

que sobre ésta es necesario detener la atención, para que 

de la confrontación se vea mejor qué decisión se deba 

acoger para el derecho patrio. 

Para la doctrina y la jurisprudencia francesa la cues-

tión es causa de g r a v e disidencia. La mayor parte de los 

(1) Cód. proc. civ. , art. 370. V. el Cód. proc. civ. fr., art. 130. 
(2) V . el cap. XVIII . Causas que e x c l u y e n la culpa ó l imitan sus 

efectos. 

) 



fallos y sentencias (1) y de los doctores (2) opinan que en 

el hecho de obrar para promover el ju ic io es culpa apta á 

dar causa de condena al resarcimiento, solamente cuando 

haya sido l levaba con mala fe (dolo), ó con error tan gra-

ve que pueda equipararse al dolo. En r e s u m e n , la res-

ponsabilidad del l i t igante temerario se comprendería en 

la regla acerca del delito y cuasidelito; la ley de procedi-

miento determina solamente la condena de la parte obl i -

g a d a á las costas, y así la aplicación de la ley c ivi l deberá 

concretarse exc lus ivamente al concurso de una ó de otra 

de las dos maneras de conducta antes mencionadas (dolo: 

c. grave) . 

Contra c u y a teoría se observa por otras decisiones (3) y 

por otros escritores (4) que la ley de procedimiento r e g u l a 

sólo la cuestión de los gastos y no da norma á la otra por 

los daños é intereses: así que las cuestiones relativas á 

dicha materia se deberán decidir con arreglo al derecho 

común, que no da l imitación a l g u n a respecto á los daños 

causados por razón de l i t igio. Que cada uno tenga derecho 

de entablar un litigio no se n i e g a ; pero cuando se ejerce tal 

(1) Cas. fr. Ch. cic., 3 M a y o 1836 ( / . du P. chr.); 11 Enero 1837 
(J. du P., 1 8 3 7 , 1 , 497); 22 A g o s t o 1839 [J. du P., 1840,1 , 240); 13 Ju-
l io 1841 (J. du P., 1843 , 2, 425); 24 Mayo 1842 (J. du P., 1842, 616); 
13 Julio 1852 (J. du P . , 1853, 2, 177); 11 N o v i e m b r e 1861 (J. du P., 
1863, 544); 13 Enero 1873 ( / . du P., 1873, 148); 20 Marzo 1878 (J. du 
P., 1878,1063); 17 D i c i e m b r e 1878 ( / . du P . , 1879, 119); 26 E n e r o 
1881 (J . du P . . 1881, 1, 777); 28 Dic iembre 1881 (J. du P . , 1882, 1, 
760); 14 Agosto 1882 (J. du P., 1883, 1, 353); 28 Mayo 1884 (J. du P., 
1885, 1, 133). V. también la sent . cit . en la n . s ig . 

(2) Chauveau et Carré, ob. cit . , 9 , 5 4 4 quat.; Dutruc, Supplément 
aux Lois de la P . C. de C a r r é et Chauveau, en ed. cit . , I, v. Dom-
mages-intérêts, n. 2. 

(3) Cas. fr Ch. requet., 24 Jul io 1882 (J. du P., 1885, 1, 906), y 
espec ia lmente 27 Mayo 1884 ( J . du P . , 1885, 1, 508), y 25 Mayo 1884 
(J. du P . , 1885, 1, 135). 

(4) Laurent, ob. cit . , X X , 412; Leppel let ier , Rapp. en la causa 
fallada por la sent. 27 M a y o cit. ( J . du P . , 1. cit. en la nota) . 

derecho de un modo no correcto, violando el derecho que 

tienen los demás de no ser molestados injustamente con 

litigios, mejor que ejercicio de un derecho se puede decir 

injuria. Por lo mismo, si quien injustamente sostiene un 

litigio ha sido llevado á sostenerlo por simple, por mínima 

imprudencia, incurre siempre en culpa, y se le debe aplicar 

la ley civil , que obliga al resarcimiento al autor de daño 

causado culpablemente . 

Ciertamente, según la disposición de la ley francesa, 

donde se ha hablado solamente de los gastos que deben 

imponerse á la parte desestimada, esta últ ima opinión p a -

rece preferible, aunque sea seguida por pocos j u r i s c o n s u l -

tos; de importancia grande, es verdad, teniendo en cuenta 

la autoridad de donde emanan (1). La norma fijada no 

hace alusión a l g u n a á los daños é intereses, y ni tampoco 

habla de los casos en que además las costas deben ponerse 

á cargo de la parte condenada; de ahí, el convencimiento 

de que la regla fijada por la ley civil deba tener todo su vi-

gor. Se tendrá, por lo tanto, bajo ese punto de vista injuria , 

y , por consiguiente, obligación de resarcir, cada vez que 

se trate de litigio sostenido injustamente, sin dist inguir 

si haya ocurrido por dolo ó culpa, aunque sea ésta levír 

sima. 

1 1 3 . La jurisprudencia italiana (2) y la doctrina (3) s a -

can de la francesa la decisión antes criticada y no acogida. 

Y , jus tamente , la ley de procedimiento civil hace especial 

(1) Al confl icto entre las dos Cámaras alude Leppel let ier , 1. cit . 
(2) Cas. Turin , 9 Sept iembre 1882 (J. du P., 11, 49); A p . M e s s i -

na, 23 Enero 1879 ( L e g g e , X I X , 2, 362); Ap. Perugia , 12 Enero 1888 
(Legge, X X , 1, 131); Ap. Tran i , 10 Mayo 1881 ( R i o . giur. di Trani, 
1882, 213); Ap. V e n e c i a , 12 Jul io 1882 (Temi cenefa, 1882, 419); con-
súltese también Ap. Macerata, 25 Jul io 1881 {Rio. giur. di Bol. 
1881, 214). 

(3) Cuzzeri, ob. cit. sobre el art. 370; Gargiulo , ob. cit. sobre el 
art. 370; Mattei, ob. cit. sobre el art. 370; Mattirolo, ob. cit. IV 
n ú m s . 134-135. 



mención de los daños, determinando en qué caso la parte 

condenada, además de las costas, deberá también respon-

der de los daños é intereses. Así que la injuria existirá, 

como fuente de responsabilidad, solamente si el l itigio ha 

sido sostenido temerariamente. 

Pero ¿cuándo se dirá que la ley se sostiene temeraria-

mente? Se invoca para declarar la duda un concepto sa-

cado de la doctrina romana: se considera l it igante temera-

rio el que sabe que no obra rectamente, el que está impul-

sado á sostener la controversia por la mala voluntad de 

v e j a r al adversario, y confía, por lo mismo, más que en la 

just ic ia de su causa, en el error ó en la iniquidad del 

Juez (1). El que no litiga honradamente (2), Vimprobus liti-

gator (3), sería, en consecuencia, l itigante temerario (4), 

principio acogido en el derecho medioeval (5); la mala fe ó 

el error que se deriva de la culpa g r a v e darían con esto el 

criterio de la temeridad al sostener un litigio. 

Cuyo significado, aceptado como muy correcto, se debe 

considerar, en las relaciones de la ley civil con la de proce-

dimientos, que, aunque la disposición contenida en esta 

últ ima aplique el principio general contenido en la otra, 

siu embargo, lo hace solamente en un caso determinado, 

que es el l itigio temerario; así que la ley de procedimien-

tos introduce una limitación en la regla sobre la responsa-

bilidad por culpa, una vez que, solamente cuando el l itigio 

injusto se haya sostenido con dolo ó culpa g r a v e , habrá la 

obl igación del resarcimiento; pero el cuasidelito estará 

(1) Gaio, IV, 178. 
(2) Gaio, IV, 182. 
(3) § 1, I. de poena tenu lit. (IV, 16). 
(4) V . 1. 78, D. de Leg. et Fid., 11 ( X X X I ) ; 1. 1, § 3, D. ad S . C. 

Turp. (XLVIII , 16). 
(5) Domat , ob. c i t . , I l i , t. V . , § 2, n . 14. Cita la ordenanza de 

1539 de Franc i sco I, en la cual calomnie se toma en e l sentido 
expues to . 

constituido únicamente en el caso de culpa g r a v e , no b a s -

tando para esto ni la leve ni la levísima (1). 

Se objetará que aquí la excepción no está escrita en la 

ley, y se enseña por ella un resultado contrario al principio 

puesto en la construcción antes hecha de la responsabilidad 

por hecho ilícito; esto es, que no sea admisible excepción 

a lguna á la regla genera l cuando no se enuncie en térmi-

(1) Cfr. Cas. Turin , 1, Jubo 1885 ( F o r o it., X , 1, 873); en el la se 
afirma que, revocada la sentencia declaratoria de la quiebra se con-
s.dere al autor c o m o responsable de los daños derivados de la culua 
grave, a tenor de los arts. 1 151 y 1.152 del Cód. c iv . , y no por el 
art. 3 / 0 del Cod. penal , que est ima no ser apl icable, debiéndose d is -
tinguir el resarcimiento de los daños á causa de la temeridad de la 
h l i s cuya razón de ser está en el derecho c o m ú n , c o m o consecuen-
cia del cuasidelito. Mas cabe preguntar si la temeridad sólo no cons -
tituye el cuasidelito en el caso de la culpa grave , y por ende si el 
actor que debe responder en el caso de culpa grave , no pueda decir-
se de él que obra temerar iamente . El concepto desarrol lado por el 
tribunal en la sentenc ia que c o m e n t a m o s inc luye después un error-
porque si el demandante debe responder en razón á lo estatuido por 
os arts. 1.151 y 1.152 del Cód. c iv . , ¿cómo se justifica la responsabi-

lidad exigida después? Estando á los principios , aparece c o m o e v i -
dente que la reserva de la acción de daños, en el caso de deses t ima-
ción del recurso (Cód. c iv . , art. 541), tendría lugar só lo en el caso 
de litis temeraria. Lo contrario afirma la casación de F lorenc ia , 31 
de Julio 1884 (Filangieri, 1885, 1, 188), observando que en el caso 
, a r L 5 i l - e I resarcimiento e s consecuencia necesaria , porque la 
ey no ha reputado necesario que se haga un e x a m e n prevent ivo de 

la culpa. Exagerac ión e s esto; porque el criterio genera l seguido por 
el legislador demuestra, no só lo la necesidad de la culpa en el caso 
de resarcimiento por daños de la litis, y porque en el caso de la re -
vocadón del recurso la l e y tenia una razón para ser m e n o s severa 
cual es la de que, en virtud del precepto l ega l , el recurso no suspen-
de la revocación. V . , además , Cas. fr. 16 Junio 1896 (J. du P., 1897, 

: á , 7 ) ' s , e e u n I a c u a l < la responsabil idad por daños , si no supone 
siempre a mala fe, supone, desde luego, ligereza en la acc ión . Véa-

S e n t ' d e l T r i b - f e d > s u i z o ' 1 5 Dic iembre 1900 (J . du P. 
i ' P a r a e l c a s o en el cual un atento e x a m e n del hecho h u -
mera mostrado la insufic iencia de la pretens ión. V . Cas. Roma 
5 Noviembre 1901 {Legge, 1902. 1, 73). 



nos manif iestos. Objeción i n f u n d a d a , como se verá por 

quien considere que si bien aquí la ley no habla de culpa 

g r a v e , como en los otros casos indicados, sin embargo hace 

referencia impl íc i tamente, restringiendo la obligación de 

daños é intereses en la sola hipótesis de litigio temerario: 

el s ignif icado de c u y o término, indica de qué grado de cul-

pa se trata; de modo que la excepción aparece de manera 

que no deja d u d a (1). La versión antes acogida es referencia 

hecha casi m e c á n i c a m e n t e al antiguo signif icado del impro-

bas litigator, contr ibuyendo mucho el razonamiento ético 

j u r í d i c o : si á c u a l q u i e r a es lícito el ejercer el derecho que 

tiene, y más todavía el que tiene de recurrir (según la opi-

nión de just ic ia que tenga) al Juez para que lo declare, la 

medida de la l e y es como prohibición de acto de emulación. 

Esto es, es un l ímite que la ley pone respecto al ejercicio 

del derecho, y se comprende entonces el buen sentido del 

modo de a r r e g l a r la diferencia entre dos posiciones jurídi-

cas encontradas. 

114 . E x p u e s t a s así sobre la materia las ideas fundamen-

tales, se puede penetrar con seguridad en el examen de las 

cuestiones que con ella estrechamente se conexionan. Se 

presentan, ante todo, tres cuestiones fundamentales en ma-

teria de secuestro; y una ha sido y a enunciada al determi-

nar la necesidad de la culpa en el secuestrador, contra el 

cual ha sido pedida la declaración de responsabilidad (2). 

La ley de procedimientos, ordenando el secuestro con-

servativo, dispone que si el acreedor no ejecuta las forma-

lidades ordenadas por el ju ic io de confirmación (3), el se-

cuestro no t iene efecto, salvo al deudor el derecho al resar-

cimiento del d a ñ o (4); y que si el secuestro ha sido revocado 

por falta de c a u s a , se pueda condenar al secuestrador á una 

(1) Cons. Cas. Turin, 5 Mayo 1885 (Legge, 1885, 2, 442). 
(2) V . el § precedente. 
(3) Cód, proc. civ., arts. 931 y 932. 
(4) Cód. proc. civ., art. 933. 

multa extensible á mil liras, además del resarcimiento de 

daños (1). Ahora bien; se pregunta: a) si anulado el secues-

tro por incumplimiento de formalidad, el acreedor deba ser 

declarado, según la disposición enunciada, responsable de 

los daños, y sea permitido al Juez entablar pesquisa a lguna 

sobre su buena fe, esto es, sobre la existencia de la culpa; 

b) si otro tanto deberá decirse en el caso de anulamiento 

por defecto de otras formalidades esenciales, de las cuales 

la ley de procedimientos no se ha ocupado expresamente, y 

especialmente cuando el anulamiento ha sido motivado por 

incompetencia del magistrado que haya acordado la provi-

dencia; c) si igualmente deberá decidirse en la hipótesis de 

secuestro revocado por falta de causa. 

En cuanto á la primera cuestión, se observa por a l g ú n 

escritor, que el Juez deberá absolutamente imponer, en vir-

tud de la declaración de anulamiento, también la condena 

por daños, que es consecuencia imprescindible; de lo que se 

añade que se podría deducir una razón nueva del modo es-

pecial que se s igue al formular la ley la disposición, pues no 

deja latitud n i n g u n a al Juez, mientras el sistema contrario 

parece h a y a sido observado para el caso de revocación (el 

secuestrador puede ser, etc.). En cuanto á la segunda, se 

observa que, si bien es verdad falta una disposición al 

caso, sin embargo, siendo i g u a l la razón para decidir en 

ambos casos, se podría adoptar la solución propuesta para 

la primera, fundándose en la hipótesis del daño injusta-

mente inferido, y , por lo mismo, de la responsabilidad i m -

puesta por el derecho común como principio general . Y en 

cuanto á la tercera, finalmente, se afirma tener el Juez 

plena latitud para decidir si en la acción del secuestrador 

existe ó no la presencia de la culpa, y dictar, en conse-

cuencia, la condena ó la absolución respecto á los daños é 

intereses (2). 

(1) Cód. proc. civ., art. 935. 
(2) Gianzana, Del sequestro, n 266 y 267. 



Otros autores opinan que no hay en los tres casos mo-

tivo a l g u n o que aconseje el alejarse del precepto legal 

aplicado acerca de la responsabilidad por el daño inferido 

injustamente, porque en tal caso la obligación de respon-

sabilidad deriva de la existencia de la cu lpa; así que el 

Juez deberá indagar en las tres hipótesis descritas, no sólo 

si existe el daño, sino también analizar la responsabilidad 

civil del secuestrador, esto es, examinar si ha obrado con 

buena ó mala fe. 

Estas teorías, que se diferencian solamente en la reso-

lución de las dos primeras cuestiones, parten todas del 

concepto de que en las disposiciones de la ley de procedi-

mientos se observa simplemente la aplicación especial de la 

norma contenida en la ley civi l , referente á la culpa aqui-

liana (1). 

1 1 5 . Ahora bien: no parece, por c u a n t o se puedan aco-

g e r en parte los resultados adonde l legan, que éstos se des-

arrollen sobre principios exactos. Se ha dicho que las dis-

posiciones de la ley de procedimientos contienen la simple 

aplicación del principio impuesto por la ley civil sobre la 

responsabilidad por la injuria causada culpablemente, y es 

verdad; pero el ensalzar así la teoría sin precisar la influen-

cia que para modificar la j u s t a latitud de este principio 

ejercita la ley de procedimientos, debería conducir á con-

ceptos bien diversos de los obtenidos. 

Efectivamente, la segunda teoría para las tres cuestio-

nes, y la primera solamente para la tercera , enseñan la 

irresponsabilidad del secuestrador cuando su m a l a fe esté 

ciertamente excluida; y dicha afirmación responde más al 

criterio sobre el cual se apoya el ordenamiento legal de la 

(1) Mattirolo, ob. cit., V, n . 1.015 y s iguientes ; Cuzzeri , ob. cit. 
sobre los arts . 933 y 935; Gargiulo, ob. cit. sobre los arts. 933 y 935. 
Cas. Turin, 30 Junio 1885 (Giurispr. Tor., 1885, pág. 637 y s e n -
tencia citada en la nota); Cas. R o m a , 15 E n e r o 1879 (Legge, X I X , 
1, 265); Cas. Nápolee , 17 Julio 1884 (Legge, X X V , 1, 122). V . ade -
más , Cas. Turin, 2 Jun io 1885 (Giur., 1885, pág. 452). 

culpa aquil iana. Porque diciendo que la ley de procedi-

mientos se ha referido aquí sin restricciones á este princi-

pio g e n e r a l , cualquier restricción por la cual se la quiera 

limitar está desprovista de buen fundamento, y es necesa-

rio afirmar que cualquier grado de culpa, y no la sola mala 

fe, inducen la obligación al resarcimiento; la buena fe (en 

su sentido estricto, de conducta opuesta al dolo) no es moti-

vo válido que pueda excluir la acción por el daño injusto 

inferido con culpa (1); así que la consecuencia á la cual se 

l lega no está en relación con el criterio de donde se de-

duce. 

Respecto á la primera cuestión, a m b a s teorías no distin-

guen claramente la culpa de la prueba de la culpa; no pa-

rece, por lo tanto, exacta la disposición que, imponiendo al 

Juez la condena por el mero hecho del anulamiento, v e en 

la ley de procedimientos así entendida una idea especial no 

contenida en la norma de derecho común sobre la respon-

bilidad; ni parece más exacta la otra opinión que, si justa-

mente afirma la correlación de las dos disposiciones del Có-

digo de procedimientos y de la ley civi l , no cree, sin e m -

bargo, esté obligado el Juez á condenar por los daños sin el 

concurso de la mala fé. Según c u y a doctrina, la ley aplica-

ría, es verdad, el criterio puesto por el derecho común, pero 

en el caso especial del anulamiento pondría sin más in re 

ipsa la prueba de la culpa; si el acreedor no observa la nor-

ma establecida para iniciar el ju ic io de confirmación, deter-

mina el anulamiento por su mismo hecho, ó mejor por su 

omisión al observar una expresa disposición de la ley. Y se 

infiere no tener el artículo otro alcance fuera de éste, que 

está en perfecta armonía con el ordenamiento de la ley 

civil; y siendo además la aplicación, al Juez no le sería v e -

dado el conocer hechos de los cuales pueda resultar la no 

(1) V. el cap. X V I I I , sobre las causas e l i m i n a d o r a s de la culpa, 
ó l imitat ivas de s u s efectos. Cons . Cas. Turin , 24 Enero 1884 
(Foro it., IX, 1, 226). 



culpa del secuestrador y la falta de imputabil idad por el 

hecho que ha producido el daño (1). 

Ahora bien: con esto no se entiende aplicada la restric-

ción impuesta por la responsabilidad al caso de la mala fe. 

Y no sirve el objetar que se ha querido argumentar sobre 

la regla especial concerniente al l itigante temerario: no 

debería entonces l imitarse la responsabilidad á la mala fe, 

s ino extenderla en cambio también á la culpa g r a v e ; y 

además el referirse sola y caprichosamente á la ley civil 

sobre la responsabilidad, indica que en la hipótesis especial 

antes discutida de la temeridad y de la ley de procedi-

mientos á que se conexiona, no se tuvo en cuenta (2). 

116. La teoría q u e ahora será propuesta sobre las tres 

cuestiones enunciadas , se conexiona con los criterios sobre 

los cuales se apoya la construcción hecha de la responsabi-

lidad. 

En primer l u g a r ; que las disposiciones sobre el secues-

tro anulado ó revocado se conexionen con la ley genera l 

referente á la responsabilidad civil , no parece dudoso por 

lo y a dicho respecto al contenido amplio y general de la 

responsabilidad por culpa no contractual; pero hace falta 

añadir que ella, por necesidad, debe atenerse á una limita-

ción, que es aquel la que refleja la posición particularmente 

creada al l i t igante temerario (3). En efecto: el criterio de la 

temeridad en haber entablado ó sostenido un juic io debe 

imperar en toda cuestión de responsabilidad por daño c a u -

sado ó recibido en l i t igio: de ahí, que también en materia de 

secuestro, se deberá responder del daño solamente cuando 

el secuestrador h a y a obrado con mala fe ó culpa g r a v e ; y 

(1) Concepto al cual alude Mattirolo, ob. cit., v. n. 1.017 en f. 
(2) V . Mattirolo, 1. cit . en f. Adviértase que el autor se ocupa en 

el número citado de la tercera cuest ión. Cfr. sobre la coordinación 
del art. 370 del Cód. p . , y los arts . 933 y 935 (abusos en materia de 
secuestro). Cas. F l o r e n c i a , 31 Jul io 1884, cit. 

(3) V. el art. 370 del Cód. de p. c. V. los n. 80 y siguientes de 
este capitulo. 

no se crea que no puede aplicarse á tal cuestión la norma 

donde se consideran los gastos y los daños que se derivan 

del litigio, porque el secuestro conservativo es providencia 

que está consentida por el Juez, y está esencialmente co-

nexionado con el litigio, al que da lugar con el juic io de 

confirmación ó revocación. Es además d e m a s i a d o clara la 

interpretación de la ley sobre este tema especial de res-

ponsabilidad para que se conceda el negar á la disposición 

sobre los daños del litigio, la eficacia general que se le 

concede. 

Por esto parece aceptable la resolución de la teoría que 

sobre la primera y la tercera de las cuestiones enunciadas 

declara la responsabilidad por los daños sólo en el caso en 

que exista la mala fe, siempre que se añada también la 

figura de la culpa g r a v e ; y esto, como clara deducción del 

criterio que gobierna la responsabilidad del l i t igante te-

merario, mejor que de la disposición general de derecho 

común que por él está limitado. Pero con arreglo á la se-

g u n d a cuestión, la condena por los daños sería contraria á 

• los principios. El secuestro es providencia concedida por el 

magistrado, y si él lo da, aunque para ello sea i n c o m p e -

tente, no se puede decir que como hecho dañoso t e n g a so-

lamente causa en la mala fe ó en la culpa g r a v e del se-

cuestrador; porque el magistrado lo concedió, ¿será acaso 

incompetente para hacerlo? 

La responsabilidad no debería, pues, alcanzar sólo á la 

parte demandante, sino también al magistrado; ¿le parece-

rá al magistrado correcto pensar que las reglas de compe-

tencia deben ser menos conocidas por él que por quien soli-

cite la providencia del secuestro? De la ignorancia de la ley 

de competencia, ¿no deberá responder quien se presuma 

deba bien conocer la ley, instituido como está para aplicar-

la, ó deberá en cambio responder el particular? (1). 

(1) Esto hace m á s necesario que sea declarada la re sponsab i l i -
dad del magistrado por cualquier clase de culpa, v. el cap. X V I I I 
citado. 



En este caso, el anulamiento depende más del hecho 

del magistrado que de la parte demandante, y él responde 

solamente cuando haya obrado con mala fe. Por esto la ley, 

ordenando esta materia especial, nada dispuso para la hi-

pótesis de secuestro anulado por razón de incompetencia 

del magistrado, mientras tuvo cuidado de retener expresa-

mente, y no había necesidad de hacerlo, la acción de daño 

por los casos de anulamiento y de revocación dependientes 

de hecho ú omisión exclusivamente imputables al secues-

trador. 

1 1 7 . Otra cuestión, que parece referirse también al or-

denamiento de la ley acerca de la temeridad del l it igio, 

como razón restrictiva de la latitud del principio común en 

materia de responsabilidad, es aquella que se ha hecho so-

bre la obligación al resarcimiento del que, pendiente el re-

curso de casación, haya hecho ejecutar una sentencia anu-

lada después. Y aquí se suele responder af i rmat ivamen-

te (1). El demandante, se dice, obra, es verdad, en virtud de 

un título; pero debe reflexionar que sobre la validez de éste 

está pendiente todavía un juicio, y si á sabiendas de la • 

posibilidad de un anulamiento, sin embargo él da curso á 

la ejecución, asume en sí mismo toda responsabilidad para 

el caso en que dicha posibilidad se realice. En contra 

está la disposición de la ley, en que se dice no tener el re-

curso en casación efecto suspensivo, porque esto sucede con 

relación al sustituto mismo, que es un remedio extraordi-

nario. 

Estos argumentos no bastan para demostrarla exactitud 

de la teoría sostenida; aunque la ley, donde se habla del 

n i n g ú n efecto suspensivo del recurso, tenga relación con lo 

extraordinario de este medio, queda siempre indiscutible la 

existencia del derecho concedido por la ley al que ha g a n a -

do la causa en el segundo juicio. Y si en esto ha creído 

(1) Cas. Turin, 21 Mayo 1883 (Foro it., Rep. , 1883, n. 47 y 48); 
y 25 Jun io 1885 (Foro it., X , 1, 788). 

satisfacer el criterio de just ic ia y de alta prudencia en que 

sus disposiciones se inspiran, no pertenece ciertamente al 

intérprete el demostrar mayor sabiduría. 

Acogiendo la doctrina expuesta, se l legaría á la conclu-

sión de que la ley permitiría la ejecución, y la jurispruden-

cia, con la amenaza de la responsabilidad en caso d e - a n u -

lamiento, haría inútil la norma; ahora bien: si el acreedor, 

movido por la necesidad de garantirse contra la mala fe del 

deudor ó empujado por la situación económica en que se 

encuentre, quisiera urgentemente asegurar su crédito por 

medio de la ejecución, no lo podría hacer por el peligro del 

posible anulamiento de su título. 

Esta hipótesis está estudiada aquí, porque si, desl igando 

las dudas sobre el anulamiento y la revocación del secues-

tro (1), la jurisprudencia elimina la responsabilidad cuando 

le conste la buena fe (entendida en sentido muy amplio) (2) 

del secuestrador y de su cuidado para asegurar el crédito, 

excluyendo toda idea de acción que parta de mezquino ca-

pricho, en cambio, en la opinión discutida se hace refe-

rencia de ordinario á la norma general sobre el cuasidelito, 

y de la condición subjetiva del acreedor apenas si se dice 

que es consciente de la posibilidad de un anulamiento. Así 

que debería bastar aquí dicha consciencia, que no puede 

nunca faltar por la incertidumbre del éxito del recurso: dos 

posiciones de hecho casi idénticas, serían así diversamente 

apreciadas. 

Ahora bien: se podría decir que aquí se deberá al menos 

poner el criterio relativo á la temeridad del litigio, y el de-

mandante debe así responder cuando se encuentre en mala 

fe ó en culpa g r a v e . Razonamiento que tiene mucho de ab-

surdo; el demandante tiene en su favor una facultad c ir-

cundada del prestigio de la presunción de verdad, que des-

í l ) Cas. Turín , 30 Junio 1885, cit. en el n . 2 y póg. 290. 
(2) V. p. 276. 



aparece sólo en caso de anulamiento (1), y es la ley , que 

sin establecer necesidad a l g u n a de garant ía , le da derecho 

á ejercitarla. Y donde hay derecho no hay injuria: si el con-

cederlo puede ser causa de consecuencias irreparables, el no 

consentirlo puede conducir á igua les inconvenientes . Por 

otra parte, ocurre también aquí una observación y a hecha 

al discutir sobre el anulamiento del secuestro por incompe-

tencia del magistrado que la concedió (2); el error es del 

magistrado que ha pronunciado la sentencia, y si el que la 

ha obtenido la e jecuta como norma de ley, ¿en qué manera 

se le considerará responsable por imprudencia? 

1 1 8 . Parece que convenga mejor á la ley, el decidir que 

en la idea antes descrita no h a y a lugar á responsabilidad; 

y no es el caso de pensar en abuso de derecho, porque la 

ley, concediendo la ejecución, quita la posibilidad. Ni se 

olvide que la m i s m a ley, cuando estimó oportuno el impedir 

la ejecución, pendiente el recurso, dispuso expresamente: 

así lo estableció para el caso de supresión, cancelación, re-

forma ó renovación de documentos declarados falsos, á c u -

yas providencias no se puede proceder sino después de 

transcurrido el término de la apelación, ó de recurso en c a -

sación ó de la d e m a n d a de revocación (3); así se procede para 

el arresto personal , el cual se l leva á cabo sólo en virtud de 

sentencia firme, de modo que el recurso en casación basta 

para suspender la ejecución cuando no h a y a sido provisio-

nalmente concedida (4). Del mismo modo se ordena i m p l í -

citamente el efecto suspensivo del recurso en el caso de 

oposición al matr imonio, donde se dispone que c u a n d o sea 

promovida por causa admitida por la ley, queda en suspenso 

la celebración del matrimonio hasta que pase á ser firme la 

(1) Ponce t , o b . cit . , 554. 
(2) V. 113. 
(3) Cód. p. c . . art. 309. 
(4) Cód. p. c . , art . 750: v . 1. 6 Dic iembre 1877 (n. 4.166) sobre 

arr. per. Cons . sobre esto Mattirolo, ob. cit., VI , pág. 563 y s i -
guientes . 

sentencia (1), y así igualmente ocurre en materia de c a n -

celación de hipoteca que fuese ordenada judic ia lmente y 

que no se puede ejecutar si no está ordenada por sentencia 

firme (2). 

Esto dícese en virtud de ley el recurso en casación no 

tiene efecto suspensivo; y si cuando la ley quiso lo contra-

rio lo ordenó claramente, parecería deberse deducir que no 

hay responsabilidad por la ejecución de una sentencia dic-

tada pendiente el recurso que después ha sido acogido. 

1 1 9 . Y más exacta respecto á la culpa, parece la decisión 

comúnmente dada en cuanto á la ejecución provisional de 

la sentencia dictada por el Juez en primer grado; la legiti-

midad de la ejecución, se observa, está subordinada á la con-

dición de que no sea separada, y si no obstante tal posibili-

dad, c u y a consciencia debe existir en la parte demandante, 

la ejecución se lleva á cabo, el que h a y a proveído respon-

derá, no sólo de la mala fe, sino también de la impruden-

cia (3). La declaración antes hecha demostraría lo contrario, 

esto es, que no es posible aquí ni siquiera la aplicación del 

principio puesto en materia de daños derivados del l itigio. 

Si la ley da facultad al magistrado para consentir la e j e c u -

ción provisoria, ¿por qué con la amenaza de la responsabili-

(1) Cód. c iv . , art. 90; Cód. fr . , art. 68 Generalmente , en partien-
do del principio del efecto no suspens ivo del recurso, se decide lo con-
trario; cons . Merl in , ob. c i t . , v . Opposition au mariage, n. 4; De-
molombe , ob cit . , III, 169; Marcadé, ob. c i t . , sobre el art. 178. I; 
A u b r y y Rau, ob. c i t . , § 457; Laurent, ob. cit . , II, 404; B a u d r y -
Lacantinerie , ob. cit . , I, 474; Paci f ic i -Mazzoni , ob. cit-, I, 141; el 
concepto erróneo sobre la locución cosa juzgada obl iga á a l g u n o s , 
entre los tratadistas citados, á enseñar con escasa congruenc ia , á 
nuestro juicio, que, es t imado el recurso, el matr imonio celebrado 
durante su duración no se pueda anular. V. después Ricci , ob. cit-, 
1 ,103 , y sentenc ia que cita. 

(2) Cód. c iv . , art. 2.036. 
(3) Ricci , ob. cit., II, 385; Cas. Turin, 29 Marzo 1882 (Cassazio-

ne Tor., 1882, 1, 252); 15 Nov iembre 1882 (Cass. Tor., 1882, II, 
580); Ap. Catanzaro, 29 Nov iembre 1880 (Foro calabrese, II, 24). 



dad, aun p o r la simple imprudencia, se deberá considerar 

frustráneo e l derecho que el legislador ha concedido? No es 

la parte, se podría hacer notar también aquí , quien causa 

directamente el daño, sino más bien el fallo del m a g i s -

trado. 

No sólo esto, sino que la forma y procedimientos con el 

cual está reg-ido el instituto de la ejecución provisoria, de-

muestra t a m b i é n la inexistencia absoluta de responsabili-

dad de la p a r t e que procede. Mientras, en efecto, en una 

ley de procedimiento anterior á la actual (1) no se daba al 

Juez la facul tad de ordenarla, y le era permitido sólo en de-

terminados casos el concederla, la actual , la ley moderna, 

consciente d e los peligros inherentes al proveimiento, no lo 

impone y a a l magistrado, que queda en plena libertad de 

decidir si en ciertas contingencias expresamente designa-

das sea el c a s o ó no de concederlo (2). Así que son bastante 

apreciables y seguras las garantías de que la ley rodea el 

instituto; y si el magistrado, valiéndose de la facultad ad-

quirida, con ocasión de a l g u n a de las hipótesis en que pue-

da j u s t a m e n t e ejercitarla, concede la ejecución provisional, 

á ésta se da l u g a r legít imamente. ¿Qué responsabilidad 

puede corresponder á la parte? ¿Tiene acaso el intérprete ó 

el magistrado derecho de añadir cautelas á las y a sabia-

mente introducidas por el legislador? El mismo cuidado 

que ha tenido éste al reglamentarlo, ¿no declara, pues, la 

oportunidad d e la solución defendida? (3). 

Otra cosa e s el examinar si en el caso de ejecución pro-

visional p e d i d a y concedida fuera de las hipótesis expresa-

mente notadas por la ley, si la responsabilidad de la parte 

que á ella procediese quedaría comprometida; pero de esto 

se hablará en s u lugar (4). 

(1) Cód. p. c i v . sardo, art. 221. 

(2) Cód. p. c i v . , art. 363. 

l l í 2 6 ) C ° n í r ' A P ' C a t a n Z a r 0 ' 3 1 S e m b r é 1880 (Foro calabrcse, 

(4) V. el cap X V I I I citado. 

120. La regla dictada para los daños derivados del l i t i-

gio no sufre excepción ni aun en el caso de arresto perso-

nal declarado nulo y sea la nulidad imputable al acree-

dor (1). 

Es verdad que la locución de la ley podría decirse con-

traria á ésta, y no parece se h a y a dejado al Juez facultad 

a lguna de estimación; pero como y a se ha advertido, no hay 

motivo para restringir el contenido de la teoría cuando con-

curran siempre los mismos extremos que just i f ican la apli-

cación normal. Ciertamente debe considerarse que se ha 

inferido g r a v e ofensa á la libertad del individuo; pero no 

debe olvidarse que el arresto personal es medio coercitivo 

del cumplimiento de la obligación, y por lo mismo, como 

en todas las otras controversias iniciadas y sostenidas ante 

la autoridad judicia l , es necesario que al ejercitarlo h a y a 

concurrido la mala fe ó la culpa grave del demandante. 

Por otra parte, la letra de la ley claramente se entiende, 

si también aquí quiere distinguirse la culpa de la prueba 

que debe haberse hecho; y separando la responsabilidad del 

ujier de la del acreedor, se descubre en qué casos esta últi-

ma puede existir Si el acreedor hace ejecutar el arresto 

mientras está suspendida la sentencia que lo concede ó sin 

notificar el precepto al pago, comete error derivado de culpa 

grave , no debiendo ignorar las disposiciones que tan clara-

mente determinan su derecho. Por esto la ley ve en el hecho 

de la nulidad una culpa y a aprobada: de todos modos, como 

precisamente por esto contiene la confirmación de la reg la 

general sobre la responsabilidad, no está vedado al Juez el 

conocer efectivamente la existencia de culpa en el grado 

constitutivo de la temeridad de la demanda (2). 

1 2 1 . Una excepción á la limitación ordenada respecto a 

los daños del l itigio, se podría aparentemente deducir de todo 

lo dispuesto acerca de la oposición al matrimonio, que fuese 

(1) Cód. p . c iv . , art. 768. 
(2) V . Ap. R o m a , 28 Dic iembre 1884 (Filangieri, 1885, I, 225). 



desechada por el Juez; excepc ión hecha del ascendiente y el 

ministerio fiscal, el d e m a n d a d o podrá ser condenado al re-

sarcimiento de daños. 

Se ha dicho aparentemente, y con razón. La ley francesa 

tiene aquí una adición i g u a l á la que existe en la i tal ia-

na, y en los trabajos q u e la prepararon se dijo respecto á 

tal resarcimiento que no importa que h a y a habido sola-

mente error é i m p r u d e n c i a en la persona que creyó de su 

deber el oponerse; no p u e d e haber vacilación entre un indi-

viduo que se e n g a ñ a y otro que sufre (1). Decisión perfecta-

mente correcta respecto a l derecho francés, y adaptable al 

patrio si la ley de procedimientos no ordenase en materia 

de litigio la responsabl i idad de daños sólo para el l i t igante 

temerario. Cuyo o r d e n a m i e n t o falta en la ley de procedi-

mientos francesa (2), y parecer ía por esto justo el decir que 

aun en la opinión antes indicada, se deba aplicar la l i m i -

tación establecida en la l e y de procedimientos al principio 

general enunciado en el Código civil . 

121 bis- De otras e x c e p c i o n e s de más importancia, dos 

l laman la atención; pero u n a , más que á la culpa aqui l ia-

na, propiamente dicha, se refiere á la relación que nace de 

la acción de re iv indicac ión del Estado contra los funciona-

rios de la just ic ia p e n a l q u e por causa de culpa g r a v e le 

h a y a n ocasionado a l g ú n d a ñ o con la anulación del proce-

dimiento. Y sobre ella, c o m o l u g a r más apropiado, se habla-

rá cuando se estudie la responsabil idad del Estado por los 

errores de sus f u n c i o n a r i o s (3). 

121 ter. L a 0 tra se c o n e x i o n a con las providencias espe-

ciales que, informándose e n el concepto de la garant ía , r i -

g e n los accidentes o c u r r i d o s en el trabajo ó por causa de 

éste. Se ha observado q u e con el fin de contemporizar esta 

(1) V . Porta l i s , Exp. de motifs, en Locré, ob. cit . , IV, n . 36; 
Merlin, ob. cit . , v. opposition au mariage, n. 4; Laurent, ob. c i t , II, 
407; Aubry y Rau, ob. c i t . , § 457. 

(2) La cuestión aparece t ra tada ampl iamente en el n. precedente . 
(3) V. lo que s igue . 

obligación, que expresa la idea del riesgo profesional, con 

el derecho común, para impedir que su estricta observancia 

fuese causa de daño excesivo á los mismos operarios prote-

gidos y al patrono obligado á garantizarlos, contra este úl-

timo el sentido común recobra a l g u n a vez su imperio (1); 

y la conducta del obrero, en relación al hecho determinan-

te del daño, es tenida en consideración, no con el objeto de 

quitarle la acción, como más jurídicamente establecen (2) 

otras legislaciones, sino para tenerlo obligado á la restitu-

ción. Ahora bien; esta norma no se refiere á cualquier c u l -

pa, porque de este modo el concepto del riesgo quedaría 

desnaturalizado, y la contemporización pensada por la ley 

no estaría en armonía sino con la culpa g r a v e . Y por la í n -

tima relación de estas normas con el ordenamiento sobre los 

accidentes, será mejor examinada más adelante (3). 

§ 3 2?). 

D e o t r a s c a u s a s n o v e r d a d e r a s d e e x c e p c i ó n . 

SUMARIO: 122. Excepción relativa á la responsabi l idad de los f u n -
cionarios públicos y de los que ejercen una profes ión l iberal. — 
123-125. Si los Notarios deben responder so lamente por la culpa 
grave.—126. Del poder del Juez en la l iquidación del daño, c o m o 
dependiente del grado de culpa —126 bis. El ordenamiento espe-
cial sobre la ruptura de esponsales . 

122. Otra fuente de excepción á la reg la g e n e r a l que 

está fijada en la ley, se constituye ordinariamente en mate-

(1) Ya h e m o s observado que las l eyes especia les sobre a c c i d e n -
tes del trabajo dejan integra la cuestión de responsabi l idad para los 
casos en los que pueda ex ig i r se á tenor de aquel los estatutos l e g a -
les que la establecen en el orden penal , y en el cual no entran 
aquél las . V é a s e Cas. fr., 12 Jul io 1900 (J. du P., 1900, 1, 400), y 29 
Octubre 1901 (id., 1902, I, 212). 

(2) Ley fr. 2 Abril 1898, art. 20. De la cuest ión se tratará en su 
debido lugar . 

(3) V . el § precedente y la referencia hecha en la nota. 



ria de responsabilidad de los funcionarios públicos ó de 

cualquiera que ejerza una profesión liberal. No es este el 

l u g a r de desarrollar todavía cuestiones y a ampliamente es-

tudiadas, al menos respecto á los principios (1); se puede 

sólo añadir que, si en las hipótesis examinadas antes, la 

excepción podía en cierto modo tener justi f icación en la 

letra de la ley, que limita en el dolo la responsabilidad del 

Juez y en la extensión mal l levada sobre el tema de culpa 

aquiliana por la ant igua máxima c. lata dolo aequiparatur, 

aquí, en cambio, nada hay que pueda compensar la inexac-

titud, al querer fijar en la necesaria indagación de los tér-

minos de la injuria, la medida de la culpa restringida á la 

"•rave. Y no se deje de advertir las contradicciones en que 

se incurre por la no recta observancia de la l e y : h a y quien 

opina, como ya se ha recordado respecto á la responsabilidad 

del Juez, no deberse ella extender á la culpa g r a v e , porque 

grandes y casi insuperables son las dificultades que vedan 

el distinguir claramente la culpa grave de la leve (2); pero 

si tal es el inconveniente que la distinción presenta, ¿por 

qué no concluir c laramente en la irresponsabilidad? No 

puede, ó más bien, por medio de dicha consideración, ¿no 

deberá suceder, en efecto, que de una culpa g r a v e sea el 

funcionario liberado, por ser considerada leve? Y esto cuan-

do la cuestión se examine á su favor, porque podría suce-

der el caso contrario, esto es, dar á la culpa l igera cualidad 

de grave . 

Cuya última hipótesis puede fácilmente ocurrir, porque 

la doctrina aquí no acogida no declara por qué l ímites fijos 

se separa la culpa g r a v e de la l igera. Ciertamente, no es 

imposible distinguir la una de la otra; pero el no diferen-

ciarlas con criterio cierto, muy necesario siempre, y espe-

cialmente en la materia delicadísima de la responsabili-

dad, es causa de juicios que parecen fundados en concep-

(1) V . e l § precedente. 
(2) Giorgi, ob. y 1. cit. más arriba. 

tos completamente contradictorios (1). De ahí que mayor 

fundamento l leva en sí el principio propuesto de no deberse 

buscar la existencia solamente de la culpa g r a v e donde se 

pide ésta, de cualquier grado que sea; y la ley misma ha 

hecho á este propósito aplicación conveniente de la norma 

general por ella dictada á hipótesis en las cuales se querría 

introducir una limitación que no se puede just i f icar en ma-

nera a l g u n a . Al disponer la nulidad del acto (2), del cual 

ha sido causa el ujier, el Escribano ó Procurador, impone á 

cargo suyo, además de la nulidad, la obl igación al resarci-

miento de los daños é intereses; consecuencia no nueva, 

porque está contenida en el principio g e n e r a l de la respon-

sabilidad, pero muy clara para demostrar de qué manera 

ciertas teorías responden bien poco al ordenamiento leg is -

lativo. En el cual , sin distinción de culpa, está repetido 

aquí lo que es un efecto, esto es, la obligación de resarcir 

el daño, y no hay puesta l imitación a l g u n a que v a l g a á dis-

culpar ciertos errores (culpa l iger ís ima y l igera). 

123. Entre las cuestiones que la doctrina y la jurispru-

dencia deciden casi de acuerdo según la teoría antes c o m -

batida, es de notar la que surge acerca de la responsabili-

dad del Notario, materia y a discutida y expuesta en sus l í-

neas generales al indagar el grado de culpa (3). Y es con-

veniente volver sobre la cuestión, porque, queriéndose por 

costumbre restringir dicha responsabilidad á la culpa gra-

ve, es necesario se demuestre mejor que esta excepción á 

la regla de la culpa aquil iana no tiene razón de ser sobre 

el principio en que se informa la resolución acogida de 

las relaciones que por ella son demostradas entre la regla 

y sus excepciones; no es necesario hablar más; convendrá, 

(1) Véase , por e jemplo , en cuanto á las func iones del Notario , 
Cas. fr., 22 Dic iembre 1840 (J. du P . , 1843, 2. 652), y Cas. fr . , 17 
Agos to 1869 (J. du P., 1869, 1047), y de el lo nos ocuparemos m á s 
adelante. 

(2) Cód. p. c iv . , art. 59 citado. 
(3) V. el cap. 111. 



en cambio, e x a m i n a r el concepto que la doctrina y la juris-

prudencia apuntan en apoyo de sus decisiones y apreciar 

su corrección jur íd ica . 

Que el Notario sea el redactor de la voluntad á él decla-

rada, y por lo tanto extraño á todo lo que no se refiere á las 

formalidades intrínsecas del acto, es opinión por muchos 

sostenida (1); pero, como y a se ha advertido, la posición así 

creada al Notario no conviene k la importancia de su cargo, 

ni la jur isprudencia pudo continuar declarándola de tal ma-

nera. En efecto: y a no se decide como antes (2); estoes, que 

si el Notario t iene la obligación de informar á las partes so-

bre las normas del derecho concernientes á la sustancia del 

acto, este deber es más bien moral que jurídico, por lo cual 

la omisión no daría l u g a r á responsabilidad; tampoco viene 

restringida tal obl igación al cliente que por su ignoran-

cia se confíe enteramente á la dirección del Notario; pero 

se afirma que si el contenido d e l acto es cosa que atañe 

únicamente al cuidado de las partes, sin embargo, cuando 

se trate de g r a v e error, en el cual ellas incurran, el Notario 

debe advertirlas: de ahí que su omisión en esta parte consti-

tuiría culpa g r a v e inexcusable. Teoría no n u e v a en la doc-

trina (3). 

El Notario debería , pues, responder de la nulidad de los 

actos por él redactados, si dependen de vicio intrínseco, 

cuando el no h a b e r evitado dicha nulidad sea culpa g r a v e 

á cargo suyo. L a teoría no es correcta; pero es también pre-

ferible á la que enseña la responsabilidad absoluta, e x a g e -

rada hasta el punto de haberse podido decir, en hipótesis 

particularmente decidida, no ser el Notario culpable si el tes-

(1) Cons . Cas. T u r i n , 10 Abri l 1885 (Foro it., X , 1, 732), inicia-
do con las palabras «era cotestai), etc. 

(2) Cas. f r . , 22 D i c i e m b r e 1840 citada. 
(3) V . los au tores y las sentenc ias citados en el cap. III. A ñ á d a -

se Cas. fr . , 1.' F e b r e r o 1883 (J. du P., 1885, 1, 391) y las conc lus io -
nes de Rivière en e s t a úl t ima causa; 6 Junio 1901 (id., 1902,1, 239), 
y Muteau, ob. y 1. c i t . 

tamento es declarado nulo por no haber indicado la causa 

que impidió al testador el firmarlo (1). El Notario, se dice (2), 

mencionará dicha declaración si está hecha por el testador; 

pero si éste no la hace, él no está obligado á solicitarla. 

Como se ve, es bien diverso el concepto que el legislador se 

ha formado de la responsabilidad del Notario. 

La poca corrección de la teoría antes descrita consiste 

en la limitación de la responsabil idadá lasó la culpa g r a v e . 

En efecto: ó se afirma la irresponsabilidad, teoría evidente-

mente errónea, ó la responsabilidad; pero afirmada ésta, el 

intérprete no puede por una mal entendida razón de excusa 

alejarse de la ley, que debe tener su entera aplicación. La 

responsabilidad del Notario, en su cualidad de funcionario 

público, está por regla general determinada por la culpa 

aquil iana y no podría ser de otra manera (3); y puesto así el 

principio, no se puede no, extenderlo á cualquier culpa. 

124. Y si esta es la resolución que en las cuestiones con-

cernientes á la forma intrínseca y á la sustancia del acto 

parece más respetuosa de la ley, aun más claramente se po-

drá referir á aquellas, concernientes á las omisiones de las 

formalidades extrínsecas. 

No hay en esto n i n g ú n motivo de duda acerca de la com-

petencia absoluta y exclusiva del Notario; aun admitiendo 

la doctrina que restringe la función, hasta hacerlo el s im-

ple redactor de la voluntad de las partes, su responsabilidad 

por defecto incurrido en la exacta observación de las formas 

no puede ser discutida. Y como principio no lo es en efecto: 

lo es en la extensión que se le quiere dar. Porque cuando 

aquí se encuentre la figura de la culpa aquil iana, se debe-

rían deducir consecuencias conformes con ella. En cambio, 

pueda reducida la responsabilidad á la culpa g r a v e (4), y 

(1) Cód. c iv . , art. 779; Cód. civ. fr., art. 973. 
(2) Vital i , ob. y 1. cit . 
(3) Los autores citados y Rivière , ob. y 1. citados. 
(4) Cfr. art. cit. al c. cit. y § s ig . Además , Proudhon , ob. cit . , 



no se dice que esa exista en pleno derecho; pero se la aban-

dona á la recta apreciación de los Tribunales, Jueces sobe-

ranos, y a sea de la apreciación de los hechos que constitui-

rían culpa imputable al Notario en la redacción del acto, y a 

sea del grado del daño causado y del resarcimiento; de modo 

que se pueda deducir que este último es inferior al pri-

mero (1). Ahora bien: que de los hechos presumibles culpa-

bles sea j u e z el Magistrado es verdad, aunque por regla 

general la única cuestión en que se apoya la responsabili-

dad sea en la existencia ó no de la nulidad por la forma 

extrínseca del acto ; si la fórmula enunciada se extendiera 

más allá, el modo de poder establecer indebidamente la 

irresponsabilidad del Notario recurrente sería errónea. Y 

tampoco es b u e n a la teoría en su primera parte, porque 

la responsabilidad del Notario es de derecho cuando, entién-

dase bien, cuando esté clara la culpa que se le imputa. 

Ni en consideración á la ley es sostenible la medida de 

la culpa que aquí se propone; si el acto está declarado 

nulo por vicio dependiente de neg l igenc ia mínima del No-

tario, su responsabilidad está comprometida. La distinción 

entre ignorancia de las formas y la culpa l igera ó l igerísi-

ma no es b u e n a ; se debe solamente esclarecer si existe la 

nulidad y si ésta depende de culpa imputable al Notario. 

Asegurados estos elementos, no se puede indagar más la 

III, 1 5 1 8 y 1.519. V . además Rutgeerts y Amiaud , Comm. de la 
loi 25 cent. a. XI, n. 1.311. 

(1) Cons . Cas. fr., 27 Nov iembre 1837 (J. du P., 1837, 11. 489); 
5 Febrero 1872 ( J . du P., 1872, 1.016); 19 Junio 1872 (J. du P., 
1872, 697); 17 Jul io 1872 (J. du P., 1872,1.017); 12 Febrero 1 8 8 3 ^ . 
du P., 1883, I, 397); 19 Mayo 1885 (J. du P., 1885, I, 734); 6 Junio 
1901 (id., 1902, I, 239); A. Dijon, 12 Agos to 1847 (J. du P., 1848, II, 
25); A . N i m e s . 29 Abril 1863 (J. du P., 1864, 1.205); A. Chambery , 
8 Febrero 1875 ( J . du P., 1875, 586); Trib. Sena , 26 Jul io 1881 
(Not. it., 1881, 321); Trib . Cagliari , 31 Octubre 1881 (Not. ¿¿.,1882, 
265). Cfr. Ap. Génova, 31 Dic iembre 1880 (Eco gen., 1881, I, 209); 
A. Turin , 24 Febrero 1882 (Giur. Tor., 1882, 389); A. R o m a , 16 
Mayo 1882 ( T e m í rom , 1882, 277). V . la sent. y cap. c i tados. 

gravedad de la culpa, ni e l Magistrado puede tomar de la 

equidad el derecho para alejarse de la ley (1). Como t a m -

bién se a le ja cuando, aun sin decidir sobre la entidad de la 

culpa, limita el importe de los daños é intereses en modo 

que el resarcimiento no corresponde al daño efectivo; se 

cambia de este modo lo que es l iquidación de la indemni-

zación con la estimación del grado de culpa, que pesa ente-

ramente sobre el Notario, autor de la nulidad ocurrida (2). 

125 . Se ha dicho (3) en defensa de la teoría antes c o m -

batida, que aun siendo aquil iana la culpa del Notario, no 

es contrario á la ley el graduar la responsabilidad, limi-

tándola solamente á la culpa grave . Y en tal sentido, se ha 

observado que la ley quiere manif iestamente acoger la dis-

tinción de la culpa en g r a v e , leve y levísima, habiendo dis-

puesto (4) que la di l igencia reclamada en el cumplimiento 

de la obligación sea siempre aquel la del buen padre de fa-

milia, excepción hecha del depósito; y que dicha reg la debe 

aplicarse con mayor ó menor rigor, según los casos en que 

expresamente se h a y a acordado así. 

No es este el l u g a r de volver sobre conceptos y a estudia-

dos y que demuestran cuá l es el contenido de la disposición 

recordada (5). Sólo conviene advertir que, si exactamente 

la razón l e g a l de la responsabilidad del Notario se refiere á 

la norma sobre los delitos y cuasidelitos, malamente se la 

puede hacer concordar con la otra relativa á la medida de 

la responsabilidad, según el ordenamiento, sobre la culpa 

contractual; es inútil y a el insistir acerca de la necesidad 

(1) Nótese que el art. 61 de la 1. 11 vent . a. X I , en la cual están 
basadas muchas de las sentenc ias citadas de la Cas. fr . , n o pone 
n i n g u n a l imitación; enuncia la obligación del Notario de responder 
del daño si á e l lo hubiera lugar; repite la m á x i m a el art. 1 382 del 
Cód. civ. (art. 1.151 Cód. civ. it.) 

(2) V . sobre este punto el cap. X I V . 
(3) Vital i , ob. y 1. cit. 
(4) Cód. c iv . , art. 1.224. 
(5) V . e l vol . I del trabajo Colpa contrattuale, cap. I - V . 



de distinguir la culpa aqui l iana de la contractual , si no por 

la sustancia, por la entidad jur ídica que es común á a m b a s , 

por los otros caracteres propios á cada una de ellas (1). Se 

objetará que la distinción de los grados (grave, leve y leví-

sima), refiriéndose al concepto genera l de la culpa, puede 

por esto referirse también á la aqui l iana; tanto es así, que 

la ley limita esta última en a l g ú n caso á la culpa g r a v e so-

lamente; pero además de no ser éste el argumento sobre el 

cual se basa la teoría, basta el enunciarlo para ver lo in-

aplicable que es á la hipótesis discutida. Por la cual la ley 

no expresa l imitación a l g u n a á la regla, siendo ella sola 

quien tenía el poder de hacerlo (2). 

126. La partición lóg ica de la materia quiere que se 

h a g a referencia, por últ imo, á una pretendida excepción, 

sobre la cual y a se ha hablado. 

Se ba dicho que aun admitiendo que la ley establece el 

principio de la responsabilidad para cualquier grado de 

culpa por injuria inferida á un tercero, lo contradice con-

sintiendo en el Juez la facul tad de limitar el importe de la 

indemnización, con arreg lo á la gravedad de la culpa. Cier-

tamente, a l g u n a s leyes d a n expresamente al Magistrado 

dicha atribución, añadiendo al elemento de la gravedad de 

la culpa también el otro de la naturaleza y de la importan-

cia del resarcimiento (3), y es, por consecuencia, el Juez el 

que estima el grado de la c u l p a determinante de la respon-

sabilidad. 

La ley italiana, lo mismo que la francesa, son absoluta-

(1) V . e l cap. 1 y II del vo l . I, y I del presente . Adde, Labbé, 
Recueil gèn. des lois et d. arrêts, 1885, n. 11, parte IV, p . 26, col. I 
e n el pr. 

(2) V. el cap. XVIII cit. 
(3) Cód. fed. suizo de las Obbligazioni, art. 51. V . Jacottet Ma-

nuel de dr.fèd des obligations c i t . , pég . 42 y s ig . ; Schne ider y F ick , 
Comment de dr. fèd. des oblig. sobre el art. 51 (traducción St ickl in) . 

« ? on®,'' a n n ° t é C i t ' a r t - 5 1 • C f r - a d e m á s Cód. c iv . austríaco, 
8 1.JZ3 y s iguientes ; Sourdat , o b . c i t . , I, 680. 

mente contrarias á este criterio. Supuesta la injuria en su 

integridad, existe la responsabilidad, que es i g u a l en los re-

sultados, lo mismo si el daño ha sido causado con culpa 

grave que con culpa levísima, existiendo en el ofendido 

igual derecho al resarcimiento. La facultad concedida al 

Juez para apreciar la culpa en sus efectos contrastaría di-

rectamente con el principio puesto por la ley, porque sa 

podría por dicha facultad l legar indebidamente hasta le 

consecuencia de la irresponsabilidad por un grado mínimo 

de culpa. No se quiere aquí discutir la mayor ó menor equi-

dad de la ley, sino el criterio en que está informada; y que 

no debe soportar violaciones con el pretexto de la equidad, 

que sólo por el legislador puede ser justa y conveniente-

mente tomada en consideración. Cuando la ley quiere dar 

esta latitud de poder, lo indica expresamente. 

Por eso es que n i n g u n a excepción á la regla está con-

sentida por la ley al arbitrio del Juez que liquide la indem-

nización contra el responsable de la injuria. 

126 b l s. A las excepciones no verdaderas se refiere por 

muchos motivos la ley, que sobre materia de rompimiento 

de los esponsales parece que limita la responsabilidad, á 

fin de impedir que a l g u n a coacción determine el matrimo-

nio, en el cual, por consideraciones eminentemente socia-

les, debe asegurarse á las partes la mayor libertad posible. 

Y no es verdadera, y a sea porque la cuestión se l iga con 

la materia contractual, y a sea porque la responsabilidad 

no está propiamente limitada, sino más bien la consecuen-

cia, esto es, la cantidad del daño resarcible (1). 

Pero respecto á la primera de estas dos razones, mal se 

juzgaría é incorrectamente se apreciaría la ley cuando se 

creyera que aquella responsabilidad quita absolutamente 

la posibilidad de que para los hechos relativos á la ruptura 

de los esponsales, la culpa aquil iana nunca pueda determi-

narse. Fuera de dicha ruptura considerada por sí misma, 



pueden existir hechos que, aun habiéndola determinado ó 

aun á ella refiriéndose en a l g ú n modo, son materia inde-

pendiente de injuria; de una manera particular la c o n d u c -

ta del hombre, que por el modo de conducirse antes de la 

ruptura por él injustamente provocada (familiaridades á él 

concedidas; escritos ó embustes dichos por él) , ofendiese la 

reputación de la mujer ó la perjudicase en la posibilidad 

de otro matrimonio, es por sí misma causa de culpa aqui-

l iana. Aquí la ruptura no es por sí misma razón de ofensa; 

pero los hechos que determinan la injuria son otros inde-

pendientes jurídicamente (1). 

Se ha hablado del hombre q u e , aun habiendo ofendido, 

rompiese después los esponsales. Si los rompiese la mujer , 

sería necesario examinar ante todo si el hecho de la rup-

tura no significa renuncia á cualquier otra reparación, en 

cuanto que esto pueda vál idamente depender de su volun-

tad; y cuando esto así fuese, la resolución afirmativa a p a -

rece correctísima. L a producida por la mujer significaría (no 

habiendo hecho n i n g u n a reserva) suficiente alivio á la inju-

ria; y y a se sabe que aun en materia de culpa aquil iana á 

las consecuencias de la injuria puede renunciarse. 

§ 3 C). 

E x c e p c i ó n ( c o n t i n u a c i ó n ) . 

SUMARIO: 127. Excepc iones concernientes á la imputabil idad. 
Remis ión . 

127. Puede darse finalmente otra excepción no con-

cerniente al grado de dil igencia, y que depende de las con-

(1) Cons. Vidal , Et. s. I. moyens organ. par la loi et la jurispr. 
pour protéger t. flanc, contre leurs fraud. rèciproq. (Par is , 1885), 
pàg. 42 y s ig . ; Beudant, Cours de dr. eie. fr. (Paris , 1896), I, 222; 
Jannsens , Serva i s y Leclercq, Supplèm., Laurent (Paris , 1895-98), 
1, 363; Cas. fr., 12 Nov iembre 1901 (J. du P., 1902, I, 237). 

diciones subjetivas de la gente , ó sea de la imputabil idad. 

Y sobre eso se hablará en su lugar (1). 

§ III D). 

E x c e p c i ó n ( c o n t i n u a c i ó n ) . 

SUMARIO: 128. Excepc iones concern ientes á la omis ión . Remis ión . 

128. Establecida la diferencia entre culpa de omisión y 

culpa de ejecución, se ha opinado a l g u n a vez que la omisión 

debe ser j u z g a d a con menor severidad (2), no pudiéndose 

i g u a l a r un olvido á la acción sin contradecir á la misma 

«fragilidad humana». Distinción no b u e n a : la culpa en sí 

es siempre omisión de di l igencia, y a revista el aspecto de 

hecho positivo ó el de uno negat ivo, y porque en ambos 

casos es igualmente causa de injuria , i g u a l deberá ser la 

responsabilidad á que da origen. 

Conceptos suficientemente expuestos en otro l u g a r (3). 

(1) V . el cap. s ig . en pr. 
(2) Cons . Proudhon , ob. cit., n . 1.522, 4.°; y , por ú l t imo, B o i s -

sonade , Comm. du Proj. du Cod. cic.p. l'Emp. du Jap. c i t . , n . 271 
en f. 

(3) V . el cap. I y II. 

/ 



• S E C C I Ó N II 

D E L A C U L P A A Q U I L I A N A C O N S I D E R A D A E N R E L A C I Ó N 

C O N E L S U J E T O R E S P O N S A B L E 

CAPÍTULO PRIMERO 

LA IMPUTABILIDAD DE LA CULPA. — GENERALIDAD 

SUMARIO: 129. T r a n s i c i ó n . N o s e e n t i e n d e el c o n c e p t o de la cu lpa 
donde fa l te e l otro e s e n c i a l de la imputab i l idad . — 1 3 0 - 1 3 2 . E n 
qué c o n s i s t e la imputab i l idad: i n t e l i g e n c i a y v o l u n t a d l i b r e . — 
133-134. D e r e c h o r o m a n o : d e r e c h o m e d i o e v a l , d e r e c h o c o m p a -
rado. — 135. C ó m o la d i s p o s i c i ó n de l l e g i s l a d o r en a l g u n o s c a s o s 
de incapac idad para contra tar n o s e apl ica en m a t e r i a de cu lpa 
ex tracontrac tua l , y porqué . — 1 3 6 . C o n s i d e r a c i o n e s g e n e r a l e s so-
bre la v o l u n t a d l ibre c o m o e l e m e n t o del cuas ide l i to : r e m i s i ó n . — 
137. Orden del tratado. 

129. A l enumerar los e lementos de que consta la noción 

del cuasidelito, ya se ha advertido en qué modo el concepto 

de la imputabilidad está incluido de la culpa (1); donde 

falte dicho carácter, está v ic iada la esencia misma de la in-

j u r i a subjet iva; y , sin embargo, la consecuencia que se ha 

establecido aquí lo está en confrontación con las enseñanzas 

antes dadas, según las que no parece necesario determinar 

la entidad del hecho constituyente de cuasidelito como cul-

pable é imputable. 

Y es muy conveniente conocer por qué, al iniciar el 

estudio de la culpa aquil iana, considerada en relación al 

sujeto responsable, se haga en seguida mención de la i m -

putabilidad. En la culpa se deben distinguir, en efecto, dos 

elementos de naturaleza distinta, de cuyo concurso emana 

su entidad jur íd ica: un elemento objetivo y otro subjetivo, 

' c u y a distinción nada tiene de común con la otra fundamen-

tal, que se refiere á la injuria, según sea objetiva ó subje-

tiva, porque en esta última está comprendida la culpa con-

siderada como regla de conducta (culpa propiamente dicha 

en sentido objetivo), y la condición respecto al haber podido 

obrar en tal modo (culpa propiamente dicha en sentido 

subjetivo). Y restringiendo así dicha determinación á la 

culpa propiamente dicha, se tendrá que el primero de los 

dos elementos consiste en la omisión de la di l igencia; el 

segundo, del estar hecha tal omisión por persona que es res-

ponsable, en cuanto que pudiendo, según su condición j u -

rídica, debía evitarla (imputabilidad). Si falta uno ú otro de 

estos coeficientes, falta la culpa; tanto es así, que si se ob-

serva bien, el decir que hay casos en que el hecho ó la 

omisión derivan, es verdad, de defecto de di l igencia, y , sin 

embargo, no hay lugar á responsabilidad, porque el que 

omitió el emplearla no estaba en condición que le permi-

tiese el hacerlo, vale precisamente como decir que, e x a m i -

nada la culpa respecto al sujeto, resulta que ésta no existe. 

Se deduce, pues, del concepto antes descrito, que hay 

omisión de di l igencia, de la cual se debe responder, en 

cuanto que se censura al que, capaz de emplearla, no lo 

hizo; y como y a se ha distinguido y determinado el e lemen-

to objetivo,,y se ha estudiado en su valor y en su extensión, 

haciendo caso omiso de cualquier reflejo que pudiera re-

unirlo al sujeto responsable, hace falta se estudie ahora el 

subjetivo, con el fin de ver por qué y cuándo las omisiones de 

dil igencia den causa á la injuria culpablemente h e c h a , y , 

por lo mismo, á la responsabilidad. Cuya distinción tiene 

también relación con las reglas acerca de la prueba de la 



culpa, debiéndose probar la falta del elemento subjetivo por 

quien lo alega en su defensa (1). 

130. Este elemento subjetivo, esencial á la responsabi-

lidad, consiste en la consciencia del acto que se ejecuta y 

en el poderlo querer l ibremente; adviértase además, según 

y a varias veces se lia hecho notar, que el concepto de la 

injuria objetiva, como término que baste á excitar la res-

ponsabilidad, no puede ser aceptado; y que si excepcional -

mente hay casos en que esta sola injuria, ó también la sola 

posición del obligado, es razón suficiente de especiales or-

denamientos, que imponen el resarcimiento del daño, la 

entidad del instituto y su figura contrastan con la idea de 

responsabilidad para asumir el otro de garant ía ; pero sobre 

eso hablaremos á su debido tiempo, limitándose ahora la 

indagación al tipo normal de la injuria. Cuyo elemento de 

imputabilidad necesita ser aclarado, fijando la atención en 

la distinción que separa el delito del cuasidelito; si en aquél 

la voluntad se busca en relación directa al acto injusto, en 

éste la indagación se desarrolla de un modo diverso, debién-

dose precisar si el agente , en el momento en que cometió 

la injuria, estaba en condición de conocer, ó deber conocer, 

el derecho ajeno, y de las consecuencias ofensivas que pu-

dieran derivarse de su acto y de su conducta, a u n dándase 

él cuenta de la reg la abstracta que no se debe i n j u r i a r á 

nadie. La cuestión concierne más especialmente al hecho; 

pero la teoría debe exponer con toda seguridad el principio: 

el mismo sujeto podría muy bien considerarse capaz de dolo, 

por la seguridad de su voluntad, dir igida á cometer el acto 

injusto con pleno conocimiento de los efectos posibles y al-

canzados; y podría no serlo de di l igencia que no existe, si 

va acompañada de madura reflexión sobre las consecuen-

cias todas del acto no tomado como causa de injuria . 

No parece por esto enteramente exacta la teoría que, 

examinando la imputabilidad del hecho ilícito, lo hace 

consistir en la consciencia de los propios actos y en la 

libertad de ejecutarlos, sin discernir y distinguir que dicha 

voluntad debe ser directa en el delito y en el cuasidelito (1). 

Siguiendo al pie de la letra esta doctrina, y refiriéndose en 

particular al punto en que está causado por quien no cree 

jurídicamente buena y legalmente oportuna la distinción 

entre las dos especies de hechos ilícitos no contractualmen-

te (2), se l legaría á la conclusión de que bastaría para la 

imputabilidad la existencia en el agente de la consciencia 

y de la libertad con que cometió el acto que causó la inju-

ria á otro. 

No; y parece del todo exacta la fórmula antes puesta 

para indicar los extremos de la imputabil idad; aunque 

convenga el añadir que la consciencia y la libertad deben 

estar dirigidas en el delito única é inmediatamente á la in-

juria que se quiere causar, esto es, al acto como fuente del 

mal; en el cuasidelito deben existir, no en relación al acto, 

sino á la posibilidad de calcular las consecuencias no desea-

das, comprendiéndose en esto también la necesidad de 

querer ó deber conocer la posición jurídica propia y de la 

posibilidad de injuriar á otros; el que refiriéndose al acto 

ilícito por sí mismo, ó sea á la materialidad de la injuria 

(injuria objetiva), es término común al dolo y á la culpa, 

diferenciándose las dos figuras en relación á la conducta 

del agente respecto al acto injurioso (3). De modo que las 

(1) Proudhon , ob. cit . , 1.525 y s ig . ; Larombiére , ob. cit . , s. 1. a. 
1.382-83, n. 20; Marcadé, ob. cit. sobre los arts. 1.382 83; C o l m e t d e 
Santerre , ob. cit . , V , 364 bis, 111; Aubry y Rau, ob. cit., § 444; Sour-
dat, ob. cit . , I, 416; Arntz. ob. cit., 111, 475; Laurent, ob. cit , X X , 
445: Giorgi , ob. cit . , IV , 145; Labbé, Recue crit., X X X V I I , 109; 
Riviére, Recue de Législ., I, 304; P a s i n i , Legge, X I X , 111, 238; 
Stabel , ob. cit. 

(2) Giorgi , ob. c i t . , IV, 139. 
(3) En este modo de valuar la responsabil idad se parte del su-

puesto de la posibil idad del deber de que, conociendo el derecho pro-
pio, se conozca el ajeno; y de la consecuencia del acto, ya sea la 
posibilidad de la injuria (inj. objetiva), ya la naturaleza de la pro-



cuestiones que se deben exponer con relación á la impu-

tabilidad, son las s iguientes : a), ¿el a g e n t e es capaz de 

dolo? (delito); b), ¿el a g e n t e es capaz de d i l igenc ia? (cuasi-

delito). 

1 3 1 . En esto tiene su fundamento la teoría que opina 

que la imprudencia es más fácilmente perdonable (1); pero 

en comparación con la disposición explícita de esta ley, 

este concepto no se puede sostener con toda su amplitud, 

aunque dadas ciertas condiciones, pueda ponérsele de 

acuerdo con los principios. En efecto (y á esto se aludía al 

hablar (2) de la excepción del grado de culpa), puesto como 

regla que se es responsable del hecho injusto cuando sea 

imputable , ó mejor a ú n , en cuanto que el agente es capaz 

de di l igencia , se deduce que, si la in jur ia está causada con 

negl igencia levísima, y las condiciones subjet ivas del agen-

te respecto á la inte l igencia y á la voluntad demuestran en 

él capacidad solamente de un grado mínimo de di l igencia, 

no habrá responsabil idad; así que, según el estado de dicho 

elemento subjetivo, se podrá responder solamente de la 

culpa g r a v e ó de la l igera , si pasado este l ímite el desarro-

llo de la intel igencia y de la voluntad sean tales que no den 

lugar á imputabil idad. Y el Juez, una vez j u z g a d a la obje-

tividad de la culpa, y precisada la n e g l i g e n c i a en especial, 

deberá examinar , en relación al sujeto, si el desarrollo de 

su intel igencia y de su voluntad son capaces para inducir 

la persuasión de la capacidad y de la di l igencia que en el 

caso especial era necesaria para considerar y apreciar la 

propia posición j u r í d i c a frente al hecho (¿podía ó debía 

saber el agente que no tenía derecho de hacer ó de omitir?), 

y las consecuencias posibles é injuriosas de su acto. 

pia conducta (culpa), v . C ó d . c i v . g e r m . , §§ 823. 826, en re lac ión 
con los §§ 829, 833 y 835; E n d e m a n n , ob. cit . , § cit.; P lanck , ob. 
cit. sobre los §§ cit.; H ó l d e r , S c h o l l m e y e r , F i scher , ob. cit . , §§ a lu -
didos. 

(1) Po lh ier , ob. cit . , 118 . 
(2) V . el cap. prec. , § III B . 

La necesidad del elemento subjetivo (moral) en el cuasi-

delito es, pues, absoluta. La culpa es falta de di l igencia, y 

para ser dil igente es necesario que el sujeto tenga tal ca-

pacidad intelectual, que pueda reflejar sobre el acto que 

está para cumplir y sobre sus efectos, y prever la injuria 

que pueda originarse, aunque no deseada directamente, en 

modo que pueda decidirse á hacer ó no el acto, ó también 

á rodearlo de todas aquellas precauciones que aseguren el 

derecho del tercero de toda ofensa. Ahora bien: este c á l c u -

lo exige un notable desarrollo de las facultades psicológi-

cas, y si falta ese no hay imputabil idad de la injuria ni, 

por lo tanto, culpa. 

¿Cómo hacer responsable al agente de una neg l igenc ia 

que haya producido injuria, si por incapacidad intelectual 

no podía observar la di l igencia que normalmente hubiera 

debido emplear? De donde se deberá considerar la ofensa 

como derivada de fuerza mayor, porque la imposibilidad 

subjetiva de ser dil igente y la no dependencia del hecho 

injurioso de la conducta del agente (fuerza mayor, hecho de 

un tercero) son condiciones tales, por las cuales las conse-

cuencias dañosas del hecho quedan enteramente á riesgo 

del que lo ha ejecutado (1). 

132. Doctrina que es común. — Se ha dudado tambiéu si 

al lado de dicha regla no sería conveniente el poner una 

excepción, por la cual los bienes del agente no responsable 

deberían servir para indemuizar al perjudicado del perjui-

cio sufrido (2). Teoría ésta en contradicción con los princi-

pios: por una parte, reconocería faltar todo f u n d a m e n t o á la 

imputabilidad y deducirse por esto la figura del cuasidelito, 

y de la otra esta responsabilidad misma surgir ía entera en 

forma de indemnización resarcible sobre el patrimonio del 

agente. Ahora bien: el resultado no existe sin una causa 

(1) V . el cap. X V I I I , De las causas que excluyen la culpa. 
(2) V. espec ia lmente Merün , ob. cit . , v. Blessó, § 3, n . 4; v. Dé-

mence, § 2, n . 3. 



idónea á producirlo, y si el resarcimiento es consecuencia 

de la responsabilidad, donde falte ésta deberá también fal-

tar aquél . 

En a l g u n a s legislaciones (1) es acogido, es verdad, el 

proveimiento descrito; pero el cuidado que el legislador 

tuvo de ordenarlo de un modo expreso demuestra y a en qué 

contradicción se encuentra con el principio de la responsa-

bilidad, y , por tanto, no puede servir donde no esté particu-

larmente impuesto. Se lia observado, sin embargo, que es 

una incongruencia hacer responsable al dueño del animal 

que h a y a causado daño, sin examinar si le es imputable 

negl igencia a l g u n a en la custodia, mientras se niega la res-

ponsabilidad al mentecato (2), á lo que se ha objetado que, 

aun considerando bueno el razonamiento, no se puede acep-

tar la conclusión por estar desprovista de importancia prác-

t ica; se ha pensado que no sería posible el caso de daño 

causado por un menor ó por uu demente, sin que hubiera 

a l g u i e n civi lmente responsable (3). 

Los dos argumentos no valen. No el primero, que contie-

ne una comparación de la cual un elemento no es sosteni-

ble, y es el concerniente á la responsabilidad del dueño del 

animal; su posición jurídica es bien diferente de la del men-

tecato (4). No el segundo, que, aceptando el razonamiento 

antes combatido, n iega después toda importancia práctica 

á la cuestión. Y no bien: porque puede suceder que el ci-

vi lmente responsable falte, y luego, ó el argumente que se 

consiente es bueno y es contradictorio el regatear el valor 

con el pretexto de su poca importancia en la práctica, ó no 

lo es y se le deja. Tanto más donde se piense que aceptán-

dolo, y diciendo al mismo tiempo que, en realidad, en el 

(1) V. m á s adelante p. 322. n. 4. 
(2) B e l i m e , Philosoph. du Droit (Paris , 1881), IV, 2. 
(3) Giorgi , obJ cit., IV , 146. 
(4) S i n observar, c o m o en su lugar se dirá, que por muchos se 

e n s e ñ a la no responsabil idad cuando el patrono demuestre haber 
puesto toda la posible di l igencia en la custodia del an imal . • 

mayor número de los casos existe el civilmente responsable 

del daño causado por persona que por defecto de intel igen-

cia no se asegura de la imputabilidad, se debería l l e g a r á la 

consecuencia de que, faltando el civi lmente responsable, el 

resarcimiento debería hacerse sobre bienes del agente, aun-

que privado de la inteligencia necesaria para podérsele im-

putar la injuria. Cuya consecuencia, si puede considerarse 

como exorbitante frente á la estricta aplicación de los prin-

cipios, no lo es frente á la equidad, según atestiguan las 

legislaciones que lo sancionaron (1). 

Y esto demuestra que la resolución descrita no parece 

aceptable hasta que sea obra de la jur isprudencia: el legis-

lador solamente podría fijarla como norma; no el razo-

namiento apoyado sobre principios estrictamente j u r í d i -

cos, sino la equidad podría aconsejar fuese acogida por la 

ley (2), dejando al Juez la libertad de aplicarla según el 

estado de desahogo del agente y del estado de pobreza ó 

casi tal del que ha sufrido la injuria y de la gravedad que 

ésta tenga . 

Y el proveimiento que se podría ordenar en vía sub-

sidiaria, esto es, cuando faltase la responsabilidad de quien 

fuese civi lmente responsable, serviría para hacer menos 

graves las consecuencias del principio jurídico puesto con 

toda su r igidez; porque si es justo que de la ofensa c a u -

sada por defecto de inteligencia no se deba responder, es 

muy equitativo que en la comparación entre el estado de 

fortuna del ofensor y del ofendido, y por las considera-

ciones de los efectos de la injuria, el patrimouio del cau-

sante deba resarcir en todo ó en parte el daño causado, 

(1) V. pág. 322, n 4. 
(2) Schneider y Fick. ob. cit. sobre el § 58; P l a n c k , ob. cit., s o -

bre el § 829. Es esta la consideración por la cual en el Proy^ del 
Cód. civ. g e r m . (primera redacción) faltaba la disposic ión sanc io -
nadora de la responsabil idad ahora discutida, que después fué aco -
gida y ordenada por el § 829 del Cód. civ. V. Reatz, D. »#:. Les d 
Entw. (Berl ín , 1892-96), I, pág. 383; P lanck , ob. cit. sobre este §. 



aunque sin culpa, á quien queda en triste condición por el 

perjuicio sufrido. Y se tendría también aquí un provei-

miento legal extraño á la responsabilidad propiamente di-

cha y referente á la otra figura de la garant ía . 

133. Cuyo concepto, declarante d é l a imputabil idad, vie-

ne fijado aun faltando el hecho material de la ofensa b a s -

tante á constituir la injuria, por considerarse la injuria im-

putable, como fuente de responsabilidad. 

La ley romana da amplia prueba: el infans y el furiosus 
eran declarados exentos de responsabilidad, porque no e s -

tando sanae mentís (1), no podían ser capaces de culpa y el 

daño que hubieran causado era considerado jur íd icamente 

igual á aquel que hubiera habido si tegula ceciderit (2), esto 

es, como caso que el perjudicado debía soportar. C u y a p r e -

sunción, concerniente á la divis ión de la edad fijada por la 

jurisprudencia romana, se l imitaba respecto al impúber pu-
bertad proximus: donde no a s u m í a más su carácter absoluto 

y se ordenaba la responsabil idad cuando constase la i n t e l i -

genc ia y la libre voluntad del agente (3). Si después un 

menor se hubiera hecho a u t o r de un delito, él era el res-

ponsable, demostrándose por e l hecho mismo la existencia 

de la mala voluntad y hac iendo suponer, por otra parte, la 

edad misma, la inte l igencia tan desarrollada para poder 

comprender la injusticia del h a c e r vo luntar iamente daño á 

un tercero (4); en cambio, en el caso de injuria causada por 

sola negl igencia , podía corresponder al menor la res t i tu-

(1) L. 5, § 2, D. ad L. Aq. ( I X , 2). Lohr, ob. cit . , p. 101; T h i -
baut, Versuclte üb. einielm Th., d. Tlteor., d. Rechts (Jena, 181"), 
II, 8; Pern ice , ob. cit. . V , 53; J h e r i n g , D. Schuldmoment, cit p- 42; 
V a n g e r o w , ob. cit . §571; W i n d s c h e i d . ob. cit . § 101; A r n d t s - S e -
rafini , ob. cit . . § 57; Maynz , ob. c i t . , §§ 271 y 272; Mol i tor , ob. c i t - , 
I, § 185; Schupfer , ob. cit . , p. 32; Castel lari , ob. cit., n . 34 . 

(2) L. 5, S 2 cit. 
(3) L. 111 pr. D. de R. I. (L . 16); § 18, 1. de obl. q. ex del. nasc 

( IV , 1). . I 
(4) L. 9 . S 2, D. de minor. ( I V , 4): «et placel in delicti* mtnori-

bus non subce/iire»; y L. 37, § 1 eod. t. 

ción in integrum (1). Ahora bien: es lícito inferir, comparan-

do el diverso modo en que la responsabilidad estaba reg la-

mentada según la edad, que en el segundo de los dos casos 

antes expuestos íuese limitada á la sola figura de la injuria 

causada con culpa (en su significado especial) el principio 

descrito sobre la indagación de la imputabilidad, lo que 

confirmaría lo que se ha dicho sobre el diferente medio en 

que deben moverse las pesquisas respecto á la imputabil i-

dad en el delito y en el cuasidelito. Esto es: se puede tener 

inteligencia bastante para entender que no se debe causar 

injuria, y no suficiente para prever y apreciar las conse-

cuencias de un hecho cuando con ese no se tenga intención 

de injuriar. 

La ley romana imponía, pues, la presunción de irrespon-

sabilidad para el infans y el furiosus, de responsabilidad 

para el menor que cometiese delito, de responsabilidad sub-

ordinada al caso de otra inteligente y voluntaria para el 

impúber pubertatiproximus, y de omisión de di l igencia por 

la injuria causada por el menor. Estas reglas fueron acogi -

das grandemente en el derecho medioeval, declaraute la no 

responsabilidad de la persona que no h a y a tenido concien-

cia de lo que ha hecho; y si bien según las c ircunstancias 

'se debía deducir de la existencia de este elemento moral , 

sin embargo, la imprudencia era más fácilmente perdona-

ble, y para los menores púberos ó cercanos á la pubertad se 

recomendaba la indulgencia (2). 

134. Norma que en el derecho moderno se conserva, y , 

aunque la letra de la ley parezca decir lo contrario, sin em-

bargo, es cosa bien fácil el convencerse de ello. Es verdad 

que, como regla general , se ha dicho que cada uno es res-

(1) L. 1, C. si adc. delict. (II, 35). Sobre esta ley consúl tese á 
Donel l . , ob. cit . , X X I , 10, 16: Cuiac. , s. h. L. en Opera, ed. c i t . , 

VIII, 67; S a v i g n y , ob. cit . , § 321; Arndts -Seraf in i , ob. cit., § 325. 
(2) Poth ier , ob. cit . , nn. 118 y 120. Para la responsabil idad s e -

g ú n e l derecho de los bárbaros, v . Pert i l e , ob. y 1. cit. 



ponsable del daño que ocasione (1); pero esto se entiende 

refiriéndose al principio que la ley explica y manifiesta; esto 

es, que está obligado á resarcir el daño aquel por culpa del 

cual ha sido causado (2); así , la culpa es término esencial á 

la responsabilidad, y va l iendo en el cuasidelito omisión de 

dil igencia, será responsable solamente el que tenga tal des-

arrollo de entendimiento y esté en estado tal de libre vo-

luntad de poder ó querer entender la di l igencia que omi-

tió (3). Se deduce la consecuencia de que todos los que cau-

sen injuria sin haber tenido e n modo alguno conciencia, no 

son responsables (4), ó que dicho defecto derive de la condi-

ción jurídica del agente (edad, estado de intel igencia) ó del 

estado especial en que se encontraba en el momento en que 

se cometió la injuria. 

Hay también el principio acogido generalmente por va-

rias legislaciones (5); a u n q u e m u c h a s de ellas h a g a n la ex-

(1) Cód. c iv . , art. 1.152. 
(2) Cód. c iv . , art. 1.151. 
(3) Consúltese sobre es te mater ia cuanto se hn d i c h o e n e l c a p . i l . 

V . Colmet de Santerre . ob. cit . , 364 bis, I. 
(4) V. los autores c i tados en la nota al n . 130. 
(5) Cód. civ. fr., art. 1.382; Cód. civ. austr. , §§ 1.297. 1.306 y 

1.309; Cód. fed. suizo de las ob l igac iones . §§ 57 y 58; Cód. civ. de la 
Rep. Arg . , arts 1.076 y 1.1Ó8. El Código civi l germánico , estable-
cida la regla general relativa á la responsabil idad determinándo-
se por un estado de inconsc ienc ia , ó por un estado anormal de la 
inte l igencia que exc luya la l ibre determinación de la voluntad 
(§ 827). declara responsables á l o s menores de s iete años , asi c o m o 
á los que, pasando de siete, pero n o l l egando á diez y ocho, les su-
cediese lo que á los sordomudos , que pueda probarse de unos y 
otros han obrado sin d i scern imiento , y. por ende, s in consecuencia 
de la propia responsabi l idad (<» 828). Cons . P lanck , ob. cit. sobre 
es tos §5; Hólder, ob. cit. sobre e s t o s §§; Sale i l l es . ob. cit. . p 159 y 
s ig . V . también el $ 829 cit . en o r d e n á la responsabil idad s in cul-
pa. El Cód. c iv . de Chi le , en su ar t . 2.319. d ispone que no son ca-
paces de delito ó cuasidel ito l o s m e n o r e s de s iete años , y el Cód. 
civ. del U r u g u a y (art. 1.281), q u e no lo son los menores de diez 
años . Sobre la irresponsabi l idad del al ienado, v. Cas. fr., 16 Mayo 

cepción de que cuando no sea posible obtener el resarci-

miento de aquellos á cuyo cuidado fué confiada la persona 

no responsable, si ésta, sin embargo, tiene bienes, el Juez 

podrá imponer el resarcimiento total ó parcial del daño 

causado (1). 

A l g u n a hace, sin embargo, excepción para el menor del 

beneficio de competencia; a lguna otra, dando á la disposi-

ción el título de excepcional, da facultad al Juez para orde-

nar la reparación total ó parcial del daño causado si la equi-

dad lo exige (2); verdad es que no subordina expresamente 

la aplicación del proveimiento al hecho de no poderse e n -

tablar acción contra el civi lmente responsable; pero la doc-

trina, al explicarlo, le da el carácter de subsidiario, que de 

otra manera mal se aplicaría el concepto de la equidad que 

lo ha inspirado, y que induce á declarar la disposición en 

1866 (J. du P„ 1866, I. 237); Ap. I .yon. 22 Febrero 1871 (id., 1871, 
II. 8), Trib- fed. suizo, 1.° Junio 1901 (id., 1901, 4. 28). Claro e s 
que si el a l ienado comete la injuria en un intervalo de lucidez, cesa 
la razón de la irresponsabil idad. Ap. Caen. 2 Nov iembre 1880 (id., 
1882, II. 118): cierto también que la irresponsabil idad será mayor 
ó menor si el estado de inconsciencia e s un estado anterior ó pos-
terior á la injuria. Cód. c iv . g e r m . , 8 827. 

Á la irresponsabil idad del al ienado puede suplirse en parte la 
de aquel los que por su condición jurídica deben tenerle bajo su 
guarda, y también la de quienes en un m o m e n t o dado hubieran 
perdido sus facultades y pudieran acogerse á aquel benefic io . La res-
ponsabilidad es s i empre personal; pero no debe o lv idarse la de los 
guardadores; así también, y por el m i s m o criterio, debe graduarse 
la del m a r i d o con relación á la injuria cometida por la mujer, v . C. 
dejua i de C-inebra. 24 Febrero 1894 (J. du Sir., 1894. IV, 31) y 
Cas. fr . , 21 Octubre 1901 (id., 1902, I, 32). 

(1) Cód. austr. , § 1.310; Cód. suizo de las obl ig . , art. 58; Cód. 
civ. g e r m . , § cit . También el Cód. musu lmán de Khal i l (r. ma lech . , 
st. reale) en el art. 497 dispone (traducción Se ignet te , ed. 1878): 
«El incapaz responderá con sus propios b ienes de la pérdida ó de-
terioro hecho á las cosas de otros, sa lvo el caso de que és tas no e s -
tuvieran af ianzadas .» 

(2) Cód. civ. suizo, § cit. 



el sentido que el resarcimiento sea total ó parcial en relación 

á la entidad del patrimonio del i n j u r i a n t e (1) . 

135. Es cierto que en el derecho c i v i l i tal iano falta en-

teramente la responsabilidad si en el a g e n t e no existe la 

capacidad intelectual y la posibilidad d e querer necesaria 

para comprender y emplear la d i l i g e n c i a c u y a omisión res-

pecto al hecho constituye culpa. La e x i s t e n c i a de dicha ca-

pacidad y su grado es cuestión dejada e n t e r a m e n t e á la es-

timación del J u e z ; ni las disposiciones d e la ley penal acer-

ca de la imputabil idad pueden e jercer in f luenc ia a lguna 

sobre la responsabilidad civil(2). El J u e z d e b e r á decidircon 

arreglo á los resultados (3). 

Al disciplinar las obl igaciones que n a c e n de contratos, 

la ley declara la incapacidad para c o n t r a t a r de los menores, 

de los incapacitados y de las mujeres c a s a d a s (4). Y á dos 

causas la imposibil idad puede referirse: a ) incapacidad de-

rivada de falta de inte l igencia y v o l u n t a d (menores que ne 

alcanzan á la edad en la cual la e m a n c i p a c i ó n es posible; 

interdictos; dementes no incapacitados t o d a v í a cuando h u -

biesen ejecutado (5) el acto, y los i n h a b i l i t a d o s por los actos 

que exceden la s imple administración); b) incapacidad de-

rivada de presunción del defecto de e n t e n d i m i e n t o , pero en 

menor grado y re la t iva , A) á la tutela de q u i e n se presume 

(1) Schne ider y F i c k , ob. cit . sobre el art . 5 8 ; Jacottet , ob. cit. . 
pág. 52. 

(2) Lo d i spone e x p r e s a m e n t e el Cód. fed. s u i z o de las obl igacio-
nes. art . 58, v . Jacottet , ob. cit., p . 53; v . B o i s e o n a d e , c i t . , n. 287. 

(3) P o t h i e r , ob. cit. y los autores c i tados e n l a s notas al n. 127. 
¿Se deberá es tablecer c o m o regla que la c o n d e n a del incapacitado 
al resarc imiento deberá ser lo por el todo ó por l a parte, según el 
resultado de esta indagac ión? Es por es to q u e s i la neg l igenc ia es 
levís ima y consta la d i l igenc ia necesar ia para p o d e r ser opueáta á 
la culpa grave ó l eve , no deberá haber r e s p o n s a b i l i d a d : pero la re-
solución contraria á la regla genera l y á l o s c o n c e p t o s en los cua-
les está in formada no puede admit irse . 

(4) Cód. c iv . . art. 1 .106. 
(5) Cód. c iv . , art. 336. 

no tener la intel igencia necesaria para contratar (menores 

que alcanzan la edad de la emancipación; incapacitados é 

inhabilitados por el tiempo de su incapacidad, no obstante 

la recobrada salud mental); B) al ordenamiento de la fami-

lia y á la autoridad reconocida por quien es el je fe ( i n c a -

pacidad de la mujer casada). Y esto es: en el orden de la 

incapacidad determinada por falta del entendimiento nece-

sario para contratar, se puede advertir que esa existe real-

mente en el caso de vicio total ó parcial de intel igencia, y 

en el defecto de edad dentro de un cierto límite (dado por 

el término en el cual es posible la emancipación); y presu-

miendo en la edad por todo el período que transcurre desde 

el tiempo en que se puede obtener la emancipación hasta 

el término de la menor edad, ó en el vicio de intel igencia 

que se considera dura hasta que la interdicción ó la inha-

bilitación no sean revocadas (1). Hipotéticamente se ha di-

cho, porque en el hecho de la emancipación por razón de 

ciertas condiciones (2), la presunción no cuenta tanto para 

los actos de simple administración, y con la revocación, 

siempre posible, de la interdicción y de la inhabil itación, 

cesa para todos los actos no consentidos á los cuales estaba 

sujeto. Y adviértese que la presunción de que se ha hablado 

no debe suprimirse, en el sentido de hacer posible á cual-

quiera que tenga criterio la demostración de lo contrario; 

debe referirse solamente á los actos y á las personas para 

las cuales organizó la ley este estatuto (que es de interés pú-

(1) Cód. c iv . , art. 338. 
(2) Cód. civ.. art. 311 y s ig . ; Cód. civ. fr., art . 477 y s ig . No 

obsta á la resolución propuesta la disposición por la cual el menor 
queda emanc ipado ipso facto por el matr imonio (Cód. c iv . , art. 310; 
Cód. fr.. art. 476), porque esta causa está comprendida en la locu-
ción genérica empleada por el legislador cuando dice: «edad en la 
cual la emancipación es posible». Conviene , s in embargo , obser -
var que la edad en la cual puede obtenerse por el menor la e m a n -
cipación es por regla general la misma en la cual puede contraer-
se matr imonio . (Cód. civ. , art. 55; Cód. fr., art. 144). 



blico) acerca de la incapacidad de la persona, cesando exclu-

s ivamente en aquellos casos en los cuales la misma ley 

provee para limitarles y quitarles eficacia. 

¿Exist irán estas incapacidades en el mismo orden y por 

las mismas causas si la obligación se deriva de un acto 

ilícito (delito y cuasidelito)? 

L a cuest ión está resuelta expresamente en aquel pre-

cepto que dispone que «el menor está igualado al mayor 

de edad p a r a las obligaciones que nacen de delito y del 

cuasidelito (1)»: de donde resulta que, confrontando esta re-

g l a con la otra concerniente á la responsabilidad por delito 

y cuasidel i to, pudo imaginarse que la incapacidad nace 

de presunción de la ley cuando se refiere á obligación 

or ig inada d e contrato, mientras en la obligación consti-

tuida por medio de delito sería real, natural (2). Por lo 

que toca á su esencia ó la sustancia en suma de esta dis-

posición, este precepto está conforme con la l e y ; pero de 

i g u a l m a n e r a se puede apreciar el razonamiento que se 

hace para sostenerlo. Se podría decir que es parecida, si no 

y a casi idént ica , la distinción asi propuesta entre la inca-

pacidad natura l y la presunta; y si la confrontación de las 

dos disposiciones debe ser la razón para decidir, mal po-

dría entenderse la responsabilidad del que sufre interdic-

ción ó inhabil i tación por hecho ilícito, aunque el daño 

fuera c a u s a d o en condiciones de inteligencia y libertad. El 

precepto comentado dejaría, en efecto, la presunción legal 

de i n c a p a c i d a d que es inherente á la existencia del pre-

cepto de interdicción ó de inhabilitación. 

Importa mucho, por todo lo expuesto, examinar la cues-

tión bajo u n aspecto más general . El fin que tuvo la ley al 

ordenar la incapacidad en el caso de obligarse por contrato, 

es el de a l e j a r un perjuicio, al cual, por inadvertencia de-

(1) Cód. c i v . , art. 1.306; Cód. civ. fr., art. 1.310. V. Chironi , 
Culpa contractual cit , pág 319 y s iguiente . 

(2) V . l o s autores citados en la nota al n. 130. 

rivada del defecto de edad ó por vicio de inteligencia, pue-

de el contratante encontrarse expuesto: es amplia protec-

ción que da la ley, sin permitir que las circunstancias d e -

cidan acerca de la capacidad de intel igencia, y c laramente 

está demostrado esto por la regla acerca de las personas á 

las cuales se concede pedir ú oponer la nulidad del acto 

consentido por el incapaz (1). Pero en el caso de injuria 

que el incapaz causa á otro, la razón de la ley cesa, porque 

si aquí todavía lo protegiere con las mismas normas que 

rigen la incapacidad contractual, se alejaría del principio 

de orden público en que se ha informado al legislar sobre 

la culpa aquil iana: sin recordar la máxima, aplicable sólo 

al delito, «la malicia suple la edad»; verdad es que sobre el 

derecho injustamente ofendido se fundamenta toda la tutela 

y solicitud de la ley. El que contrata con un incapaz, atri-

buye á propia culpa las consecuencias dañosas del no ha-

ber pensado en su estado; pero el que ha sufrido daño por 

cuasidelito, no se le puede sin más oponer la incapacidad 

contractual del agente (2), el cual, por !a razón misma de 

la ley, no puede servirse de la garantía de que se le pro-

vee, con el fin de evitar los daños que por su estado pueden 

derivársele por injuriar á otros sin responsabilidad. Si esto 

fuese así, la ley excitaría á cometer el mal, asegurando la 

inmunidad al agente : y en esto presenta nuevo relieve la 

distinción entre culpa contractual y aquil iana. 

Bien se entiende por dicha consideración el ordenamien-

to general establecido en materia de responsabilidad por 

injuria causada con culpa: la capacidad en el agente y su 

imputabilidad derivará del examen que el Juez, en relación 

con los hechos, hará acerca de la intel igencia y la voluntad 

en el injuriante. La distinción entre los dos modos de ser 

de la culpa indica y a una prohibición de aplicar á uno de 

(1) Cód, c iv . , arts. 322, 335, 341 y 1 302. 
(2) Dist inción hecha con razón y también establecida en el C ó -

digo Musulmán de Khal i l , ar. cit. 



ellos las disposiciones dadas para el otro, aunque del lado 

simplemente subjetivo: era , por lo tanto, inútil que el le-

gislador, al disponer sobre la acción de nulidad y rescisión 

de los contratos, hiciese para los menores la excepción he-

c h a para los casos de delito ó cuasidelito por ellos cometido. 

Tanto menos, que esta disposición, que por estar restringi-

da á una sola clase de incapaces , podría dar lugar á dudas 

relativas á las otras causas de incapacidad, está fuera del 

lugar que le hubiera sido más conveniente. 

136. Puede también suceder que exista en el agente 

conocimiento del acto que e jecuta, pero no libertad de que-

rer: de modo que no pueda impedir el acto, ni se pueda ó 

deba preocupar en modo a lguno de la posibilidad de que 

de él se derive injuria contra tercero. Cuya posición j u r í d i -

camente designada con las figuras de mandato y de violen-
cia, interesarían más directamente al delito que al cuaside-

lito, y admitiendo luego la posibilidad, se referiría á una de 

las causas por las cuales la culpa ha sido excluida, y ton 

el la la responsabilidad (1). 

Remitiendo por esto á l u g a r más oportuno el desenvol-

vimiento de la cuestión, aquí es sólo conveniente el adver-

tir que el mandato (sin que sea posible, oponiéndose la na-

turaleza misma de la culpa aqui l iana, el valerse en modo 

a l g u n o de la buena fe como causa el iminante de la responsa-

bilidad) solamente excusa al mandatario, cuando exista en-

tre él y el mandante tal relación que no pueda rehusarse á 

la ejecución de la orden recibida, sin que de ello se le derive 

un g r a v e é irreparable daño. Surge entonces la figura de 

la violencia moral: y que necesita se examine si no domina 

también en la hipótesis del mandato, con el fin de quitar 

toda imputabilidad al agente . Cuya consideración s irve 

para poner en su verdadero aspecto la cuestión acerca de 

la responsabilidad del funcionario público, al que se le or-

dene la ejecución de una providencia manif iestamente con-

traria á la ley: sobre cuyo punto a lgunos opinan que debe, 

antes que obedecer, dimitir el cargo (1). Remedio es este 

que si es gran testimonio de la fortaleza de ánimo del indi-

viduo y de su independencia de carácter, no s irve, por lo 

demás, para resolver jurídicamente la dif icultad: y verdad 

es que los más, aun sintiendo el noble proceder del acto, 

obligados por las necesidades de la vida, no podrían en ma-

nera a l g u n a ejecutarlo. De ahí la obligación de buscar 

una solución q u e , definiendo las relaciones entre el man-

dante y mandatario, esté conforme con los principios que 

rigen la responsabilidad. 

137. Con el fin de coordinar las varias cuestiones que 

se refieren á la imputabilidad de la n e g l i g e n c i a , ahora se 

hablará: 

a) De la imputabilidad examinada respecto á las perso-

nas jur íd icas . 

b) De la imputabilidad de los menores, inhabilitados y 

de los que en el momento del acto no tengan plena intel i -

gencia y libertad de obrar. 

c) De la imputabilidad respecto á la mujer casada. 

d) De la misma negl igencia imputable á varios sujetos. 

§ 1 . 

L a i m p u t a b i l i d a d e x a m i n a d a r e s p e c t o á l a s p e r s o n a s j u r í d i c a s . 

SUMARIO: 138. Las personas jurídicas por su naturaleza no pueden 
por sí m i s m a s cometer delito ó cuasidelito. — 139. S o n responsa-
bles por los casidel i tos comet idos por sus encargados . R e m i s i ó n . 

138. Si la neg l igenc ia debe de ser imputable para que 

pueda constituir culpa, y si la imputabilidad no se puede 

concebir independientemente de la inteligencia y de la vo-

luntad libre del agente, la persona jurídica que constitu-

ye, eomo tal, sujeto distinto de la persona s ingular de los 



miembros que la componen, si es Corporación, ó emanada 

de un patrimonio independiente si es fundación, ó que de-

riva, si es instituto, de estos dos elementos, ¿podrá causar 

culpablemente injuria'? 

Ciertamente, la resolución de la dificultad requiriría una 

amplia discusión acerca del modo de considerar la esencia 

de la persona jur ídica , esto es, saber si contiene una reali-
dad como fundamento de la personalidad y también de la 

capacidad, ó sea s implemente una ficción. No es este el lu-

g a r á propósito para e x a m i n a r detalladamente cuestión tan 

grave; bastará el e n u n c i a r sólo los resultados generales 

que parecen convenir á la ley italiana; tanto más que los 

mantenedores de las dos teorías principales y de las otras 

intermedias se encuentran ordinariamente de acuerdo al 

exc luir la imputabil idad de la persona jurídica; y y a se ha 

dicho bastante el por qué se ha seguido una reacción nota-

ble contra dicha teoría, argumentando sobre la sólida tra-

dición del derecho c o m ú n y partiendo por lógica conse-

cuencia del concepto de que la persona jurídica tenga exis-

tencia cierta ( 1 . A h o r a bien: se puede opinar (2) que el 

principio «ningún derecho sin sujeto» no se opone á que 

d i c h a existencia real sea reconocida á la corporación, con-

siderada como constituida por la voluntad de las personas 

que la componen, y q u e , estando dirigida á un fin especial, 

es el resultado único, idéntico, de muchas voluntades in-

dividuales, una voluntad especial diferente de la de los 

miembros; se diferencia en esto de la fundación, para la 

cua l , mal se deduce la realidad, considerando la voluntad 

del fundador que, determinando claramente el objeto, se 

g r a v a r í a de un modo permanente, inmutable, en el patri-

monio, é invistiéndole de sí mismo, animándolo, liaría al 

ente sujeto verdadero de los derechos compatibles con su 

(1) Gierke, Genosscnschaftsth. c i t . , 1. cit. 
(2) Chironi y Abel lo , Corso di dir. eie., Turiti , 1902-1903, capi-

tu lo II. 

naturaleza especial; y 110 mejor se argumenta sobre la vo-

luntad de las personas que están dedicadas á hacer funcio-

nar el patrimonio, según el fin de su modo de ser. Porque 

la voluntad no está, como sucede en la corporación, en la 

materia misma, y con esto falta toda razón de vitalidad; de 

ahí que la existencia ficticia de la fundación no parece du-

dosa; como no lo es la de los institutos que existen por sola 

declaración que principalmente en el interés público h a g a 

la ley (1). 

Establecida dicha realidad respecto á la corporación (y 

la consideración se sostendría si fuese atribuida á la funda-

ción y á los institutos), no debe deducirse que, teniendo en 

sí una voluntad especial propia, la persona jur ídica sea ca-

paz de hecho ilícito; parecería natural decir que dicha v o -

luntad, dirigida á un determinado objeto, como está orde-

nado por los estatutos, no puede estar dirigida á un fin in-

jurioso. Cuyo resultado concordaría así con el mismo, al 

que l lega la teoría de la ficción, que n iega la imputabili-

dad por falta absoluta de voluntad en la persona jur ídi-

ca (2), la cual obra en relación con su objeto por medio de 

personas físicas que la representan. 

La ley italiana (3) no determina claramente la existen-

cia de la persona jurídica, y de su letra (4), como de la tra-

dición jurídica que la precedió se podría deducir que, aun 

para las corporaciones, se informa en la teoría de la ficción 

ó en la que más correctamente la contiene, que es la de la 

personificación; la persona jurídica es sujeto verdadero de 

derecho solamente si está reconocida por el Estado; así 

que, si el tener capacidad jur ídica deriva del reconocimien-

to que tiene el Estado de conceder solamente en virtud de 

(1) V. sobre las teorias propuestas, relat ivas á la persona jurí-
dica. los autores c i tados en Chironi y Abello, ob. y ed. cit. 

(2) V. la nota precedente. 
(3) V. la nota precedente. 
(4) Cód. c iv . , art. 2.*: «Todas las personas mora les l e g a l m e n t e 

reconocidas .» 



dicho acto, la persona jur íd ica existirá legalmente (1), cons-

trucción inaceptable en su integridad; verdad es que en la 

ley, sin distinción a l g u n a acerca de la naturaleza de la 

persona jurídica, se ha hablado del reconocimiento como 

acto del poder social que le da vida; pero esto no quita que 

se deba distinguir el contenido y la virtud según la mate-

rialidad sobre la cual se desarrolla, esto es, de la variable 

entidad, que es el carácter de las personas jurídicas. Ahora 

bien: ¿quien no ve que dicha materialidad, dicho fondo, es 

en la corporación bien diverso de lo que es en la fundación 

y en el instituto, y que la naturaleza tiene en sí un ele-

mento vital por el cual el reconocimiento no vale (como no 

vale respecto á la persona natural), creación de la ley? De 

todos modos, sin e m b a r g o , l lamando real á la existencia de 

la corporación, no con más razón á ésta que á la fundación 

ó al instituto puede dársele capacidad directa (imputabili-

dad) de cometer un hecho ilícito. Y no porque quede esa 

independiente y distinta de la persona de los miembros, y 

considerada abstractamente en sí misma se presente como 

incorpórea (2); no porque su acción se determine con la in-

tervención necesaria de personas físicas por las cuales está 

representada, consideraciones éstas insuficientes desde que 

á ella se le reconoce u n a voluntad especial, pero por el 

modo de manifestar tal voluntad, que se diferencia de la 

voluntad que es necesaria á la computabil idad del hecho 

ilícito. La intervención del tercero, que á fin de poder que-

rer es necesaria á la natural estructura de la corporación, 

impide que á ésta como tal, ó sea á la voluntad corporativa, 

pueda referirse la imputabil idad, no existiendo, esto es, la 

posibilidad del movimiento de querer individual , directo 

éste en su organismo é incumplido (3). 

(1) Aubry y Rau, ob. c i t . , 1. cit .; Laurent, ®b. c i t , 1. cit. 
(2) Miragl ia , en Filangieri, VI , 6. 
(3) Jel l inek, ob. cit. N o re leva el que se dé la responsabil idad 

contractual . 

139. Así que si aun admitiendo la existencia de una 

verdadera y especial voluntad relativa á la corporación y 

también á la persona jurídica en general , su explicación en 

orden al objeto que persigue puede sólo por la naturaleza 

misma del ente ser obtenido mediante representante, pare-

ce justo afirmar que la persona jurídica como tal no es res-

ponsable de delito y de cuasidelito (1). Pero sí responderá de 

los delitos y cuasidelitos cometidos por los representantes 

en el ejercicio de sus funciones; y á esto no obsta el objetar 

que la persona jur ídica no da representación para cometer 

hecho ilícito, porque independientemente del mandato re-

cibido, el representante puede, al ejecutarlo, cometer i n j u -

ria también dolosamente. Verdad es que donde la acción 

ilícita sea excitada por el dolo ó derive de culpa g r a v e del 

representante, parece que éste no obra bajo tal cualidad y 

que el acto le sea personal, y , por lo tanto, de la responsa-

bilidad del ente representado no haya ni sombra; pero la 

distinción no es exacta. El hecho propio no puede sin más 

atribuirse al comportamiento doloso y de grave n e g l i g e n -

cia. Y no hace el que se dist inga entre los órganos y los 

instrumentos de la persona jurídica, afirmando la respon-

sabilidad del ente para estos últimos, no para aquéllos, que 

son términos necesarios de su existencia; sobre esto puede 

que la responsabilidad debería ser más directa para los ór-

ganos. De esto se ha hablado y se hablará más adelante; 

(1) M u y imperfecta y obscuramente está estudiada la cuest ión 
por Laurent, ob. cit., X X , 419 y s igu ientes . L. 15, § 1 D. , de dolo, 
(IV, 3): consúl tese S a v i g n y , System cit . , 5 95; U n g e r , ob. cit . , 8 43; 
Windsche id ob. cit . , § 59; V a n g e r o w , ob. cit., § 53; A r n d t s - S e r a f i -
ni, ob. cit., § 42, n. 8; He i s ser , Elude sur les persennes morales, 
pág. 181. V . Cas. (crim.) fr., 8 Marzo 1883 (J. du P., 1885, 1 ,1 112); 
Ap. A m i e n s , 18 Enero 1873 (J. du P., 1873, 334); Ap. Par í s , 16 Di -
ciembre 1885 (J. du P., 1886, I, 220). Cód. civ. de la Rep . Argent . , 
art. 43: «no se puede ejercer contra las personas jurídicas acc iones 
cr iminales . ..» Consúl tense también las m o n o g r a f í a s de M e s t r e j 
de Vare i l l e s -Sommiéres , cit . , en Chironi y Abel lo , ob. y 1. cit. 



aquí , baste decir que, puestas ciertas condiciones, las cuales 

serán descritas oportunamente, la persona jur ídica repre-

sentada debe responder, no sólo del cuasidelito, sino tam-

bién del delito i m p u t a b l e al representante. 

Además, s e g ú n los conceptos y a expuestos (1) y que ten-

drán en adelante mejor declaración, la responsabilidad de 

la persona j u r í d i c a es aquí propia, debiéndose considerar 

jur íd icamente hecho propio el del representante. De ahí 

que si un cuasidelito no puede ser considerado como impu-

table á la persona j u r í d i c a considerada en sí misma, hacien-

do caso omiso de quien la representa, hace falta, sin em-

bargo, admitir que de la imputabilidad del cuasidelito 

respecto á sus representantes, para los cuales se manifiesta 

directamente su existencia, se sigue necesariamente su 

responsabilidad (2). 

Sobre esta enseñanza considerada en su generalidad se 

hablará pronto; como también del carácter de la responsa-

bilidad que i n c u m b a al representado, deducida de la esen-

cia de la representación. 

(1) V . el cap. II. 
(2) La l e g i s l a c i ó n m u s u l m a n a ofrece el e j e m p l o de una persona 

jurídica, r e s p o n s a b l e por e l hecho ilícito de uno de sus miembros . 
E n caso de h o m i c i d i o , her ida ó lesión involuntaria , la «composición 
legal queda á c a r g o del o f e n s o r y de su tribu». (Cód. musu lmán de 
Khal i l . art . 1.834); los a r t s . 1.830 y 1.838 regulan el orden de la 
contr ibución, y el ar t . 1.841 establece «la obl igación de la tribu de 
pagar la contr ibuc ión que estuviera á cargo de los menores, muje-
res, pobres y deudores, s i n que éstos es tén obl igados á contribuir 
por otros». S o b r e la tribu árabe, v. la noticia de Se igne t te , ob. cit.. 
pág. 707. 

D e l a i m p u t a b i l i d a d r e s p e c t o á l o s m e n o r e s , á l o s i n c a p a c i t a d o s 

y á l o s i n h a b i l i t a d o s . 

SUMARIO: 140. Imputabil idad de la neg l igenc ia A los menores . Del 
menor emancipado . Remis ión . — 141. D é l o s mentecatos , de los 
incapacitados y de los inhabil i tados; derecho ant iguo y derecho 
moderno. 

140. Al exponer el concepto acerca de la imputabil i-

dad (1), se ha aclarado de qué modo la locución empleada 

por la ley sobre el cuasidelito, como también la índole mis-

ma de la culpa aqui l iana, no da motivo para invocar res-

pecto á la entidad de esta últ ima las normas de su ca-

pacidad, fijadas en la materia de los contratos. La cuestión 

de la imputabilidad será, por lo tanto, resuelta en los va-

rios casos, según el concurso de los elementos que la com-

ponen. 

Mas para el menor emancipado, ¿deberá mudarse la 

regla? Con la emancipación queda definida en el menor la 

capacidad para los actos de simple administración; y , sin 

embargo, la indagación encaminada á establecer en la h i -

pótesis de cuasidelito que el menor no se encuentra en tal 

estado de inteligencia para poder prever las consecuen-

cias de un hecho no directamente ilícito, parecería contra-

rio al valor del acto, por el cual este desarrollo intelectual 

se le reconoció legalmente. Admítase por un momento esta 

opinión: pues bien, con ser reconocida en el menor la ca-

pacidad para los actos de simple administración, ¿se le re-

conoce para cualquier obligación la existencia de la posi-

ble di l igencia que responde en su omisión con la culpa li-

gera ó solamente la g r a v e ? Con esto, sería excluida la ca-

pacidad por culpa levís ima: ¿y si en cambio ésta se le pu-

diera legít imamente imputar? .Y , por el contrario, ¿si no 



fuera siquiera capaz de culpa l i g e r a ? E u estas considera-

ciones de hecho se apoya la doctrina que opina no cesa por 

el hecho de la emancipación la responsabil idad del padre 

emancipante (1): resolución exacta , con arreg lo á los prin-

cipios. 

Y bastará que en este momento se recuerde al caso que 

las providencias acerca de la culpa a q u i l i a n a nada tienen 

de común con la c u l p a contratual , y , por lo tanto, con las 

reglas que conciernen á la capac idad para contratar; ni 

tampoco, como se hará notar, con todas las normas que 

rigen en materia de daños é intereses. Un m e n o r es incapaz 

de contratar, y p u e d e ser capaz de obl igarse por casidelito. 

Podría ser capaz de cometer actos de s imple administra-

ción é incapaz de obligarse por h e c h o i l ícito. En conse-

cuencia al hecho de la acaecida e m a n c i p a c i ó n , no debe en 

manera a l g u n a imponerse al Juez al b u s c a r la capacidad 

de di l igencia en el menor que ha cometido un cuasidelito; 

son estos dos órdenes distintos de capac idad que, como re-

sulta de los dos m o d o s de ser de la cu lpa , no pueden con-

fundirse. Se p r e g u n t a r á , es verdad, p o r q u é la ley se mues-

tra menos severa al disponer sobre la culpa contractual, y 

al mismo tiempo h a y a ejercido en favor de los menores la 

mayor tutela, mientras mostrándose más severa en la culpa 

aquil iana quita á los menores la protección y les aplica el 

principio c o m ú n sobre la i m p u t a b i l i d a d ; pero toda duda 

sobre la corrección de la ley es inút i l c u a n d o se considere 

la condición del menor frente á u n contrato que puede 

causar le daño, y respecto de c u y a formación el otro con-

tratante no debía ignorar el estado de la persona con la 

cual contrataba; confróntese la posición del menor que 

ocasiona daño á u n tercero (2). 

La distinción entre el menor y el m e n o r emancipado, 

¿se deberá tanto m e n o s acoger á fin de r e g l a m e n t a r la res-

(1) V. el cap. X , § 1 . 
(2) V. el cap. pres. Generalidades. 

ponsabilidad por los hechos cometidos por un representan-

te (en g e n e r a l ) , y en especial por un criado? ¿Se deberá 

deducir su responsabilidad directa en el segundo caso, ha-

biendo eficazmente procedido á un hecho de simple admi-

nistración, ó será en cualquier caso responsable, salvo al 

menor no emancipado, del derecho de hacerse indemnizar 

por el tutor? 

Se alude aquí á tal cuestión, porque está l igada aparen-

temente con el coucepto de la imputabil idad; tiene, sin 

e m b a r g o , l u g a r más apropiado en el estudio de la respon-

sabilidad por el hecho del representante, y ahí será exami-

nado (1). Nótese, sin embargo, desde ahora que, aun po-

niendo en el ejemplo la distinción entre menor emancipado 

y menor no emancipado, esa no ha alcanzado directamente 

á la imputabil idad respecto al menor, sino á su responsa-

bilidad por hecho imputable á su representante. 

1 4 1 . Las ideas expuestas referentes á la inaputabilidad, 

bastarían para determinar en qué modo se deba evaluar la 

capacidad de di l igencia en los mentecatos, en los incapaci-

tados é inhabilitados. Y no será superfluo el repetir lo dicho 

aquí, no solamente con el fin de demostrar la relación entre 

el derecho ant iguo y el moderno sobre la condición del pró-

digo, sino también para determinar mejor la diferencia 

entre la culpa aquil iana y la culpa contractual respecto á la 

incapacidad. 

La existencia de la interdicción ó de la inhabilitación 

no hace que la persona que la sufre deba ser considerada 

por esto como incapaz de cometer cuasidelito, debiendo el 

Juez reconocer en el sujeto el vicio de intel igencia y su 

gravedad: esto sentado, aun el que esté afectado de tal v i -

cio, y en tal modo de hacerlo incapaz de di l igencia, aunque 

no esté incapacitado ni inhabilitado, será responsable, cuyo 

precepto no está contradicho y sólo se nota la dificultad de 



la prueba (1). Reserva inútil y contraria á los principios: la 

interdicción ó la inhabilitación ¿servirán acaso como prueba 

absoluta de incapacidad, independientemente de la i n d a -

gación especial relativa á la imputabilidad del hecho c o -

metido? 

Se ha observado que la ley (2) se ha puesto en g u a r d i a 

al declarar incapaces de obligarse por hecho ilícito las per-

sonas á las cuales se ha nombrado un curador, porque el 

vicio de intel igencia no está, como ella lo entiende, l levado 

á tal extremo de quitar la consciencia del bien ó del mal 

que se h a g a ; y esto no solamente para el caso de delito, 

sino también para la imprudencia, la cual todavía puede 

ser aquí fácilmente dispensada. Razonamiento todo basado 

sobre el equívoco entre la capacidad de contratar y la de 

causar injuria. ¿Qué importa si la ley, dictando la provi-

dencia de la inhabilitación para el vicio no g r a v e de inteli-

l igencia, deja al inhabilitado una cierta incapacidad? Esto 

no puede, en manera a lguna , v incular la decisión referente 

á la incapacidad en relación al cuasidelito: manteniendo 

la capacidad al inhabilitado para los actos de simple admi-

nistración, ¿se ha querido acaso atribuirle, y para toda rela-

ción, la existencia de un tal desarrollo de intel igencia y de 

libertad de querer, que lo h a g a capaz solamente de un de-

terminado grado de culpa, de modo que quede al M a g i s -

trado la sola obligación de confrontar este grado de culpa 

con el de negl igencia , de donde se derivó el cuasidelito? 

Todo lo contrario. Si se argumenta sobre tal idea, que com-

prende la imputabilidad del inhabilitado, se está después, 

obligado á poner delante la excusa en él de la impruden-

cia. Esto n o : la fórmula es contraria á la ley; la excusa de-

(1) Laurent , ob. cit., X X , 445. 

(2) Laurent, ob. y ed. cit. Consúl tese también Larombiére , ob. 
cit . , v. sobre los arts. 1.382-83, nn. 22 y 23; Aubry y Rau, ob c i t , 
IV, § 444, n. 7. V. sobre el principio, Cód. civ. g e r m . , § 838; P l a n k . 
ob. cit. sobre este §. 

pende del vicio de intel igencia puesto bien en claro, ni á 

esto sirve únicamente las disposiciones acerca de la capa-

cidad de contratar. Que pueda deducirse de la condición 

j u r í d i c a del incapacitado y del inhabilitado una presunción 

(no de l e y ) referente al estado de intel igencia, admítase; 

pero de tal estado no se puede inferir sin más la inexisten-

cia ó la medida de la capacidad. 

Con cuyo principio v iene , también resuelta la cuestión 

de la imputabilidad del pródigo inhabilitado. En el derecho 

ant iguo se daba al pródigo un curador ó un consultor (1); 

pero los doctores se cuidaban de advertir que esto no lo exi-

mía de responsabilidad por el cuasidelito que pudiera c o -

meter (2). La ley moderna (3) quita al pródigo la sola ca-

pacidad para los actos que exceden la simple administra-

ción, á los cuales no puede atender sin la cooperación de 

un curador, y en el ordenamiento acerca de las medidas 

protectoras de los vicios de intel igencia, éstas están bien 

dist inguidas (4) de la prodigalidad. Queda, pues, la regla an-

tes establecida (y con mayor motivo) también para el pródi-

g o inhabilitado: la inhabilitación no hace que pueda decla-

rarse su irresponsabilidad para el cuasidelito por razón del 

defecto de imputabil idad. 

La indagación de la responsabilidad por los hechos del 

representante (en general) del menor se ha aplazado para 

el estudio referente á la representación; en el cual se h a -

blará también de la responsabilidad del representante del 

incapacitado, del inhabilitado y de quien, si bien sufra v i -

cio de intel igencia, no esté, sin embargo, sujeto á n inguno 

de estos dos procedimientos. 

(1) B e a u n e , Droit coutum. fr., I . La condit. d. personnes ( P a -
rís , 1882), p. 580. Vio l le t , Précis de l'histoire du dr. franc. (Par ís , 
1893), págs . 465 y 466. 

(2) Poth ier , ob. cit . , n. 120. 
(3) Cód. c iv . , art. 339; v. Cód. fr . , art. 513; v. Cód. austr. , ar . 

t iculo 21. 
(4) E s la locución adoptada por el art. 339 cit. 



§ 2 A). 

R e s t r i c c i ó n d e l a e x c e p c i ó n d e r i v a d a d e v i c i o d e i n t e l i g e n c i a . 

SUMARIO: I 4 1 bis . E n q u é c o n s i s t e . 

141 '"s. El vicio de intel igencia, cuando sea tal que qui-

te al agente la inte l igenc ia y la libre voluntad, quita la exis-

tencia de la culpa; pero si resulta que la injuria fué causa-

da en un momento de lucidez, falta la razón de la excepción 

y se entra de nuevo en la regla que establece la responsa-

bilidad. 

Esta doctrina es c o m ú n (1). Ahora bien: aceptando el 

principio, es también necesario añadir que la prueba de la 

existencia de lúcido intervalo en el momento de la comi-

sión de la injuria no e x c l u y e la prueba encaminada á de-

mostrar que ese no es estado tal que pueda quitar del modo 

más amplio el v ic io de intel igencia. En este último caso se 

deberá examinar si l a neg l igenc ia de donde la injuria se 

deriva fuese tal, q u e correspondiera al grado de di l igen-

cia de que es capaz el agente , y , según los resultados de la 

indagación, se d e c l a r a r á si existe ó no la imputabil idad. 

El principio existe a u n cuando (2) conste que el agente 

que está en estado n o r m a l de intel igencia y voluntad seco-

locó voluntariamente con el fin de cometer la injuria y co-

meter con dolo la e l iminac ión de la responsabilidad; este 

comportamiento a n t e r i o r y supeditado al hecho lo hace 

plenamente responsable. Ni importa para los efectos que se 

haya excedido en la medida de la injuria que había pensa-

do inferir, de lo cua l se hablará en su lugar . 

(1) Consúltese e s p e c i a l m e n t e D e m o l o m b e , ob. c i t . , V i l i , 492; 
Larombière, ob. c i t . , s o b r e los 1 382-83, n . 20; Aubry y Rau. ob. 
cit . , IV, § 444, n. 5; G i o r g i , ob. c i t . , V , 295. V . Cód. c iv . de la Rep. 
Arg . . art. 1 070; Cód. c i v . g e r m , § 827 cit . 

(2) V. p. 322, n . 4, e n f . 

— 345 -

§ 3. 

D a l a i m p u t a b i l i d a d r e s p e c t o á l a m u j e r c a s a d a . 

SUMARIO: 142. Incapacidad de la mujer casada para contratar en 
casos determinados .—143. Razón de la ley —144. Garantía de que 
está rodeado el instituto d o t a l . — 1 4 5 - 153. S i en la responsabi l i -
dad por hecho il ícito cesan las garant ías dótales. 

142. La índole y la economía de esta indagación no con-

sienten el describir aquí la historia de la condición social 

de la mujer en los varios períodos de la civilización, y del 

derecho en que ésta inmediatamente se refleja (1), aunque 

tenga mucha gravedad dicha indagación como medio de 

determinar el desarrollo seguido en este sentido por las cos-

tumbres sociales y por las leyes. De las instituciones ant i-

g u a s que concedían a l g u n a s á la mujer aunque casada la 

plena capacidad, cuando otras (2) «propler animi ¡evíta-

teme (3) la consideraban sujeta á perpetua tutela, cuyo ins-

tituto de la extensión primitiva (4) concluyó por transfor-

marse por las condiciones ético-sociales en desuso, cediendo 

á otras previsiones que limitaban la incapacidad de la mu-

jer á a lgunos actos de la vida civil, entre los cuales el más 

importante, S. C. Veleyano, está en los últimos tiempos en-

(1) Sobre esta materia, v é a n s e espec ia lmente los estudios de La-
boulaye, Rccherch. s. la cond. ric. et pol. des femmes, Par í s , 1843; 
Dubois, De la condition légale des femmes et de l'incapacité de la 
femme mariée, Par í s . 1S60. Gide. Etude sur la condition privée de 
la femme, edit. E s m e i n , Par i s , 1885; Gabba, Della condizione giu-
ridica della donna, Tur in , 1883. 

(2 ) Consúltese K o h l e r , Indische Elie and Familienrecht 
(Mannh. , 1886), p. 391; Revi l lout , Cours de droit Egyptien, I ( P a -
ris, 1886). La situation lèg. de la femme, p. 197 y s igu ientes . 

(3) Gai, Ins., I, 144; v . después, I, 190 y 193. 
(4) En Egipto, la incapacidad de la mujer se reguló bajo el re i -

nado de To lomeo Fi lopatore . Consúl tese Revi l lout , ob. c i t . , pagi -
nas 201 á 203. 



caminado especia lmente á garantir la inalienabilidad de la 

dote (1); de la lentitud en este proceso encaminado al justo 

reconocimiento de la capacidad de la mujer por causa de la 

inf luencia que en el orden social, y por lo tanto sobre el ré-

g i m e n de la famil ia , tuvo la ley germánica con el instituto 

del mundium, reproductor del estado de sujeción de la m u -

j e r (2), está robustecido después por la razón feudal; de esta 

sucesión de normas, deprimentes primero, y que ensalzaban 

después la condición jurídica de la mujer, para después vol-

verla á restringir, se infiere claramente que la razón del 

instituto está toda en el ordenamiento público, del cual la 

incapacidad se extendió al derecho privado. Xo se compren-

día, en efecto, cómo respecto á este último pudiera tenerse 

personalidad completa si no se tenía respecto al público; y , 

sin embargo, no obstante que la separación de la materia 

de los dos órdenes de relaciones jurídicas condujese á otros 

resultados, como se observa en la última evolución que tuvo 

la ley romana y el mismo derecho germánico, la ley patria, 

si no tiene más vest igios de la tutela perpetua impuesta á 

la mujer , ha l imitado la capacidad jurídica á la mujer ca-

sada; último vest ig io , acaso, del antiguo mundio. 

A cuya incapacidad se coordina la teoría generalmente 

acogida de la enajenación de la dote, y considera que ésta 

es esencialmente enajenable por razón del delito ó del cuasi-

delito del cual la m u j e r casada deba responder. Cuya excep-

ción, como se v e r á mejor después, está l igada al concepto 

de la imposibilidad de extender las reglas acerca de incapa-

cidad de contratar á la capacidad para cometer delito ó cuasi-

delito: criterio verdadero y aplicación inexacta. Y la rela-

ción entre las dos dif icultades induce á discutir ahora el ar-

g u m e n t o , anteponiendo como fin de introducción en la in-

dagación a l g u n a s ideas generales sobre la capacidad en 

g e n e r a l de la m u j e r casada. 

(1) Gide, ob. c i t . , 1. I, cap. 4 y 5 y t. II, cap. 1 y 2, Rome chré-
tienne. V . a d e m á s V i o l l e t . ob. c i t . , p. 685. 

(2) Gide, ob. cit., 1. IV, cap. 1. 

La ley patria quiere (1) que la mujer casada no pueda 

válidamente ejecutar a lgunos actos especialmente desig-

nados; se comprende que la letra no induce prohibición de 

interpretación, y que la figura especial de una relación no 

impide el e x a m i n a r si en su estructura entra necesaria-

mente a lguno de los institutos para los cuales está puesta 

la prohibición; así, sin tener en cuenta la incapacidad esta-

blecida en otras leyes especiales, la ley civil ordena que la 

mujer casada no pueda dar, enajenar bienes inmuebles , 

hipotecarlos, hacer contratos mutuos^ ceder.ó retirar capi-

tales, asegurarse, ni transigir ó mostrarse parte en juicios, 

relacionados con dichos actos, sin la autorización del m a -

rido. 

143. ¿Y la razón del ordenamiento? Sobre ésta, los doc-

tores, especialmente los franceses, discuten y entablan con-

troversias, estimando a lgunos que el interés de la familia 

y el respeto á la potestad matrimonial es motivo de i n c a -

pacidad (2); refiriéndose otros á los precedentes históricos 

de la ley, para deducir que su disposición se inspira en el 

concepto de la incapacidad natural, derivada de la debili-

dad y de la impericia, que se supone innata al sexo (3). 

Ciertamente, esta última opinión debería preferirse 

cuando se tuvieran en cuenta sólo los motivos históricos de 

la ley francesa, que la italiana tuvo presentes. Los doctores 

que declaraban el derecho anterior á la codificación, soste-

nían, en efecto, el instituto de la potestad matrimonial so-

bre la incapacidad de la mujer, como derivado de la f r a g i -

lidad de su naturaleza (4); y donde se piense que en aque-

(1) C6d. c iv . , art. 134. 
(2) Aubry y Rau, ob. cit . , V , § 472; Demolombe , Tr. du Mar. 

(VI éd.), II, 128 y s ig . ; Laurent , ob. cit . , 111, n. 95. 
(3) Merl in , ob. cit . , v. Autorisation marit-, s . 2; Proudhon, Tr. 

de VU. des personnes (Paris , 1848), I, p. 454; Toul l ier , ob. cit . , II, 
616; Gide, ob. cit., IV , c- 3. V . ademàs Franck , Philos, du droit 
civil (Paris , 1886), cap. IV, pàg. 31 y s igu ientes . 

(4) Bouhier , Observations s. la cout. de Bourgogne, en Œuvres 



lias leyes f rancesas que lo acogían, no podía ese referirse 

como fuente al derecho romano, sino á la tradición del an-

t iguo mundium germánico ó al feudalismo, parecería por tal 

origen a c l a r a d a su naturaleza, y la declaración que daban 

los jur isconsul tos resultaría r igurosamente exacta. Verdad 

es que así en contradicción se pone la ley, que considera 

capaces las m u j e r e s no casadas é incapaces las casadas; 

pero no por esto resulta debilitada la teoría expuesta, espe-

cialmente c u a n d o se advierta en el hecho que la autoriza-

ción j u d i c i a l está en la ley francesa destinada en ciertos 

casos á sust i tuir la marital , y entre los otros la condena del 

marido á p e n a af l ict iva ó infamante, y su ausencia ó inter-

dicción (1). 

Este punto de la legislación francesa merecía particular 

consideración, en cuanto que la diversa construcción que 

en la ley c ivi l patria debe exponerse respecto á la incapa-

cidad e s t u d i a d a determina la razón para decidir en la ex-

cepción pretendida referente á la enajenación de la dote. 

Ahora b i e n : el instituto de la autorización marital, tal 

como es a c o g i d o en la ley italiana, tiene su razón única, 

y los t rabajos preparatorios lo demuestran con evidencia 

en el interés de la familia y en la unión y concordia de 

los c ó n y u g e s (2), que es fundamento necesario al consorcio 

familiar, y c o n éste fuente de las virtudes que hacen á la 

(Dijon, 1788), c a p . X X I ; Loyse l , Instit. coutumicres, edic- Dupin 
(París , 1846), I, 2, n. 23; Lebrun, Tr. de la communaute (París, 
1754), 1. 2, c . 1 , 3 , 2, 1; Pothier . De la puissance du mari, en (Fu-
eres, ed . B u g n e t , cit . n. 4. Consúltese también Beaumanuir , Cou-
tumes du Beaucoisis (Clermont), ed. S a l m ó n (París , 1899-1900), 
XL1II , § 27. 

(1) Cód. c i v . f r . , arts. 221 y 222. V . el Cód. civ. it . , por el ar-

ticulo 135. 8 
(2) P a r l a m . i t . , ses ión 15 Febrero 1865. V . Dictamen de la Co-

misión del Senado. Adviértase que en el proyecto minis ter ia l no se 
hablaba de la autorización marital c o m o inst i tución contraria al 
derecho c o m ú n i ta l iano. In forme del Gobierno § 4. V . también 
Relación al R e y . La doctrina está conforme . 

comunidad social en válido y llevadero presidio; de razón 

familiar por medio de la natural relación que exista entre 

el grupo de la familia y el consorcio político; está, pues, el 

instituto que, confiriendo autoridad al marido, pone á la 

mujer en estado de dependencia, y , sin embargo, de inca-

pacidad. O sea no incapacidad, sino sujeción; y la coordi-

nación de la regla con las sabias limitaciones que la t e m -

plan, confirman que otra y más alta razón tiene el instituto 

antes descrito en la legislación italiana. 

144. La cual, disciplinando el régimen dotal, ordena 

según el fin de la dote, que es el «sostener las cargas del 

matrimonio» (1); no poderse ella alienar ni hipotecar (2) 

fuera d e d o s casos: que en el oontrato de matrimonio se 

haya convenido lo contrario, ó si concurra necesidad ó uti-

lidad evidente, declarada cierta por consentimiento de los 

cónyuges y autorización judic ia l (3). La razón de la ley da 

el criterio que hace falta para resolver la cuestión de la 

responsabilidad para el delito ó cuasidelito cometido por la 

mujer casada, y para fijarle, ocurre, ante todo, preguntar 

si la restricción del poder que contiene deriva del carácter 

especial de la dote, sin que inf luya sombra a lguna de in-

capacidad personal para disponer, ó si, en cambio, repre-

senta todavía una aplicación de la ley de incapacidad de la 

mujer casada. 

Esta última construcción está sostenida g e n e r a l m e n t e 

por la doctrina francesa, la cual opina que la m u j e r está 

puesta en un estado de imposibilidad legal de hacer cosa 

a l g s n a que sea perjudicial á sus derechos, y a sea la dote 

inmueble ó m u e b l e : y la aplica reconociendo á los acree-

dores que lo fuesen de la mujer antes del matrimonio el 

(1) Cód. c iv . . art. 1.388. 
(2) Cód. c iv . , art. 1.405: Cód. c iv . , art. 1 555. El Código austr ía-

co no prohibe la enajenac ión . Lo m i s m o el Cód. de la Rep. A r g e n -
tina, art. 1.243-1.260. 

(3) Cód. c iv . , art. c i t . 



derecho de resarcirse sobre los bienes constituidos en dote, 

y negándolo á aquellos que lo hayan sido después del ma-

trimonio, aunque quieran ejercitarlo después de ocurrida la 

disolución del matrimonio: fuera del caso que la razón de 

crédito contra la mujer casada no consista en el delito ó 

cuasidelito que pueda imputársele (1). Decisiones que están 

en armonía con la doctrina que reconoce á la mujer la pro-

piedad de la dote (2). 

Cuya teoría no parece conformarse con la ley que rige 

la dote como instituto cuyo fin es la protección de la unión 

conyugal y de la cual concurre á sostener los gastos; y si 

esta es la idea en que se informa el instituto dotal, la in-

alienabilidad de los bienes llevados como dote debe ser de-

clarada de conformidad, y no refiriéndola á la incapacidad 

de la mujer, que es consideración fuera de lugar . Y no im-

porta el observar que por el derecho francés la mujer está 

considerada como propietaria de la dote, porque si esta idea 

domina en el derecho consuetudinario y en la ant igua doc-

trina (3), es dudoso que haya pasado al espíritu de la ley 

moderna donde se haga referencia á las garant ías tutelares 

del instituto, y al cuidado que tuvo la ley al indicar minu-

ciosamente los casos en que está permitido enajenar la dote 

ó hipotecarla. Como en el derecho romano, en confrontación 

con la opinión dominante que considera que la dote es pro-

(1) La doctrina y la jurisprudencia francesa es tán , en general, 
de acuerdo sobre es tos tres puntos . 

(2 Consúltese Merl in , ob. cit . , v. Dot, § 7, n. tí; Marcadé, ob. 
cit. sobre el art. 1.549; Rodiere y Pont . Contr. da mariage (Paris. 
1865-69), 11, n. 1.711; Tess ier , Questions s. ta dot (Paris , 1852). nú-
meros 1-49; Aubry y Rau. ob. cit . . V , 535; Arntz . ob. cit . , 111. 893; 
Stabel , ob. cit., § 194; Dreyer, ob. cit . , §§ 416 y 417. Cas. fr., 26 No-
v iembre 1901 (J. du P., 1902, 1, 139). Cfr. la doct ís ima monografía 
de Bel lavi te , Contrato de matrimonio (Padua, 1879), pág. 28 y sig. 
V. en seguida el n. 149. 

(3) Consúltese B e a u n e , Dr. coutum. fr., II. La condic ión de los 
bienes (París , 1886), p. 452. V. además Gide, ob. c i t . , p. 542 en f. 

piedad del marido (1), se puede suponer que sea res uxoria, 

consignada durante el matrimonio sólo en custodia (2), del 

mismo modo en el derecho moderno la dote en el matrimo-

nio no pertenece al marido, que es considerado solamente 

administrador (3), no á la mujer, que no puede disponer en 

manera a l g u n a ni siquiera con la sola autorización del ma-

rido, como sucede con los bienes parafernales, c u y a propie-

dad se considera en ella plena y absoluta (4). La dote, excep-

ción hecha del caso en que al momento de ser constituida le 

sea concedida la alienación (y entonces la razón del contra-

to, y , por lo tanto, de la libre voluntad, predomina sobre toda 

otra consideración), puede ser al ienada ó hipotecada sólo 

consintiendo los c ó n y u g e s y la autoridad judicial; ese i n s -

tituto de orden público familiar puesto bajo la tutela de la 

ley; su existencia depende de la del matrimonio y está sus-

traída completamente á la voluntad de los cónyuges . 

La excepción misma de la necesidad ó utilidad evidente 

de alienación de la dote hace todavía más sensible esta 

entidad, y la autorización judicial la define y la determina 

enteramente. Se podría, sin embargo, construir la teoría 

refiriendo la dote á la dotalidad como relación jurídica ins-

tituida sobre bienes, y que, arriesgándose la propiedad de 

éstos, la paraliza; de modo que la propiedad de la dote sería 

otra cosa distinta de la propiedad de los bienes v inculados 

en dote; los cuales, sin embargo, conservándose á la m u j e r 

(excepción hecha del caso de reversibilidad), tendrían la 

condición jurídica especial derivada de la carga dotal y de 

(1) Consúltese espec ia lmente V a n g e r o w , ob. cit., S 218 y n. 1; 
Windsche id , ob. cit-, § 496; Czylarz, D. rom. Dotalrecht (Gies. . 
1870), § 54; Gide, ob. cit . , pág. 499 y s ig . ; Arndts -Seraf in i , ob. cit . , 
§ 404; Schupfer , ob. cit-, pág. 326. 

{'-) Consúltese Brinz, ob. cit . , $ 264. V . también Cogliolo, Sag-
gi di ecol. nel dir. prie. (Turín, 1884), p. 36. 

(3) Cód. c iv . , art . 1.399; Cód. fr., art. 1 549; cfr. Cód. austr. , 5 
1.237. V. Cód. Bep. Argent . , art. 1.276. 

(4) Cód. c iv . , art. 1.427; Cód. fr., art. 1.576. 



las cautelas que á la existencia de la dotalidad y del patr i-

monio dotal se confieren. Y este patrimonio tendría un fin 

en sí mismo, estaría encaminado á un objeto famil iar: de 

donde se der iva la cualidad de administrador dada al m a -

rido, jefe de la familia. 

La construcción propuesta, tal como está avalorada por 

las garant ías previstas por la l e y en favor de la dote, no 

está contradicha por la opinión de a lgunos de los trabajos 

preparatorios del Código civil francés, que reconoce la pro-

piedad de la m u j e r sobre la dote (1); una relación dice que 

queda la dote en propiedad á la mujer , y añade que las 

acciones de propiedad están suspendidas por razón de la 

inalienabil idad de la misma (2); la relación quita todo 

fundamento á la afirmación q u e precede: habría propiedad 

y no propiedad. El carácter de la dote está, por lo tanto, 

principalmente dado por su inal ienabi l idad; y , s in e m b a r -

go, piénsese q u e durante el matr imonio la dote no es pro-

piedad de a l g u n o s de los c ó n y u g e s , sino instituto que se 

confunde con el matrimonio m i s m o , ó y a se considere que 

la dote pertenece, sí á la m u j e r , pero es i n a l i e n a b l e ; de-

biendo servir á las necesidades del matrimonio, la conse-

cuencia es idént ica ; la inal ienabi l idad deriva, no de inca-

pacidad de la m u j e r , sino de la destinación m i s m a de los 

bienes dótales como está ordenado por la ley. 

145. Esto sentado, si la dote considerada en relación á la 

n u e v a propiedad de ios bienes sobre los cuales está consti-

tuida y á los frutos (patr imonio dotal propiamente dicho) 

tiene un carácter de instituto de orden público; si por esto 

mal se comprende cómo se h a y a suscitado u n a cuestión 

acerca del pretendido derecho de los acreedores personales 

del marido p a r a resarcirse sobre los frutos dótales, ó sobre 

(1) Rapp. D u v e y r i e r au Tribunat (19 pluv. a. XII) , e n Locré , 
ob. cit-, XIII . n . 35. 

(2) D u v e y r i e r , Rapp. cit.: v . B e r l i e r , Exp. d. mot. (10 p l u v . a. 
XIII), en Locré, ob. c i t . , n . 35. 

la parte sobrante á las necesidades de la familia, c o n f u n -

diendo así la posición jur íd ica en el marido de administra-

dor con la otra de usufructuario (que es sólo relativa á las 

obligaciones), es peor después el haber sido resuelta afirma-

tivamente (1), porque solamente los acreedores del marido 

como tal (de la hacienda matr imonia l ) tendrían el poder 

con arreglo al fin de la dote, que es de concurrir á las ne-

cesidades del matrimonio (2); menos todavía se puede com-

prender la excepción propuesta á la inalienabilidad de la 

dote por razón de la obligación que resulta en la mujer por 

el delito ó casidelito por el la cometido. 

Esta última excepción es mal acogida por la doctrina 

que, considerando que la dote es propiedad de la mujer, 

declara la incapacidad para disponer por medio del mismo 

concepto de la incapacidad natural , que también opina es 

razón de ser de la autorización marital (3); ahora bien: la 

historia de dicho instituto quita toda base á la construc-

ción, y demuestra que la inalienabilidad dotal está tomada 

en la ley moderna de la romana, que atribuye á la dote el 

carácter que también se le atr ibuye hoy de orden público; 

con cuyo criterio se debe, por lo tanto, explicar su natura-

leza de inalienable, independientemente de toda idea de 

incapacidad personal. 

(1) Cons. Laurent, ob. c i t , XXIII, 556; Marcadé, ob. cit. sobre 
el art. 1.554; Aubry y Rau, ob. cit., § 535; Cas. fr.. 27 Abril 1880 
(J. du P., 1880, 871); 14 Agosto 1883 (J. du P., 1886, 1, 59); Cas. 
Roma, 5 Abril 1883 (Foro it.. VIII, 1, 259) y 29 Mayo 1883 (Foro 
it., VIII, I, 386); Cas. Ñapóles, 28 Junio 1883 (Foro it., V l l l , 1, 
1.234); 6 Septiembre 1889 iLegge, 1889, I, 230); Cas. Florencia, 
26 Febrero 1893 (id., 1893, 1, 550). V. además Auletta en el Foro it., 
VIII, 1, 341. Cons. la nota sig. 

(2) Cons. Cas. Roma, 5 Enero 1895 (Legge, 1895, I, 254); Cas. 
Turin, 21 Mayo 1900 ( i d . , 1900, II, 603); Cas. Roma, 13 Abril 1901 
(id., 1901, I, 722). 

(3) Sobre esta materia, cons. la monografía de Demolombe, en 
la Recue de législalion et de jurisprudence (dir. por W o l o w s k i ) , II, 

282; y Massot en la Jurisprudence de la Cour de Caen., 1840, p. 299 

y siguientes. 



Pero no por esto está mejor a c o g i d a por la teoría que 

la necesidad de la autorización marita l justi f ica como ho-

menaje á la autoridad del marido y á la constitución de la 

familia, y considera como i n a l i e n a b l e la dote por causa de 

la incapacidad de la mujer, q u e n a d a puede hacer contra-

riamente á los derechos que le corresponden sobre la dote 

misma. 

¿No parece contradictorio este modo de explicar la inca-

pacidad en los dos casos? En el s e g u n d o , efectivamente, pa-

rece que se asimila á la razón n a t u r a l mejor que á la ne-

cesidad de orden familiar. 

Tampoco esta doctrina no a b a r c a ni determina la verda-

dera entidad jurídica de la dote y el valor de la consi-

g u i e n t e inalienabilidad establec ida y garantizada según su 

fin; y objeción común á las dos teorías puede ser ésta: si 

la inalienabil idad de la dote está just i f icada con la incapa-

cidad de la mujer , ¿por qué 110 bastará al objeto la autoriza-

ción del marido, como sucede en los bienes parafernales? 

146. En el derecho i tal iano, la cuestión está decidida 

por los trabajos preparatorios. L a dote sirve para sostener 

las cargas del matrimonio, y es, por esto, inalienable (1); y , 

por lo tanto, en mal lugar se co locan los doctores que ven 

en la inalienabilidad de la dote, s e g ú n el derecho patrio, un 

efecto de la incapacidad de la m u j e r para disponer. La in-

alienabilidad es carácter e x c l u s i v a m e n t e relativo á la cosa 

dotal (2), tiene función objet iva rea l . 

147. Determinada así la razón de la autorización mari-

tal y la de la inalienabilidad de la dote, ¿qué aplicación de-

berá hacerse respecto á la o b l i g a c i ó n que nace de hecho 

ilícito (extracontratual) cometido por la mujer casada? 

La doctrina francesa é i t a l i a n a están de acuerdo en la 

decisión de que á la responsabi l idad por delito y cuaside-

(1) In forme del Gobierno al S e n a d o (sesión del 25 de Noviembre 
de 1863), § 4. 

(2) Confr . Ricci , ob. cit., VII , 38 y s ig . 

lito no deba referirse la n o r m a que e x i g e para a l g u n a s 

figuras de obligación, el concurso de la autorización marital, 

y que resultando, por lo m i s m o , vál idamente obligada la 

mujer casada, como c o n s e c u e n c i a de su hecho ilícito, co-

rresponde al ofendido la acc ión del resarcimiento sobre la 

nuda propiedad de los bienes constituidos en dote, no sobre 

los frutos dótales, que const i tuyen, según su naturaleza ju-

rídica, propiedad del marido (1) . 

Hacia la primera decisión no se puede uno inclinar. La 

ley, proveyendo á la necesidad social de garantizar en 

cuanto sea posible la paz, el orden de la familia y la auto-

ridad de quien legalmente la representa, estableció la inca-

pacidad de la mujer para c u m p l i r determinados actos 

jurídicos; pero si por la razón v a r i a s veces enunciada de la 

diversidad sustancial entre la obl igac ión que nace de con-

trato y la que deriva de hecho i l ícito, si por la necesidad de 

tutelar el derecho in justamente ofendido, dicha incapaci-

dad mal podría oponerse con el fin de eximir á la mujer de 

la responsabilidad que se le d e r i v a de un delito ó cuaside-

lito, su incapacidad podría, e n este caso, estar determinada 

solamente por vicio de i n t e l i g e n c i a . Adviértase, además, la 

(1) Duranton, ob. c i t . , X V , 533; Tou l l i e r , ob. cit . , X I V , 347; 
Marcadé, ob. c i t . sobre el art. 1 556 , n . 2; Sourdat , ob. cit, I, 172; 
Troplong, Contr. de mariage ( P a r í s , 1857) IV, 1.320 y s ig . ; Rodier 
y Pont, ob. cit . , II, 1 822 y s ig . ; B e n o i t , La dot (París , 1846). II, n . 
255; Aubry y Rau, ob. c i t , V, § 538; Jou i tou , Bu rég. dotal (París , 
1882-88), n. 149; De loynes , en Recite critique, T . S . XI , p. 541; 
Bertauld, Quest. prat. et doctr. du C. Ñapo!. (París , 1869), 1, 641-
<i43: Cas. fr. . 20 Jul io 1870 (J. du P., 1871, 192); 4 Julio 1877 (J. du 
P- 1877, 1.209); 10 Junio 1879 (J. du P., 1879, 1.085); 16 Febrero 
1880 (J. du P., 1881. I, 857); 27 F e b r e r o 1883 (J. du P., 1884, I, 
447); 23 Nov iembre 1885 (J. du P., 1886, I, 1); Ap. Orleáns , 26 D i -
ciembre 1878 (J. du P . , 1879, 451); A p . Rouen, 28 Marzo 1881 (J. 
<lu P-, 1882. I, 306). En la jur i sprudenc ia i tal iana s igúese la doctri-
na sentada por la francesa. Cas. N á p o l e s , 27 Junio 1879 (Legge, 
X X , I, 484); Ap. Roma, 9 Jul io m \ (Legge, X X I , II, 629). V . Anau 
«n el Monit. dei Tribun., 1881, n . 38. V . a d e m á s n. 149, t. y n. 



inconsecuencia á que se expone la doctrina francesa q u e 

refiere la razón de la autorización marital á la incapacidad 

natural de la mujer: ésta derivaría de causa no presumida 

pero existente en la naturaleza misma, y , por lo mismo, la 

mujer (casada se entiende) debería tener menor capacidad 

de delito y de cuasidelito. Respecto á la s e g u n d a cuestión, 

cosa fácil es el observar que la doctrina expuesta contra-

dice c laramente la ley. Se h a dicho que la inalienabil idad 

de la dote deriva de la incapacidad de la mujer , y que si 

ésta cesa con ocasión de delito ó cuasidelito, cesa también 

aquélla; se añade: consideraciones g r a v e s de orden públ ica 

impiden que, con la excepción de la dotalidad, pueda enta-

blarse la acción por hecho ilícito cometido por la m u j e r ca-

sada, la cual no merece m á s la tutela de la ley ni puede 

invocarla. 

A r g u m e n t o s no buenos. L a ley ha indicado part icular-

mente los casos en los cuales está concedido el e n a j e n a r la 

dote ó hipotecarla; excepción de muy estrecha interpreta-

ción, porque el principio que éstas limitan está puesto por 

la ley como esencia l al concepto de la dote; y el intérprete, 

extendiéndolas á hipótesis no previstas, altera el verdadero 

significado. De nada sirven las consideraciones de orden 

público que se hacen para demostrar que la incapacidad de 

contratar no se extiende á la hipótesis de delito ó c u a s i d e l i -

te; la razón de la autorización marital es bien d i ferente de 

la que determina la inal ienabil idad de la dote, sobre la cual 

recae el carácter de verdadera objetividad. Está e x t e n s i ó n 

de la excepción tiene acaso su fundamento en la m a l a aco-

gida que, primero los recopiladores de la ley f r a n c e s a , y la 

doctrina después, dispensaron al privi legio de la i n a l i e n a -

bilidad (1), q u e se dijo contradecía el fin del matr imonio; 

crítica i n j u s t a : de todos modos, la voluntad del legis lador 

(1) Consú l t e se a d e m á s los autores citados, la m o n o g r a f í a de 
Bathie en Renne crit. (I s ). X X V I I I . 125; y D u v e r g e r en la m i s m a 
revista, X X I X . pág . 116 Adde Bertauld . ob. c i t , II, 430. 

no debe supeditarse al sentimiento personal del intér-

prete. 

148. La indagación h e c h a hasta aquí facilita la cons-

trucción de la teoría que parece responder mejor á la ley. 

El ordenamiento de la autorización marital, no determi-

nada de verdadera incapacidad natural de la mujer, no 

tiene influencia a l g u n a sobre la imputabilidad del hecho 

ilícito cometido por la m u j e r casada; la inalienabilidad de 

la dote es además instituto completamente independiente, 

y es cualidad jur ídica dotal. No se podrá, por lo tanto, en 

modo alguno ejercer acción sobre la dote para el resarci-

miento de la injuria causada por la mujer; bien entendido, 

hasta que la dote exista como tal, porque, cesada la dotali-

dad, cesa la razón de la inal ienabil idad. La distinción que 

se hace generalmente entre la nuda propiedad, sobre la 

cual se tendría derecho de ejercitar acción, y los frutos de 

la dote, no parece seria, deduciéndose de ella distinción 

donde no la hay y no puede haber la ; la inalienabilidad con-

cierne al instituto dotal, y no se puede admitir la propiedad 

sobre la nuda cosa separada de la mujer y la del marido 

sobre los frutos. La ley no considera estas dos propiedades 

como distintas, ni reconoce sobre la dote n i n g u u a propie-

dad á los c ó n y u g e s mientras dure el matrimonio; y no es 

justo el decir que corresponda al marido la propiedad de los 

frutos, por habérsele dado específicamente la calidad de 

administrador (1), ni se puede argumentar sobre las obli-

gaciones que la ley impone para dar á esta palabra «admi-

nistrador» un signif icado diverso del jurídico que tiene, y 

que está conforme con la entidad de la dote. La cual, con-

siderada en la nuda propiedad ó en los frutos, está siempre 

destinada á sostener las c a r g a s del matrimonio, y no puede 

separarse de tal objeto en modo a lguno si la necesidad ó la 

utilidad evidente no lo consienten, ó si diversamente no 



h a y a sido ordenada la constitución. Concedida la facultad 

de ejercitar acción sobre la nuda propiedad, si á la necesi-

dad ó á la util idad de la familia, único é inmediato fin de la 

dote, no bastasen los frutos, ¿en qué modo se podría pro-

veer? La razón de la dote contrasta, por lo tanto, con una 

distinción tan arbitraria. 

A justi f icar la excepción no sirve el motivo expuesto 

sobre la moralidad y sobre el interés general . La dote es 

instituto de orden público en razón de la destinación espe-

cial relativa al orden familiar; ahora bien: si en vista de 

dicho fin es inal ienable , parece contradictorio que se invo-

que n u e v a m e n t e este criterio para deducir conclusiones 

opuestas. 

149. La doctrina que ahora se ha demostrado ser del 

todo contraria á la ley que ordena la inalienabil idad de la 

dote, ha inducido excepciones acogidas, es verdad, por la 

jurisprudencia, pero que contradicen la misma teoría q u e 

sin embargo quis ieran fijar. 

Se ha af irmado que la sola culpa de la mujer , a u n q u e 

sometida á la sanción general de la responsabilidad, no es, 

sin embargo, suf ic iente para dar acción sobre la dote (1), 

resolución idént ica á la contenida en otras decisiones, donde 

más coherentemente con la doctrina que exceptúa la i n -

alienabilidad de la dote de la responsabilidad por delito ó 

cuasidelito, se dice falta el cuasidelito en los hechos ú omi-

siones no i m p u t a b l e s de dolo ó mala fe de la mujer y deri-

vados de culpa del ofendido (2). Los dos motivos se pueden 

separar muy bien, porque la extensión del primero es sufi-

ciente para m o t i v a r la decisión, y queda así la teoría q u e 

del principio g e n e r a l de la responsabilidad para la dote ex-

(1) Ap. Pau, 2 Junio 1880 (J. du P., 1882, I, 1.233). 
(2) Ap. Lyon, 3 Febrero 1883 (J. du P., 1885, I, 827); Ap. Limo-

ges, 5 Diciembre 1883 (J. du P . , 1885, 1, 585). Consúltese también 
Cas. fr., 15 Junio 1864 (J. du P., 1864, 1.015). 

ceptúa el cuasidelito como hecho en que falta la intención 

de ofender (1). 

Esta limitación, acogida la teoría á la cual se conexiona, 

no tiene y a razón de ser. La ley, considerando el estado de 

la voluntad respecto á la in jur ia c a u s a d a , ha distinguido el 

delito del cuasidelito, y , sin e m b a r g o , los ha igualado en las 

consecuencias; si en el primero existe la intención directa 

de ofender y en el segundo la s i m p l e imprudencia, no es 

menos verdad que el derecho a jeno resulta ofendido contra 

la voluntad del titular. El motivo de orden público que se 

invoca para sostener la excepción puesta á la inalienabili-

dad de la dote, existiría de igual m a n e r a en el delito y en el 

cuasidelito, y no parece correcto, por lo mismo, restringirlo 

al solo delito. 

En resumen: ó la excepción q u e se propone existe y no 

hay motivo para dist inguir dolo de culpa, porque la ley 

iguala las consecuencias, ó se adopta la distinción, y en-

tonces se deberá decir que la teoría aquí combatida no tiene 

buen fundamento, porque respecto á las dos fuentes de 

responsabilidad (dolo y culpa) introduce una distinción que 

la ley no hace: motivos de orden y de moral pública sosten-

drían, se observa, la excepción propuesta; pero ¿uo es por ra-

zón de este concepto que la responsabilidad está igualada 

para el delito y el cuasidelito? Al dist inguir los en la manera 

que se hace, se derriba la base puesta á la excepción que se 

enseña, y que cae así por obra de la misma doctrina, desti-

nada á recoger las consecuencias directas é inmediatas de 

las condiciones puestas por ella. Eso demuestra todavía una 

vez la exactitud de la crítica h e c h a en correspondencia á la 

razón jurídica de la dote. 

150. Para demostrar dicho punto con mayor amplitud, 

convendrá el seguir un poco en s u s varias fases el movi-

miento que indujo la doctrina a n t e s combatida. 

(1) Cons Cas. fr.. 15 Junio 1864. cit.; 26 Noviembre 1901 (J. de 
S., 1902, I, 139); Ap. Grenoble, 19 Febrero 1901 (id., 1901, II, 96). 
V. también Ap. Alger, 21 Julio 1898 (id , 1899, 2, 164). 



Se puede encontrar el o r i g e n en la decisión de a lgunos 

casos especiales, c u y a índole, c o m o se verá después, no es 

siempre relativa á la figura j u r í d i c a no contractual . Y como 

tales, las hipótesis : a), de la m u j e r casada, adjudicataria 

de un inmueble puesto á s u b a s t a , y que se encuentra en la 

imposibilidad de p a g a r (1); b), de la mujer que h a y a men-

tido á la persona con la cual contrata su estado de casada 

con régimen dotal; y finalmente, c), de la mujer casada que 

h a y a mentido al contratante e l estado de hipoteca verda-

dero de sus b i e n e s parafernales (2). En el primero de estos 

casos, ¿hay modo acaso de a p l i c a r la teoría de la culpa aqui-

liana? No. La distinción entre la culpa contractual y la 

aquil iana se presenta c lar ís ima, porque, y a se h a y a come-

tido el hecho dolosamente ó por imprudencia, siempre está 

producido con ocasión de contrato. 

Podría suceder , de otro modo, en las dos ú l t imas hipó-

tesis. Si en la p r i m e r a se o b s e r v a , en efecto, el incumpli-

miento de u n a obl igación, en ésta, en cambio (3), se puede 

dist inguir el caso de i n c u m p l i m i e n t o del de contrato inva-

lidado por dolo que vicie el consentimiento, siempre que, 

excluida la figura de la culpa in conlrahendo, se d i g a que, 

si el contrato h a sido hecho n u l o por dolo es imposible ate-

nerse á las r e g l a s que g o b i e r n a n la culpa contractual , que 

es n e g l i g e n c i a e n el c u m p l i m i e n t o , y surge, en cambio, la 

figura del del i to . 

Ahora bien: la j u r i s p r u d e n c i a , en las tres hipótesis indi-

cadas, se ha decidido por la figura de la culpa (en sentido 

lato) no contractual , añadiendo que sólo para el caso de 

(1) C o n s . t a m b i é n A p . P a u . 2 J u n i o 1 8 8 0 ( 7 . du P., 1 8 8 2 , 1 , 1 . 2 3 3 ) . 
(2) Es tos t re s c a s o s e s t á n a g r u p a d o s por L a b b é e n la n . á la sen-

tencia cit . e n la n o t a p r e c e d e n t e . D e las s o l u c i o n e s por él dadas 
se hablará en t e x t o . Y . e l n . 149. S o b r e el s e g u n d o c a s o , v Cas . fr. . 
4 Jul io 1877 ( J . du P., 1877, 1 .209); A p . L y o n . 3 F e b r e r o 1883 ( J . da 
P., 1885, I, 826), y A p . L i m o g e s , 5 D i c i e m b r e 1885 (J. du P., 1885. 
I, 585). 

(3) V . e l c a p . I I . 

delito se tendría el derecho de ejercitar acción sobre la nuda 

propiedad de los bienes dótales, con el fin de obtener el re-

sarcimiento del daño. Con c u y a teoría, que no dist ingue la 

nulidad del contrato del incumplimiento, se l legar ía á los 

dos resultados siguientes: a) confundir la culpa contractual 

con la aquiliana, extendiendo de este modo á la primera 

la excepción de la inalienabilidad de la dote, que debía ser 

reservada á la segunda; b) n e g a r la extensión jurídica de 

la culpa aquiliana, limitando la excepción descrita al solo 

caso de delito. Basta enunciar las consecuencias para que 

se vea el error de los conceptos de donde derivan. ¿Encuén-

trase en la hipótesis indicada la figura del delito? Admítase; 

pero consideraciones idénticas l levarían á extender la ex-

cepción dicha al cuasidelito (1). En la segunda hipótesis, 

además, la decisión está a l g u n a s veces motivada con argu- . 

mentos por analogía de todo lo dispuesto relativamente á 

los menores (2), para los cuales la declaración de ser ma-

yores de edad no bastaría á considerarlos dolosamente; y la 

aplicación no parece fundada, no pudiendo una disposición 

declarativa de incapacidad (se trataría de declarar doli ca-

pax una persona) tener interpretación extensiva. 

1 5 1 . A la referida decisión se pensó el darle consisten-

cia lísica en dos diversos modos. Se dijo (3) que conviene 

distinguir el dolo en el cumplimiento del contrato del que 

existe antes de estipularlo y con el solo objeto de consti-

tuirlo. Entonces el vicio 110 tocaría el contrato; estaría fuera 

de ese, y ligado á él sólo aparentemente. Tendríase así la 

figura del delito; y si la mujer casada mintiese su estado ó 

la condición de sus bienes al otro contrayente, que c r e y e n -

do en la falsa declaración se decidió á contratar, cometería 

(1) V . la nota á la s en tenc ia de la Ap. de Pau cit. ( J . du P. c i t . , 
pág. 1.238). 

(2) Cód. c i v . , art. 1.306; Cód. fr . , art. 1.310. 
(3) Rou land , Concias., en J. du P., 1856. 1, 197. V . t ambién 

Cas. fr . , 23 N o v i e m b r e 1885 ( J . du P., 1886, I. 1). 



delito, y desaparecería, por lo mismo, la excepción de in-

alienabilidad de la dote. 

Pero la construcción así intentada 110 considera la difi-

cultad en sus varios aspectos. No basta la distinción que hace 

para separar claramente la figura de la culpa contractual 

de la aquil iana; y se comprende, por lo mismo, la objeción 

promovida por los Doctores (que, sin embargo, le concede-

rían el calificar delito la entidad j u r í d i c a del dolo anterior 

al contrato) respecto á lo que la m i s m a se contradice, e x -

cluyendo el cuasidelito de la excepc ión descrita. La mujer 

que casada, no dolosamente, sino por error, cal la al otro 

contrayente su verdadero estado, por este hecho cometerá 

un cuasidelito, del cual responderá con los bienes dótale*. 

Ahora bien: cuando se considere la cuestión sólo en con-

frontación con la culpa aqui l iana, d i c h a decisión está, por 

necesidad lógica, acogida por el principio. 

152. Para evitar la contradicción (1) se ha propuesto el 

no dist inguir el dolo en la formación del que se refiere á la 

ejecución del contrato, porque el dolo, conexionándose á 

este acto, tomaría siempre carácter de contractual y nunca 

figura de delito; pero si dolo hubo al contratar, y el contra-

tante respecto al cual el otro lo comet ió no pudo precaver-

se, esto es, no se encuentre en culpa , en manera a l g u n a la 

reparación á la cual tiene derecho e x i g e cese la inalienabi-

lidad de la dote. 

¿Es aceptable esta teoría? No lo parecer ía . Por un lado 

reforma la teoría descrita, y por el otro, contradiciéndose, 

la confirma. Afirma, en efecto, que el dolo, cuando ha ocu-

rrido en ocasión del contrato, da s i e m p r e causa ó responsa-

bilidad contractual, y no d is t ingue si se refiere á la forma-

ción ó al cumplimiento del negocio const i tuido; después 

enseña que el dolo, precisamente como tal , da siempre cau-

sa ó responsabilidad como si fuera de l i to , aun siendo con-

tractual. El fraude, se observa, debe ser siempre castigado 

cuando el contratante ofendido no f u e s e culpable , por no 

haber usado como debía y podía la d i l i g e n c i a necesaria 

para conocer la verdad, que se le ha d i s i m u l a d o con las do-

losas maniobras; y si el no haber ev i tado las consecuencias 

del dolo tiene, por lo tanto, causa en u n error suyo inevita-

ble no imposible de discernir, deberá atr ibuir á culpa s u y a 

el daño sufrido; por la constitución del negocio contractual. 

Se descubre fácilmente que de estos razonamientos la pri-

mera parte diferencia mal el c u m p l i m i e n t o de la formación, 

la existencia de la inexistencia del contrato, a u n q u e no se 

admita, como aquí sucede, el construir sobre el concepto 

general de la culpa in contrahcndo en modo que se conside-

re contractual la culpa cometida en la formación del con-

trato. En la segunda está determinada, como derivada del 

delito, la responsabilidad por dolo, ref ir iéndose como quie-

ra al negocio contractual ,y en esto, si no está más extendi-

da que la teoría que se quisiera sust i tuir , está en un todo 

conforme; la tercera, pensada con el fin de just i f icar las 

decisiones de la jurisprudencia, deduce un error muy g r a -

ve, la compensación del dolo con la c u l p a , af irmación que 

si está hecha sin límites es contraria á los principios (1); en 

último lugar , acogida la construcción q u e atr ibuye al delito 

la responsabilidad de la mujer casada á la cual sea i m p u t a -

ble el dolo, ¿por qué excluir la hipótesis del hecho ilícito 

culposo al que, según la doctrina e x p u e s t a , se debería re-

currir cuando la falsa declaración esté h e c h a por la mujer , 

no por mala voluntad, sino por el error que ha sufrido al 

apreciar su régimen matrimonial? 

153. Los conceptos considerados a q u í como fundamento 

de la teoría del hecho ilícito no contractual , enseñan de qué 
— 

(1) Otro es el caso de dolo cometido por un tercero; el contra-
yente contra el cual v i e n e promovida ó e x c e p t u a d a la nulidad, n o 
tenga derecho de oponerse si se encontrase en cond ic iones de ha-
ber podido ó debido conocer este proceder f r a u d u l e n t o . As i , el Cód. 
civ. germ., § 123, y consúltese P lanck , ob. c i t . sobre es te Hólder , 
ob. cit. sobre es te La cuest ión aquí es b i e n dist inta . 



manera debe procederse en el estudio y en la resolución de 

las cuestiones antes discutidas. Podríase en esas hacer dis-

tinciones, según que ocurra la figura de la culpa contrac-

tual ó de la aquil iana, y considerar, por lo tanto, la existen-

cia del contrato para decidir cuál de ellas i n t e r v e n g a ; así, 

si el contrato ha sido constituido en virtud de dolo emplea-

do por uno de los contrayentes (por la mujer casada, en la 

hipótesis examinada) y se haya pronunciado la anulación, 

entonces la relación concerniente á la responsabilidad pa-

recería gobernada por las normas concernientes al delito; 

si la estipulación se hizo por causa de consentimiento dado 

por error (sin que culpa a lguna pueda en éste imputarse al 

otro contrayente), podrá la mujer casada pedir anulación en 

los casos consentidos por la ley; pero la otra parte, por ra-

zón de su buena fe, tendría el derecho de ejercitar su acción 

por el casidelito cometido por la m u j e r ; esto es, quitado el 

contrato, quedaría , sin embargo, la responsabilidad por 

causa de culpa aquil iana si el error no fuese tal que se p u -

diera i g u a l a r los efectos al caso, porque la di l igencia bas-

tante á determinar el error suficiente para obtener la anu-

lación del negocio puede ser diversa en grado de la que 

sirve para determinar el cuasidelito. 

Si luego no hubiera anulamiento del contrato sin hacer 

distinción a lguna , la culpa y el dolo deberían dar solamen-

te causa á responsabilidad contractual , y aplicando estos 

criterios á la inalienabil idad de la dote, se l legaría ante todo 

á esto: que en la hipótesis de culpa contractual convendría 

e x a m i n a r la validez de la obl igación, según el estado de 

incapacidad que está ordenado por la ley respecto á la mu-

jer casada. 

Pero tal distinción en materia de culpa r e p u g n a á la 

construcción aquí propuesta y acogida de la culpa in con-

trahendo; y conforme con el concepto que se ha dado de 

esta figura, conviene decir que, aun tratándose de dolo, la 

conducta ilícita observada en la formación del negocio es 

siempre contractual. Después de todo, ó se acoja esta teoría 

ó quiera tenerse otra, se hable esto es de culpa contractual 

ó de culpa aquil iana, en n ingún caso se podrá ejercer acción 

sobre la dote, estando, por consideraciones puramente obje-

tivas y deducidas del fin familiar social , determinadas en 

modo especialísimo las excepciones á la inalienabil idad. Se 

tendrá derecho solamente para el resarcimiento de obrar 

sobre los bienes parafernales: 

a) si la culpa es contractual, cuando la mujer casada se 

h a y a obligado vál idamente; 

b) y si la culpa fuese aqui l iana, que obra independien-

temente de todo concurso del marido autorizante, no siendo 

extensible á esta materia la regla sobre la incapacidad para 

constituir determinados negocios. 

§ 3 C). 

D e l a n e g l i g e n c i a i m p u t a b l e á v a r i o s s u j e t o s . 

SUMARIO: 1 5 4 - 1 5 6 . O b l i g a c i o n e s so l idar ia s de v a r i o s su je tos á l o s 
c u a l e s sea i m p u t a b l e e l de l i to . — 1 5 7 . R e m i s i ó n . 

1 5 4 . Si varios individuos cometen de común acuerdo 

un cuasidelito (ó delito), la violación que esos hacen al mis-

mo delito impone á cada uno la obligación de responder 

por el todo; y no se puede objetar que el concurso indivi-

dual h a y a solamente parcialmente contribuido al resultado, 

porque la violación del derecho está por él mismo plena-

mente consumada. L a comunión de la acción injuriosa 

pone por lo mismo con razón á cargo de cada concurrente 

el resultado que se ha derivado, y , por lo tanto, la norma 

de la obligación solidaria que nace del delito ó cuasidelito 

á cargo de las personas que h a y a n concurrido á cometer-

lo (1 ) ! 

La disposición es justa y responde perfectamente á los 

(1) Cód. c i v . , art. 1.156. V . lo s n ú m e r o s s i g u i e n t e s re la t ivos á la 

doctr ina y á la l e g i s l a c i ó n c o m p a r a d a . 



principios. Si en el delito puede decirse que se necesita el 

efecto injurioso en toda su interioridad por cada uno de los 

agentes que obraron, por lo mismo, en vista de éste y 110 

del resultado parcial perteneciente al propio concurso, tam-

bién en la hipótesis de cuasidelito la injuria inferida se con-

sidera como un solo todo, al cual han contribuido negl i -

genc ias particulares. Frente al lesionado seria injusto que, 

por el hecho del concurso, la posición jurídica de cada inju-

riante disminuyese de grado ó inf luencia en la entidad del 

efecto total, porque como por medio de la injuria ha sido le-

sionado el derecho en toda su integridad por cada uno de 

los que han participado á cometerla, también la responsa-

bilidad debe ser plena para cada uno. La razón de la ley no 

estriba, por lo tanto, en la necesidad de evitar ciertos incon-

venientes del proceso, como la dificultad de la prueba sobre 

la entidad del concurso respecto á los simples participan-

tes (1), sino en la consideración de la ofensa ilícita. 

Cuya razón (y no importa se objete que esta complica-

ción no se entiende bien en el cuasidelito, porque si la culpa 

exc luye la unión de la voluntad dirigida á fin ilícito, como 

ésta en el delito, en cambio aquí la acción voluntaria está 

dirigida al solo hecho culposo) demuestra cuál es el extre-

mo necesario para que la ley se aplique: la identidad de la 

in jur ia cometida por varias personas juntas; si faltase la 

acción común, desaparecería la relación que debe existir 

entre cada uno de los agentes y la violación total del de-

recho. 

La norma está sacada del Derecho romano, y con este 

argumento se conexiona precisamente la distinción apre-

ciada entre la correlación propiamente dicha y la simple 

solidaridad (2) que imponía á los coautores del daño in-

(1) Boissonade, ob. c i t , II, n. 291. 
(2) Ribbentrop, Zur Lchre c. d. Correalobligaíionen, cit. § 213. 

V é a n s e también los autores c i tados en C h i r o n i . Culpa contrac. e d . 
cit . , en n . al cap. V i l , § 1. 

justamente causado la responsabilidad plena (1); y es aco-

gida por la m a y o r parte de las leg is lac iones modernas. La 

ley francesa no la sanciona expresamente , y por estar orde-

nado que la solidaridad tiene sus f u e n t e s en la voluntad de 

las partes ó en la ley, no parece m u y recomendable la doc-

trina que declara la solidaridad, l lamada por a l g u n o s soli-

daridad s implemente in solidum (2), como derivada del de-

lito ó cuasidelito cometido por var ias personas (3). Convie-

ne, sin embargo, advertir que, si bien esta doctrina ha sido 

aceptada como principio, se hace una excepción cuando sea 

posible precisar la efectividad del concurso prestado (4) in-

dividualmente, que es norma expresamente ordenada en 

algunas legislaciones (5); concepto inadmis ib le s e g ú n la ley 

(1) L. 11, § 2, a. 51, S 1, D. ad L. Aq. ( I X , 2); c ír . L. 11, § 3, L. 
51 prel. eod. lit. V . el cap. X V . 

(2) V . Aubry y B a u . ob. cit . , § 298 ter.; C o l m e t de Santerre , ob. 
cit . , V, 135 bis, I y s ig . : Rodière, Solidarité et indicisib. (Paris , 
1852), 168 y s ig . ; cfr. e spec iamente D e m o l o m b e , ob. c i t . , III, 424; 
Laurent, ob. c i t . , X V I I , 315; Be l lav i te , Sote di dir. cic. (Paü . , 1881), 
p. 139; Giorgi , ob. c i t . , I, 204. 

(3) Pothier , ob, c i t . , n 264; Mer l in , Questions, v . Solidarité; 
Larombière, ob. cit . . II, s. el art . 1.202, n . 22: y sobre el art. 1.3S2-
83. n. 34; D e m o l o m b e , ob. cit . , III. n . 281 y V I I I , n . 693; Aubry y 
Rau. ob. cit . , 1. cit.; Sordat , ob. cit . , I. n. 473 y 704; Cas. fr., 17 Ju-
lio 1876 (J du Palais, 1876, 1.048); 12 E n e r o 1881 ( J . du P., I, 34); 
8 Julio 1885 (J. du P., 1, 1.173); 14 N o v i e m b r e 1898 [J. de Sir., 1902, 
1,27); Ap. L y o n , 24 Junio 1871 [J. du 1872, 468), 11 Jul io 1873 
(J. du P., 1874, 345). Consúl tese , s in e m b a r g o , á Toul l ier , ob. cit . , 
XI , 171; Duranton , ob. cit . , IX, 191; Marcadé , ob. cit . , sobre el ar-
ticulo 1.202; Laurent , ob. cit . , X V I I , n. 318 y s ig . 

(4) Consúl tese D e m o l o m b e , ob y 1. cit .; Larombière , ob. y 1. cit.; 
Rodière, ob. cit . , n . 315. Cas. fr., 21 D i c i e m b r e 1875 (J. du P., 1879, 
241); 12 Febrero 1879 (J . du P., 1879, 521); Ap. L y ó n , 7 Mayo 1874 
(J. du P., 1879, 241). 

(5) El Cód. c iv . de Chi le , art. 2.317 ( exceptuado el d a ñ o p r o v e -
niente por ruina del edil icio, art. 2 .323, c o s a caída de la parte supe-
rior de un edificio, art . 2.328), y el Cód. f e d . suizo , art. 60, no tie-
nen esta l imitac ión y es tablecen la so l idar idad para los delitos y 
los cuasidelitos; la ordenan el Cód. civ. d e g e r m . , § 840; el Cód. 



i ta l iana, l imitándose mal por el dicho concurso el concepto 

en que se ha informado en su ordenamiento. 

1 5 5 . Y argumentando sobre la condición pedida para 

que la solidaridad tenga lugar , parece contraria á los prin-

cipios de la equidad la cautela propuesta en materia de res-

ponsabil idad por causa de accidente del trabajo derivado 

del derrumbamiento de un edificio en construcción (1*, y 

esto es la responsabilidad solidaria de los propietarios con 

los contratistas y los ejecutores del trabajo (2). 

En dos sentidos hay aquí exageración: en la crítica y en 

la propuesta misma. Se excede la crítica que supone sea 

s iempre necesaria la ingerencia del propietario para poder 

deducir la culpa, mientras h a y casos en los cuales, revis-

tiendo el contrato con el contratista el carácter de locación 

del t rabajo , el propietario responde directamente de su cul-

pa en v i r tud de la representación (3), y hay también exceso 

en la proposición, porque quitada la hipótesis de la repre-

sentación cuando la relación asume figura de venta, no 

puede ex is t i r responsabilidad sin que concurra por parte 

del propietario la culpa resultante de su ingerencia (4). 

156. Establecida la obl igación en c o m ú n de varios coau-

tores del hecho ilícito para responder de las consecuencias 

de la i n j u r i a causada, el p a g o de la indemnización que haya 

civ. aust . , § 1.302; el Cód. c iv . de Guatemala , art. 2.289; el C ó d . c i v . 
de Méj ico , art . 1.590; el Cód. c iv . de l Japón, art . 398. Res tr ingen la 
so l idar idad al solo caso del de l i to , e l Cód. c iv . del Uruguay , artícu-
lo 1.292; e l Cód. civ. de la Rep . A r g é n . . 1 081. 1.082 y 1.121. V . á 
es te p r o p ó s i t o Toul l ier , 1. c i t . ; Rotl iére, ob. c i t . , n. 197; Duranton, 
1. cit.; D r e y e r , ob. cit . , S 233; Arntz , ob. c i t . , IV, 479. Consúltese 
D e r n b u r g , ob. cit . , § 294, v o l . II, p á g . 851. 

(1) H i p ó t e s i s dist inta de la del art . I 155 del Cód. c iv .V . el ca-
pitulo X I I I . 

(2) P r o g . Bert i , art . 1 (Leg. X V , sess. I. 1882 3, docum. n. 73); 
aprobada p o r la Cámara de l o s Diputados el 10 de Junio de 1885. 
A . D o c u m . par lam. , Leg. X V , s e s i ó n pr imera , d iscus iones . 

(3) C o n s ú l t e s e A m a r , ob. y 1. c i t . V . el cap . V I . 
(4) V . e l cap. V I . 

sido efectuado por uno de ellos, ¿dará acción de reversión 

contra los otros para el reembolso de la cuota perteueciente 

á cada uno? 

Según la ley romana, la negat iva para el caso de delito 

no puede dar l u g a r á duda (1), y su opinión es, sin e m b a r -

go, hoy seguida por a l g u n a de las doctrinas que declara la 

ley francesa (2). Pero en general , respecto á esta última, se 

sigue la opinión tradicional (3) que consiente la reversión, 

porque aunque n i n g u n a sociedad pueda concebirse respec-

to á varios coautores del hecho ilícito, sin embargo, la obli-

gación de contribuir parece deba originarse del pago efec-

tuado por uno de ellos, el cual ha dado de este modo una 

ventaja á los otros. De otra manera, se observa, la respon-

sabilidad del hecho ilícito cometido concluiría por recaer 

sobre aquel que pagó la entera indemnización debida (4). 

Sino que fijado este derecho de reversión, se añade d e s -

pués que no le es aplicable la disposición escrita para las 

obligaciones solidarias de la repartición pro rata entre los 

diversos deudores (5); y que el Juez tiene la facultad de re-

glamentar como crea tal contribución (6); doctrina acogida 

en a lguna legislación extranjera (7). Ahora bien: según la 

(1) Xec enim ulla societas maleficiorum cel communicatio iusta 
damni ex maleficio est. L. 1. § H , D. de tutelae act. ( X X V I I , 3). 
V. L. 30, D. de neg. gest. (III, 5); L. 4, D. de his q. etjud. ( IX, 3); 
L. 14. § 15; L. 15, D. ad L. Aq. ( IX , 2); L. 1, Cód. de cond. furt. 
(IV, 8). V. S a v i g n y , Obligationenrecht. § 24; A r n d t s - S e r a f i n i , ok. 
cit., §214; Landucc i , Le obbligas. in solido nel D. R., cit . , p. 38. 
Consúltese V a n Wet ter . Obligations, cit . , 5 54; Maynz , ob. cit . . 5 
267. Cfr. Ribbentrop, W i n d s c h e i d y V a n g e r o w c i tados en Chironi , 
Culpa contrac., cit . , n . 141 y s igu ientes . 

(2) Colmet de Santerre . ob. c i t . , V . 147 bis, IV. 
(3) Pothier , ob. cit. 
(4) V el cap. X V . 
(5) Cód .c iv . fr . , art . 1.213. 
(6) V. Larombiére , ob. y 1. cit ; Aubry y Rau, ob. y 1 cit. 
(7) Cód. fed. suizo de las ob l ig . , art. 60, al 2.', que no sólo da 

facultad al Juez para e s t a b l e c e los l imi tes en los cuales puede ejer-
24 



ley italiana, esta teoría no parece sostenible (1); porque de-

clarando sin más la solidaridad de los obligados por el h e -

cho ilícito cometido en común, se ha entendido manif ies 

tamente que se refiere á las normas establecidas para las 

obligaciones solidarias en general . De modo que en las re-

laciones particulares entre los responsables se debe exa-

minar la posición de cada uno, y especialmente la persona-

lidad de la injuria que puede resultar respecto á uno ó v a -

rios (2); por regla general se puede, sin embargo, af irmar 

que no sólo el derecho de ejercitar la reversión, sino t a m -

bién la extensión con la cual puede uno hacerlo valer con-

tra los otros obligados, es argumento que deberá ser con-

siderado con arreglo á estas disposiciones (3). Las cuales, 

verdad es que están fijadas dejando á los interesados que 

válidamente lo quieran la facultad de derrogarlas; y por la 

índole misma de la culpa no contractual, se comprende que 

dicha posibilidad falta aquí respecto al poder renunciar 

anticipadamente á la reversión. Cuyo acuerdo será válido 

cuando la obligación del resarcimiento haya surgido como 

consecuencia del hecho ilícito frente á todos los autores, 

tendiendo éstos á reglamentar una relación de orden pura-

mente privado y particular. 

157. La consecuencia de la obligación que recae sobre 

varias personas concurrentes al mismo hecho ilícito, im-

pondría el describir aquí los extremos necesarios para 

dicho concurso; pero la materia se desarrollará en cam-

citarse la reconvención, s ino para consentir esta mi sma . V . Jacottet, 
ob. c i t , p. 51. Schne ider y F ick , ob. cit. sobre el art. 60. 

(1) V . Bel lavi te , ob. cit . , pág. 144. 
(2) S i g ú e s e el estudio sobre la l iquidación de los daños. V. el 

Cód. civ. g e r m . . § 841, y P lanck sobre este §; Cas. fr., 22 N o v i e m -
bre 1898 ( / . de Sir., 1901, I, 239). 

(3) V . Giorgi , ob. cit.. I, 204. Consúltese D e m o l o m b e , ob. cit., 
III, 304 y s i g . ; Cas. fr., 23 Abril 1872 (./. du Pal, 1872, 508) y 14 
Noviembre 1898 (J. de Sir., 1902, I, 27). Mas véase la reserva h e -
cha y la nota precedente. 

bio en la parte referente á las personas contra las cuales se 

puede intentar la acción de responsabilidad (1). Baste ahora 

solamente el enunciar que, cualquiera que sea la manera 

en que varias personas han contribuido juntas á la v io la-

ción del idéntico derecho, cuando esa violación ocurra, 

existirá el concurso, y por él se determina la responsabili-

dad solidaria de los coagentes. 

§ 3 D ) . 

P a r t i c i ó n g e n e r a l s o b r e el m o d o d e c o n s i d e r a r ! a r e s p o n s a b i l i d a d 

e n o r d e n á l o s s u j e t o s . 

SUMARIO: 158. Orden del tratado; responsabi l idad por hecho propio 
y responsabil idad por hecho ajeno. 

158. El estudio de la culpa respecto al sujeto, esto es, á 

la persona sobre la cual pesa la responsabilidad como con-

secuencia de la injuria , permite el distinguir c laramente 

varias formas en las cuales ordinariamente suele ella 

presentarse; formas á l a s cuales ha habido y a ocasión de 

aludir (2). 

Y serían, s e g ú n la construcción ordinaria: 

a ) Responsabilidad por el hecho ilícito al cual se h a y a 

dado causa de un modo directo é inmediato. 

b) Responsabilidad por hecho ilícito indirectamente co-

metido y seguido, de presunción de n e g l i g e n c i a al v ig i lar , 

dada la obligación del agente, por el cual materialmente 

ha sido causado el hecho determinante de la ofensa. 

En el primer caso tendremos la responsabilidad por el 

hecho propio; en el segundo, la responsabilidad por el 

hecho a jeno; los caracteres propios, y los modos especiales 

de ser de cada una de estas dos formas, serán ahora part i -

cularmente estudiados y descritos. Sino que la considera-

ción del material histórico que rodea la «responsabilidad», 

(1) V . el cap. X V . 
(2) V . el cap. II. 



el estudio comparado que de él hicieron los autores y la 

razón ó modo de concebir la in jur ia , y en relación á ella 

el daño, impone la necesidad de intercalar entre ésta otras 

teorías, y a que no separar del todo las propuestas. Los 

cuales, como especialmente se verá en la indagación refe-

rente á la responsabilidad del daño causado por los anima-

les, representan la comprensión sistemática que se desea de 

todos los fenómenos injuriosos en el nuevo concepto de la 

cu lpa; á la noción a n t i g u a de que el daño en cualquiera 

manera causado es fuente de responsabilidad é injuria 

objetiva, se contrapuso la concepción mejor entendida por 

razón de la participación d é l a voluntad intel igente, que es 

la culpa, y por ella el c o n c u w o de la injuria objetiva y 

subjetiva, con el fin de determinar la obligación de respon-

der. Así que, á hechos en los cuales la noción de la i m p u -

tabilidad no podía ser apl icada, y que, sin embargo, se 

mantuvierou como razón de responsabil idad, queriéndolo 

así el orden y el interés social, se les atribuyó una «presun-

ción de culpa» que, siendo absoluta, demostraba y a que r 

no de la culpa, pero sí de otro elemento e x t r a ñ o , tomaban 

su or igen; y la observación, tal como está hecha por la ley 

romana, sirve también para el derecho moderno (1). Ahora 

bien: si se quiere considerar la culpa como causa que de-

termina la responsabilidad, esta construcción, que es des-

pués de todo una ficción, debe ser, sin embargo, sostenida, 

y las dos clases de hechos antes descritos pueden existir 

tal cual están; pero cuando se nos-dé cuenta como se debe 

de la estructura ínt ima de c a d a simple hecho jur íd ico , el 

expediente de la «presunción de culpa», más ó menos 

absoluto, debe desterrarse. Y dejar así el puesto á otra 

razón de construir, á la cual y a se ha aludido, y es la g a -

rantía en confrontación de la responsabilidad por culpa. La 

necesidad de la convivencia social , el modo de componer 

las fuerzas en la cooperación social, que es fin y razón 

(1) V . e l s i g . 

constante de la ley, pueden inducir la obligación de resar-

c i r el daño que sin injuria subjet iva ó sin injur ia a l g u n a , 

comet ida por quien á esta convivencia está obligado, otro 

h a y a sufrido, y , por lo tanto, la figura que se dijo de res-

ponsabilidad sin culpa, y que con mayor propiedad, y 

según la razón del instituto, debe l lamarse garant ía y obli-

gac ión de garant ir . 

Cuya obligación se determina directamente en virtud de 

la relación en que se encuentre el obl igado con la causa in-

mediata del hecho ilícito, por el concepto de defensa social 

de que cada uno debe resarcir el daño derivado de instru-

mentos de los cuales se sirve, y a sean seres animados ó 

cosas ; esto es: que cada uno garant ice á los otros, no sólo 

su propia actividad como respetuosa del derecho ajeno, sino 

garantizadora de lo que para sus fines por su propia ac-

ción emplea (el que hace para los otros hace para sí). La ga-

rantía por la actividad propia personal se expresa con la 

figura de la responsabilidad y de la culpa que la determina: 

su razón es la injuria; permanece garant ía pura si la obli-

gación del resarcimiento existe sin injur ia subjetiva. De 

modo que razón de la garant ía es el daño que por sí la 

excita; y cuando se entienda respecto á los instrumentos de 

los cuales se sirve una persona, esta razón no cambia, aun-

que pueda también dist inguirse según la naturaleza del 

instrumento; si es persona ó ha cometido injuria , y á las 

consecuencias de ésta está obl igado el garantizador como si 

él la h a y a causado, ó no pudo cometerla por defecto perso-

nal existente cuando el garantizador lo a g r e g ó á su servi-

cio, y entonces la responsabilidad existe verdaderamente 

por culpa. En cambio, para el daño causado por animales ó 

cosas, de los cuales u n a persona (capaz) se sirve, no hay po-

sibilidad de distinción, y la obligación de la garant ía queda 

siempre determinada por el daño: aunque también aquí la 

figura de la culpa pueda intervenir , especialmente en el 

caso de concurso de culpa del ofendido. 

La diferencia entre los dos conceptos es mucha, no en el 



sentido de que la g a r a n t í a quite, como se querría, la posi-

bi l idad de liberarse por razón de caso fortuito (1), sino en 

esto, que donde hay responsabilidad existe injuria y donde 

existe garant ía hay daño; donde existe responsabilidad, e s 

cuestión de culpa, y , en cambio, en la garant ía no se hace 

indagación a l g u n a sobre el comportamiento del obligado. 

Con estas opiniones seguirá gran parte de la indagación 

y de la exposición; en gran parte, porque el hecho ilícito 

ajeno será, si cometido por instrumento• persona, consi-

derado como hecho propio y que entra, por lo mismo, en el 

dominio de la responsabilidad y de la injuria. 

La figura de la garant ía desaparecería aquí por efecto 

de la representación; la injuria causada por el agente di-

recto está, por este fenómeno, igua lada á la injuria cometi-

da por el mismo obligado. Seguirá después la indagación y 

la construcción de la responsabilidad y de la garant ía en el 

caso de ofensa ó de daño causado por un agente , por el cual 

se halla obligado al resarcimiento, y se hablará, por últ imo, 

de la garant ía , estudiada sólo como razón determinante de 

varias excepciones al concepto genera l de la responsabili-

dad (2,. 

(1) Sa le i l l e s , m o n o g r a f í a citada. 
(2) El concepto de la garant ía , c o m o ya se ha descrito, ex is te y 

conviene á todas las reso luc iones deducidas de la presunción de 
culpa (acogida s in reserva en la primera edición de este trabajo); 
pero queda la teoría m á s robustecida, desvanec iendo las dudas (que 
tal vez pudieran parecer contradicciones) inherentes á aquel los pri-
meros desenvo lv imientos de nuestro criterio. 

CAPÍTULO VI 

R E S P O N S A B I L I D A D POR « H E C H O P R O P I O » ( P O R C U L P A PROPIA) 

G e n e r a l i d a d . 

SUMARIO: 159-161. La responsabil idad por hecho propio comprende 
también la de la injuria causada por los propios representantes .— 
162. Teoría recibida y referente al caso. 

159. La responsabilidad,y con ella el resarcimiento,pesa 

sobre el que ha causado injustamente la ofensa: la regla 

«se está obligado á las consecuencias del hecho propio del 

cual se deriva lesión á un derecho ajeno» no tiene y a ne-

cesidad de otra declaración después de lo que se ha dicho 

acerca de la entidad de la culpa no contractual. 

Dos aspectos diferentes pueden afirmar la existencia de 

este hecho propio: a) si el hecho ilícito está cometido mate-

rialmente por la persona responsable, y 5) cuando entre 

la persona responsable y el autor material del delito ó cua-

sidelito hay una relación de representación, por la cual 

todo acto cometido por el representante como tal, y en el 

ejercicio de su función, está considerado como si el repre-

sentado mismo lo h a y a ejecutado. Sobre el primero de es-

tos dos modos de considerar la responsabilidad no hay 

cuestión. 

Pero respecto al segundo, el decir que ese presenta la 

figura de responsabilidad por hecho propio, es consecuen-

cia de la representación, por cuyo efecto se tiene una apa-

rente confusión jurídica entre la persona del representado 

ó la del representante en modo que ésta parece absorbida 
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existe garant ía hay daño; donde existe responsabilidad, e s 

cuestión de culpa, y , en cambio, en la garant ía no se hace 

indagación a l g u n a sobre el comportamiento del obligado. 

Con estas opiniones seguirá gran parte de la indagación 

y de la exposición; en gran parte, porque el hecho ilícito 

ajeno será, si cometido por instrumento - persona, consi-

derado como hecho propio y que entra, por lo mismo, en el 

dominio de la responsabilidad y de la injuria. 

La figura de la garant ía desaparecería aquí por efecto 

de la representación; la injuria causada por el agente di-

recto está, por este fenómeno, igua lada á la injuria cometi-

da por el mismo obligado. Seguirá después la indagación y 

la construcción de la responsabilidad y de la garant ía en el 

caso de ofensa ó de daño causado por un agente , por el cual 

se halla obligado al resarcimiento, y se hablará, por últ imo, 

de la garant ía , estudiada sólo como razón determinante de 

varias excepciones al concepto genera l de la responsabili-

dad (2,. 

(1) Sa le i l l e s , m o n o g r a f í a citada. 
(2) El concepto de la garant ía , c o m o ya se ha descrito, ex is te y 

conviene á todas las reso luc iones deducidas de la presunción de 
culpa (acogida s in reserva en la primera edición de este trabajo); 
pero queda la teoría m á s robustecida, desvanec iendo las dudas (que 
tal vez pudieran parecer contradicciones) inherentes á aquel los pri-
meros desenvo lv imientos de nuestro criterio. 

CAPÍTULO VI 

R E S P O N S A B I L I D A D POR « H E C H O P U O P I O » ( P O R C U L P A PROPIA) 

G e n e r a l i d a d . 

SUMARIO: 159-161. La responsabil idad por hecho propio comprende 
también la de la injuria causada por los propios representantes .— 
162. Teoría recibida y referente al caso. 

159. La responsabilidad,y con ella el resarcimiento,pesa 

sobre el que ha causado injustamente la ofensa: la regla 

«se está obligado á las consecuencias del hecho propio del 

cual se deriva lesión á un derecho ajeno» no tiene y a ne-

cesidad de otra declaración después de lo que se ha dicho 

acerca de la entidad de la culpa no contractual. 

Dos aspectos diferentes pueden afirmar la existencia de 

este hecho propio: a) si el hecho ilícito está cometido mate-

rialmente por la persona responsable, y 5) cuando entre 
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sidelito hay una relación de representación, por la cual 
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ejercicio de su función, está considerado como si el repre-
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ó la del representante en modo que ésta parece absorbida 



por aquél la , y los actos del representante, como tales, están 

en relación con los terceros, considerados como si fueran 

del representado. En el representante se manif iesta, esto 

es jur íd icamente , la persona del representado, al cual le 

corresponde obrar en propio nombre en un determinado 

círculo de negocios, y por tal delegación se a s u m e la obli-

gac ión frente á tercero de reconocer como suyo lo hecho 

por el representante, c o m o ejecutado dentro de los límites 

de la representación o t o r g a d a . En el representante, por lo 

tanto, para nada entra (s iempre se entiende cuando obre 

dentro de los límites del encargo), aparte de la voluntad, la 

obra del representado: él es solamente el instrumento de 

la persona representada (1). 

La cuestión de la responsabilidad, sentadas tales ideas, 

se presenta con bastante claridad en materia de culpa con-

tractual, porque la persona con la cual el representante 

contrata, sabe que se v i n c u l a á sí misma ó á su favor, no 

el representante por sí, sino el representado. ¿Sucede otro 

tanto respecto á la c u l p a extracontractual? ¿Se podrá to-

davía afirmar la virtud de representación en materia de 

actos ilícitos, ó no se deberá pensar, en cambio, que el re-

presentante obra como tal si su acto está conforme con el 

objeto de la representación, y cuando se aleje cometiendo 

un hecho ilícito, se o b l i g a personalmente, y no puede de 

su hecho sufrir el representado detrimento ó fastidio? 

Esta es, precisamente, la consideración por la cual en 

m u c h a s legislaciones la responsabilidad del representante 

está determinada como or ig inada por hecho ajeno, y se im-

pone solamente al representado cuando pueda imputársele 

a l g u n a culpa; no hay responsabil idad sin culpa: de donde, 

por lo tanto, la necesidad de suponer una presunción de 

culpa á cargo suyo, dándole modo de liberarse, probando, 

en contrario, la d i l igenc ia empleada en la selección ó la 

(1) Sobre el concepto de la representación, v. Chironi, Culpa • 
cont., cit., n. 177, y los a u t o r e s citados en la nota. 

i m p o s i b i l i d a d d e i m p e d i r la o f e n s a e n el m o m e n t o e n q u e 

ocurrió (colpa in eligendo; colpa in vigilando) (1). 
1 6 0 . E l o r d e n a m i e n t o d e la l e y c i v i l i t a l i a n a (2) e s m e j o r 

g u a r d i á n d e lo s p r i n c i p i o s . S e n t a d o el c o n c e p t o d e r e p r e -

s e n t a c i ó n , c u a l q u i e r a c t o q u e e s t é e n e l l a c o m p r e n d i d o 

o b l i g a al r e p r e s e n t a d o , c u y a s o l a figura d o m i n a e n t o d o s 

l o s a c t o s p u e s t o s e n v i g o r por el r e p r e s e n t a d o d e n t r o d e la 

ó r b i t a d e l p o d e r q u e se l e l ia c o n f e r i d o ; p o r c o n s i g u i e n t e , 

e s t a r í a e n c o n t r a d i c c i ó n c o n el p r i n c i p i o m i s m o d e l i n s t i t u -

t o el h a b l a r d e c u l p a e n el r e p r e s e n t a d o , y l a i n d a g a c i ó n s e 

r e s t r i n g e á la p o s e s i ó n d e d o s e l e m e n t o s : a) si e l c u a s i d e l i -

to h a s i d o c o m e t i d o p o r r e p r e s e n t a n t e b a j o tal c u a l i d a d ; 

i ) s i f u é c o m e t i d o al e j e r c e r l a s f a c u l t a d e s q u e s e le h a n 

c o n c e d i d o p o r el r e p r e s e n t a n t e . U n a v e z a f i r m a d o s e s t o s 

p u n t o s , l a r e s p o n s a b i l i d a d d e l r e p r e s e n t a n t e s u r g e c o m o 

c o n s e c u e n c i a n e c e s a r i a ; el h e c h o d e l r e p r e s e n t a d o o b l i g a 

a l r e p r e s e n t a n t e el a r g u m e n t o d e d u c i d o d e l a e n t i d a d d e 

l a r e p r e s e n t a c i ó n , e n c u y a v i r t u d todo a c t o c u m p l i d o d e n -

tro d e s u s l í m i t e s e s a t r i b u i d o , c o m o y a s e d i jo , a l r e p r e s e n -

t a d o , c o m o h e c h o p r o p i o , y r e s p o n d e á la o b j e c i ó n q u e s e 

s a c a d e l p r i n c i p i o p u e s t o a c e r c a d e la n e c e s i d a d q u e el 

h e c h o i l í c i t o s e a c u l p a b l e p a r a q u e s e d e r i v e e n q u i e n h a 

s i d o e l a u t o r l a r e s p o n s a b i l i d a d e n c a m i n a d a á r e p a r a r l o . 

S e h a d i c h o , e n e f e c t o , q u e la i m p u t a b i l i d a d ( i n j u r i a s u b j e -

t i v a ) de l r e p r e s e n t a n t e q u e l a h a c o m e t i d o c o m p r o m e t e s u 

p e r s o n a l r e s p o n s a b i l i d a d , pero q u e , si n o e s t a m b i é n i m p u -

t a b l e , e f e c t i v a m e n t e , al r e p r e s e n t a d o , la r e s p o n s a b i l i d a d d e 

e s t e ú l t i m o q u e d a á s a l v o . O b j e c i ó n n o s er ia : el r e p r e s e n -

(1) Cfr. Cód. civ. austr. , §§ 1.314 y 1.315; consúltese también el 
art. 1.377; Cód. fed. suizo, De las obligaciones, art. 62; Cód. civ. 
germ. , § 831; Cód. civ. del Uruguay, art. 1.285, al. ult.; Cód. civ. 
de Chile, art. 2.320 en f.; Cód. civ. de Guatemala, art. 2.278, 2.° al ; 
Cód. civ. de Bolivia, art. 1.345. Naamith, ob. y 1 cit. 

(2) Cód. civ. , art. 1.153; Cód fr., art. 1.384; Cód. civ. de la Lui-
siana, arts. 2.296 y 2.297; Cód. civ. del Japón, art. 393; Cód. civ. de 
la Rep. Argent ina , arts. 1.118 y 1.119. 



tante, cuando obra ba jo tal cualidad, es el instrumento del 

representado, y por el modo de relacionarse las dos perso-

nalidades, de donde toma únicamente relieve la persona 

del representante, basta que el hecho sea imputable al re-

presentante, para que el representado deba también res-

ponder. 

No es, por lo tanto, cuestión de imputabil idad directa 

respecto al representado (1); se la debe examinar y evaluar 

sólo en relación al representante, y cuando de este modo 

se b a y a demostrado la existencia, se origina sin más la res-

ponsabilidad del representado. O mejor: por medio de la re-

presentación, la imputabi l idad del agente explica en modo 

inmediato sus efectos respecto á la persona representada, 

esto es, hace surgir la responsabilidad de esta última; e¡ 

representado (solamente porque tal es su condición jurídi-

ca) está obligado por todo acto culpable de su representante. 

1 6 1 . De donde resulta que la diferencia entre la respon-

sabilidad por el h e c h o propio y la responsabilidad por el 

hecho a j e n o , puede hacerse consistir en los s i g u i e n t e s c a -

racteres, cuya des ignac ión responde en un todo á la dispo-

sición de la ley: 

1." En la responsabil idad por el hecho a j e n o , la o b l i g a -

ción del responsable deriva toda de la existencia de culpa 

á él propia; la ley la p r e s u m e , pero contra tal presunción 

se concede expresamente la prueba contraria. Por esto, la 

no imputabilidad del hecho al agente directo no quita la 

culpa de la persona responsable: existen aquí dos cu lpas 

distintas, de las c u a l e s la del responsable está en orden al 

hecho del agente directo en la relación de causa á efecto (2). 

Se comprende, con a r r e g l o á las consideraciones expuestas , 

(1) Ella puede ex i s t i r , no obstante, c u a n d o en relación con el 
acto el representante n o ca iga en culpa, pero si la tenga el repre-
sentado. La ficción que e x i s t e y se da en la representación no pue-
de ex imir al r e p r e s e n t a d o de su personal idad, que e s s i empre per -
sonal . V . Chironi . Culpa contrac. cit. 

(2) V . el cap. X I . 

que esto sucede en la responsabilidad en su sentido propio, 

diferentemente de la garant ía , donde la obligación de re-

sarcir no deriva de la culpa de quien está obligado. Puede, 

es verdad, añadirse á la construcción propuesta que entre 

la figura de la responsabilidad por el hecho ilícito ajeno y 

la g a r a n t í a , esta relación de analogía existe; y no buscán-

dose en ambas la culpa ( injur ia subjetiva) del obligado, se 

está en tema de excepción á los principios generales que 

r igen la in jur ia : excepción querida por la ley por fines de 

interés público, y no extensible, por la agravación á que in-

duce, á casos diversos de los nominalmente descritos en la 

norma que la contiene. 

2.° En la responsabilidad por el hecho propio, si el cuasi-

delito está cometido por un representante de la persona 

responsable, la existencia del hecho ilícito (para el concur-

so de las condiciones necesarias á constituirlo) debe ser 

buscado respecto á la persona del agente, y , una vez afirma-

da, el representado responde, debiéndose considerar c o m e -

tido por él todo hecho que en relación á la representación 

que h a y a otorgado sea ejecutado por el representante. Por 

esto no se le concede n i n g u n a prueba á fin de afirmar la 

di l igencia que haya usado en la elección ó el no haber po-

dido impedir la injuria. En la representación está compren-

dida la sola y plena razón de la responsabilidad que á él se 

refiere. 

3.° De cada uno de estos caracteres especiales á las dos 

formas de responsabilidad ahora descritas, se deriva una 

consecuencia que parece común á ambas: a), en la respon 

salidad por el hecho ajeno, la existencia de la culpa (e l de-

fecto de v ig i lanc ia , por ejemplo, á cargo de quien debía 

emplearla) produce la obligación directa de responder, pre-

sumiéndose que si dicha culpa no se hubiera cometido, el 

hecho ilícito no tendría lugar; b), en la responsabilidad por 

el hecho cometido por el representante, una vez establecida 

la injuria á cargo de este último como ta l , el representado 

responde directamente, reputándose como suyo el hecho 



ilícito que el representante como tal haya ejecutado (1). 

Se ha dicho que esta consecuencia parece común á las 

dos formas: en el fondo esto no es, pues de otro modo pare-

cería también posible el dar á éstas la designación de res-

ponsabilidad por hecho propio. En efecto: en la primera 

forma, si bien la culpa del responsable se considere causa 

de la injuria, sin embargo su culpa no puede confundirse 

con la del agente y está apreciada separadamente, lo que 

no sucede en la segunda, en la cual se atribuye al repre-

sentado la misma culpa que al representante, en virtud de 

la relación que entre ellas existe. 

162. La teoría así construida explica, no solamente la 

letra de la ley respecto á la prueba liberatoria no consenti-

da á los comitentes en el modo que lo está á los parien-

tes (2), sino que declara exactamente la responsabilidad de 

l a s personas jurídicas por hechos injuriosos á los cuales la 

acción de sus representantes haya dado directamente cau-

sa (3); cuestiones que no se pueden definir bien, aplicando 

la teoría comúnmente aceptada (4). 

La cual enseña, ante todo, que si bien para las varias 

hipótesis de responsabilidad por hecho ilícito no cometido 

directamente la ley haya adoptado la denominación de res-

ponsabilidad por hecho ajeno, aunque se trate en cada caso 

de responsabilidad nacida de hecho propio, requiriéndose 

en el responsable la culpa in eligendo ó también aquella in 

vigilando. 

Es inútil repetir otra vez las cosas dichas antes, con el 

(1) Jus tamente por esto, el Cód. civ. de la República Argent ina 
d i spone en e l art. 1 .122 que el dañado no está obligado á l lamar á 
juicio á los autores del hecho ilícito. La doctrina y la jurispruden-
cia patrias serán e x a m i n a d a s en el capítulo X V I . 

(2) Cód. c iv . , art. 1.153 cit. V. el cap. X V I I I . 
(3) V . los capítulos VII , VIII y IX. 
(4) El responder , c o m o de ordinario se hace , que es cuest ión de 

responsabi l idad civi l y no penal , deja subsistente é integra la d i -
ficultad. 

fin de demostrar la poca exactitud de tal af irmación; sólo 

en la hipótesis de hecho ilícito cometido por el representan-

te existe para el representado la responsabilidad por hecho 

propio, no debiéndose buscar á cargo suyo existencia a lgu-

na de culpa, porque está obligado directamente á la res-

ponsabil idad, en virtud de la relación de la representación 

que lo l iga frente á tercero por los hechos de su represen-

tante, mientras en los otros casos hay responsabilidad di-

recta, es verdad, pero por un hecho imputable á éstos, y 

esto por causa de culpa especial del responsable. La teoría 

que se propondrá sobre el fundamento de la responsabilidad 

por el hecho ilícito cometido por el representante (1), de-

mostrará mejor estas ideas. 

Contra las cuales se puede, sin embargo, formular una 

objeción derivada de la locución de la ley, que dispone que 

cada uno esté obligado, no sólo por el daño ocasionado por 

hecho propio, sino también por aquel causado con el hecho 

de personas de las cuales se debe responder; y especifican-

do las hipótesis que se refieren á la última parte, compren-

de también la del hecho ilícito cometido por el representan-

te (agente). La ley no habla, es verdad, de responsabilidad 

por el hecho ajeno; pero que tal denominación exista en el 

concepto de la misma, parecería evidenciado por el con-

traste en que coloca la hipótesis contemplada con las pala-

bras «por hecho propio». 

La objeción tiene poco valor: la ley considera deberse 

determinar como hecho ajeno toda injuria cometida direc-

tamente por persona distinta de aquella que está obligada 

á responder del hecho del agente; pero esto nada obsta 

para que la distinción, concretándose á los principios que 

gobiernan la injuria y la representación, no deba rigurosa-

mente hacerse en el modo propuesto. 

(1) V . el § 1 del presente capitulo. 
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§ 1 

Representación: entidad y sus límites. 

SUMARIO: 163 y 165. Extens ión del concepto de representación y 
d .s t inc iones concern ientes (representac ión verdadera, propia y 
representación en genera l distinta .le la mediata - 1 6 6 . La razón 
de la responsabil idad del representado: teoría g e n e r a l ; crítica v 
l e o n a propuesta. - 1 6 7 . Consecuencias en relación con la prueba 
liberatoria. - 168-172. Qué ex tremos deben concurrir para que 
se determine dicha responsabi l idad. - 173. De una pretendida 
condic ión especial para el caso de representación en general -
1/4-175. El or igen de la relación de representación. I.a persona 
del representante: capacidad para hacerse representar. 

163. La voz «representación» tiene un significado más 

amplio de lo que parecería, derivando el concepto de la 

figura del mandato ó de la gestión de negocios: y en este 

sentido lato está ahora empleada aquí para designar el 

fundamento y los l ímites de la responsabilidad por los h e -

chos ilícitos cometidos por el representante. 

Representación existe siempre que se confíe á otro el 

encargo de cumplir un negocio en nombre é interés de 

quien comisiona (si bien a lguna vez, por el modo mediato 

de obrar el representante, la representación se reduzca á la 

relación sólo interna entre las partes, como sucede en la 

comisión) (1), ó también cuando el negocio se l leve á cabo 

o se empiece á gest ionar sin encargo dado precedentemen-

te; pero el consentimiento posterior del interesado dado 

en realidad (ratif icación) ó por la intervención de la ley 

(como sucede en la gest ión de negocios), apruebe como 

ejecutadas en su nombre los actos puestos en vigor. Ahora 

bien: esta locución «encargo de cumplir un negocio» es 

muy amplia; no está incluido el solo concepto del man-

(1) Que es después de todo una representación verdadera . Sobre 
a cuest ión, v Chironi y Abe l lo , Corso di D. cic. cit., I, cap. V. y 

los autores all í citados, e s p e c i a l m e n t e Sraf fa , ob. cit 

dato con tal fin, sino cualquier figura en la cual haga falta 

el cumplimiento de un hecho en nombre y en interés de 

otra persona: ésta ordinariamente consciente. Así es jur í -

ridicamente posible representar dos diversas posiciones, en 

las cuales esta idea de la representación está encarnada: 

a) cuando existe efectivamente el mandato ó una absorción 

de negocios ajenos que la iguale : i ) si, haciendo caso omiso 

de la figura especial y determinada del mandato, existe 

el encargo de hacer una cosa determinada, ó cumplir un 

determinado encargo. En la primera está bien clara y de-

finida la existencia de la representación; en la segunda, 

ésta existe en el hecho, y por el hecho de quien trabaja en 

el interés de otro por comisión recibida. 

Cuya última figura pone directamente de relieve el con-

trato de locación de obra (1), y no hay duda a lguna de que 

el alquilador, prestando por medio de ella un determinado 

servicio ó una serie de servicios comprendidos en las fun-

ciones á él confiadas, no represente al cumplirlas la persona 

del conductor. El cual , en vez de cumplir dichos actos por 

sí mismo, encarga á otros el cumplirlos en su nombre y en 

interés suyo: en la solicitud del trabajo, y en el mismo tra-

bajo que la persona solicitada ejecuta en el interés del so-

licitante, se encuentra la razón del atribuir frente á tercero 

al alquilador de trabajo, respecto al conductor, la figura de 

terminada en la relación de representante á representado. 

Ni parece posible negar la verdad de tal concepto, porque 

el encargo dado por el comitente de obrar en el propio in-

terés, existe en el mandado como en la locación de obra. 

Y de otro bien se percató la ant igua jurisprudencia, 

cuando al enunciar los caracteres especiales del mandato, 

(1) Cons. y cfr. Pothier , Mandat, en CEucres, ed. cit., n 26; 
Merl in , Ftép. cit , v . Xotaire, § 6, n. 4; Duvergier , Louayc,ed. c i t . , 
II. 267 y s ig ; Pont , Petits contrat* (París , 1877), I, 823 y s ig . ; 
Aubry y Rau, ob. cit . , § 371; Troplong , Louaye, III ed. , II, 799; 
Marcadé. ob cit. sobre el art 1.799, n. 2; Laurent, ob. cit , X X V I I , 
338; Sourdat, ob. cit . , II, 913 ter. 



advertía que es por su m i s m a esencia gratuito, porque si no 

lo fuese se podría jur íd icamente confundir con la locación 

ile o b r a ( l ) ; y las legislaciones modernas han conservado 

igual norma (2), manteniendo el carácter gratuito al man-

dato á falta de providencia contraria: aunque de esto, sin 

embargo, se advierta que la estipulación de uno de los que 

intervienen 110 basta para quitar al mandato su figura par-

ticular, como claramente demuestra la disposición referente 

al diverso grado de culpa dependiente de la existencia ó no 

de dicho pacto (3). No sólo esto; sino que hállanse en buen 

acuerdo los doctores (4) al decidir acerca de la responsabili-

dad por el hecho ilícito del sirviente (hipótesis expresamente 

reglamentada por la l e y ) , que t iene obligación el dueño 

sólo cuando la injuria h a y a sido cometida al cumplir el 

servicio confiado: condición que en el fondo es la simple 

aplicación del principio concerniente á la representación 

por el cual existe la responsabilidad del representado, si la 

injuria está causada por el representante en el ejercicio de 

los poderes que le han sido conferidos. La figura del man-

datario y del alquilador de obra c o n c u e r d a n , por lo tanto, 

en este punto de un modo perfecto: y esto demuestra la 

existencia en ambas hipótesis de un idéntico principio ac-

tivo, que es la representación. 

164. Y entonces, ¿cómo dis t inguir , en relación á la re-

presentación y á l a responsabilidad, la locación de obra, del 

(1) Interveniente enim pecunia, res ad locationem et conductio-
nem potius respicit, L . 1, § 4, D. mandati r. c. (XVII , 1). L . 6 fr. ; 
7: 36 eod. tit. L. 13 22, D . de praescr. cerb. ( X I X . 5); § 13. I de 
mandato (III, 26); L . 1, C. Mand. ( IV, 55). Cons. "Windscheid, ob 
cit . , §§ 409 y 410. 

(2) Cód. c iv . , arts. 1.737 y 1.739; Cód. civ. fr . , art. 1.986; Cód. 
civ. austr., §§ 1.004 y 1.013; Cód. civ. g e r m . , § 662; Cód. fed. suizo 
cit . , art. 392, 2; Cód. civ. de Chi le , art . 2.117; Cód. civ. del U r u -
g u a y , art. 2.013; Cód. c iv . de G u a t e m a l a , art. 2.193; Cód. civ. de 
Méjico, art. 2.505; Cód. c iv de la Rep. A r g e n t . . art. 1.871. 

(3) V. Chironi , C. contract. c i t . , n. 126 y s ig-
(4) V é a s e en este cap. lo s ig . 

mandato (1)? La distinción sería bien clara cuando se acep-

tase la teoría discutida y no acogida en otra parte de este 

estudio (2), del mandato convertido en locación de obra por 

el solo hecho de estar constituido con título oneroso: doc-

trina que y a se ha dicho representaría un concepto comple-

tamente contrario á la ley. 

El carácter que las diferencia se debería, en cambio, pe-

dir al modo con el cual se ha manifestado la voluntad del 

interesado al fin principal á que tienden. Que si se ha for-

mado como una delegación directa inmediata para repre-

sentar la persona constituyente en un determinado n e g o -

cio, habrá un mandato al cual la estipulación del precio en 

nada disminuye su carácter, y la obra del mandatario en la 

ejecución del encargo recibido es consecuencia directa de 

la figura antes escogida. Cuando, en cambio, la voluntad 

esté encaminada principalmente á la conducción de obra, 

no existirá mandato, sino locación-conducción de obra; pero 

el concepto de representación será siempre innato al hecho 

de obrar por cuenta de otro: y 

a) En la primera de las dos hipótesis antes de a h o r a ex-

puestas h a y mandato en las relaciones entre representado 

y representante, y mandato en las relaciones con terceros 

que tengan derecho á valerse de su existencia para las obli-

gaciones contraídas por el representante y por los hechos 

ilícitos (cuáles sean éstos se dirá después) por él cometidos 

en contra suya en la ejecución de encargo; 

i ) En el segundo, la locación de obra se presenta, es 

verdad, directamente en las relaciones entre conductor y 

alquilador, pero respecto á los terceros ofendidos por el he-

(1) N o por la gest ión de negoc ios , de la cual, c o m o cuas icontrato , 
son ciertos los caracteres y la razón de ser deducida de los c o n c e p -
tos de voluntad y de responsabil idad (Chironi , C. contratt., pág. 291 
y s ig : Chironi y Abel lo , Corso D. cicile cit., I, cap. V); no en la 
comisión, donde la acción del comis ionista no puede ser dir ig ida á 
los terceros c o m o acción del comitente . 

(2) V . Chironi , C. contratt. cit , 1. cit. V . después el cap. XI , § 2 . 
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cho ilícito de este últ imo quita el hecho acaecido la figura 

de la representación; el alquilador obra en el interés y por 

cuenta del conductor, es el representante. 

Así que, por razón del diverso modo de manifestarse la 

voluntad en las dos figuras descritas, en la primera el re-

presentante, constituido directamente tal, tiene la facultad 

en los l ímites del mandato de obl igar al representado res-

pecto á tercero, aun por vía de acto ilícito; en la segunda, 

en cambio, la falta de esta directa y expresa intención hace 

que el representante pueda obligar al representado sólo por 

los hechos ilícitos que h a y a cometido al cumplir el encargo 

recibido y no parezca contradictorio el admitir tal represen-

tación para el hecho ilícito, y el negarla para los actos líci-

tos, y en especial para los contratos contraídos por el repre-

sentante, porque no se le ha concedido autorización para 

tanto; es u n trabajo exclusivo que ha alquilado directamen-

te, y que es ejecutado así porque todo contrato estipulado 

sobre esta base con tercero queda obligado él solo. Pero 

respecto al hecho ilícito la representación explica entera-

mente su efecto: el límite que deriva del defecto de autori-

zación no puede ser opuesto al tercero perjudicado, recla-

mando la indemnización al representado, y esto en virtud 

del f u n d a m e n t o dado á la obligación que nace de delito ó 

cuasidelito, de la cual no puede decirse, como de la con-

tractual , q u e debe el tercero imputar á propia culpa si no 

conoció la condición de la persona con la cual concluyó el 

negocio; f rente á tercero, reconoce como directamente suyo 

el hecho del agente al cual dió el encargo por cuenta pro-

pia. En c u y a comisión está contenida la representación en 

sentido g e n é r i c o : se puede, como ya se ha dicho, construir 

también sobre el concepto de garantía , pero ésta vuelve 

después á aquél la; como después de todo se encuentra tam-

bién en la m á x i m a común, el que trabaja por medio de 

otro trabaja para sí. 

165. Sentado así el concepto de la «representación», se 

puede, con arreglo á los diversos modos de considerarla, 

según su origen y entidad, proponer la distinción s i -

g u i e n t e : 

1) Representación verdadera y propia, abarcando los 

casos en que está efectivamente consentida y atribuida por 

el interesado la calidad del representante para un determi-

nado negocio ó una serie de negocios que constituyen un 

oficio determinado; á cuya figura es análoga la de la ges-

tión útil, distinguiéndose por su término de la otra espe-

cie de representación, de la cual se hablará ahora; 

2) Representación en genera l existente en los casos en 

que por el interesado está directamente ejecutado el traba-

jo ajeno, con el fin de que el alquilador cumpla en su nom-

bre é interés un servicio ó una serie de servicios constitu-

yentes un dado oficio; 

3) Y puede suceder que estas dos formas de represen-

tación se a c u m u l e n en la misma persona, como sucedería 

si la persona á la cual se alquilase el trabajo fuese por el 

conductor encargada de representarlo en un negocio que 

con el mismo trabajo se conexione; pero la distinción en-

tre las dos posiciones es c lara, y servirán las reglas de 

la representación propia ó de aquella en general , según 

que el hecho ilícito cometido se refiera á la una ó á la otra. 

166. Este modo de considerar la representación induce 

á fijar respecto á las dos formas reglas comunes á ambas 

respecto á la condición de existencia de la responsabilidad; 

pero antes de indicarlas es oportuno el estudiar todavía el 

fundamento de la doctrina comúnmente acogida respecto 

al caso. 

Parece cosa superflua el recordar aquí las ant iguas d i -

sensiones nacidas de la doctrina acerca de la cualidad de la 

culpa que determina la responsabilidad en el representado; 

esto es, si es la culpa in vigilando (1), ó la otra in eligen-

(1) V . el Cód. g e n . sui . , Delle obblig., Cód. civ. del U r u g u a y , de 
Chile, de Guatemala, de Bol iv ia , y los srt . c it . en la n . 2 ä pég. 379. 
A la culpa in eligendo se refiere el Cód. civ. gerra. , § 831; no obstan-



do, ó ambas (1). La opinión mejor recibida es que el fun-

damento de dicha responsabilidad (considerada especial-

mente en el caso especial del dueño y del comitente) es 

la elección (2), aunque varias veces se h a y a decidido que 

es en cambio el defecto de vigi lancia , á la cual el comi-

tente (representante) estaría obligado (3). 

Cuya últ ima teoría no puede ser acogida; y no solamen-

te porque responde mal á los precedentes históricos de la 

disposición legislativa y en particular (4) á los trabajos pre-

paratorios, donde no se hace la menor mención, sino tam-

bién porque adoptándola, se pondría á cargo de la ley 

una contradicción m u y g r a v e . Por un lado, efectivamente, 

habría determinado ésta a l g u n a s hipótesis en las cuales 

indudablemente la responsabilidad está fundada sobre la 

te que la alusión á la dirección parezca desnaturalizar el concepto. 
Cons . P lanck , ob. cit., 2 . ' e d . (1901-1902), sobre este y Heatz, 
ob. cit. 

(1) V . la n. 2 de la s ig . pág. 
(2) Pothier , Obligations, e d . cit . , n. 121; Toul l ier , ob. cit., XI , 

283; Duranton, ob. cit-, X I I I , 724; Colmet de Santerre , ob. cit . , V, 
365 bis. VII; D e m o l o m b e , ob. cit . , VIII, n. 612; Laurent, ob. cit., 
X X , 571; Huc , ob cit . , V I H , 144; Giorgi , ob. cit . , 249, 252, pero 
véase después el n. 329; L e o n e s c h i , Della respons. eie. dei padr. e 
comm., pég . 36; Borsari , ob. cit . sobre el art. 1.153; Ricci , ob. cit., 
VI , 96. 

(3) V. en Laurent , ob. cit . , la n á los n ú m . 579, 580; V. Cas. fr., 
4 Febrero 1880 ( / . du P . , 1880, 1.158); 21 Octubre 1886 (id., 1887, I. 
1.134); Ap. Turin, 24 D i c i e m b r e 1897 (Legge, 1898, II. 125); Trib. 
conf . fr., 8 Agosto 1891 (id. 1893, III, 313); Cons. de S t . fr., 24 Ju-
nio 1892 (id. 1894, III, 49); Haur iou , en las notas á los fal los m e n -
cionados; Aubry y Bau , ob. c i t . , IV, § 447; Sourdat, ob. cit , I. 901, 
y II, 885; Giorgi , ob. cit . , n . 329; Larombière , ob. cit . , sobre el ar-
ticulo 1.384, n. 8, que dan á base de la ley la c. presunta in eligendo 
y á la otra in cigliando; pero pre ferentemente esta úl t ima sobre el 
concepto que ana l i zamos de la dirección c o m o hecho determinante 
de la responsabi l idad del c o m i t e n t e , independientemente de la elec-
c ión, que no pudo haber rea l izado. Cons. Ap. Lucca, 28 Mayo 1881 
(Foro il., 1881, II, 483). 

' (4) V. en seguida las no tas a l n. 167. 

culpa iii vigilando (padres, etc.), admitiendo la prueba libe-

ratoria á favor de los responsables; por otra parte, habría 

enunciado casos (agentes, etc.) en los cuales, aun quedan-

dando igualmente la razón de disponer, no sería concedida 

la exper iencia de la prueba contraria á la presunción de 

culpa. 

Ciertamente; si i g u a l es la ralio legis, ¿por qué no está 

igualmente considerada la posición del responsable? 

Acaso la nota, de demasiada severidad, advertida en la 

ley por todos los que s iguen la teoría de la elección, ha in-

ducido á la jurisprudencia á decidir que la responsabilidad, 

en la hipótesis del agente ó del sirviente, existe solamente 

en cuanto no tuvo la vigi lancia; asi que, si al tercero res-

ponsable la clara disposición de la ley impide el medio 

de demostrar no haber podido impedir el daño en el mo-

mento en que se cometió, quedará siempre modo de ex-

cluir la posibilidad genérica de la v ig i lancia , deduciendo 

la inexistencia del contenido ó de la modalidad de la re-

lación acordada entre él y el autor del hecho ilícito. Y este 

expediente vendría á modificar la ley, el iminando los or-

denamientos cautelosos informados en otros principios bien 

distintos. 

167. No más aceptable parece l a doctrina que hace de-

pender la responsabilidad del representado (comitente, etc.) 

de la elección. A t r i b u y a él, se dice, á culpa suya el haber 

encargado de un negocio ó de un servicio á una persona 

incapaz: el error ó su falta de di l igencia no deben explicar 

consecuencia a l g u n a dañosa para tercero, y sufra, por lo 

tanto, el representado los efectos de la propia debilidad ó 

de su propio descuido (1). 

La construcción así pensada contiene en sí parte de ver-

dad; del mismo modo, como se verá después, verdad existe 

también en la teoría de la culpa in vigilando, la cual, á la 

(1) V. el núm. 178. 



par que esta culpa in eligendo, entran, es verdad, á patenti-

zar la materia de la comisión, de la representación; pero, 

en resumen, es esta úl t ima por sí misma la razón directa y 

sola de la responsabilidad. Como la culpa in vigilando, así 

también la in eligendo, si se coloca como única razón de la 

responsabilidad, queda envuelta en medio de dificultades 

intrincadísimas. En efecto; puesta la presunción de la culpa 

por razón de la responsabilidad, ¿por qué no se consentirá 

la prueba contraria, encaminada á demostrar que el repre-

sentado puso en la elección todo el cuidado del diligentísi-

mo padre de familia, en modo que ni siquiera de culpa le-

vísima se le pueda hacer responsable? Se observa, por lo 

común, que aquí el ordenamiento legal establece una pre-

sunción absoluta, y no faltan las censuras á la ley por este 

supuesto sistema suyo. Pero ¿es verdad que éste es el cri-

terio regulador que observa (])? 

Y parece que esa es mucho más correcta y justa que las 

malas censuras que se le han hecho. Porque recurriendo al 

concepto de la presunción de culpa por causa de la mala 

e lección, se trata de c o g e r el fundamento de la disposi-

ción en sus efectos, y como no está concedida la prueba 

contraria, se dice que la presunción es absoluta; pero este 

modo de argumentar sobre los efectos no es siempre buena 

manera de raciocinar. E n efecto: ¿por qué querer presumir 

absolutamente la perniciosa elección, cuando el interesado 

podría, de un modo luminoso, demostrar lo contrario? La 

equidad se rebela á d i c h a afirmación, y no se puede atri-

buir tamaña enormidad á la ley que, en otros casos donde 

(1) Laurent, ob. cit . , X X . 588; Giorgi , ob. y 1. cit. Y sobre el or-
denamiento legal véase: P o t h i e r , ob. cit., n . 121; Duranton, ob. c i t . , 
XIII , 724; Marcadé, ob. c i t . . sobre el art. 1.384, 3; D e m o l o m b e . ob. 
cit . , VIII , 611, 612; Co lmet de Santerre . ob. c i t . , V . 365 bis, V i l ; 
Aubry y Rau, ob. y § cit .; H u c , ob. cit . , V I H . 444; Larombiére , ob. 
c i t . , sobre el art. 1.384, n . 8 , 25; Cas . Turin , 14 Junio 1901 ( L c g g e , 
1902, I, 233). 

hay presunción de culpa, ha consentido la prueba libera-

toria. 

La razón del ordenamiento está toda en la relación de 

representante y representado que existe entre el autor del 

hecho ilícito y la persona obligada á responder. Aquí, en el 

ambiente de los poderes concedidos manifiesta ó tácitamen-

te al representante, es el representado el que obra por 

medio de otro; el hecho del representante le obliga como si 

fuese propio. 

De donde es natural por lo mismo y lógica la consecuen-

cia de no admitirse prueba a lguna liberatoria, porque el 

concepto de representación lo impide, al representado que 

objetase el haber puesto en la elección del representante 

la más escrupulosa di l igencia , se replica siempre victorio-

samente que esto no quita, respecto al tercero ofendido, que 

haya sido causado el hecho injurioso por un representante 

en el ejercicio de sus funciones. La prueba sería inúti l , in-

concluyente. 

Por lo tanto, no al supuesto fundamento de una presun-

ción de culpa se debe pedir la declaración de la ley, sino al 

otro verdad de la representación. Y nada importa si los tra-

bajos preparatorios y todos los precedentes no aluden en 

modo a lguno á esta idea mientras se ha hablado de la pre-

sunción de culpa in eligendo; la objeción que se quisiera 

recabar no r ige ; y examinando bien este material, resalta 

que el concepto de elección tiene un puesto junto al de la 

representación, ni podía ser de otra manera, porque es in-

herente (como se ha dicho) á la relación constituida: dife-

rentemente en el caso de mandato, y menos directamente 

en el otro de locación de obra. El comitente, el dueño, no 

tienen la acción liberatoria que se concede en otros casos 

al padre, por ejemplo, debiendo reprocharse á sí mismo el 

haberse confiado á hombres imprudentes ó poco diestros; y 

no es justo que el tercero sea víctima de esta inconsiderada 

y mal puesta confianza, causa primera de la injuria que 

han sufrido. 



Así se ha dicho en los trabajos preparatorios de la ley 

francesa (1); pero ¿es razón bastante el presumir, como se 

ha hecho, tal consejo en modo absoluto? Si respecto á terce-

ros ofendidos se debe responder por la propia imprudencia, 

¿por qué no consentir la prueba de que ninguna culpa, 

aunque fuese l igerís ima, exista en realidad á cargo del 

comitente? 

Consideraciones ya expuestas, y que ciertamente no 

pudieron escapar al autor del documento que está recorda-

do en los trabajos preparatorios; antes de hacer mención al 

concepto de la «imprudencia en la elección» se ha adop-

tado en efecto otro motivo, en el cual se hace resaltar, si no 

como idea general , con el carácter de un argumento de 

hecho, el concepto de la «representación», como está pues-

to en este estudio. «¿Acaso no es el servicio del cual el 

patrono se aventaja el mismo que causó el daño que se ve 

obligado á resarcir?» Y en estas palabras (2) está la razón 

entera de la l e y : el servicio, esto es, la obra ejecutada 

en el interés ajeno (e l representado), razón que sufraga 

por sí sola la disposición sin necesidad de recurrir al con-

cepto de la elección, de la cual se hace también mención, 

es verdad; pero de los dos motivos, en los cuales el uno por 

su entidad responde al ordenamiento de la ley y lo explica 

correctamente en sus varias partes, mientras el otro lo con-

tradice de una manera evidente, el intérprete no puede 

dudar en adaptar al primero su doctrina. La contradice; 

conviene fijarse cuando se quiera, como se ha dicho, ver 

la razón directa de la responsabi l idad; ciertamente entra 

en la composición de la materia j u r í d i c a de la comisión, 

como entra también la culpa in vigilando; el que comisio-

na tiene la elección libre del comisionista , y como tal lo 

(1) Bertrand de Greui l le , Rapp. au Tribun. (16 pluv. a. XII) . y 
Locré, ob. c i t . , XIII , n. 14. 

(2) Bertrand de Greui l le . 1. cit Cons . Ap. Macerata, 5 Febrero 
1885 (Foro it., 1885, 1, 811). 

tiene bajo su dependencia; así que puede, queriéndolo, v ig i-

lar el trabajo. Mas para la responsabilidad esto no importa, 

bastando para ella el-hecho jurídico de la comisión por 

medio de la representación, que es la figura jur ídica que 

nace de ella; descartado el hecho de la comisión (por inca-

pacidad subjetiva, el iminando la voluntad libre de elección, 

ó por no existir en el hecho posibilidad a l g u n a de depen-

dencia), falta así la representación; ésta, sin embargo, es 

siempre la razón directa inmediata de la responsabilidad. 

168. A l g u n o s doctores y a l g u n a s decisiones de la j u r i s -

prudencia (1) acogen la teoría en la supuesta neg l igenc ia 

en la elección como fundamento de la responsabilidad; pero 

añaden que ésta está, sin embargo, conexionada, como á 

otra causa, á una relación de dependencia entre el autor 

del hecho ilícito y el comitente; cuya relación, si es incon-

cebible cuando se confíe la ejecución de obra extraña á los 

conocimientos del comitente, lo es si éste se hubiera reser-

vado la dirección ó la v igi lancia en la ejecución de la obra 

encargada (2). 

Á dicha doctrina la crítica puede contradecir gravemen-

te; advirtiendo, como se ha dicho y se observará todavía, 

que los dos conceptos de la elección y de la dependencia 

entran, es cierto, á componer la comisión, pero no entran 

después á determinar la razón jurídica directa de la respon-

sabilidad del representado. Aparte esta consideración, aun 

permaneciendo dentro de los términos en que la doctrina 

antes descrita está propuesta, hay dos motivos distintos de 

objeción. 

El primero, la oposición en que la doctrina expuesta está 

(1) C o n s . Aubry y Rau, ob. cit . , § cit . , y la sent . cit. en la n. 2, 
pág. 383. 

(2) Sobre este últ imo punto consúltese la sentencia citada en la 
nota precedente, y Sourdat, ob. cit . , 1, 901. La dist inción adoptada 
en Aubry y Rau, ob. y 1. cit., demuestra que en la primera parte 
de la teoría, el fundamento de la responsabi l idad es la c. in eli-



con el fundamento de la ley, como resulta en los trabajos 

preparatorios; puesto el concepto de dependencia como ra-

zón necesaria y directa de la responsabilidad del comitente, 

no se comprende por qué esta relación no pueda también 

existir cuando el agente deba ejecutar labor a l g u n a extraña 

á los conocimientos del comitente; ¿acaso es menos verda-

dera por esto, acogiendo, según hace la teoría, el criterio 

de la elección la imprudencia del dirigirse á persona inca-

paz ó no di l igente al e jecutar el encargo? Y además, la ac-

ción del a g e n t e (representante), ¿no está siempre en el inte-

rés único y directo del comitente (representado)? 

Hasta aquí , la teoría ahora discutida añade a lguna cosa 

á la ley: trata probablemente del motivo enunciado antes, 

que es el r igor de las decisiones, á las cuales se l lega con el 

solo criterio de la elección; rigor en verdad no justificado, 

cuando se quiera justi f icar por él el ordenamiento de la ley 

y explicarlo. 

La s e g u n d a objeción está además señalada por la c o n -

tradicción que hay entre los principios mismos que da la 

doctrina e x a m i n a d a . Por un lado, no existiría la relación de 

dependencia descrita en el caso de encargo extraño á los 

conocimientos del comitente; por otra parte, la falta de ta-

les conocimientos nada implicaría cuando el comitente se 

hubiese reservado la dirección y la v ig i lancia; y la diversa 

decisión respecto á la responsabilidad sería explicada con 

la culpa del comitente, el cual , si no era capaz, no debía 

asumir en sí ni la dirección ni la v ig i lancia . Y resultarían 

dos modos de explicar la responsabilidad en dos distintas 

posiciones de hecho; esto es, la culpa en la elección y en la 

v ig i lancia , y sobre esta últ ima con extensión superior á la 

primera. Pero precisamente en la s e g u n d a hipótesis, ¿por 

qué n e g a r al comitente el derecho á demostrar el haber 

empleado la m á x i m a v ig i lancia? ¿El derecho de prueba 

contra la presunción de culpa? 

Adviértase que en la primera hipótesis, la supuesta cul-

pa en la elección estaría y a implícitamente admitida una 

eximente á favor del comitente, al cual se haría responsa-

ble solamente cuando la comisión dada no fuese extraña á 

sus conocimientos. Con la prueba contraria, podría el comi-

tente a legar la ignorancia de las cosas concernientes á la 

comisión, y combatir, por lo mismo, su presumida impru-

dencia in eligendo; pues bien: esta objeción, siempre posi-

ble, está puesta para limitar la regla. ¿Por qué no seguir 

igual criterio respecto á la presunción de culpa in vigi-

lando? 

169. Estas incertidumbres, este insistir más ó menos 

abiertamente sobre la severidad de la prohibición de la 

prueba contraria, y sobre el modo de llevar la interpreta-

ción en manera que se disminuya su extensión, dependen 

de la debilidad del argumento sobre el cual se apoya la 

construcción que por costumbre se hace. 

La gravedad de dichas consecuencias está ciertamente 

en esto: que la jurisprudencia insiste en querer como extre 

mo de la responsabilidad la relación de v ig i lanc ia , sin el 

cual faltaría la comisión, y se aleja así del verdadero fun-

damento de la ley, como resulta de los trabajos preparato-

rios y de la disposición referente á la prueba liberatoria. 

Que la dependencia concurra á dar, como se dijo, la mate-

ria de la comisión, se comprende; que en esa se contenga 

también la posibilidad de la v igi lancia , también se com-

prende; pero el defecto de dicha vigi lancia no induce defec-

to de dependencia, no altera la figura de la representación, 

de donde emana directamente la responsabilidad. Es hecho 

del todo íntimo que se refiere al comitente, y frente á los 

terceros ofendidos por el agente basta solamente que él sea 

el representado por el agente. 

Que es también objeción común á la doctrina de la pre-

sunción de culpa in eligendo: si ésta fuese verdaderamente 

la razón de la ley, no se podría entender y justif icar la pro-

hibición de la prueba contraria, que, sin embargo, está ad-

mitida por cuantas legislaciones fundan sobre tal concepto 

la responsabilidad del representado. El criterio que existe 



en los trabajos preparatorios y el s istema de la ley parece 

sea, por lo tanto, el enseñado aquí de la «representación», 

entendida en el modo indicado y en la diversa figura de re-

laciones en que puede presentarse: de donde la distinción 

propuesta en representación verdadera, propia y representa-

ción en genera l . 

Por cuyas figuras, que representan plenamente el conte-

nido de la distinción, fácilmente se comprende cómo en las 

relaciones entre conductor y alquilador de obra, no surgien-

do inmediatamente, directamente la idea de la representa-

ción (que existiría, por lo mismo, so lamente en relación á 

tercero), las disposiciones que r e g l a m e n t a n el mandato 

sean inaplicables. El mandante, ordena la ley, debe indem-

nizar al mandatario de las pérdidas sufridas con ocasión 

de los encargos recibidos, cuando 110 se le pueda imputar 

culpa a l g u n a (1); el alquilador de obra ¿podría reclamar di-

cha indemnización por el daño que le h a sobrevenido al 

e jecutar el trabajo que se le confió, a l e g a n d o ser represen-

tante el conductor? Así se dijo al buscar apoyo para la teo-

ría que daba enteramente cualidad de contractual á la dicha 

responsabilidad de los patronos, respecto á los obreros, por 

los accidentes del trabajo (2), y no f u é a r g u m e n t o bien aco-

gido, especialmente en consideración á los extremos que 

constituyen la locación de trabajo (3). Y esto es verdad; pero 

(1) Cód . c iv . art . 1.734; Cód. c i v . fr . , ar t . 2 . 0 0 0 ; Cód. . c i v . austr-, 
art . 1.015 ( l imi tado e x c l u s i v a m e n t e al m a n d a t o gratu i to ) ; Cód. c iv . 

austr . , § 1.014; L e y federal su iza , art . 400; C ó d . c i v . d e la Repúbl i -
ca A r g e n t i n a , art. 1 953. V. U n g e r , e n e l Jahrb. f . R. D., X X X I I I , 
p á g . 325 y s i g u i e n t e s . 

(2) A p . C h a m b é r y (J. du P., 1882, I , 507) . Y . C h i r o n i , en la m o -
n o g r a f í a c i t . : de la Responsabilità dei padroni. 

(3) Cas . fr-, 24 E n e r o 1882 ( J . du P., 1882 , I , 567), y A p . Greno-
ble , 10 E n e r o 1883 (J . du P., 1883. I, 334). L o a f i r m a d o e n el texto 
no c o n t r a d i c e , a n t e s b ien , e s c l a r e c e m e j o r la o p i n i ó n sus tentada e n 
Chiron i , Della responsabilità dei padroni, S i e n a . 1884. Cfr. Sauze t , 
Responsabilitè d. patrons, e n la Recue critique, X I I , 596 y s i g u i e n -
tes , n ú m . 39 y s i g u i e n t e s . V . C h i r o n i , Colpa contratt., pág . 123 y 

con esto no se contradice que también el concepto de la «re-

presentación» sobresalga indirectamente, confundiendo la 

relación de la locación de obra con el mandato, como hace 

la teoría descrita, sino solamente respecto á terceros. 

170 . Establecido de tal manera el concepto de la «repre-

sentación» como razón directa de la responsabilidad del co-

mitente, hay necesidad de fijar las condiciones generales 

que deben concurrir á esto para que en ella se determine la 

responsabilidad del representado por los hechos ilícitos del 

representante, y son: 

a) Que el representante haya obrado bajo tal cualidad y 

en forma inmediata de representación; 

b) Que h a y a cometido el hecho ilícito en la ejecución 

del encargo que se le ha confiado é inherentemente; 

c) Que exista efectivamente el hecho ilícito á cargo del 

representante. 

Pocas consideraciones bastarán para demostrar cómo so-

lamente por el concurso de estos tres elementos se determi-

na la responsabilidad en cuestión, la cual además induda-

mente existe, aunque la causa del hecho ilícito h a y a sido la 

ignorancia del representante (1). 

1 7 1 . a ) La primera de las condiciones ahora descritas 

está justif icada por la índole misma de la representación. 

Que está, se comprende en cuanto que el representante 

obra como tal, porque de otra manera obraría por cuenta 

propia ó en nombre propio, y sólo su persona y no la del 

representado resaltaría entera en el acto que cumple, y no 

existiendo más que el representante que obra, n i n g u n a obli-

gación puede derivarse directa é inmediatamente de su acto 

á cargo de la persona representada (2). 

Se ha añadido en forma inmediata de representación, 

s i g . , donde está establecida la diferencia que dist ingue e3te concep-

to y su relación con el depósito. 

(1) Cons. Ap. Casal, 30 Dicierftbre 1881 (Giurispr. di Casale, 
1882, 84). 

(2) V. el § 3 A del presente capítulo. 



porque se la puede entender en dos modos: esto es, según 

que tenga lugar en forma inmediata ó mediata. Cierta-

mente, la distinción parece que repugna á la estructura 

jurídica del instituto, porque en la representación mediata 

falta la acción del representante como tal, en cuanto que 

obra y debe obrar por sí ; de todos modos, es también exac-

to que en las relaciones internas existe la relación de co-

misión. Con estas declaraciones y con la reserva que en 

ellas se contiene, se observa que si en la representación 

dicha inmediata ( l a verdadera, propia representación, la 

representación) el representante obra en nombre y en el 

interés del representado, al cual, por esto, se refieren direc-

tamente los derechos y las obligaciones derivadas de tal 

acción, en la mediata existe , es verdad, la relación de re-

presentante y representado entre las partes que la estipu-

laron; pero al cumplir lo, el representante obliga directa-

mente su persona respecto á terceros, como respecto á és-

tos adquiere derechos; as í que el representado (aunque el 

tercero conozca la relación existente entre él y la persona 

con que trata) queda perfectamente extraño á estas opera-

ciones (1). 

Es evidente, partiendo de tales principios, que en la 

materia que se e x a m i n a solamente de representación en 

forma inmediata puede hablarse . En efecto, si en la repre-

sentación en forma mediata el representante no obra en 

nombre del representado (dominus negotii), sino en el suyo, 

y obliga un tercero h a c i a sí, como se obliga él directa-

mente respecto á él, ni s iquiera por los actos ilícitos á los 

cuales haya dado causa podrá nunca obl igar al represen-

tado, y lo mismo que se observa en las relaciones contrac-

tuales, así en los hechos ilícitos su persona es directa y 

únicamente sujeto de derechos y de obligaciones (2). 

(1) Jhering, Sai comitati, e n e l Jakrbucher f . d. Dogmatik d. 
heut., etc., X V I I I , fase. 1, 2. 

(2) Otra cosa es ver si e l tercero ofendido puede obrar en virtud 

De tal representación en forma mediata ocurren en la 

ley varios ejemplos. Se la encuentra con ocasión de repre-

sentación constituida en origen como verdadera y propia, 

cuando el mandatario obre en nombre propio: la ley dis-

pone esto expresamente (1) en la hipótesis de negocio con-

tractual entre mandatario y tercero; pero su decisión está 

sacada de un principio de tal manera general é innato en 

la esencia misma de la representación, por lo cual sería 

ilógico si no se le extendiese también á las obligaciones 

que derivan también de hecho ilícito cometido por el man-

datario en la ejecución del trabajo confiado. Igualmente la 

ley comercial, al reglamentar el contrato de comisión, dis-

pone de la obligación directa del comisionado respecto á 

terceros, y de éstos respecto á él, porque en la comisión, 

si el tratamiento de los negocios tiene lugar por cuenta del 

comitente, lo tiene, sin embargo, á nombre del comisio-

nista (2). 

Hasta aquí, fuera de la discusión sobre la conveniencia 

de denominar representación la relación en que ésta se ha 

hecho aparecer de una manera mediata, n i n g u n a duda 

grave ocurre en la exposición de los principios, y por las 

declaraciones hechas sobre su razón económica y jur ídica 

no debería encontrarse ni siquiera á la representación que 

se ha dicho en general ; aun con ésta, si la persona á la cual 

se ha encargado un determinado servicio lo ejecuta ó cum-

ple negocios que necesariamente á él se refieren, obrando 

en nombre propio, esto es, poniéndose en evidencia á sí 

de la prohibición del enr iquec imiento , injusto, contra el representa-
do; m a s ent iéndase que no es por la representación por lo que este 
últ imo estaría obligado, s ino por la in rem oersio. Sobre esto véase 
Chironi, C. contratt., págs . 259, 292, y Cód. civ. g e r m . , § 6 8 7 , y 
P l a n c k , ob. cit. sobre este §. 

(1) Cód. c iv . , art. , 1.744; Cód. civ. austr. , § 1.017; Cód. feder. sui-
zo, De las oblig., § 37; Cód de la Rep. A r g . , art. 1.946; Cód. de Chi-
le, art. 2.151. 

(2) Cód. de Com. , art. 380. Cons. Sraffa , mon . cit. 



mismo y no la cualidad propia del hecho ilícito cometido, 

en tal ocasión será exc lus ivamente responsable. Así, en la 

hipótesis de la adjudicación hecha para la construcción de 

un edificio ó de la ejecución de otra obra determinada, y 

siempre que el negocio conserve la figura de locación de 

obra (1), si el adjudicador contrata en nombre propio la ad-

quisición de un terreno con el fin de extraer materiales que 

le sean necesarios, el daño causado á los obreros por él em-

pleados por causa de accidente derivado de mala dirección 

ó de falta de v ig i lancia no se podrá imputar á cargo del co-

mitente. Obsérvase aquí , indudablemente, la relación de 

comisión y el advenimiento del hecho en relación al objeto 

para el cual la locación se constituyó; pero la representa-

ción inmediata respecto á tercero fa l ta del todo. No podría 

decidirse de igual modo en la hipótesis en que el terreno fue-

se del comitente y éste lo hubiere cedido en virtud del con-

trato para la extracción de materiales , aunque los obreros 

empleados en los trabajos de extracción hayan sido e m -

pleados directamente por el empresario, el cual , como al-

quilador de trabajo, obraría siempre en representación (ge-

nérica) del comitente. Resolución ésta que no contiene un 

principio propio, sino es solamente la explicación del con-

cepto antes propuesto, de conformidad con los términos del 

hecho especial á que se refiere; en el sentido de que la acae-

cida concesión, cuando otros e lementos con estos no contras-

te, s ignif icaría la obl igación del comitente de dar los ma-

teriales en la medida y calidad que el terreno cedido puede 

suministrar. Si en cambio, por los términos del contrato se 

ve que la concesión del terreno, a u n q u e motivada por la 

comisión de la obra adjudicada, ex is te en sí misma, esto es, 

que es venta del derecho de extraer los materiales, otra es 

la resolución que debe seguirse (2). 

(1) V. el § 3 A del presente cap. y C h i r o n i , C. contratt cit. . pág i -
na 400 y s igu ientes . 

(2) V . inmed ia tamente el § relativo á la representación m gene-
re. La cuest ión discutida en el texto d e m u e s t r a que entre las m i s -

172. 1) Por el segundo de los extremos descritos se de-

muestra que el acto cumplido por el representante en tal 

calidad no debe exceder los límites de las funciones con-

sentidas por el representado; de otra manera, la represen-

tación faltaría del todo (1). La voluntad del representado 

determina, esto es, hasta qué punto quiere aprovecharse 

del trabajo ajeno, y consiente á que en el acto del repre-

sentante se manifieste su personalidad; por esto, si el re-

presentante va más allá de los confines señalados expresa 

mente por el representado ó comprendidos en la naturaleza 

del negocio del cual se ha encargado, viola la ley de la re-

presentación, y ésta no existe en su acto. En resumen: en 

el representante no puede darse esta cualidad independien-

temente de la causa por la cual le ha sido atribuida, y cuan-

do propase los términos en los cuales está comprendido su 

encargo, no obra y a como representante, sino en nombre 

propio. Y esto, no sólo sucede en la sola representación vo-

luntaria, sino también en la legal ó necesaria, como se verá 

después (2); la excepción de la relación no consentiría dis-

tinción a l g u n a sobre este punto. 

Este concepto, concerniente á la existencia de la repre-

sentación, expresamente reglamentado en materia de nego-

cios contractuales (3), no es menos cierto en el caso de rela-

ciones extracontractuales, á las cuales el representante dé 

mas partes pueden exist ir , con estrecha relación entre ambas , las 
dos figuras, una la relativa á la representación in genere, y la otra 
no; pero la relación establecida (sea una mot ivo de la otra) no alte-
ra la respectiva estructura jurídica. 

(1) V. en seguida la n . 3. Cons . Aubry y Rau, ob. y § cit .; Lau-
rent, ob. cit , X X , 582 y s iguientes; D e m o l o m b e , ob. cit . , VIII , 613 
y s iguientes; Huc, VIII , 444. Cas. Turín, 5 Dic iembre 1898 (Ley 
1899. I, 224); 14 Jul io 1900 (id., 1900, II. 547). 

(2) V. el n ú m . 175. 
(3) V . Chironi , Culpa cont., cap. VIII, § 1; v. Cód. c iv . , art icu-

lo 1.742, 1.752; Cód. civ. f r , arts. 1.989. 1 .998; Cód. civ. suizo, De 
las oblig.. art. 36; Cód. civ. austríaco, § 1.017; Cód. civ. de la Repú-
blica Argent ina , art. 1.946. 



causa en el ejercicio de sus funciones; la naturaleza misma 

del instituto lo hace de virtualidad genera l (1). 

173. c) La tercera condición es también común á la h i -

pótesis en que el representante se encuentre en culpa res-

pecto á los negocios contractuales constituidos en el ejerci-

cio de sus funciones, ó que á éstas se refieren, y es, por lo 

mismo, como las otras dos, inherente á la estructura jurídi-

ca de la representación. 

El representante no obliga al representado cuando el 

hecho ilícito haya ocurrido con el solo concurso de los dos 

extremos hasta aquí descritos; es todavía necesario que á 

tal hecho se le pueda afirmar la culpa, porque si así no 

fuese, de nada debería responder, ni, por consecuencia, á 

nada estaría obl igado el representado; si á él deba referirse 

el acto del representante, es necesario que exista jurídica-

mente completo en e l a g e n t e ; de ahí el concepto de ga-

rantía propuesto para explicar esto, que á otros pareció 

deber l lamar responsabilidad del representado sin culpa 

suya. Así que por d i c h a responsabilidad, derivada de la re-

presentación, como su sola fuente directa, para que exista 

el hecho ilícito, el a g e n t e debe encontrarse en culpa, y de 

ésta conviene pueda hacérsele c a r g o ; cuando esto sea, y 

esté así constituida j u r í d i c a m e n t e la injuria, n i n g u n a otra 

indagación, según se advirtió á su tiempo (2), debe hacerse 

respecto al representado, el cual, en virtud de la represen-

tación inherente á la relación que lo l iga al agente , es res-

ponsable. 

En pocas p a l a b r a s : en el agente (representante) obra 

jurídicamente el representado, el cual, una vez conocida la 

existencia del hecho ilícito respecto al representante (con 

(1) V. las aplicaciones especiales en los §§ siguientes, y los datos 
sobre jurisprudencia y doctrina en las notas. 

(2) V. Chironi, Colpa contratt. cit., núm. 47, y en este volumen 
los núms. 158 y 159. 

el concurso de las condiciones descritas), queda obligado (1). 

Puede suceder, es verdad, que la injuria no sea imputable 

al agente incapaz, y que el representado deba, sin embar-

go, responder, si, couociendo ó debiendo conocer el estado 

del agente, lo quiso ó lo dejó, sin embargo, representante 

suyo; pero ¿quién n o v e que aquí la responsabilidad no 

pertenece y a á la representación, sino á una culpa verda-

dera, personal del obligado? De lo que se hablará después 

en el estudio acerca de las causas eliminantes ó d isminu-

yentes de la responsabilidad, que será también el lugar 

para indagar cómo, debiendo por los hechos ilícitos dolosos 

del representante respouder el representado, en virtud de 

la representación, según quiere la regla ahora fijada (2), 

pueda el dolo a lguna vez determinar el hecho como perso-

nal del agente ; y la responsabilidad personal derivaría en-

tonces del defecto de la representación en el momento en 

que se cometió el acto ilícito. 

174. Respecto á las figuras especiales del agente y del 

sirviente, en que, según las ideas aquí expuestas, se encon-

traría siempre la aplicación del mismo principio genera l , 

que es la representación, a l g u n a s doctrinas, al atenerse á 

la presunción de culpa in eligendo como fundamento de la 

responsabilidad, añaden la necesidad de que una relación 

de dependencia exista entre el autor del hecho ilícito y la 

persona responsable; se dice que no se podría concebir 

cuando la comisión dada sea extraña á los conocimientos 

del comitente. A cuya teoría se aludió antes (3); y se tuvo 

con esto ocasión de enunciar los argumentos que le son 

contrarios; y se habla ahora nuevamente con el fin de exa-

minar si junto á los extremos designados sea también n e -

(1) Conv iene completar la teoría con «uanto se ha dicho en el 
cap- X, § 1 . 

(2) Cons. Laurent, ob. cit., XX, 582 y siguientes; Aubry y Rau, 
ob. cit., IV, § 447; Huc, ob. cit., VIII, 449 Cfr. Demolombe, ob. cit., 
VIII, 613 y siguientes. 

(3) V. el núm. 168. 



cesaría otra condición especial para que exista la responsa-

bilidad designada en el texto como genérica ó en general . 

Los principios expuestos aconsejan mantener la res-

puesta negat iva antes dada á la cuestión. El concepto de la 

representación se desprende claramente de la relación por 

la cual uno encarga á otro el hacer a lguna! cosa en su 

nombre é interés, y para sostenerla no necesita otros ele-

mentos. Esto fué bien entendido en los trabajos preparato-

rios de la ley francesa (1), donde se afirma la justa respon-

sabilidad por el daño producido al ejecutar una cosa en 

ventaja toda del comitente: no se hace mención a lguna á 

la necesidad de que el objeto de la comisión no esté fuera 

de los conocimientos de quien la da (2). 

Pero ¿deberá desecharse también el elemento de la de-

pendencia? De esto ya se ha dicho cuál es la entidad y las 

especiales virtudes que t iene; y según las ideas expuestas, 

parece no se la pueda el iminar, manifestándose por lo mis-

mo un efecto de la relación existente entre representante y 

representado, y esto es término de la representación, y no 

sólo de aquélla en general , sino también de la propia. Por 

esto es inútil indicarlo: y a se tenga la figura de mandatario 

ó la otra de alquilador de obra, al aceptar el encargo confia -

do por el mandante ó por el conductor, se entra por él en 

una verdadera dependencia , en el sentido de que la comi-

sión dada debe ser e jecutada según las instrucciones par-

ticulares ó genera les dadas, y , en defecto suyo, el oficio 

para cuyo cumplimiento fué dejada al representante mayor 

ó menor libertad de acción, debe ser ejecutado en el modo 

más conforme al interés del representado. El cual, para el 

mejor éxito de la comisión dada, puede dejar (y puede 

también presumirse s e g ú n su voluntad en tal sentido) 

libertad de acción, sin que sufra el vínculo de dependencia 

(1) V . Bertrand de Greui l le , Rapp. cit . , en Locré. obra y logar 
c i tados . 

(2) Larombiére , ob cit., sobre el art. 1.384, núm. 10. 

que está implícito en la comisión, ó más generalmente en 

la representación; así que dependencia no signif ica la su-

jeción hacia el representado, sino la condición en que está 

el representante por efecto del encargo recibido. 

175. La representación se sabe que puede derivar de 

dos fuentes: la voluntad y la ley; de donde resulta que, 

según su origen, es ó convencional ó l e g a l ; distinción que, 

por otra parte, no tiene eficacia a l g u n a en cuanto al quitar 

ó disminuir la responsabilidad que corresponde al repre-

sentado por los hechos ilícitos ejecutados por el represen-

tante. La ley, ejerciendo su poder directivo soberano, cons-

tituye á ciertas personas un representante ó e x i g e por su 

posibilidad jurídica de actuar que sea constituido: ¿por qué 

debería faltar aquí el concepto de la representación? (1). 

En la clase de la representación legal debe inscribirse 

la posición jurídica del tutor, que es representante legal del 

menor (2); es un mandato que la ley le impone de cuidar de 

los intereses del menor y de representarlo, fijando los lími-

tes que declaran la extensión de los poderes que se le han 

conferido. Pero el menor ¿responderá de los hechos ilícitos 

á los cuales h a y a dado causa el tutor en el ejercicio de dicha 

representación lega l? Ó ¿no deberá en cambio decirse que 

esta responsabilidad desaparece cuando á constituir la re-

presentación haya faltado la voluntad directa del represen-

tado? Ó cuando menos, ¿no parece natural que no teniendo 

el tutor autorización a l g u n a para cometer hechos ilícitos, 

(1) Cons . Almeras-Latour (Rapp. en el da P.. 1891 ,1 ,627) re -
firiéndose á la responsabil idad de los municipios: «asi, para ciertas 
personas morales , por ejemplo, para un munic ipio , para una admi-
nistración pública, la elección puede tener lugar, ó, en otros térmi-
nos , el a g e n t e puede ser nombrado por el poder central ó por e l 
prefecto que interviene , ya sea por mot ivos de interés genera l , ya 
sea en virtud de un alto derecho de tutela que l e hace sustituirse á 
la colectividad misma . Esta no queda menos sometida á la respon-
sabil idad del derecho c o m ú n . » 

(2) V . Chironi , Culpa contratt., n ú m . 47. 



aquellos que h a y a cometido deban quedar á cargo suyo 

personalmente? 

El que argumente sobre los principios verá que en la 

especie bien se delinea la figura del mandato; y si repre-

sentación existe cuando concurran los elementos genera les 

que determinan la responsabil idad, no parece dudoso que 

el representado deba responder por el hecho ilícito del re-

presentante. ¿No obra éste en su nombre é interés?: ¿no 

renueva acaso su poder de representante de la l e y ? Este es 

el argumento positivo: e l i m i n a n d o las objeciones, la tesis 

tendrá más claridad. En efecto: falta en verdad la voluntad 

del representado que autoriza el oficio de la representación; 

pero éste está concedido al tutor por la ley, que dispone con 

fin de utilidad general , debiéndose proveer á quien por 

causa de edad ó enfermedad g r a v e de intel igencia no pue-

da gobernar por sí mismo sus intereses, con arreglo á lo 

que requiere la función del estado y del derecho; de ahí que 

la posición jurídica de representante parezca en el tutor 

plenamente legítima y j u s t i f i c a d a . Y no mejor se regiría la 

otra dificultad, porque acog iéndola , no se entendería lo que 

v a l g a y s ignif ique la responsabilidad del representado por 

los hechos del representante, y , según las aplicaciones que 

hace la ley, la del comitente por el agente y la del amo por 

el sirviente. 

¿Tiene, acaso, el comitente, al encargar á otro de un ser-

vicio, dada autorización para cometer delito ó cuasidelito? 

La ley, por lo tanto, no se h a informado en un criterio 

opuesto á aquel que existe en la objeción indicada: ¿acaso 

no ha aplicado con lógica severa el concepto de la represen-

tación? Por otra parte, cuando u n a administración tiene su 

representante nombrado por la ley, ¿no debe, acaso, res-

ponder la entidad representada de los hechos ilícitos ejecu 

tados en el ejercicio de la representación? 

Sino que contra dicha resolución se a r g u m e n t a sobre la 

grave lesión inferida á los intereses del menor, que la ley 

con el instituto de la tutela ent iende proteger. Contra cuya 

duda se ha observado (1) que el argumento, aunque válido, 

debería, sin embargo, conducir á librar de toda responsabi-

lidad al comitente y al amo, y entonces dicha generalidad 

de aplicación demostraría siempre mejor la unidad del cri-

terio afirmado en la disposición de la ley; que los intereses 

del menor, en las relaciones con el tutor, están g a r a n t i z a -

dos por la responsabilidad impuesta á este último; y que no 

puede decirse falte la garant ía cuando el tutor no h a y a 

prestado caución, ó ésta sea insuficiente, ó no tenga bienes 

con qué responder, porque si esto fuese, el comitente y el 

amo podrían igualmente valerse de la objeción con el fin de 

liberarse de la responsabilidad por los hechos ilícitos del 

agente ó del sirviente. 

Y de aquí el que la decisión referida h a y a parecido justa 

y bien fundada en derecho, demostrándose por esa la lógi-

ca estructura del criterio sobre el cual está fundada la dis-

posición que ordena la responsabilidad de los comitentes y 

de los dueños y su generalidad. Sin embargo, la razón de 

dudar parecerá prevaleciente todavía cuando se considere 

la razón del provedimiento, que es la defensa social del in-

capaz; ciertamente tiene este fin, y la responsabilidad aho-

ra discutida es contradicción insanable. 

Y no importa el decir que así se altera el contenido jurí-

dico de la representación, porque la estructura de ésta es 

como la ley pudo quererla y ordenarla; y si la ley, prove-

yéndola al menor y al incapacitado, la estableció en su fa-

vor, se entiende por esto que la responsabilidad por los he-

chos del representante está el iminada como no conveniente 

al objeto para el cual lo instituyó. 

176 . Cuando además tenga su origen en la convención, 

es cierto que para establecer la responsabilidad no deberá 

haber duda acerca de la capacidad de quien ha dado la co-

misión. 

Por lo que si un menor diese un encargo á a lguien ó lo 

(1) Cons . la primera edición de este trabajo, I, pág. 287. 



l lamase á su servicio en calidad de sirviente, no está obli-

gado á responder de los hechos ilícitos cometidos por el re-

presentante al cumplir el encargo recibido cuando resultase 

de su incapacidad para darlo; y no se objete aquí la distin-

ción puesta como criterio fundamental en este estudio entre 

la culpa contractual y la aquil iana para inferir que al ter-

cero perjudicado no pueda válidamente oponerse la inexis-

tencia de la relación entre el menor comitente y el agente, 

fundando su razón j u r í d i c a sobre la posición del injuriante 

en el momento que cometía la injuria; hace falta decidir 

bien, siendo éste el punto de donde trae su desarrollo la 

cuestión de la responsabilidad si haya habido efectivamen-

te representación. 

Ahora bien: para resolver este punto fundamental , hace 

falta asegurar si el menor era capaz de consentir la rela-

ción que produjo la responsabilidad, distinguir; por lo mis-

mo si es menor emancipado ó no, y si en el primer caso el 

acto pueda comprenderse dentro de los procedimientos de' 

simple administración en él consentidos por la ley (1), en 

c u y a hipótesis será responsable; diversamente, faltaría la 

razón de la representación, y no pudiéndose decir del autor 

de la injuria que representase jurídicamente al menor 

cuando cometió el hecho ilícito, la responsabilidad será 

personal y á él imputable. Como puede suceder también 

en el caso de un menor no emancipado que se ocupe de sus 

negocios; pero cuando resultase que al descuido del tutor 

se debe la intromisión indebida directa y exclusiva del in-

capaz en actos de administración, en los cuales por razón 

de la edad la ley no lo considera idóneo, también contra el 

tutor podrá el ofendido entablar acción de responsabili-

dad (2), y no hay diferencia entre este caso y el otro de 

nombramiento hecho sí por el menor , pero aprobado por 

(1) Cód. c iv . , art. 317. 
(2) En virtud, se ent iende , del art. 1.151 citado. 

el tutor (1). Cuya resolución se demuestra todavía mejor al 

considerar que el incapacitado está en cuanto á capacidad 

jurídica en la misma posición del menor no emancipado, y 

si él nombrase un agente ó un sirviente, no hay duda 

a lguna que no debería responder de los hechos ilícitos co-

metidos por estas personas; y si i g u a l es en ellos el defecto 

jurídico de capacidad, igual es la decisión en materia de 

responsabilidad por los hechos de quien sólo aparentemen-

te los representa obrando en nombre propio. . 

En a l g ú n ordenamiento legislativo (2) hay disposiciones 

opuestas; pero la cautela con que se les quiere circunscri-

bir, demuestra fácilmente la contradición con los princi-

pios. Ante todo se quisiera que el menor por el cual se hizo 

la elección del sirviente esté cerca de la mayor edad (3), y 

se le da después (4) el derecho de reversión contra el tutor 

cuando éste sea culpable. Pero ¡cómol Si el menor puede 

nombrar vál idamente el sirviente, ¿el tutor deberá respon-

der de la falta de v ig i lancia? Pero si el menor ha ejercido 

válidamente este acto de administración, el tutor queda 

legalmente a jeno, y no está obligado por su intromisión; 

esto dígase sin advertir la gran incertidumbre de criterio 

inspirado acerca de la edad del menor, que debería ser 

casi mayor. 

G e n e r a l i d a d (continuación). A. — E x c e p c i ó n g e n e r a l . 

SUMARIO: 177. Responsabi l idad personal del representante 
determinada por la ley. 

1 7 7 . A la regla general propuesta antes sobre la respon-

sabilidad del representado por los hechos ilícitos cometidos 

por el representante cuando concurren los tres elementos 

(1) Cons. la primera edición de este trabajo, I, pág. 288. 
(2) Cód. civ. japonés, art. 376. 
(3) V . Boissonade , Coment . c i t . , sobre el art 396. 
(4) Boissonade , ob. y 1. cit. 

t 



ahora descritos, se contrapone la excepción de «cesar dicha 

responsabil idad cuando por la ley sea establecida la res-

ponsabil idad personal del representante mismo». 

Ley y no contrato: de la eficacia de este último se h a -

blará en su l u g a r (1). Cuando la ley por motivos especiales, 

inherentes a l g u n a vez á la índole misma de la comisión, 

establezca la excepción antes puesta, ciertamente no puede 

haber cuestión de responsabilidad del representado; y de 

esto existen e jemplos , como se ha hecho notar y se obser-

vará |2) todavía en la disposición de la ley de procedimiento 

civil , que ordena la responsabilidad civil de los magistra-

dos por el daño causado con dolo en el desempeño de sus 

funciones. 

Verdad es q u e , por el contrario, se ha afirmado la respon-

sabilidad del Estado y su derecho á indemnizarse contra el 

magistrado cu lpable de la indemnización pagada; y no pa-

rece que ser iamente pueda contradecirse el concepto de la 

existencia entre Estado y magistrados de la relación de co-

misión, cuando se piense que la misma inamovilidad reco-

nocida á los J u e c e s está encaminada, no á suprimirla, sino 

más bien á h a c e r el ejercicio de la comisión más provechoso 

y que responda mejor al fin de quien lo da en el interés ge-

neral de los administrados; además, respecto á los oficiales 

del Ministerio fiscal que no tienen calidad de inamovilidad, 

no puede exist ir en manera a lguna la duda. Sin embargo, 

aun siendo a q u í la relación de representación recta y clara, 

la disposición d e la ley establece la responsabilidad perso-

nal del representante; y que esto es así, se dirá después es-

tudiando la responsabil idad del Estado por los hechos pu-

nibles de sus ag-entes; y se debe deducir que en los otros 

casos aplícase la regla contraria de la responsabilidad per-

sonal del representante, y también de la responsabilidad 

(1) V. el cap. X V I I I . 
(2) V. el cap. V I I . ' 

principal y directa del representado, precisamente en virtud 

de la representación. 

§ 1 

A p l i c a c i o n e s . A) R e s p o n s a b i l i d a d v e r d a d e r a y p r o p i a . 

SUMARIO: 178. M é s sobre la regla general propuesta.—179. Sobre e l 
mandatario, objeciones y confutaciones . - 1 8 0 . Va lor de la locu-
ción «agente» empleada por la ley. —181. Del Procurador judi-
cial .—182. Del ujier —183. Del perito. 

178. El derecho común imputaba, como ha habido o c a -

sión de observarlo, la responsabilidad al comitente de las in-

jurias causadas por el agente, sólo en cuanto era culpable 

por haberlo elegido (1). Esta es la regla (2): de modo que si 

no se hubiese podido imputar culpa a lguna al comitente en 

la elección, su responsabilidad no tenía razón de ser (3). Y 

ciertamente, el que considere el detallado trabajo, que es 

ejemplo verdadero de análisis psíquico-jurídico l levado á 

cabo por la doctrina romana acerca de la responsabilidad, 

comprenderá fáci lmente cómo no separándose ésta de la 

culpa (injuria subjetivai, la conducta injusta del responsa-

ble no pudiese encontrarse en otra parte que en la elección, 

como en otros casos de responsabilidad se ha atribuido á la 

vigi lancia; y es más: la doctrina de la 'e lección es todavía 

el criterio del cual legislaciones recientes (4) deducen á 

cargo del comitente la obligación de responder de las ma-

las obras del a g e n t e . A cuyo hecho ya se ha aludido 

cuando se ha discutido la razón que determina este caso es-

pecial de responsabilidad; y las consideraciones hechas so-

bre los ordenamientos que acogen el concepto de la repre-

(1) L. 27 , 88 9 y 11. D. ad leg Aq. (IX. 2). 
(2) Cfr. la L. 1, § 6, D. de publicanis ( X X X I X , 4). 
(3) L. 1 pr.; 5, § 6, D. de his qui effud. tei dejecer. (IX, 3). Cons . 

WLndscheid, ob y § cit.; Castellari , ob. cit . , n ú m . 53. 
(4) V . el § precedente. 



sentación, que es verdadero fudaraento d é l a ley civil italia-

na, dispensan el demostrar aquí la mayor exactitud de las 

disposiciones que contiene (1). 

179. Por lo que, acogido el concepto de la responsabili-

dad del representado por los hechos del representante como 

consecuencia directa de la representación, la aplicación 

más evidente y menos discutible que puede hacerse se refie-

re á la figura de la relación constituida por medio del man-

dato. 

(1) S e ent iende que la responsabi l idad del representado es sola-
mente civil y no se ext iende á las consecuencias penales del hecho 
ilícito, que son personales del agente: cons . Laurent , ob. cit . , X X , 
615; D e m o l o m b e , ob. cit . , VIH, 632; Sourdat, ob. c i t . , II, 777; á me-
nos que se trate de penas pecuniar ias que v i e n e n ó representar real-
m e n t e una l iquidación legal del daño. Y excepción de los hechos ó 
contravenc iones á las l eyes de pol icía, de las cuales s i empre se res-
ponde. y esto e s por la naturaleza de la contravención, porque su-
pone la de una garant ía contra el pe l igro del daño impuesto por in-
terés público. 

En lo relat ivo al pr imero de e s tos dos puntos , cuya es la natura-
leza jurídica de la pena pecuniaria , determinándose en realidad 
c o m o reparación civi l , l iquidación del daño por v io lac ión de la obli-
gac ión , v . Cas. pen. , 29 Dic iembre 1897 ( L e g g e 1898, I, 167); 21 
Abril 1898 (id., 1898. II. 164); v . Laurent , ob. cit., X X , 615; Aubry 
y Rau, ob. cit . , IV. § 447; Sourdat , ob. cit., II, 778; Larombiére, ob. 
cit . , sobre el art. 1 384, 38; Garraud, Tr. th. ei prat. de dr. pén. (Pa-
rís, 1898 901), I, 354; B lanche , Ét. s. leCod.pén. (París , 1888-1891), 
I, 285 y s iguientes . Para el carácter penal del proveído, véase espe-
c ia lmente Tríb. de P a l e r m o , 13 Jun io 1897 (id., 1897, II, 531); Trib. 
S a l e r n o , 31 Enero 1898 (id , 1898,1, 710), y la ley 21 Dic iembre 1899, 
n . 446, de la cual nos ocupamos en el cap. VIII. Respecto al segun-
do punto, relativo á la posibil idad otorgada por la ley de que de las 
contravenc iones comet idas por el representante responda el repre-
sentado, véase al respecto de las ob l igac iones impuestas personal-
mente c o m o ordenanzas de pol icía para el ejercicio de ciertas pro-
fesiones: Sourdat , ob cit . , II, 787; Larombiére , ob. cit . , sobre el ar-
ticulo 1 .384. 38; Cas. fr., 19 Abri l 1894 (J. du P., 1894, I, 301); en 
cuanto la ley ordena e x p r e s a m e n t e la responsabil idad del represen-
tado también para la pena pecuniaria , v. Sourdat, ob. c i t . , II, 773. y 
cons . y cf. Aubry y Rau. ob. c i t . , IV, § 447, t. y n . 40. 

En efecto: el poder de la representación nace aquí in 

mediatamente, enteramente del negocio formado, y el man-

dante no puede quejarse y se encuentra obligado á respon-

der del hecho ilícito cometido por quien obraba en su nom-

bre sin exceder los límites de la potestad conferida. Inútil 

el repetirlo; el hecho del mandatario, concurriendo los opor-

tunos elementos descritos, es hecho del mandante. Se obje-

ta, es verdad, que el mandante no ha dado encargo al man-

datario de cometer hechos ilícitos en el cumplimiento de su 

oficio: de ahí el cuasidelito cometido por el mandatario 

parecería un hecho excedente los límites de.la facultad que 

se le ha dado, y faltando por lo mismo la representación, 

debería cesar, como ha sido y a ordenado por la ley en modo 

especial, la responsabilidad del mandante (1). 

Estas objeciones, que ha habido y a ocasión de conside-

rar, aun ayudándose de uno de los elementos fundamenta-

les para fijar la responsabilidad del mandante, no por esto 

adquieren mayor virtud. ¿Dónde existiría el exceso del 

mandato? Se observa que era el ejecutar un hecho no con-

sentido ciertamente por el mandante. Esto no; porque el 

mandante indica la facultad del mandatario designando el 

objeto del mandato, y el mandatario responderá personal-

mente de cuanto h a g a fuera de estos términos; pero si él no 

exagera los límites de sus atribuciones, y , aun no excedién-

dolos, comete a lguna injuria al ejecutar el encargo recibi-

do, mal podrá defenderse el mandante objetando que él no 

quiso el acto ilícito. Porque en este caso el mandatario obra-

ba vál idamente bajo tal calidad: y así, la relación de repre-

sentación obliga al mandante á responder de la injuria , si 

bien después le corresponde acción de reversión contra su 

representante. 

A los terceros interesa solamente el reconocer la calidad 

de mandatario en el agente del cual han sufrido injuria: 

éste obraba con arreglo á su oficio, y en relación á su con-

(1) V . Laurent , ob. cit., X X , n . 575. 



a C O m e t i ó e l h e c h o ilícito; pues bieu: esto les basta para 

que, si ofendidos en sus propios derechos, tengan acción 

d.recta contra el mandante, el cual, en los términos de la 

comisión confiada, se considera que obra directamente por 

medio de la persona del mandatario. La ley ha afirmado 

con este principio la consecuencia de la representación allí 

donde ha declarado responsables los comitentes de los he-

chos de sus agentes. 

Y obsérvese también la contradicción á que se l lega al 

exponer esta objeción y enseñando, además (1), que la dis-

posición recordada deriva toda de la presunción de culpa fe 

ehgendo, y criticándola por su excesiva severidad al no ad-

mitir la prueba contraria liberatoria. Pero ¿no bastaría el 

decir incoherencia con el criterio escogido que el comitente 

no ha dado nunca comisión para cometer el acto ilícito y 

¡altar, por lo tanto, toda relación entre comitente y agente? 

¿Acaso la responsabilidad del comitente existe si el agente 

no ha cometido injuria en la ejecución del encargo re-

cibido? ° 

180 Queda, por lo tanto, como resultado, que la respon-

sabilidad del mandante por los hechos ilícitos del mandata-

rio está determinada por la representación, que si también 

se quisiera referir la razón directa próxima á la elección 

haría falta añadir que la imposibilidad de alegar el defecto 

de culpa coloca ésta á cargo del representante como presun-

ción absoluta. Y ciertamente, como se verá después al bus-

car la estructura de la responsabilidad por los daños causa-

dos por animales y cosas, puede construirse con esto la teo-

na; mas para el fin de la ley, la razón descrita de la repre-

sentación declara y justif ica mejor la responsabilidad del 

comitente. 

Sino que la ley emplea los términos de «comitentes» y 

«agentes», y podría dudarse entonces si con dichas locu-

ciones no haya querido exceptuar la hipótesis especial del 

(1) Laurent, ob. y 1. cit. 

mandato; pero la objeción puramente literal se somete á 

tres argumentos: 

a) Que la voz «agente» se extiende á cualquiera que, en 

nombre é interés ajeno, ejecuta un encargo de donde no 

puede dejar de estar, y en modo muy principal, compren-

dida la figura del mandato; 

b) Que las condiciones generalmente acogidas respecto 

á la responsabilidad del comitente, demuestran de un modo 

cierto que la razón inmediata es la representación, y de su 

generalidad hace fe el encontrarse éstos exactamente en 

las condiciones necesarias, con el fin de que el mandante 

responda de la culpa contractual del mandatario; ahora 

bien: si el fundamento de la ley es la representación, no se 

comprende por qué quiera exceptuarse un caso en el cual 

dicho concepto resalta directa é inmediatamente de la rela-

ción constituida; 

c) Por fin, aun admitiendo que la voz «agente» no pue-

da comprender la hipótesis del mandato verdadero y propio, 

no por esto debe inferirse la no responsabilidad del man-

dante por los hechos ilícitos cometidos por el mandatario 

en las condiciones y a descritas; la posición del mandante 

es tal, que esta responsabilidad debe ser puesta como prin-

cipio, aun faltando una expresa determinación legislativa. 

Y no se argumente sobre la índole especialísima hecha 

aquí por la ley, porque la responsabilidad existiría por el 

hecho propio, no por el hecho ajeno; el vínculo de la re-

presentación, como se ha hecho ya observar varias veces, 

pone de un modo inmediato y directo á cargo del mandante 

el hecho ilícito cometido por el mandatario al ejecutar sus 

funciones é inherentemente á éstas. 

De cuyos reflejos es fácil inducir la extensión propia de 

la voz «agente», que vale «representante» lo mismo en sen-

tido lato (en general) , que en sentido especial (verdadero y 

propio); en la primera manera, comprende á cualquiera que 

ejerza un negocio por cuenta y á nombre de otro; en la se-

gunda, se refiere exclusivamente al mandatario. De todos 



modos, siendo uno el criterio fundamental de la ley, la 

distinción no tiene relieve de importancia para las conse-

cuencias relativas á la responsabilidad del representado. 

181. La jurisprudencia, no obstante la gran incerti-

dumbre al fijar la verdadera razón de la ley en la respon-

sabilidad descrita, ha reconocido implícitamente la teoría 

propuesta, extendiendo la existencia de la comisión á la 

hipótesis de locación de obra y á la del mandato propio. 

Sobre la primera, á causa de la diferencia señalada respecto 

á la representación, se hablará más adelante (1). 

Pero, en relación á la seg-unda, ¿se ha dudado a l g u n a vez 

de la responsabilidad del mandante por los hechos ilícitos 

cometidos por su mandatario judicial? Se dudó tan poco 

que se l legó á la exageración, encontrando el e lemento d ¡ 

la representación donde en muchos casos no existe. 

El Procurador, también por impericia, patrocina una 

causa, fundando sus pretensiones sobre evidente violación 

de la ley: la parte representada deberá responder hacia la 

otra del daño causado tan injustamente; y sin recordar aquí 

los muchos casos que puedan evidenciar las colecciones de 

jurisprudencia (2), bastará advertir que las decisiones so-

bre la materia están dictadas casi siempre sobre la ac-

ción de reversión, instituida por la parte condenada al re-

sarcimiento del daño que ha sido causado por culpa de su 

Procurador. 

El cual, si en curso de causa suscita a l g ú n incidente sin 

justa razón para hacerlo, determinará con esta conducta el 

derecho de la parte adversaria á los gastos, y según los ca-

sos á los daños: y la condena se referirá directamente á la 

parte representada. 

Cuya decisión es tan evidente que parece inúti l el in-
sistir. 

(1) V . e l p r e s e n t e c a p . , § 2 . 

(2) Consúltese e spec ia lmente Rousseau y Laisney , Dictionnaire 
deproced., cit. . v° Acouè; Sourdat , ob. cit . , I, 679. 

182. Se ha venido igualmente afirmando la responsabi-

lidad del demandante por los hechos ilícitos del ujier (1). 

El cual , en cuanto que ocupa un ministerio fiscal que ejer-

cita dentro de los términos de su competencia, cuando á 

esto es incitado con arreglo á la ley, obra como empleado 

judicial y según su condición jur íd ica ; de donde no parece 

que con esto desarrolle una representación de parte. Y , sin 

embargo, este elemento es necesario en el ejercicio de su 

empleo, y no por medio de mandato ó gestión de negocios, 

porque en tal caso la cuestión se referiría á razón privada 

contractual, sino por la figura de la representación legal; 

calidad e6ta que no quita por sí, como se ha observado, la 

obligación del representado de responder de los actos i l íc i-

tos que el representante pueda cometer en la aplicación 

solicitada de su ministerio. En efecto: el ujier obra con arre-

glo al empleo público que tiene y que no puede negar á 

quien lo solicite; pero obra porque ha sido solicitado, y 

como tal, en nombre y en el interés de quien tal solicitud 

le h a y a dirigido. Así que sin distinguir entre la material i-

dad de la solicitud y la forma con la cual ésta ha sido ex-

planada, refiriéndola al solo ujier como obra personal suya, 

en el hecho del ujier aparece frente á las personas, en rela-

ción á las cuales se ejecuta ó tiene efecto el hecho jurídico 

del demandante, que lo explana en la forma judic ia l orde-

nada por la ley. 

Existe, por lo tanto, una representación que se desarro-

lla según los términos de su estructura legal , y que modi-

fica los elementos de la comisión descrita, con arreglo al 

modo especial en que está concebida. 

Por lo mismo, si el ujier excediese los l ímites de la de-

manda (que se le ha hecho), será responsable personalmen-

(i) V . Sourdat , 1. cit.; Laurent, ob. cit , X X , 506; Cas. fr . , 9 Ju-
lio 1879 (J. du P., 1880,42); Cas. Roma, 12 Enero 1878 (Legge, X I X , 
1, 64): la responsabi l idad del ujier no exc luye la de la parte en vir-
tud de art. 370, Cód. p . c iv . 



te frente al ofendido; y el demandante que fuere convenido 

para el resarcimiento, podrá vál idamente citarlo á ju ic io , 

con el fin de ser absuelto (1). 

183. A l g u n a v e z se ha j u z g a d o que el perito es repre-

sentante de las partes; y de tal criterio se quiso inferir la 

responsabilidad de las personas representadas del hecho 

ilícito que hubiera cometido en el ejercicio de sus funcio-

nes. Si debiera dársele el carácter de representante, la deci-

sión respecto á la responsabilidad por los actos ilícitos por 

él cometidos, sería justa , en vista de los principios antes e x -

puestos. Pero como no lo es, no rige verdad la suposición 

que tal característica t e n g a existencia; el perito no es en 

n i n g ú n modo representante de las personas que lo e l i g i e -

ron, y su oficio no es el de hacer cosa a l g u n a en nombre 

ajeno, sino el de emit i r su juic io sobre una cuestión especial 

de hecho. 

Si, por lo tanto, el trabajo del perito se acerca, y s e g ú n 

los casos, cuando se l leve á cabo fuera del juicio, lo es en 

realidad á la figura de la decisión, á la cual las partes con-

tendientes, ó y a se h a n referido anticipadamente, ó se r e -

ferirán, la entidad j u r í d i c a de la representación desaparece. 

El perito debe e x a m i n a r y determinar las circunstancias de 

hecho sobre los q u e se disputa, y esto lo hace con arreglo á 

su cultura y su convicc ión: en tal oficio obra solamente su 

persona, y el t rabajo que ejecuta le es exc luvamente propio. 

Pero adviértase: esto se dice del ju ic io que el perito emite, 

porque procediendo á su trabajo de perito, ejecuta una 

comisión que se le h a confiado, y , por lo mismo, cumplién-

dola, es agente y representante. 

De esta suerte, si por razón de su oficio debiese entablar 

pesquisas que le suminis traran para formar el ju ic io que de 

él se solicita y al hacer lo causare injustamente injuria, la 

(1) Cons . a este p r o p ó s i t o la cuest ión decidida en la sent . de la 
Cas . fr , 9 Jul io 1879, c i t . 

responsabilidad del ofendido r e m o n t a por necesidad al co-
mitente. 

Sobre la cuestión ahora descr i ta y a se ha hablado aquí , 

con el fin de demostrar en q u é modo el concepto de la re-

presentación, aunque no se h a g a referencia manifiesta, es, 

sin embargo, siempre la razón de decidir que tiene la juris-

prudencia al determinar la responsabil idad por los hechos 

del agente, y hay pruebas a u n en las aplicaciones á he-

chos donde tal relación, en real idad, falta. 

§ 2-

A p l i c a c i o n e s (continuación).—Representación e n g e n e r a l . 

SUMARIO : 184-186. Comisiones , a g e n c i a s : ex tens ión de esta locu-
ción. Comprende también los s i r v i e n t e s . — 187 y 188. E l e m e n t o s 
necesarios para que exista la c o m i s i ó n : remis ión . Teor ía g e n e -
ral: objeciones. Resultados: e x t e n s i ó n de la r e s p o n s a b i l i d a d . -
J89. Continuación. - 190-193. L o s términos de la responsabi l i -
dad en e x a m e n . - 194. Ap l i cac ión especial á la h ipótes is de i n -
cendio ocasionado por culpa del s irv iente . 

184. La ley civil ha ordenado expresamente la respon-

sabilidad de los araos y comitentes por los daños causados 

por sus s imientes y agentes en el ejercicio de las funciones 

encomendadas (1), si bien le estará concedida la prueba li-

beratoria para demostrar, merced á ella, que no puede serle 

imputado el hecho del cual está l lamado á responder (2). 

Cuál sea la razón constitutiva de este ordenamiento le-

gal , y a se ha dicho antes: la representación; y se ha adver-

(1) Cód. civ. , art. 1.153; Cód. c iv . fr., art. 1.384; Cód. c iv . g e r m . , 
S 831, y consúl tese sobre el caso P l a n k , ob. cit., sobre es te §; Cód. 
aust , § 1.313 y sig.; Cód. fed. suizo, De las oblig., art. 62; Cód. civ. 
de Chile, art. 2.320; Cód. civ. de la Rep. Arg . , art . 1.118; Cód. c iv . 
del Uruguay , art. 1.285; Cód. c iv . de Guatemala, art. 2.270; Cód. c iv . 
de Bol iv ia . art. 1.343-44; Cód. c iv . de la Luisiana. art . 2.296-97; Có-
digo civ. de Haiti , art. 1.170. 

(2) Cód. civ. , art. 1.153, cit. 



tido que, por vía de tal r e l a c i ó n , el concepto de la garant ía 

no es el criterio determinante de la responsabilidad del re-

presentado, el cual obra, y obra jurídicamente, por función 

del representante. 

Hase observado t a m b i é n cómo la locución comisión em-

pleada en la ley comprende , no solamente la figura del 

mandato (que es la g e n u i n a y propia de la representación), 

sino cualquier otro modo d e prestación de servicios, de e j e -

cución de funciones ó n o m b r e y en interés de otros. En 

virtud de esta declaración, aparece perfectamente distin-

guida (1) la representación propiamente dicha de aquella 

otra que pudiéramos llamar?'»genere, advirtiéndose(2), por 

ende, que en esta últ ima la representación no es la relación 

que emerge directamente inmediatamente del servicio de-

ducido del acto, sino que s u r g e solamente de la ejecución 

de hechos ilícitos realizados en el cumplimiento de las f u n -

ciones encomendadas. 

Tal signif icación, atr ibuida, según la construcción pro-

puesta, á la representación in genere, no deja muy clara y 

explícita la aplicación q u e de la misma hacen al arrenda-

miento de obras y servicios el mayor número de los fallos y 

decisiones que integran la jur isprudencia sobre la materia. 

Por lo dicho también es por lo que al sirviente puede esti-

mársele como un verdadero arrendador de obra, si bien 

para este caso coucreto la ley lo recordó expresamente en el 

ordenamiento relativo á la responsabilidad del comitente, 

(1) V . el § Generalidades de l pres. cap. 
(2) V . la n . precedente. La jurisprudencia ha hecho notable y 

variada aplicación de este concepto . En particular, sobre la re spon-
sabilidad para los hechos i l í c i tos comet idos en e l ejercicio de sus 
funciones por el portero c o m o representante del propietario ó arren-
dador de la casa, v . Huc, ob. cit-, VIII, 445; Muteau, ob. cit . , pág i -
na 205 y s ig . ; A g n e l , Code manuel d. propriét. et d. locat. (París) , 
v. los n n . 932 y s ig . , y sobre todo la responsabil idad del farmacéu-
tico por la mala confecc ión de su comet ido , v . Muteau, ob. cit . , pági -
na 229. 

no habiendo estado j a m á s e n duda que á ellos debía exten-

derse el concepto de dicha palabra . 

Acerca de su valor (1) no h a y , en verdad, g r a v e s dificul-

tades; se refieren más bien, como y a se ha recordado (2), á 

los elementos que deben concurrir para formar la estructu-

ra jurídica de la comisión, y por esto es por lo que vamos á 

estudiar ahora con toda a m p l i t u d sus diversos aspectos ó 

relaciones. 

185. Mas al cumplir la demostración cuyo intento aca-

bamos de declarar, esto es, el sentido de la voz comisión 

tal como se infiere y como claramente se deduce de las 

fuentes de la ley (3), bien se ve que comprende la figura del 

sirviente, y ya de ello se h a c e particular mención en el or-

denamiento legal (siendo único fundamento de la respon-

sabilidad la representación), se hace preciso exponer una 

objeción, c u y o valor, por otra parte, es sólo aparente. 

Al determinar las obl igac iones que incumben en la lo-

cación de bienes ó predios rústicos al arrendatario, la ley 

las extiende á las que se der iven del deterioro ó la pérdida 

sobrevenida durante el contrato, siendo de notar que estas 

responsabilidades hál lanse extendidas también á las oca-

sionadas por la familia (4). E n esta expresión hál lanse com-

prendidos, s e g ú n genera l doctr ina, los sirvientes (5). Ahora 

bien: sí la ley determina por un solo criterio la responsabi-

lidad para los hechos realizados por todas las personas com-

ponentes de la familia, y s in embargo menciona especia l -

mente á los sirvientes, ¿será porque en materia de delitos 

y cuasidelitos ha cambiado de opinión y les ha excluido 

por la concesión de la c. in vigilando, como se demuestra 

(1) Está adoptada así la palabra commetere e n los art. 1.634-35, 
Cód. civ. 

(2) V . el § Generalidades c it . 
(3) V. Bertrand de Greui l le , Rapp, cit. 
(4) Cód. c iv . , art. 1.588; Cód. fr . , arts. 1 .732,1.735; Cód. austría-

co, § 1.111. 
(5) V . Chironi , C. contratt., c i t . , n . 206, t. y n . 



por la prohibición de la prueba contraria impuesta al comi-

tente? A l g u n a legislación (1) regula, en efecto, las dos es-

pecies s e g ú n un principio c o m ú n , y sin embargo parece 

que, de cualquiera manera que se considere, se traduce en 

ventajas para la crítica que se hace de la severidad de la 

ley: fallos y decisiones hay, no obtante, en los cuales v iene 

como indicado el poder de v ig i lancia del comitente sobre el 

agente, poniendo así la c. invigilando como fundamento de 

las varias hipótesis de responsabilidad l lamada por la ley 

por hechos ajenos. 

La dificultad es sólo aparente, y bien se advierte cuando 

se contraponen las dos figuras jur íd icas que constituyen su 

entidad. En una de ellas, la razón de la responsabilidad está 

(con relación al arrendador) en el hecho de la cohabitación 

consentida por el arrendatario, extendiendo á otras perso-

nas el goce del fundo. El daño, pues, en la casa ó en el pre-

dio alquilado es producido por un individuo habitante del 

mismo con consentimiento del arrendatario. La posición 

del doméstico ó sirviente es, por tanto, idéntica á la de esas 

otras personas componentes de la famil ia. Y aun podría de-

cirse que éste es uno de los poquísimos casos en los que en 

la ley moderna reaparece, ó, mejor, se conserva la a n t i g u a 

noción jur íd ica de la familia, deducida de la comunidad de 

domicilio y remontándose en sus efectos jurídicos al cabeza 

de la misma (2). En la s e g u n d a hipótesis (c. aquiliana), el 

fundamento de la responsabilidad es bien diverso; el sir-

viente aparece frente al tercero lesionado por el delito ó 

por el cuasidelito, por el hecho ilícito, en fin, como repre-

sentante del patrón, y de aquí la apl icación de la ley co-

mún á todos los representantes y la necesidad de que el he-

cho sea ejecutado en el ejercicio de las funciones inheren-

(1) Cons . Cód. fed. suizo, De las oblig., art. 61; cfr. art. 62. V é a -
se Schne ider y F i c k . ob. cit-, sobre el art. 61, 62. 

(2) J h e r i n g , ob. cit . , II; d. Zw. i. R. cit , I, 8 y s ig . 

tes, que es una restricción q u e no concurre en la primera 

de las dos figuras descritas (1). 

Cuya distinción, antes propuesta, contribuye, sin em-

bargo, á justificar la teoría a q u í aceptada como fundamen-

to de la responsabilidad en el examen de la culpa aqui-

liana. 

186. Las ideas desarrol ladas sobre la razón de la respon-

sabilidad que nace de la comis ión (2) y la crítica promovida 

á las teorías dominantes sobre este punto dispensarían el 

volver á examinar las c u e s t i o ñ e s concernientes á tal sujeto; 

pero su importancia es tal, y , por otra parte, los conceptos 

acogidos en este trabajo d e s e c h a n , según el criterio que 

inspira á la ley, toda e x c e p c i ó n indulgente que ésta no 

quiera en modo que parece necesario el retroceder para 

apreciar, aunque no fuese m á s , todavía una vez las teorías 

emitidas sobre el a r g u m e n t o y aquí contradichas. 

Que el agente deba en tal calidad cometer el hecho i l í -

cito para que se haga responsable al comitente ó al amo, 

está generalmente admit ido, y no solamente la claridad de 

la ley, sino la lógica de los principios, demuestran la nece-

sidad de esta condición, q u e es principal. Pero ¿cuándo se 

tendrá la relación de c o m i s i ó n ? Y a se ha dicho que goza 

del gran favor de la jur i sprudenc ia , que requiere entre quien 

se sirve del trabajo ajeno y el que lo presta una relación de 

vigi lancia (3), que es razón directa de la responsabilidad, y 

se observó que de tal suerte no se comprende cómo la ley 

haga la prohibición de la prueba contraria concedida en 

otros casos donde está precisamente de relieve la culpa pre. 

sumida in vigilando, como sucede en la responsabilidad de 

los padres y del tutor. A ñ á d a s e que los doctores, al sostener 

la teoría, no están de acuerdo al establecer los criterios ne-

(1) V . Chironi , C. contratt., cit . , 1. cit. Sobre las consecuenc ias 
c ivi les del cr imen comet ido por el s irv iente , v. Cas. fr., 3 Marzo 
1884 (J. du P., 1885. 1, 32). 

(2) V. el § Generalidades, y a citado. 
(3) V. la nota precedente. 



cesarios para determinar esta relación de vigi lancia; y no 

es aquí el caso de buscar si el acuerdo es posible, porque la 

diversidad de opinión trae su origen de un defecto común, 

cual es la errónea declaración dada por la ley, de cuyo error 

a l g u n o s tratan de atenuar los efectos, movidos á esto sin 

duda por la necesidad de limitar una extrema indulgencia 

que contradice de un modo bien manifiesto la norma le-

gis lat iva. 

Se ba hecho la proposición (1) de construir la teoría en-

señando que existe el derecho de v ig i lancia cuando «el vi-

g i lante se h a y a reservado expresamente la facultad de dar 

órdenes ó al menos instrucciones á propósito de la comi-

sión», y se deduce que esto falte «cuando el agente se en-

cuentre y a bajo la dependencia de otra persona diversa del 

comitente, cuando no esté bajo las órdenes de éste»; se evi-

dencia, además, con el hecho del encargo dado á un em-

pleado público, de cuyo hecho ilícito no debe responder el 

comitente. ¿Y en qué modo se podría entonces justi f icar la 

parte por el hecho del ujier que obra á instancia suya? Se 

da también como ejemplo «el recurso por la obra del artífice 

ó del operario al servicio de un contratista conocido, c u a n -

do el contrato esté hecho con éste»; el ejemplo no es serio: 

¿no está acaso hecho aquí el contrato directamente con el 

contratista? Se añade también la hipótesis del «envío del 

propio dependiente ó agente á trabajar bajo las órdenes de 

otro, en cuyo caso es este último el que adquiere la calidad 

<}e comitente». Ahora bien: admitiendo aquí la exactitud 

de la comisión, no la falta de la relación de vigi lancia , hace 

desaparecer la figura de la comisión, porque falta la comi-

sión misma, que se determina directamente entre otras per-

sonas (2). Pero obsérvese: el contratista que envía á casa 

(1) Giorgi , ob. c i t , 327 y s ig . 
(2) Asi, el armadoc de una nave con la dotación, no responde d e 

la culpa del capitán: Cas. fr., 5 Enero 1891 (J. du P., 1892, I, 247), 
á m e n o s que, no obstante el a lqui ler , no conservase ésta su àutori-

ajena al propio agente á t rabajar , ¿no ejercita con esto un 

verdadero acto de comisión? 

¿Ha perdido verdaderamente la calidad de comitente? La 

v ig i lanc ia que se reserva y a s u m e el tercero, ¿no l imitaría 

su virtud á reservar al concesionario sólo el derecho de re-

versión? Además, si es verdad que la relación de v ig i lanc ia 

consiste «en el derecho de dar órdenes ó al menos instruc-

ciones al preboste», en la hipótesis ahora enunciada se ven-

dría á esto: «el que envía un a g e n t e á t raba jaren casa aje-

na, por esto mismo le da una orden de la permanencia de 

la relación de comisión; el a g e n t e , en consecuencia de las 

órdenes del amo, va á e jecutar el trabajo ordenado, y al eje-

cutarlo, debe obedecer las órdenes del tercero; esta es, se 

dice, otra relación de comisión». Por lo que se debería ar-

g u m e n t a r desde luego á una doble comisión, ó también no 

admitir n inguna. En efecto: ó la responsabilidad consiste 

en la elección, y entonces, estando hecha ésta por el comi-

tente, debería ser él el responsable, ó se refiere toda á la vi-

gi lancia, y entonces la responsabil idad pesa sobre el pro 

pietario ó sobre uuo y otro de estos dos elementos (así a f i r-

ma la teoría ahora discutida), y como ni el comitente ni el 

propietario han realizado tal concurso, n i n g u n o de los dos 

debería ser verdadero comitente ni responsable. 

Cuyas incertidumbres d e r i v a n todas del querer poner 

una regla que se acerca, sí, a l concepto contenido en dicha 

relación, que se ha l lamado a q u í «representación», pero se 

le confunde luego con el e lemento de la v ig i lancia , cuando 

es del todo distinto. El m a n d a n t e da órdenes, da instruccio-

nes: ¿es motivo éste para que sea responsable por el defecto 

de v ig i lanc ia? 

187. Se ha hecho, sin e m b a r g o , observar que si las rela-

ciones entre el mandante y el mandatario fuesen tales que 

dejasen á este último libertad i l imitada en el ejercicio de 

dad (Cas. fr . , 28 febrero 1894; id., 1894, I, 271), porque en tonces la 
nave y su servicio estará bajo su dependenc ia . 



los encargos que se le han dado, faltaría la v igi lancia y 

con ésta la responsabil idad: y de esto habría ejemplo en el 

hecho de dar una finca en arriendo ó un trabajo á destajo. 

Ahora bien: la razón de la irresponsabilidad en estos dos 

casos es en tal manera débi l , que si fuese verdadera (1), se 

debería sostener la decisión opuesta, cuando órdenes e x -

presas l imitasen la libertad descrita. Supóngase, en efecto, 

que se imponga al arrendatario la obligación del disfrute 

en un modo determinado; que al que tome á destajo la 

construcción de un edificio se le imponga un plano con 

arreglo al cual deba proceder en sus trabajos: se debería 

deducir su calidad de agentes, y esto no es y no puede ser. 

Y la jur isprudencia , nótese, por últ imo, ha sostenido muy 

á menudo el concepto contrario al combatido aquí, buscan-

do y fijando la razón de la responsabilidad por el hecho ilí-

cito del capitán del barco (2). 

Sobre la necesidad de que se t e n g a n los conocimientos 

idóneos para poder dar órdenes ó instrucciones, y que sea 

posible la v ig i lancia y por ella la comisión, y a se hablado 

ampliamente (3), haciendo notar las contradicciones en que 

se incurre al adaptar (4) á la ley una teoría que con ella no 

concuerda bien. Ciertamente, puesta la culpa en la v igi lan-

cia como fundamento de la responsabilidad por los hechos 

ilícitos del agente, la condición descrita parecería m u y j u s -

t a , y , sin e m b a r g o , no todos la acogen, temiendo por ella 

no derogar demasiado la severidad de la ley (5). Esta resis-

tencia ¿no da acaso idea de la poca bondad del principio, al 

cual se quería a g r e g a r aquí la condición subjetiva de cons-

(1) V. el § precedente; Larombière , ob. c i t . , sobre el art . 1.384. 
n . 11; Sourdat , ob. cit. . II, 890; Muteau, ob .c i t . , pág. 201 y s i g . Cas! 
pen. , 26 S e p t i e m b r e 1901 (Legge, 1901. II. 777). Cons . también Cas. 
R o m a , 16 Abril 1901 (id., 1901, II, 75). 

(2) Chironi , Colpa contratt., cit . , n. 299. 
(3) V . el pre. de este cap. 
(4) A u b r y y Rau, ob. y ed. cit. 
(5) Larombière , ob. c i t . , sobre el art. 1 384, n. 10. 

ciencia de que se ha hablado? Por otra parte, ¿cómo se coor-

dinaría dicha doctrina con la responsabilidad cierta, indis-

cutible para los hechos ilícitos del propio representante 

judicial? ¿Cómo explicar por ella la responsabilidad g e n e -

ralmente euseñada del dueño de una oficina por los h e -

chos ilícitos del a g e n t e , de los cuales salieron perjudica-

dos los obreros, no obstante sea alegado por él el descono-

cimiento del tecnicismo relativo á la industria ejercitada? 

Conviene además recordar que es muy posible la hipótesis 

del propietario que no tenga conocimiento a lguno del arte 

de construir en albañilería, y , sin embargo, ejerce la v i g i -

lancia activa sobre los obreros, con el fin de asegurarse de 

la continuidad del trabajo: ¿se tendrá aquí una verdadera 

vigilancia, ó bastará para esto que se le considere comiten-

te? Y parece claro que en caso afirmativo se está en eviden-

te contradicción con la teoría (1). 

188. La doctrina propuesta se aleja de dichas contra-

dicciones, y esto es por sí mismo prueba de su íntima c o n -

formidad con la ley. 

Déjese aparte el caso típico de la representación verda-

dera y propia, respecto á la cual no parece posible ocurra 

duda a l g u n a ; de la otra de que se ha hablado en «gene-

ral», se ha dicho consistir «en el hecho del encargo ó del 

servicio prestado en nombre y en interés ajeno, y , en con-

secuencia, de consentimiento del interesado». Y de la defi-

nición así propuesta resulta: 

a) La relación de dependencia que por justa inherencia 

con el encargo existe entre el comitente y el agente. Y 

sucede siempre por efecto del negocio para el cual se con-

trata la prestación del servicio, de donde parecería de poca 

monta el hacer mención especial ; ahora bien: haciendo 

aplicación á la hipótesis de contrato directamente consti-

tuido con quien se encuentre sirviendo á otros, resulta que 

(1) Y estando ó cuanto enseñan A u b r y y Rau, ob. c i t . , § 447, la 
afirmativa no parece dudosa. 
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el conductor se encuentra respecto á él en la posición de 

comitente. El valor, por lo tanto, de la locución dependen-

cia, como está empleada aquí, no se refiere para nada ni á 

la elección ni á la vigi lancia (1). 

b) En virtud del criterio de la representación, se com-

prende que, faltando ésta, deba también faltar la respon-

sabilidad del representado; así el conductor de cosas no 

representa ciertamente el alquilador (2), como tampoco 

representa al comitente quien queda obligado con él por 

un precio hecho por todo el trabajo (3), siempre que por el 

modo con el cual se deba prestarse la figura de la locación 

del trabajo quede fuera de la relación establecida. 

Cuya reserva induce á aclarar con más determinación 

la regla propuesta acerca de la exactitud de la representa-

ción en general: «pero como tal representación nace de la 

ejecución de un encargo en nombre y en el interés ajeno 

por encargo recibido, faltando tales extremos y desapare-

ciendo así el negocio propio de locación de trabajo, la re-

presentación también falta». Y aplicando la teoría á la 

hipótesis de la adjudicación, y partiendo del concepto for-

mulado en otro lugar (4) respecto á su entidad jurídica, se 

dirá que el adjudicador es agente verdadero mientras en el 

negocio se conserve la figura de locación del trabajo, y que 

sucederá lo contrario cuando el negocio tome figura de 

venta. 

(1) Podría deducirse que tal dependencia no presupone la n e c e -
sidad de que el representado esté obl igado á dar ins trucc iones al re-
presentante; ahora bien: cuando es te caso se dé, n o será justo c o n -
ferir la no existencia de responsabi l idad del representado . V . La-
rombiére , ob. cit . , sobre el art. 1.384. n . 8; A u b r y y Rau, ob. cit . , 
§ 447. En consecuenc ia del pr incipio e n u n c i a d o en el texto, se en-
t iende que para el caso de obra dada por contrato, el h e c h o del c o m i -
tente de reservarse la dirección del trabajo no i n d u c e la responsa-
bilidad como representado. 

(2) Cons. A p . Tolosa, 3 Marzo 1883 (J. du P., 1884, I, 879). 
(3) V. la n. 1 á la pág . 420. 
(4) V. Chironi , Colpa conlratt., cit . , n. 71. 

189. Se ha propuesto también el contar entre los ele-

mentos esenciales la responsabilidad del comitente (y def 

amo), la libre elección del agente (y del sirviente); ahora 

bien: mientras quieran dicha condición, todas las que con-

sideran la culpa presumida in eligendo como la sola razón 

de la responsabilidad ordenada por la ley, el razonamiento 

no se refuta; pero lo contrario sucede á quien sostenga que 

esta responsabilidad está sostenida por la culpa in eligendo 

y por la otra in vigilando. Las dos figuras de culpa de este 

modo presumidas, no tienen entre si vínculo que aproxime 

su naturaleza y pueden existir separadamente; pero la doc-

trina que las hace partícipes á a m b a s del efecto, que es la 

responsabilidad del comitente, ¿querrá el concurso de am-

bas para que tal resultado se obtenga? 

La cuestión no ha sido hasta a q u í considerada materia 

de examen; sin embargo, parecería de fundamental impor-

tancia para la construcción de la teoría. Eu efecto: ó parece 

necesario el concurso y deberíase consentir la prueba enca-

minada á demostrar la existencia, ó basta uno solo de los 

dos elementos y la teoría desaparece. Obsérvase, respecto á 

la primera parte del argumento ahora propuesto, que no se 

tiene la posibilidad de probar en contra de la presunción de 

culpa in eligendo, no concediéndola la ley (1); pero esto sen-

tado, ¿cómo puede declararse el ordenamiento legislativo 

y fijar con tal fin los criterios que gobiernan los institutos 

reglamentados, introduciendo entre ellos un elemento que 

no tiene por su estructura idoneidad para serlo? Explícase, 

es verdad, la construcción, observando que la presunción 

de la ley sería aquí juris et de jure; pero adviértase: ante 

todo, no se piensa que es necesario indagar si verdadera-

mente la presunción está en la ley antes de calificar la en-

tidad, y además no se advierte que todo lo que se dice de la 

culpa in eligendo se debería también decir de la otra in vi-

gilando; la ley no se calla respecto á aquélla más de lo que 

(1) V. Cód. c iv . , art. 1.153 cit. 



l o h a c e r e s p e c t o á é s t a , y a s í , e m p l e a n d o i g u a l c r i t e r i o d e 

i n t e r p r e t a c i ó n , l a p r e s u n c i ó n d e b e r í a s e r juris et de jure 

a u n p a r a la c u l p a p r e s u m i d a d e l a v i g i l a n c i a . P e r o s e g ú n 

lo q u e v a r i a s v e c e s h a h a b i d o o c a s i ó n d e o b s e r v a r , e s p o s i -

b l e la e x i s t e n c i a d e d i c h a c o n t r a d i c c i ó n e n la l e y , q u e e n la 

m i s m a d i s p o s i c i ó n h a c o n c e d i d o la p r u e b a c o n t r a r i a e n a l -

g u n o s c a s o s e n q u e e f e c t i v a m e n t e s i n d u d a a l g u n a l a r e s -

p o n s a b i l i d a d e s t á f u n d a d a s o b r e l a c u l p a p r e s u m i d a in vi-

gilando, á c u y o p r o p ó s i t o n o s e r á c o s a i n ú t i l p r e g u n t a r si 

c o n a r r e g l o á l a t e o r í a e x a m i n a d a p u e d a e l r e s p o n s a b l e h a -

c e r l a p r u e b a c o n t r a r i a á l a p r e s u n c i ó n d e c u l p a in vigilan-

do. Si e s t o s e n i e g a , l a d o c t r i n a d i s c u t i d a q u e d a e n c o n t r a -

d i c c i ó n c o n la l e y ; y c u a n d o s e a f i r m e s i l a p r u e b a r e s u l t a , 

¿ d e s a p a r e c e r á p o r e s t o l a p r e s u n c i ó n ? 

1 9 0 . P o r l o t a n t o , n i l a e l e c c i ó n n i l a v i g i l a n c i a d e b e n 

s u m i n i s t r a r a r g u m e n t o d e p r e s u n c i ó n d e c u l p a a l c u a l r e -

f e r i r la r a z ó n d e l a l e y , s i n o e l c r i t e r i o d e la « r e p r e s e n t a -

c i ó n » , p o r l a c u a l o b r a d i r e c t a m e n t e p o r s í c u a l q u i e r a q u e 

o b r a p o r o t r o (1) . 

L a l e y e s s e v e r a , s e o b j e t a ; l a d i s p o s i c i ó n d o n d e e s t á 

p u e s t a la p r o h i b i c i ó n a l c o m i t e n t e ( y a l d u e ñ o ) d e v a l e r s e 

d e l a p r u e b a c o n t r a r i a , e s t á e n c o n t r a d e l a j u s t i c i a , c o n t r a 

la c i v i l i z a c i ó n , y u n a s a b i a i n t e r p r e t a c i ó n d e b e h a c e r m á s 

l e v e s l a s i n i c u a s c o n s e c u e n c i a s (2) . S i h a y a l g o e n la d o c -

t r i n a c o m b a t i d a q u e d e m u e s t r e n e t a m e n t e l a d e b i l i d a d d e 

s u e s t r u c t u r a , e s e s t a c o n f e s i ó n : l a s e v e r i d a d d e l a l e y n o 

c o n s i e n t e e n m a n e r a a l g u n a a l i n t é r p r e t e d a r l e u n s i g n i f i -

c a d o q u e r e p u g n e á s u f o n d o ; c i e r t a m e n t e p u e d e y d e b e 

c o n s e n t i r a l i n t é r p r e t e l a f a c u l t a d d e i n t e r p r e t a r e l p e n s a -

m i e n t o q u e e x i s t e e n l a l e y d e m o d o q u e s u s o r d e n a m i e n -

t o s e s t é n s i e m p r e c o n f o r m e s c o n e l a m b i e n t e s o c i a l s o b r e e l 

(1) «Secundum naturam est, conwwda cnjusque rei eum sequi 
quem sequentur mcomrnoda » L. 10, D de R. I. (L. 17). Con« \ p 
Macerata, 5 Febrero 1885 (Legge, 1885, 1, 735). 

(2) Giorgi , ob. cit . , I V , 229, y v. en es te cap. el § precedente. 

cua l e j e r c e n e l o f i c i o r e g u l a d o r ; p e r o e s t o á c o n d i c i ó n d e 

q u e e l fin c i e r t o y c l a r o á q u e t i e n d e l a l e y , n o s e a a l t e r a d o 

ni e n m a n e r a a l g u n a t r a n s f o r m a d o , c o n t r a r i a n d o s u n a t u -

raleza . 

C l a r í s i m o e s , y n o o f r e c e d u d a s d e n i n g u n a c l a s e , e l p r e -

c e p t o l e g a l q u e o r d e n a la r e s p o n s a b i l i d a d , n o p u d i e n d o a c u -

s á r s e l e d e c o n t r a d e c i r á la j u s t i c i a e l q u e e s t a t u y a q u e «se-

cundum naluram est, commoda cujusque rei eum sequi quem 

sequentur inc&mmoda, p u e s e s t á e n c o n s e c u e n c i a m a n i f i e s t a 

de u n a r e l a c i ó n q u e s e d e t e r m i n a r e s p e c t o a l c o m i t e n t e , s i , 

s a l v o e n é l e l d e r e c h o d e r e v e r s i ó n , l o s t e r c e r o s o f e n d i d o s 

p u e d e n p e d i r e l r e s a r c i m i e n t o d e l d a ñ o s u f r i d o p o r e l h e c h o 

i l í c i to d e l a g e n t e . S u o b l i g a c i ó n n a c e , e s t o e s , d e l a « r e p r e -

s e n t a c i ó n » r e s p e c t o á t e r c e r o s ; e l n o s e r él c u l p a b l e h a r á 

r e s p o n s a b l e h a c i a s í a l a g e n t e , p e r o n o s e r v i r á p a r a l ibrar -

lo d e l a s c o n s e c u e n c i a s i n h e r e n t e s á s u c o n d i c i ó n d e r e p r e -

s e n t a d o . 

Y ni s i q u i e r a p u e d e c r i t i c á r s e l a l e y p o r d i s f o r m i d a d c o n 

l a s c o n d i c i o n e s d e l v i v i r c i v i l : t o d o l o c o n t r a r i o . E l p r i n c i p i o 

d e l a r e s p o n s a b i l i d a d i n d i v i d u a l i n f o r m a e n c a m b i o e n t e r a -

m e n t e e s t a p a r t e d e l o r d e n a m i e n t o j u r í d i c o ; n i e s t a r á f u e r a 

de l u g a r e l r e c o r d a r c u a n t o s u c e d e s o b r e la r e s p o n s a b i l i d a d 

d e los p a t r o n o s , e f e c t o d e l d a ñ o c a u s a d o á l o s o b r e r o s p o r e l 

h e c h o i l í c i t o d e o t r o o p e r a r i o ; ¿ h a d u d a d o n u n c a l a j u r i s p r u -

d e n c i a , a n t e s q u e l a s l e y e s e s p e c i a l e s s o b r e a c c i d e n t e s r e -

s o l v i e r a n e n e s t e s e n t i d o l a d i f i c u l t a d , e l a f i r m a r la r e s p o n -

s a b i l i d a d d e l p a t r o n o s i n p r e o c u p a r s e p a r a n a d a d e s u i g n o -

r a n c i a , c o m o e x c u s a ó a l m e n o s c o m o a t e n u a n t e , r e s p e c t o á 

la e l e c c i ó n ó á la v i g i l a n c i a ? 

1 9 1 . P o r ú l t i m o , s i e s v e r d a d , y e n o t r a p a r t e d e e s t e t r a -

bajo s e h a c o n s i d e r a d o c o m o d e b í a (1), q u e e l c o m i t e n t e s e a 

ta l s o l a m e n t e c u a n d o e l n e g o c i o c o n t r a t a d o c o n e l a g e n t e 

e n c i e r r e e n s í t o d a s l a s c o n d i c i o n e s n e c e s a r i a s p a r a s u e x i s -

t e n c i a , y , p o r l o t a n t o , m a l s e c o m p r e n d e p o r l o c o m ú n la 

(1) V . e l n . 176. 



representación en los casos en que el representante está 

impuesto, conviene, sin embargo, advertir que ni aun en 

dicho caso desaparece la representación. La dificultad es 

grave para quien parta del concepto de presunción de culpa 

in eligendo para declarar la ley, porque donde no sea posi-

ble la elección no debería surgir vestigio a l g u n o de respon-

sabilidad; y en cambio, los doctores que s iguen tal teoría 

sostienen la imposibilidad de traducir en su neta aplicación 

el principio acogido, estando prohibida por la severidad de 

la ley toda prueba contraria (1). Cuya perplejidad no parece 

justi f icada; si realmente la razón de la ley consiste en la 

presunción de culpa ocurrida en la elección, ¿por qué no ad-

mitir la prueba ofrecida para demostrar que por el comi-

tente han sido empleados al objeto todos los cuidados de un 

dil igentísimo padre de familia? Y adviértase que un argu-

mento en favor de tal pretensión se podría deducir de la 

locución misma de la ley, que prohibe á los comitentes y 

patronos la prueba concedida á los padres, tutores y a l g u n o s 

más para los cuales está puesta la presunción de cupal in 

vigilando; esto es, se podría pensar que la disposición se in-

formó toda ella en esta figura, y , por lo tanto, que si á los 

patronos y comitentes no se les concede la prueba de la di-

l igentísima v ig i lancia empleada, la prohibición no debe 

extenderse á la prueba contraria respecto á la di l igencia in 

eligendo. Esto es, la limitación serviría para demostrar que 

ésta, y no la culpa en la elección, es la razón de la respon-

sabilidad de los comitentes; y por el silencio observado res-

pecto á la prueba contraria, la defensa del comitente debe-

ría llevarse á cabo con arreglo al derecho común. 

El argumento falta de base, porque el no haber admit i -

do la ley para el comitente (y para el patrono) el beneficio 

de la prueba contraria, si bien demuestra el motivo diverso 

por el cual su responsabilidad no puede confundirse con la 

de los patronos, tutores, preceptores y artesanos, no deja de 

(1) V . la n . 2 á la pág. 424. 

fijar por esto la m á x i m a extensión, declarando que no les 

sirve el defenderse diciendo que n i n g u n a culpa cometie-

ron. Bien se percató de esto la teoría opuesta; pero enton-

ces, ¿por qué reconociendo que en la ley no existe lo que 

sería consecuencia irrefutable, necesaria de la culpa presu-

mida en la elección, persiste todavía en referir á este moti-

vo la razón de la disposición? 

De donde cada vez resalta más la necesidad de abando-

nar la doctrina de la presunción de culpa in eligendo ó in 

vigilando, y decir que la obligación de responder que se 

impone al comitente deriva de la «representación». Así se 

comprende por qué no es admitida la prueba liberatoria de 

la di l igencia exact ís ima puesta en la elección ó en la v i g i -

l a n c i a ; el tercero perjudicado en la persona autora de la 

in jur ia , ve sólo el a g e n t e en nombre é interés ajeno, ve en 

el fondo el representante, y , por lo tanto, la persona repre-

s e n t a d a ; y se declara, sin embargo, que si bien la «repre-

sentación» se deba dist inguir en su origen en legal y con-

vencional . también sea cierto en el primer caso la respon-

sabil idad, s iempre que su existencia no dependa del fin 

protector que en favor de ciertas personas ordena el oficio 

integrador de la sociedad. Ahora bien: cuando se adopte el 

criterio de la elección, esta últ ima decisión se humil la ante 

dif icultades insuperables, mientras la teoría propuesta da 

el valor exacto; por la representación, la persona ofendida 

por injuria cometida por el representante, es jur ídicamente 

ofendida por el representado, salvo para éste la acción de 

reversión. Y el concepto de la representación no puede c o n -

tener en sí la posibilidad de que el responsable se defienda 

demostrando la di l igencia en la elección; la naturaleza del 

instituto, su virtud operativa respecto á terceros y la buena 

fe de estos últimos no lo soportan. 

1 9 2 . Como carácter de más fuerza para demostrar el 

criterio propuesto, ha sido traída la otra condición necesa-

ria para determinar la responsabilidad: «que el hecho ilí-

cito exista en tal calidad á cargo del representante», y la 



última, «que el hecho ilícito haya sido cometido en el ejer-

cicio del encargo confiado al agente (ó al sirviente)» (1). 

Esta última condición está impuesta por la ley (2) ex-

presamente, y , según el concepto de la representación, se 

encierra la regla, aun cuando exista la figura del mandato, 

que es representación verdadera y propia; para el mandato 

claramente se decide no existir la representación cuando 

exceda los límites del encargo recibido. De ahí la nece-

sidad de que el hecho ilícito se haya cometido en el ejerci-

cio de las funciones ó encargos recibidos ó inherentemente 

á éstas (3). 

Cuya proposición es tan clara que hace inútil toda otra 

explicación; el Juez, ateniéndose á la ley que lo requiere, 

deberá examinar si las circunstancias de hecho demues-

tran la existencia de este elemento, que es la relación di-

recta de causalidad entre la ejecución del encargo y la 

injuria. Y no es pequeño en número ni de poca impor-

tancia el material de estudio que las decisiones de la juris-

prudencia dan sobre la materia, especialmente en rela-

ción con la responsabilidad de los patronos por los acciden-

tes del trabajo (4), tal como era definida anteriormente á 

los ordenamientos especiales encaminados á gobernarla, y 

cómo debe serlo todavía en los casos que no se sujetan á 

estos procedimientos. 

Se ha dicho que el hecho ilícito debe tener l u g a r en la 

e jecución de la comisión é inherentemente á ésta. La locu-

(1) V . el § Oeneralidades del près. cap. 
(2) Côd. civ. , art. 1.153 cit. 
(3) Merl in , Rèp., v» Délit, 9; Duranton, ob. cit . , XIII, 724; Sour-

dat, ob. cit., I, 901; Larombière , ob. cit . , 1. cit., n . 9; Aubry y Rau, 
ob. cit . , § cit.; Laurent , ob. cit . , X X , 580; Colmet de Santerre , ob. 
cit . , V , 365 bis, VII; Massé y Vergé , s. Zachariae, ob. cit , § 628; 
Arntz , ob. cit . , III, 481; D e m o l o m b e , ob. cit . , VIII, n . 616; Hue, ob. 
cit . , VIII , 49; S ta bel , ob. cit . , § 150; Dreyer , ob. cit , § 392; Giorgi , 
ob. cit., V , n. 330. -

(4) Ap. Douai , 27 Junio 1884 (J. du P., 1884,1, 89). 

ción inherentemente sirvió y a para definir el modo en que 

pareció mejor g r a v a d a la necesidad de la relación que l igue 

intimamente el hecho con la comisión, y que tiene en el 

fondo i g u a l valor que la otra «en ocasión de la comisión», 

que ya ha habido ocasión de emplear (1), solamente que 

manifiesta el significado de manera más enérgica. Donde 

falte tal conjunción de causalidad hará falta distinguir: 

a) ó el comitente conocía los actos, aunque no compren-

didos en la comisión expresamente dada, y en íntima refe-

rencia con los cuales se cometió el hecho ilícito, y los apro-

bó en modo expreso ó tácito, y entonces existirá siempre la 

figura de la comisión y su responsabilidad no desaparece. 

b) Ó permaneciendo siempre el hecho ilícito extraño á 

los encargos confiados al agente, éste cometió el hecho 

ilícito como consecuencia de otro hecho del cual el comi-

tente es culpable, y el comitente responderá, pero por culpa 

directa y únicamente á él imputable extraña á las relacio-

nes de comisión (2). 

En la primera de estas dos hipótesis deberá ser demos-

trado el consentimiento del comitente y la existencia de la 

comisión; en la segunda, la culpa que le sea imputable. 

193. Consecuencia necesaria del elemento ahora m e n -

cionado es que el hecho ilícito conietido en relación á 

actos que exceden el límite del encargo recibido no c o m -

promete la responsabilidad del comitente ó del patrono. 

Como se ha advertido varias veces, la representación existe, 

en cuanto que los actos del representante entren en la es-

(1) V . Chironi , Colpa contrait., cit . , cap. VIII, § 1; Aubry y 
Rau, ob. cit . , 1. cit.; Giorgi , ob. c i t , 1. cit. Confr. además D e m o -
lombe, ob. cit . , VIII, 615. 

(2i La cuest ión se presenta también con la disposición contenida 
en los arts 1.151-52 citados Asi , es culpa personal del patrono el 
no haber suminis trado las enseñanzas ó reglas que debía ó los m e -
dios idóneos para el servicio encomendado . V. Aubry y Rau, ob. 
cit . , § cit.; Larombière, ob. cit, sobre el art 1.384, n . 8; Cas. Ir., 26 
Mayo 1875 (J. du P., 1876, 18). 



fera del oficio dado por el representado, el cual fuera de 

ésta no ha consentido la representación; los que se e x c e -

dan, deben por lo mismo considerarse como personales del 

representante que obró en nombre é interés propio. El 

limite de la representación determina exactamente el lími-

te de la responsabilidad. 

Y la proposición está en tal relación de dependencia con 

el concepto puesto como razón de la teoría, que no parece 

posible haya duda que la oscurezca. Sin embargo, existe 

entre los doctores que han construido sobre el concepto de 

la presunción de culpa in eligendo é in vigilando, quien afir-

ma la imposibilidad de dist inguir el abuso del exceso en la 

ejecución del encargo que constituye el objeto de la comi-

sión, antes bien considera como errata la distinción misma, 

debiéndose comprender en el abuso también la figura del 

exceso (1). 

Así la incertidumbre de los principios acogidos induce 

á exponer y discutir cuestiones que lejos de disminuirlas, 

añaden dificultades: si materia de no l igeras dudas es la de-

terminación del exceso del derecho, cierto es que el contra-

ponerle además el abuso para ver si lo comprende ó lo e x -

cluye, no da claridad á la discusión y á los resultados. 

La ley en cambio ha determinado claramente, y la teo-

ría propuesta aquí demuestra la justicia y el término de la 

responsabilidad de que hablamos: donde hay exceso no hay 

comisión ni responsabilidad. Al Juez corresponde decidir 

sobre las circunstancias que se refieren á este elemento, 

porque la dificultad de la indagación no debe ni puede per-

mitir la confusión de dos conceptos que la exc luyen (2), y 

exceso existe cada vez que el representante ejecute actos 

no comprendidos expresa ó necesariamente en los límites 

de las funciones comisionadas. 

(1) C-iorgi, ob. c i t , 333. 
(2 Cas. Florencia. 29 Dic iembre 1 8 7 3 ( L e g g e , X I V , 1,604). V é a s e 

los autores citados en la nota 3 de la pág. 428. 

Este es el principio: desarrollarlo en la aplicación de los 

hechos es oficio del Magistrado. 

194. Esto no quita, sin embargo, la necesidad de que aquí 

se aluda á una cuestión bien grave , cual es la responsabili-

dad del amo como consecuencia del incendio ocurrido por 

culpa imputable al sirviente. Y a se comprende que no debe 

ser aquí considerado en las relaciones del alquilador, que 

es materia de culpa contractual (1), sino en las relaciones 

con terceros; y que lo serían los otros inquilinos demandan-

tes del resarcimiento de los daños sufridos ó los propietarios 

de las casas contiguas perjudicados por el incendio. 

La responsabilidad del inquilino respecto al alquilador, 

reglamentada como está por el ordenamiento legislativo 

que pone á cargo del conductor los daños que provienen de 

culpa de la familia que habitan con él en la casa a lqui la-

da (2), no desaparece aunque el dueño pretenda probar ó 

h a y a efectivamente probado que el incendio ocurrió m i e n -

tras el sirviente se ocupaba en cosas completamente a jenas 

á sus funciones (3), como se ha demostrado en su lugar (4). 

La ley no enuncia sobre este punto limitación a lguna , por-

que la calidad de sirviente implica en cada uno de sus 

actos la calidad de agente, siempre que se cumplan en la 

casa donde sirve. Pero respecto á los otros inquilinos ó á 

los propietarios de las casas perjudicadas por el incendio, 

no puede ser cuestión de culpa contractual, ni puede tam-

poco invocarse la disposición relativa á la locación concer-

niente solamente á las relaciones entre alquilador y con-

ductor, sino de culpa no contractual, y entonces la misma 

disposición que puede invocarse para afirmar la responsa-

bilidad del dueño, establece, sin embargo, como límite, que 

(1) V . Chironi . Colpa contratta cit . , cap- VIII , § 3. 
(2) Cód. c iv . , 1.588 cit. 
(3) Confr. B u g n e t s. Pothier , CEucres, VI , pág. 71. 
(4) V . también Cas. fr . , 15 Junio 1861 (J. du P , 1862,625); 3 Mar-

zo 1884 (J. du P . , 1885, 1, 32). 



e l d a ñ o s e a c a u s a d o p o r e l s i r v i e n t e en la e j e c u c i ó n d e l e n -

c a r g o r e c i b i d o . E s t e l í m i t e , q u e m a l p o d r í a e l c o n d u c t o r 

i n v o c a r c o n t r a e l a l q u i l a d o r , s e p u e d e e n c a m b i o o p o n e r á 

t e r c e r o s (1) . 

L a d i v e r s i d a d d e la c u l p a , ó , m e j o r , la e x i s t e n c i a d e re la-

c i o n e s c o n t r a c t u a l e s q u e fijan d e s d e e l p r i n c i p i o á c a r g o 

d e l c o n d u c t o r o b l i g a c i o n e s d e t e r m i n a d a s , e s la r a z ó n q u e 

i n d u c e la d i f e r e n c i a a h o r a d e s c r i t a . 

§ 2 A ) 

(Continuación). C o m i s i ó n e s p e c i a l m e n t e d a d a c o n el fin d e c o m e -

t e r el h e c h o i l í c i t o . 

SUMARIO: I95. Responsabi l idad directa del comitente . 

1 9 5 . A l e x p o n e r l a s r e g l a s q u e g o b i e r n a n la r e s p o n s a -

b i l i d a d d e l c o m i t e n t e , s e h a t e n i d o e n c u e n t a e l c a s o d e í 

a g e n t e q u e ( i n c o n s c i e n t e ) , y a u n e n c o n t r a d e s u e x p r e s a 

p r o h i b i c i ó n , o c a s i o n a s e d a ñ o á o t r o e n la e j e c u c i ó n d e l e n c a r -

g o r e c i b i d o (2 ) . E l r e s u l t a d o o b t e n i d o e s m a y o r m e n t e v e r -

d a d c u a n d o e l c o m i t e n t e d é e x p r e s a m e n t e e n c a r g o p a r a c o -

m e t e r e l h e c h o i l í c i t o , y , c o m o e n la h i p ó t e s i s d e l d e l i t o , 

b i e n p u e d e e s t o t a m b i é n s u c e d e r e n la o tra h i p ó t e s i s d e 

c u a s i d e l i t o , a u n q u e d e u n m o d o b a s t a n t e m á s l i m i t a d o . 

• E n e f e c t o : d a r c o m i s i ó n p a r a c o m e t e r u n a i n j u r i a c o n -

t r a o t r o s , i n d i c a c o n s c i e n c i a y v o l u n t a d d e o b t e n e r e l e f e c -

to c o n s e c u e n c i a d e l h e c h o i l í c i t o , y , s i n e m b a r g o , s e e n c o n -

(1) V . el n. 192. La razón de decidir se reduce en s íntes is á la 
eficacia restrictiva del ordenamiento legal , no pudiéndose interpre-
tarlo de un modo que obl igue á aque l los para quienes taxativamen-
te no se impuso. El s irv iente e s considerado en esta cualidad suya 
c o m o agente para todos sus actos, ó sea que la cualidad del acto se 
fija s in otro e l e m e n t o que la cualidad de quien lo cumple , pero sobre-
v iene en razón á la cons ideración por la cual e s asi ordenado. 

(2) L. 37 pr., D. ad L. Aq. ( IX, 2), y 169, D. de R. I. (L. 17), «ts 
damnum dat quijubet daré». 

t r a r á m á s á m e n u d o l a figura d e l d e l i t o q u e l a d e l c a s i d e l i -

t o ; p e r o c o m o p u e d e t e n e r s e la h i p ó t e s i s d e m a n d a t o c o n e l 

fin d e e j e c u t a r u n a c t o c r e í d o p o r e l m a n d a n t e i n h e r e n t e a l 

d e r e c h o q u e t i e n e , ó q u e c r e e t e n e r , m i e n t r a s e n r e a l i d a d 

n o lo e s , a s í p u e d e m u y b i e n e x i s t i r la r e s p o n s a b i l i d a d p o r 

m e d i o d e e n c a r g o d a d o e x p r e s a m e n t e p a r a c o m e t e r c u a s i -

d e l i t o . 

§ 3 

I n s t i t u t o s c o m u n e s á l a r e p r e s e n t a c i ó n v e r d a d e r a y p r o p i a 

y á a q u é l l a e n g e n e r a l . 

SUMARIO: 195 b i s - Part ic ión de la materia . 

1 9 5 bis. E n la d i c c i ó n g e n e r a l q u e h e m o s o b s e r v a d o e s -

t á n c o m p r e n d i d a s l a s c u e s t i o n e s c o n c e r n i e n t e s : 

a) á la e f i c a c i a d e la r a t i f i c a c i ó n (ratihabitio); y 

b) á la r e p o n s a b i l i d a d p o r l o s h e c h o s i l í c i t o s c o m e t i d o s 

p o r l a s p e r s o n a s q u e e l r e p r e s e n t a n t e s e h a y a s u s t i t u i d o 

p a r a l a e j e c u c i ó n d e l o s e n c a r g o s r e c i b i d o s ; a r g u m e n t o s 

c o m u n e s á a m b a s f o r m a s d e r e p r e s e n t a c i ó n e n u n c i a d a s , 

p o r q u e la r a t i f i c a c i ó n p u e d e s u c e d e r t a m b i é n p o r r e c o n o c i -

m i e n t o d e u n h e c h o q u e , p o r e j e m p l o , e l s i r v i e n t e h a y a 

c o m e t i d o , e x c e d i e n d o l o s l i m i t e s d e l s e r v i c i o ; y f r e c u e n t e -

m e n t e s u c e d e q u e e l a l q u i l a d o r d e t r a b a j o e n c a r g u e á o t r o s 

l a e j e c u c i ó n d e la c o m i s i ó n r e c i b i d a , d e a h í la n e c e s i d a d 

d e t e n e r e n c u e n t a la p o s i c i ó u j u r í d i c a d e l s u s t i t u t o r e s p e c -

to a l c o n d u c t o r q u e n o e n t r ó c o n é l e n r e l a c i ó n d i r e c t a d e 

c o m i s i ó n . 

L a s r e s o l u c i o n e s q u e s e d i c t a r á n s o b r e e s t e p u n t o s e r -

v i r á n p a r a a f i r m a r t o d a v í a m á s la t e o r í a d e s a r r o l l a d a s o b r e 

e l c o n c e p t o d e la r e p r e s e n t a c i ó n ; y s o b r e l o s p u n t o s d e s c r i -

t o s s e h a b l a r á a h o r a s e p a r a d a m e n t e . 



A ) . — R a t i f i c a c i ó n . — G e n e r a l i d a d . 

SUMARIO: 196. Su esencia; efectos. — 1 9 7 . Dist inción. 

1 9 6 . C u a n d o s e c o n s i d e r e l a e s t r u c t u r a j u r í d i c a d e l a 

r a t i f i c a c i ó n (ratihaMtio),observando el m i s m o m é t o d o c o n e l 

c u a l s e h a e x a m i n a d o el c o n c e p t o d e l a r e p r e s e n t a c i ó n , t e n -

d r e m o s u n c r i t e r i o i g u a l m e n t e g e n e r a l q u e la a n i m a y l a 

m u e v e ; e l l a , e n e f e c t o , s e g ú n la e n s e ñ a n z a g e n e r a l y c o n s -

t a n t e , e s « r e p r e s e n t a c i ó n n a c i d a e n v i r t u d d e l a v o l u n t a d d e l 

r e p r e s e n t a d o p o s t e r i o r al a c t o al c u a l la r e l a c i ó n s e r e f i e r e » ; 

ó , m á s c l a r a m e n t e , « r e c o n o c i m i e n t o p o s t e r i o r d e u n a c t o 

c a s i c o m o si d e s d e e l p r i n c i p i o h u b i e s e s i d o e j e c u t a d o p o r 

e n c a r g o y e n n o m b r e d e q u i e n c o m o p r o p i o lo r e c o n o c e » N o 

e s a q u í l u g a r o p o r t u n o p a r a b u s c a r si e s t á g r a v a d a y e n q u é 

m o d o y m a n e r a l a i d e a d e ficción e n l a c o n s t r u c c i ó n j u r í -

d i c a d e la r a t i f i c a c i ó n ; b a s t e e l d e c i r q u e t a m b i é n , s i n ta l 

e x p e d i e n t e , la e n t i d a d d e l q u e r e r , c u a l e s t á e n la r a t i f i c a -

c i ó n , d e c o n s i d e r a r c o m o p r o p i o al q u e d e c l a r a u n a c t o q u e 

n o era t a l , y q u e e r a p e r s o n a l d e l a g e n t e e n e l m o m e n t o e n 

q u e f u é e j e c u t a d o , e s h e c h o b a s t a n t e p a r a d e t e r m i n a r l a 

v i r t u d d e l i n s t i t u t o y s u c a r a c t e r í s t i c a d e la e f i c a c i a r e t r o -

a c t i v a , r e f i r i é n d o s e l a « r e p r e s e n t a c i ó n » , n o al t i e m p o d e la 

d e c l a r a c i ó n , s i n o al d e l a c t o d e q u e e s o b j e t o . E s t o e s , e l 

r e p r e s e n t a n t e d e c l a r a q u e e l a c t o f u é e j e c u t a d o p o r e n c a r g o 

s u y o y e n s u i n t e r é s , y la r e t r o a c t i v i d a d e n u n c i a d a e s c o n -

s e c u e n c i a í n t i m a y n e c e s a r i a d e la d e c l a r a c i ó n m i s m a (1). 

Si p o r e s t o la r a t i f i c a c i ó n t i e n e por e f e c t o e l p o n e r el c o n -

c e p t o d e la « r e p r e s e n t a c i ó n » r e s p e c t o á u n a c t o q u e n o la 

i n c l u í a e n e l m o m e n t o d e s u e j e c u c i ó n , y s i , c o m o a m p l i a -

m e n t e s e h a d e c l a r a d o , la d i s p o s i c i ó n d e la l e y a c e r c a d e la 

r e s p o n s a b i l i d a d d e l c o m i t e n t e ( y d e l a m o ) e x p r e s a e n m o d o 

d i r e c t o l a p r e s e n c i a d e e s t e f e n ó m e n o , q u e e s la r e p r e s e n t a -

c i ó n , c o s a c i e r t a e s q u e e l i n s t i t u t o d e l a r a t i f i c a c i ó n d e b e r á 

e x p l i c a r , s i n e m b a r g o , t o d a s u i n f l u e n c i a e u l a m a t e r i a 

q u e a h o r a s e e s t u d i a . 

V e r d a d e s q u e u n a d i f i c u l t a d p r e l i m i n a r p a r e c e s u g e r i r 

a l g u n a d u d a s o b r e d i c h a a f i r m a c i ó n . A p r o b a n d o u n a c t o y a 

e j e c u t a d o ; r e t e n i é n d o l o c o m o e j e c u t a d o por e n c a r g o d a d o 

c o n ta l fin y e n s u ú n i c o i n t e r é s , e l r a t i f i c a n t e , ¿ n o e n t i e n d e 

por e s t o r e p a r a r e l a c t o d e l h e c h o i l í c i t o c o m e t i d o p o r e l 

a g e n t e , c u a l q u i e r a q u e s e a la i n t i m i d a d d e l v í n c u l o p o r e l 

c u a l e s t e h e c h o s e e n c u e n t r a l i g a d o á la e j e c u c i ó n d e l ac to , 

q u e e s e l o b j e t o d e la r a t i f i c a c i ó n ? A s u m i r e n s í c o m o p r o -

p i o d e s d e e l p r i n c i p i o e l a c t o y s u s c o n s e c u e n c i a s , p a r e c e 

q u e n o s e a a s u m i r s e la r e s p o n s a b i l i d a d p o r e l h e c h o i l í c i t o , 

y si la r a t i f i c a c i ó n e s t á , p o r lo t a n t o , e n la d e c l a r a c i ó n d e 

v o l u n t a d a n t e s e n u n c i a d a , la r a z ó n q u i e r e q u e d i c h a v o l u n -

tad s e t e n g a e n c u e n t a p a r a e x t e n d e r la a p r o b a c i ó n , q u e e s 

i n h e r e n t e s ó l o á c u a n t o e n e l l a s e c o n t i e n e . 

El m o t i v o d e d u d a n o e s p e q u e ñ o ; p e r o l a l ó g i c a d e l o s 

p r i n c i p i o s lo r e d u c e n e s t r i c t a m e n t e á s u s j u s t o s t é r m i n o s . 

E n e f e c t o : si la r a t i f i c a c i ó n t i e n e e f e c t o r e t r o a c t i v o , y d e 

e s t o n o e s p o s i b l e i n d u c i r d u d a a t e n d i b l e d e m o d o q u e s e 

c o n s i d e r e e l a c t o al c u a l s e r e f i e r e c o m o e j e c u t a d o e n e l in -

t e r é s e x c l u s i v o y e n n o m b r e d e l r a t i f i c a n t e , e l a c t o m i s m o 

e n e l m o m e n t o e n q u e o c u r r e e s a c t o d e r e p r e s e n t a n t e , q u e 

o b l i g a por lo m i s m o a l r e p r e s e n t a d o . A h o r a b i e n : s i e n v ir -

t u d d e la r a t i f i c a c i ó n e l a c t o a s u m e d i c h o c a r á c t e r , n o p u e -

d e s e p a r a r s e la p a r t e v e n t a j o s a p a r a e l r a t i f i c a n t e d e la q u e 

e n v u e l v e s u r e s p o n s a b i l i d a d p o r l o s h e c h o s i l í c i t o s c o m e t i -

d o s e n r e l a c i ó n a l h e c h o d e l a g e n t e ; la r a t i f i c a c i ó n o b r a co -

l o c a n d o e l v í n c u l o d e r e p r e s e n t a c i ó n d o n d e a n t e s n o e x i s -

t í a , y d e s d e e l m o m e n t o q u e e s t á p u e s t o h a c e f a l t a s e ar-

g u m e n t e s u a l c a n c e , s e g ú n s u v i r t u d . P o r lo t a n t o , c o m o 

c o n s e c u e n c i a d e l n u e v o a c t o , e l h e c h o q u e d e a q u í e s o b j e t o 

6e c o n s i d e r a e j e c u t a d o p o r e l a g e n t e , n o c o m o ta l , s i n o c o m o 

r e p r e s e n t a n t e , y por lo m i s m o , e x i s t i e n d o la r e p r e s e n t a c i ó n , 

e s t a r á o b l i g a d o e l r e p r e s e n t a n t e por l o s h e c h o s i l í c i t o s c o -



m e t i d o s p o r e l r e p r e s e n t a d o , e n c u a n t o , e n t i é n d a s e b i e n , e n 

c u a n t o q u e b a j o t a l c a l i d a d d e b a r e s p o n d e r . 

R e s o l u c i ó n é s t a c o n f o r m e d e l t o d o c o n l a j u s t i c i a ; si p o r 

m e d i o d e l a r a t i f i c a c i ó n s e p r e s u m e e x i s t e l a « r e p r e s e n t a -

c i ó n » , d e s d e e l m o m e n t o e n q u e e l a c t o t u v o l u g a r , ¿por q u é 

y e n q u é m o d o p o n e r u n a d i s t i n c i ó n e n t r e e s t a h i p ó t e s i s y la 

o tra d e « r e p r e s e n t a c i ó n » , c o n s t i t u i d a e f e c t i v a m e n t e d e s d e 

e l p r i n c i p i o ? ¿Por q u é s e p a r a r e n e s t e p u n t o la v o l u n t a d d i r i -

g i d a á r a t i f i c a r e l a c t o e n a q u e l l o q u e t e n g a v e n t a j o s o p a r a 

e l r a t i f i c a n t e y la d i r i g i d a á d e s e c h a r c u a n t o t e n g a d e p e r -

j u d i c i a l ? L a d i s t i n c i ó n n o t i e n e v a l o r e n e l c a s o d e r e p r e -

s e n t a c i ó n q u e e x i s t e d e s d e e l p r i n c i p i o , y la l e y s u m i n i s t r a 

u n a p r u e b a i n d i s c u t i b l e a l d e t e r m i n a r la r e s p o n s a b i l i d a d 

d e l c o m i t e n t e ( y d e l a m o ) : y n o p o d r á t e n e r m a y o r v a l o r e n 

e l c a s o d e r e p r e s e n t a c i ó n d e r i v a d a de r a t i f i c a c i ó n p o s t e r i o r , 

p o r q u e e n a m b a s h i p ó t e s i s l o s c r i t e r i o s q u e g o b i e r n a n l a 

r e p r e s e n t a c i ó n s o n i d é n t i c o s y s ó l o a t r i b u y e n á é s t a u n a 

d i v e r s i d a d d e o r i g e n ; c i e r t a m e n t e , l a r e s o l u c i ó n e x p u e s t a 

p a r e c e r á i n j u s t i f i c a d a á q u i e n p i e n s e q u e l a v o l u n t a d d e -

c l a r a d a d a p o r s í m i s m a l a m e d i d a d e l o s e f e c t o s d e s e a d o s ; 

y q u e n o h a b i e n d o a q u í figura a l g u n a d e c l á u s u l a q u e g o -

b i e r n e la r e s p o n s a b i l i d a d p o r l o s h e c h o s d e l r e p r e s e n t a n t e , 

p a r a r e f e r i r s e l a r a t i f i c a c i ó n á h e c h o s y a o c u r r i d o s , la d i s -

t i n c i ó n - e n t r e e l l o s e s j u r í d i c a m e n t e p o s i b l e a l r a t i f i c a n t e , 

e l c u a l , p o r l o m i s m o , p o d r í a r e s t r i n g i r s u a c t o c o n e l fin d e 

e l i m i n a r l o s q u e p u d i e r a n s e r l e s d e s f a v o r a b l e s . P e r o s o b r e 

e s t e r a z o n a m i e n t o p a r e c e q u e d e b a p r e v a l e c e r e l o t r o d e l a 

i n s e p a r a b i l i d a d d e l h e c h o a l c u a l se r e f i e r e l a r a t i f i c a c i ó n 

d e a q u e l l o s h e c h o s q u e e s t á n a g r e g a d o s : ¿ c ó m o h a c e r la se-

p a r a c i ó n f r e n t e á t e r c e r o s q u e s u f r i e r o n l a o f e n s a p o r el c o m -

p o r t a m i e n t o d e l a g e n t e r e s p e c t o ( e n r e l a c i ó n d i r e c t a ) d e l h e -

c h o r a t i f i c a d o ? Y si t a n t o d e b e d u d a r s e e n el c a s o d e r a t i f i c a -

c i ó n e x p r e s a m e n t e r e s t r i n g i d a , s e c o m p r e n d e q u e la d u d a 

s o b r e s u a l c a n c e n o e s p o s i b l e c u a n d o h a y a s i d o h e c h a s i n 

e x p r e s a r e s t r i c c i ó n ; el r a z o n a m i e n t o d e d u c i d o d e l a e n t i d a d 

d e l a r a t i f i c a c i ó n e s m á s f u e r t e q u e e l o t r o q u e e n m a t e r i a 

d e o b l i g a c i o n e s l i m i t a la i n t e r p r e t a c i ó n á c u a n t o s e q u i e r e 

m a n i f i e s t a m e n t e . 

1 9 7 . D e lo c u a l r e s u l t a q u e , e n s u s e f e c t o s , l a r a t i f i c a -

c i ó n e s m o d o p o r e l c u a l n a c e la r e p r e s e n t a c i ó n , c o n s e r v a n -

do a s í la d i s t i n c i ó n p r o p u e s t a p a r a e s t a ú l t i m a ; p o d r á t a m -

b i é n l a r a t i f i c a c i ó n s e r c o n s i d e r a d a r e s p e c t o : a) á la r e p r e -

s e n t a c i ó n v e r d a d e r a y p r o p i a , y b) á la r e p r e s e n t a c i ó n e n 

g e n e r a l . 

A) C o n t i n u a c i ó n . — a) De la rat i f icac ión 
r e s p e c t o á la representación verdadera y propia. 

SUMARIO: 198 - 2 0 0 . Mandatario agente en nombre prop io .— 201. 
Mandatario que excede los l imi tes del mandato.—202 - 205. D e la 
gest ión de negocios .—206. De los comités: S u índo le jurídica.— 
207. De la ratificación en relación con sus actos.—208. Conc lu -
sión. 

1 9 8 . A l e x p o n e r e l c o n c e p t o d e l a « r e p r e s e n t a c i ó n » 

c o m o f u n d a m e n t o d e l o r d e n a m i e n t o l e g a l r e s p e c t o á l a r e s -

p o n s a b i l i d a d d e l c o m i t e n t e ( y d e l d u e ñ o ) p o r l o s h e c h o s 

i l í c i t o s d e l a g e n t e ( y d e l s i r v i e n t e ) , s e h a e n t e n d i d o h a b l a r 

s i e m p r e , y e s t o s e a d v i r t i ó , d e r e p r e s e n t a c i ó n e n s u f o r m a 

i n m e d i a t a , e s t o e s , e n c u a n t o q u e l o s a c t o s d e l r e p r e s e n t a n -

t e s u s t i t u y a n d i r e c t a m e n t e l a r e l a c i ó n e n t r e l a p e r s o n a á 

la c u a l é s t o s s e r e f i e r e n y e l r e p r e s e n t a d o . 

D e lo c u a l m a n i f i e s t a m e n t e s e d e d u c e q u e n o e x i s t e e s t a 

r e l a c i ó n d i r e c t a e n l a h i p ó t e s i s d e r e p r e s e n t a c i ó n e n f o r m a 

m e d i a t a ; p e r o c o m o e l a c t o e j e c u t a d o p o r e l r e p r e s e n t a n t e 

e s d e l t o d o p e r s o n a l , d e b e r á é s t e r e s p o n d e r d e l o s h e c h o s 

i l í c i t o s c o m e t i d o s e n r e l a c i ó n a l m i s m o . El r e p r e s e n t a d o n o 

o b r a , n o r e p r e s e n t a a q u í j u r í d i c a m e n t e e n la p e r s o n a d e l 

r e p r e s e n t a n t e , y f a l t a d e e s t e m o d o t o d a r a z ó n p a r a p r e t e n -

d e r la r e s p o n s a b i l i d a d . 

N o p a r e c e d u d o s a l a a p l i c a c i ó n d e l c o n c e p t o a h o r a d e s -

c r i t o e n m a t e r i a d e r e p r e s e n t a c i ó n v e r d a d e r a y p r o p i a ; s e 

c o m p r e n d e q u e n o s e h a c e a h o r a c u e s t i ó n r e s p e c t o a l c o n o -



c e r s i v e r d a d e r a m e n t e p u e d a d e c i r s e c o n e x a c t i t u d d e « r e -

p r e s e n t a c i ó n » , c u a n d o e l l a s e d e s a r r o l l e s ó l o m e d i a t a m e n t e ; 

p o r q u e e l fin y l a e s t r u c t u r a d e l i n s t i t u t o p a r e c e q u e lo c ir -

c u n s c r i b e n á l a a c c i ó n e j e c u t a d a e n n o m b r e y p o r c u e n t a 

d e o t r o (1) . D e t o d o s m o d o s , b á b l a s e , s i n e m b a r g o , a q u í d e 

r e p r e s e n t a c i ó n c o n e l fin d e d e t e r m i n a r e l c o n t e n i d o d e la 

r e l a c i ó n q u e e x i s t e e n t r e e l a g e n t e y l a p e r s o n a q u e d e s u 

t r a b a j o r e c i b i r á e l b e n e f i c i o e s t i p u l a d o . P u e s b i e n ; e l m a n -

d a t a r i o c o m p r o m e t e a l m a n d a n t e r e s p e c t o a l e n c a r g o r e c i -

b i d o s ó l o c u a n d o o b r e e n s u n o m b r e ; y s i o b r a s e d e o t r a 

m a n e r a t r a b a j a n d o e n n o m b r e p r o p i o , n o c o m p r o m e t e r í a a l 

m a n d a n t e , s i n o á s i m i s m o ; e s t o o r d e n a la l e y d i s c i p l i n a n d o 

l o s e f e c t o s c o n t r a c t u a l e s d e l m a n d a t o (2) , c o m o h a h a b i d o 

y a o c a s i ó n d e e x a m i n a r (3), d e t e r m i n a n d o r e s p e c t o a l m a n -

d a t a r i o l a s c o n s e c u e n c i a s d e la c u l p a c o n t r a c t u a l . E l p r i n -

c i p i o q u e i n d u c e t a l r e s u l t a d o e s e l d e f e c t o d e r e p r e s e n t a -

c i ó n e n f o r m a i n m e d i a t a , q u e e s la f o r m a v e r d a d e r a y p r o -

p i a p o r l a c u a l a p a r e c e é s t a ; e l r e p r e s e n t a n t e n o h a o b r a d o 

r e s p e c t o á l o s t e r c e r o s c o m o t a l : f a l t a , p u e s , l a r e p r e s e n t a -

c i ó n ; y la r a z ó n d e c o n s t r u i r e s t á d a d a c o n e s t o p o r u n c o n -

c e p t o t a n f u n d a m e n t a l (4) , q u e la d o c t r i n a s e g u i d a e n m a -

t e r i a d e c u l p a c o n t r a c t u a l d e b e s e r , s i n m á s , e x t e n d i d a e n 

s u s l í n e a s g e n e r a l e s t a m b i é n á la c u l p a n o c o n t r a c t u a l . 

E s t o e s , e l r e p r e s e n t a n t e , a l e j e c u t a r e l n e g o c i o e u n o m b r e 

p r o p i o , n o p u s o eu e v i d e n c i a « r e p r e s e n t a c i ó n » a l g u n a ; p e r o , 

s i n e m b a r g o , l o s t e r c e r o s p e r j u d i c a d o s p o r e l h e c h o i l í c i t o 

q u e h a y a c o m e t i d o , e n r e l a c i ó n a l e n c a r g o q u e e j e c u t a b a 

p a r a s í , t i e n e n a c c i ó n c o n t r a é l , p e r o n o c o n t r a e l r e p r e s e n -

t a d o . 

Y p u e s t a la i d e a d e la r e p r e s e n t a c i ó n , n o p a r e c e p o s i b l e 

d u d a r d e l a c o n s e c u e n c i a a h o r a e x p u e s t a . 

(1) V. de un modo particular Sraffa en la monog . cit. 
(2) Cód. c iv . , art. 1.744 cit. 
(3) V . Chironi , Colpa contratt. cit., pág . 303 y s ig . 
(4) V . cuanto se ha d icho en el cap. VI , § Generalidad; v . t am-

bién Chironi , Colpa contratt, 1. cit . , y los autores cit. 

1 9 9 . N o c o n v i e n e , s i n e m b a r g o , d e s d e ñ a r u n a o b j e c i ó n 

g r a v e e n a p a r i e n c i a q u e p u e d e d e d u c i r s e d e l a o p i n i ó n e x -

p r e s a d a , e s p e c i a l m e n t e c u a n d o s e p i e n s e q u e p e r t e n e c e á 

la d i s t i n c i ó n h e c h a a q u í , c o m o f u n d a m e n t o d e la t e o r í a e n -

tre l a s d o s figuras d e c u l p a c o n t r a c t u a l y d e c u l p a n o c o n -

t r a c t u a l . 

P o d r í a d e c i r s e : s e c o m p r e n d e la c o n s e c u e n c i a s a c a d a 

r e s p e c t o á la c u l p a c o n t r a c t u a l , p o r q u e e l c o n t r a t a n t e t i e n e 

d e r e c h o á s a b e r la c a l i d a d q u e c o r r e s p o n d e a l q u e c o n é l 

c o n t r a t a ; y s i é s t e l a e s c o n d e , n o p o d r á p r e s e n t a r l a d e s p u é s 

c u a n d o s e l e p i d a e l c u m p l i m i e n t o r e l a t i v o á la o b l i g a c i ó n 

c o n s e n t i d a , p o r q u e la o tra p a r t e e n t e n d i ó c o n t r a t a r c o n é l 

d i r e c t a m e n t e y n o c o m o r e p r e s e n t a n t e a j e n o . E s t o e s , e l c o n -

s e n t i m i e n t o q u e l e d i ó n o c o n c i e r n e á la o b l i g a c i ó n r e s p e c -

to á r e p r e s e n t a d o a l g u n o , d e l c u a l n o s e h a h e c h o m e n c i ó n 

al c o n t r a e r e l v í n c u l o , y d e b í a c r e e r q u e o b l i g a b a o b l i g á n -

d o s e é l m i s m o d i r e c t a m e n t e c o n q u i e n , d e b i e n d o o b r a r e n 

i n t e r é s a j e n o , o c u l t ó a b s o l u t a m e n t e s u c a l i d a d . M u y b i e n 

p o d r í a d e c i r q u e s i h u b i e r a s a b i d o d i c h a c u a l i d a d , e s t o e s , 

c o n o c i d o l a p e r s o n a c o n la c u a l d i r e c t a m e n t e s e l e p r o p o n í a 

e n t a b l a r r e l a c i ó n j u r í d i c a , n o h u b i e r a c o n s e n t i d o . 

A h o r a b i e n : e n l a c u l p a n o c o n t r a c t u a l p a r e c e q u e o t r a 

c o s a d e b e s u c e d e r . A q u í n o e s c u e s t i ó n d e c o n s e n t i m i e n t o , 

s i n o d e i n j u r i a h e c h a a l t e r c e r o , a l c u a l i n t e r e s a s o l a m e n t e 

e l s a b e r y o b s e r v a r q u e e l a g e n t e , s i n o e n n o m b r e , o b r a , 

s i n e m b a r g o , e n e l i n t e r é s d e l r e p r e s e n t a d o : e n e l c a s o d e 

c u l p a c o n t r a c t u a l p u e d e c r e e r s e q u e e s t o n o s e a s u f i c i e n t e ; 

p e r o e n l a n o c o n t r a c t u a l n o p a r e c e n e c e s a r i o , v e r d a d e r a -

m e n t e , q u e e l m a n d a t a r i o i n j u r i a n t e h a g a c o n o c e r a l o f e n -

d i d o l a c a l i d a d b a j o l a c u a l c o m e t e l o s h e c h o s á l o s c u a l e s 

e l a c t o i l í c i t o s e r e f i e r e e s t r e c h a m e n t e . 

El a r g u m e n t o c a e p o r s u b a s e , s o l a m e n t e q u e r i e n d o h a -

c e r n o t a r : a ) d e q u é s u e r t e e l d a r á c o n o c e r s u p r o p i a 

c a l i d a d s e a e s e n c i a l p a r a la « r e p r e s e n t a c i ó n » e n s u e f i c a -

c i a r e s p e c t o á t e r c e r o s ; e n e f e c t o , c u a n d o e l m a n d a t a r i o 

h a y a c a l l a d o s u c o n d i c i ó n , n o s ó l o n o s e d a a c c i ó n c o n t r a 



el mandante á quien con él contrató, pues ni siquiera el 

mandante tiene acción por sí mismo (1); b) que al medir 

las consecuencias de la culpa aquil iana en las relaciones 

entre el mandatario que hubiera dado causa y el mandan-

te, hace falta absolutamente suponer (2) que el hecho ilíci-

to sea ejecutado en relación á la comisión recibida: de don-

de la necesidad de saber si al cumplirla el mandatario 

h a y a efectivamente obrado como tal, con el fin de deducir 

la responsabilidad del mandante ; c) que esta últ ima con-

sideración se puede exponer todavía más claramente di-

ciendo que si el mandante responde de los hechos ilícitos 

cometidos por el mandatario en la ejecución del encargo 

recibido, esto sucede solamente cuando el mandatario al 

obrar lo represente en ciertos casos que lo comprometan 

directamente; esto es, cuando se determine la representa-

ción en forma inmediata; y el tercero ofendido por el acto 

ilícito 110 puede obrar contra el mandante cuando falte este 

término esencial para su responsabilidad. 

Ciertamente, á otra resolución se debería l legar a l g u n a 

vez, cuando, lo que no parece correcto (3), se acogiese la po-

sibilidad jurídica de una negot. gestio del todo objetiva; y 

conviene, sin embargo, advertir que la doctrina sostenida 

aquí no veda el entablar acción por el título de ilícito enri-

quecimiento contra quien estuviera interesado en el nego-

cio constituido por el agente. 

Verdad es que este derecho que le corresponde no deri-

varía de responsabilidad deducida de la representación, sino 

de la versio útil, in rem, y entonces, según esta figura, de -

berá regirse (4). 

200. El primero de los elementos que se considera-

(1) Cód. c iv . , art . 1.744 cit. 
(2) S e entiende: no se trata de e m p e ñ o const i tuido en ejecución 

del mandato (Colpa contratt.), si bien de hecho ilícito, ex traño al 
mi smo , e s verdadero, pero ejecutado con ocas ión de aquél . 

(3) V. Chironi , Colpa contratt., pág. 290 y s ig . 
(4) V . la nota precedente. 

ron (1) necesarios para fijar la responsabilidad por los he-

chos ilícitos del representante incluía y a la decisión ahora 

expuesta; y sólo la necesidad de exponer los criterios de 

la construcción con la mayor claridad han aconsejado el 

desarrollarla ampliamente, estudiando la dificultad suge-

rida por la posibilidad de dist inguir la naturaleza de la re-

presentación respecto al tercero ofendido por el agente. 

Ahora bien: según los principios descritos, resulta fácil 

el exponer la cuestión acerca de la virtud de la ratificación 

respecto á la responsabilidad que se examina. 

El declarante a f i rma, en relación á quen estipuló con el 

agente que había tratado en nombre propio, que éste obró 

únicamente en su interés, y , por lo mismo, desde el momen-

to en que hace la declaración aceptada por la persona á 

quien está dirigida y por el agente que obró en nombre pro-

pio, se determinan directamente en su favor ó en contra suya 

las acciones que expresan los efectos del negocio. Induda-

blemente h a y aquí un caso de ratif icación, la cual no hace 

surgir , es verdad, la relación del mandato entre el ratifi-

cante y quien obraba en su interés, porque tal relación, si 

no en su propia figura jur íd ica , en el contenido económico 

existía ya; pero sirve para fijar la existencia del mandato 

verdadero, aun en relación á quien había estipulado con el 

agente en aquel modo que les restringía directamente la 

obligación establecida. 

De modo que antes de la ratificación, el ofendido por in-

jur ia cometida (en origen) por el agente en nombre propio 

en relación con la ejecución del hecho no tiene acción con-

tra el verdadero interesado: ¿la tendrá después? 

Y aquí una respuesta af irmativa parece consecuencia 

necesaria de las premisas y de las decisiones acogidas, es-

tudiando los efectos de la ratificación en general (2); de este 

acto, obrando retroactivamente según su naturaleza, debe 

(1) V . el cap. VI , § cit. 
(2) V . el § precedente . 



a s e g u r a r q u e e l a g e n t e e n e l m o m e n t o e n q u e o b r a b a e r a 

r e p r e s e n t a n t e v e r d a d e r o y p r o p i o : si d i c h a c u a l i d a d s e r e -

fleja t o d a s o b r e e l n e g o c i o c o n s t i t u i d o , e s e v i d e n t e q u e p o r 

e s t a r a z ó n e l h e c h o i l í c i t o s e c o n s i d e r a r á c o m o s u c e d i d o e n 

r e l a c i ó n a l a c t o , n o y a c o n s i d e r a d o d e l t o d o p e r s o n a l á é l , 

s i n o c u a l a c t o d e r e p r e s e n t a n t e . El h e c h o i l í c i t o c o m e t i d o 

e n ta l c i r c u n s t a n c i a y m a n e r a , s i e n t e p r e c i s a m e n t e , e n v i r -

t u d d e e s t a r e l a c i ó n , q u e l a e f i c a c i a d e l a r a t i f i c a c i ó n e s t á 

e n s u o r i g e n , y e l o f e n d i d o t e n d r á a c c i ó n á fin d e o b l i g a r a l 

r e s a r c i m i e n t o a l i n t e r e s a d o , c u a n d o c o n c u r r a n l o s e l e m e n -

t o s n e c e s a r i o s p a r a q u e s u r e s p o n s a b i l i d a d q u e d e c o m p r o -

m e t i d a . 

2 0 1 . D e l a p o s i c i ó n d e e s t e p r i n c i p i o p a r t e n u n a s e r i e 

m u y v a r i a d a d e a p l i c a c i o n e s , y b a s t a r á i n d i c a r l a s b r e v e -

m e n t e p a r a q u e , n o m u d a n d o la r a z ó n d e d e c i d i r l a s d e c l a -

r a c i o n e s q u e s e d a n p a r a j u s t i f i c a r la p r i m e r a , s i r v a n t a m -

b i é n p a r a l a s o t r a s . 

E l m a n d a t a r i o , a l e j e c u t a r e l m a n d a t o r e c i b i d o , s e e x c e d e 

d e l o s l í m i t e s s e ñ a l a d o s e n l a f a c u l t a d c o n f e r i d a , y m i e n t r a s 

o b r a b a e x c e d i é n d o s e , c o m e t i ó , s i e m p r e e n r e l a c i ó n d i r e c t a 

á l o s a c t o s d e s u o f i c i o , u n a a c c i ó n i l í c i t a . P o r c a u s a d e l e x -

c e s o , s u a c t o n o lo e s d e r e p r e s e n t a n t e ( 1 ) ; s i n e m b a r g o , 

c o m o q u e d a p e r s o n a l m e n t e o b l i g a d o h a c i a la p e r s o n a c o n 

la c u a l h a e n t r a d o e n r e l a c i ó n c o n t r a c t u a l , d e l m i s m o m o d o 

t a m b i é n q u e d a o b l i g a d o p e r s o n a l m e n t e h a c i a e l o f e n d i d o 

p o r e l h e c h o i l í c i t o c o m e t i d o . 

A h o r a b i e n : e l m a n d a n t e r a t i f i c a ; e l e x c e s o q u e y a e x i s -

t í a r e s p e c t o a l m a n d a t o d e s a p a r e c e ; e l h e c h o q u e e s t a b a c a -

r a c t e r i z a d o p o r t a l c u a l i d a d e n t r a e n l o s c o n f i n e s d e l a s fa -

c u l t a d e s d a d a s , y m i e n t r a s h a s t a e n t o n c e s e r a p e r s o n a l a l 

m a n d a t a r i o , s e v u e l v e d e s p u é s a c t o d e r e p r e s e n t a n t e . L a s 

c o n s e c u e n c i a s r e s p e c t o á la r e s p o n s a b i l i d a d p o r e l h e c h o i l í -

c i t o s o n l a s y a i n d i c a d a s ; e x i s t e u n h e c h o c o m e t i d o p o r e l 

(1) Cód. c iv . , art . 1.742 cit .; v . también Chironi , Colpa contratt 
n. 188, y los autores c i tados en la nota. 

r e p r e s e n t a n t e e n e l e j e r c i c i o d e s u s f u n c i o n e s y e n r e l a c i ó n 

c o n e l l a s , d e a h í l a o b l i g a c i ó n d e l m a n d a n t e a l r e s a r c i -

m i e n t o d e la i n j u r i a i n j u s t a m e n t e i n f e r i d a . 

2 0 2 . L a a p l i c a c i ó n d e l p r i n c i p i o á la figura d e l g e s t o r d e 

n e g o c i o s , c o n o t r a s y d i v e r s a s d i f i c u l t a d e s t r o p i e z a . Y e n pri-

m e r l u g a r c o n u n a q u e e s d e c a r á c t e r g e n e r a l . E l g e s t o r d e 

n e g o c i o o b l i g a a l i n t e r e s a d o c u a n t a s v e c e s h a y a o b r a d o e n 

n o m b r e s u y o y e l n e g o c i o h a y a s i d o b i e n a d m i n i s t r a d o (1); 

a h o r a b i e n : ¿ d e b e r á d e c i r s e q u e e x i s t e b u e n a a d m i n i s t r a c i ó n 

c u a n d o e n o c a s i ó n d e l h e c h o q u e e r a o b j e t o , e l g e s t o r h a y a 

c o m e t i d o u n a c t o i l í c i t o e n p e r j u i c i o d e t e r c e r o ? L a d i f i c u l -

t a d , q u e n o e s v a n a ficción, i m p l i c a la m i s m a c o n s t r u c -

c i ó n p r o p u e s t a , p u d i é n d o s e o b j e t a r q u e s i la « r e p r e s e n t a -

c i ó n » d e p e n d e d e l a b u e n a a d m i n i s t r a c i ó n , d o n d e f a l t e é s t a 

d e s a p a r e c e t a m b i é n a q u é l l a , y c o n la m i s m a t o d a r a z ó n d e 

r e s p o n s a b i l i d a d r e s p e c t o a l i n t e r e s a d o . 

E s t a b l e c i d a a s í la d u d a , s e e s t a r í a t e n t a d o d e r e s p o n d e r 

n e g a t i v a m e n t e , p a r e c i e n d o j u s t o q u e n o c o r r e s p o n d e e l n o m -

bre d e b u e n a á a q u e l l a a d m i n i s t r a c i ó n d e l a c u a l s e d e r i v e 

p a r a e l i n t e r e s a d o l a o b l i g a c i ó n a l r e s a r c i m i e n t o d e l d a ñ o 

c a u s a d o p o r e l g e s t o r . ¿ H a c o m e t i d o é s t e a l e j e r c e r l a u n h e -

c h o i l í c i t o ? Y e s t o b a s t a r á p a r a d e m o s t r a r l a n e g l i g e n c i a , 

a u n q u e l e v í s i m a ; y c o m o d e é s t a r e s u l t a n , n o v e n t a j a s , s i n o 

d a ñ o s p a r a e l a d m i n i s t r a d o , l a a d m i n i s t r a c i ó n e j e r c i d a n o 

p o d r á l l a m a r s e b u e n a , y f a l t a r á a s í e l h e c h o q u e d e t e r m i n a 

la r e p r e s e n t a c i ó n . 

Y a c a s o h a b r í a n u e v o m o t i v o p a r a d u d a r , p e n s a n d o u n a 

d i f e r e n c i a e n t r e l a c u l p a a q u i l i a n a y l a c o n t r a c t u a l r e s p e c -

to á l a c u e s t i ó n p r o p u e s t a . L a l e y q u i e r e q u e e l n e g o c i o e s t é 

b i e n a d m i n i s t r a d o ; a h o r a b i e n : e n e l c a s o d e c u l p a c o n -

(1) Cód. c iv . , art . 1 166; Cód. ir. , art. 1.375; Cód. civ. austriaco, 
§ 1.083; Cód. civ. de la Rep. A r g . , art. 2.301 y s ig . ; Cód. civ. de Chi-
le, art. 2.290; Cód. civ. de Guatemala, art. 2.257; Cód. c iv . del U r u -
g u a y , art. 1.272; v . Cód. civ. g e r m . , § 683, y cons. P l a n c k , ob. c i t . , 
sobre este 



t r a c t u a l , n o p a r e c e p o s i b l e s e p a r a r l a d e l a a d m i n i s t r a c i ó n , 

r e f i r i é n d o s e la n e g l i g e n c i a á l o s c o m p r o m i s o s c o n t r a í d o s 

p o r e l g e s t o r p a r a l a a d m i n i s t r a c i ó n m i s m a ; a s í q u e l a e x i s -

t e n c i a d e d i c h a c u l p a e x c l u y e d e m o d o a b s o l u t o l a p o s i b i l i -

d a d d e la b u e n a g e s t i ó n ta l c o m o l a q u i e r e l a l e y . P e r o e n 

l a c u l p a a q u i l i a n a p u e d e b i e n i m a g i n a r s e t a l s e p a r a c i ó n , 

p o r q u e h a b i é n d o s e c o m e t i d o e l h e c h o i l í c i t o e n o c a s i ó n d e la 

e j e c u c i ó n d e l n e g o c i o , q u e d a s e p a r a d o d e e s t e ú l t i m o y n o 

s e i n c o r p o r a , c o m o s u c e d e p o r l a c u l p a c o n t r a c t u a l ; e l g e s t o r 

p o d r á c o m e t e r u n a i n j u r i a m i e n t r a s a d m i n i s t r a , p e r o e s t o 

n o i m p i d e q u e la a d m i n i s t r a c i ó n e n la p a r t e q u e e s t r i c t a -

m e n t e c o n c i e r n e a l n e g o c i o n o s e a b u e n a . P o r c o n s i g u i e n t e , 

s i e l n e g o c i o r e s u l t a b i e n a d m i n i s t r a d o , n o o b s t a n t e e l h e -

c h o i l í c i t o c o m e t i d o p o r e l g e s t o r , la o b l i g a c i ó n d e l i n t e r e -

s a d o e s s i m p l e c o n s e c u e n c i a ; l a « r e p r e s e n t a c i ó n » e x i s t e e n 

v i r t u d d e e s t a b u e n a a d m i n i s t r a c i ó n ; l a i n j u r i a s e r á a c t o 

i l í c i t o c o m e t i d o p o r e l r e p r e s e n t a n t e , d e d o n d e r e s u l t a ¡a 

r e s p o n s a b i l i d a d d e l r e p r e s e n t a d o . 

L a o b j e c i ó n e s g r a v e , e s p e c i a l m e n t e c u a n d o s e p i e n s e 

e n lo q u e s e h a d e c i d i d o r e s p e c t o á la r a t i f i c a c i ó n y s e r e -

c u e r d e la c o n s t r u c c i ó n h e c h a e n m a t e r i a d e g e s t i ó n d e n e -

g o c i o s (1), d o n d e l a b u e n a a d m i n i s t r a c i ó n s e h a d e s c r i t o 

c o m o r a t i f i c a c i ó n n e c e s a r i a i m p u e s t a p o r l a l e y . S i n e m b a r -

g o , p r e c i s a m e n t e p o r t a l n e c e s i d a d , d e t e r m i n a d a p o r la i n -

t e r v e n c i ó n d e l a l e y , n o p a r e c e c o n v e n g a d a r á la v o z « a d -

m i n i s t r a c i ó n » u n s i g n i f i c a d o r e s t r i n g i d o a l s o l o r e s u l t a d o 

d e l n e g o c i o , y p a r e c e , e n c a m b i o , q u e d e b a c o m p r e n d e r s e 

c u a n t o s e r e f i e r e á la e j e c u c i ó n d e l m i s m o , y l a l a t i t u d d e 

l a l o c u c i ó n m i s m a d e e s t o h a c e f e . I n ú t i l c o n s i d e r a r l a re -

l a c i ó n e n t r e e l a c t o i l í c i t o y e l n e g o c i o p a r a d e d u c i r c o n s e -

c u e n c i a s d i s t i n t a s , s e g ú n q u e l a c u l p a s e a a q u i l i a n a ó c o n -

t r a c t u a l : la p a l a b r a a d m i n i s t r a c i ó n c o m p r e n d e t o d o s l o s 

m o m e n t o s q u e s e r e f i e r e n á l a a c c i ó n d e l g e s t o r e n e l e jer-

c i c i o d e t a l c a l i d a d , y e l n e g o c i o n o e s t á , c i e r t a m e n t e , b i e n 

a d m i n i s t r a d o si e l g e s t o r a l a d m i n i s t r a r l o h a c a u s a d o i l í c i t a -

m e n t e a l g u n a o f e n s a á o tro i n j u r i á n d o l o . P o r l o t a n t o , n o p a -

r e c e p u e d a h a b l a r s e d e i n j u r i a c a u s a d a p o r u n r e p r e s e n t a n -

t e , y n o e x i s t e la r e s p o n s a b i l i d a d d e l i n t e r e s a d o . 

2 0 3 . El m a n d a n t e r e s p o n d e d e l h e c h o i l í c i t o c o m e t i d o 

p o r e l m a n d a t a r i o e n e l e j e r c i c i o d e s u s f u n c i o n e s , y s e e n -

t i e n d e e n r e l a c i ó n á é s t e , s i n h a c e r d i s t i n c i ó n s i h a h a b i -

d o b u e n a ó m a l a a d m i n i s t r a c i ó n , q u e e s l a r a z ó n d e t e r m i -

n a n t e d e la o b l i g a c i ó n q u e e n l a g e s t i ó n n a c e r e s p e c t o a l 

i n t e r e s a d o . Y la d i f e r e n c i a e s t á m u y j u s t i f i c a d a : e l m a n d a -

t a r i o e s ta l p o r v o l u n t a d e x p r e s a ó t á c i t a d e l m a n d a n t e , e l 

c u a l l e d i ó u n e n c a r g o q u e c u m p l i r , l e c o n f i ó la c u a l i d a d 

j u r í d i c a d e s u r e p r e s e n t a n t e , m i e n t r a s e n l a g e s t i ó n e l g e s -

tor s e a s u m e v o l u n t a r i a m e n t e e l n e g o c i o a j e n o s i n a u t o r i -

z a c i ó n d e l i n t e r e s a d o , y a l g u n a v e z ( l ) e n c o n t r a d e é s t a . E s 

j u s t o , p o r l o t a n t o , q u e e n f a v o r d e é s t e l a l e y d e t e r m i n e l a 

o b l i g a c i ó n d e c o n s i d e r a r c o m o s u y o e l a c t o s o l a m e n t e c u a n -

d o r e s u l t e q u e h a s i d o b i e n l l e v a d o . 

Al q u e a h o r a s e h a c e r e f e r e n c i a , p o r q u e p a r t i e n d o d e l a 

d i f e r e n c i a s e ñ a l a d a , p o d r í a a r g u m e n t a r s e c o n t r a la t e o r í a d e 

la r e p r e s e n t a c i ó n , s o s t e n i e n d o q u e l a r e s p o n s a b i l i d a d d e l 

m a n d a n t e d e p e n d e d e l a e l e c c i ó n q u e é l h a y a h e c h o v o l u n -

t a r i a m e n t e ; y q u e n o t i e n e d e r e c h o á q u e j a r s e s i s e l e c o n -

s i d e r a r e s p o n s a b l e d e l o s h e c h o s i l í c i t o s d e l m a n d a t a r i o , d e -

b i e n d o i m p u t a r s e á s í m i s m o la n e g l i g e n c i a o b s e r v a d a e n 

l a e l e c c i ó n , ó , m á s g e n e r a l m e n t e , l a s c o n s e c u e n c i a s t o d a s 

d e s u e l e c c i ó n . M i e n t r a s e n l a h i p ó t e s i s d e l g e s t o r d e l n e -

g o c i o , c o m o n o i n t e r v i e n e n i n g u n a e l e c c i ó n p o r p a r t e d e l 

i n t e r e s a d o , e s j u s t o s o m e t e r á l a n e c e s i d a d d e la b u e n a ad-

m i n i s t r a c i ó n p a r a la e f i c a c i a r e s p e c t o á é l d e l a s o b l i g a c i o -

n e s c o n s t i t u i d a s p o r e l g e s t o r . 

N o p a r e c e q u e la o b j e c i ó n o f e n d a e l c o n c e p t o e x p u e s t o : 

la d i s t i n c i ó n e n t r e l a s d o s figuras s e c o n e x i o n a , s i n q u e s e 

d e b a r e c u r r i r p o r e s t o a l c r i t e r i o d e l a e l e c c i ó n , á la v o l u n -



t a d d i r i g i d a á c o n c e d e r l a « r e p r e s e n t a c i ó n » ; e n e l m a n d a -

t o , t a l v o l u n t a d e x i s t e , m i e n t r a s f a l t a e n l a g e s t i ó n d e n e -

g o c i o s ; y l a l e y m i e n t r a s h a c e b r o t a r la r e p r e s e n t a c i ó n d e l 

h e c h o d e l a g e n t e , ó p r e s u m i é n d o l a n e c e s a r i a m e n t e p o r e l 

m o t i v o d e q u e á d e t e r m i n a r l a c o n c u r r e n la u t i l i d a d d e l pri-

v a d o y l a e q u i d a d , ó d e c l a r á n d o l a c o m o r e s p o n s a b i l i d a d 

q u e p o r d i c h o c o n c u r s o s e i m p o n e a l a d m i n i s t r a d o , p o r ra-

z ó n d e l a a d m i n i s t r a c i ó n q u e , a u n q u e n o c o n s e n t i d a p r i m e -

ro , h a s i d o b i e n l l e v a d a e n n o m b r e y p o r c u e n t a d e l i n t e -

r e s a d o . 

2 0 4 . S e p u e d e , p o r l o t a n t o , a f i r m a r q u e l a r e p r e s e n t a -

c i ó n e x i s t e , ó , m e j o r , q u e l o s a c t o s e j e c u t a d o s p o r e l g e s t o r 

d e n e g o c i o s e n n o m b r e d e l i n t e r e s a d o a s u m e n la c a l i d a d d e 

a c t o s d e r e p r e s e n t a n t e s o l a m e n t e e n e l c a s o d e b u e n a a d -

m i n i s t r a c i ó n , y é s t a n o e x i s t e c u a n d o u n h e c h o i l í c i t o s e a 

c o m e t i d o p o r e l g e s t o r e n o c a s i ó n d e l c u m p l i m i e n t o d e l n e -

g o c i o . P e r o la a f i r m a c i ó n , ¿ v a l d r á c o m o r e g l a g e n e r a l q u e 

s e i m p o n g a s i e m p r e ? ¿Ó n o s e r á l í c i t o p o n e r á c o n f r o n t a -

c i ó n la s u m a d e v e n t a j a s r e s u l t a n t e s d e l a a d m i n i s t r a c i ó n 

c o n l o s d a ñ o s q u e a l l l e v a r l a h a c a u s a d o i l í c i t a m e n t e e l 

g e s t o r (1)? 

L a l e y q u i e r e , e s v e r d a d , q u e l a b u e n a a d m i n i s t r a c i ó n 

s e a e l f a c t o r q u e d e l a c t o d e l g e s t o r h a c e a c t o d e r e p r e s e n -

t a n t e ; p e r o e l d e c i r c u á n d o s e a b u e n a l a a d m i n i s t r a c i ó n , e s 

f u n c i ó n d e l J u e z . El l í m i t e d e la r a z ó n j u r í d i c a s e s e p a r a 

a q u í c l a r a m e n t e d e la c u e s t i ó n d e l h e c h o : e l J u e z , c o n s i d e -

r a n d o la e n t i d a d d e l n e g o c i o a d m i n i s t r a t i v o , l a v e n t a j a q u e 

r e s u l t a a l i n t e r e s a d o , l a e n t i d a d d e l p e i j u i c i o c a u s a d o y t a m -

b i é n e l g r a d o d e l a c u l p a d e l g e s t o r , p u e d e l l e g a r á r e c o n o -

c e r la e x i s t e n c i a d e la b u e n a a d m i n i s t r a c i ó n , n o o b s t a n t e 

e l h e c h o i l í c i t o q u e e l g e s t o r h a y a c o m e t i d o a l e j e r c e r l a . 

E n e s t a h i p ó t e s i s , e x i s t i r í a n l o s e l e m e n t o s n e c e s a r i o s 

p a r a q u e el a c t o d e l g e s t o r s e a a c t o d e r e p r e s e n t a n t e , y e l 

h e c h o i l í c i t o p o r é l c o m e t i d o s e d e b e r í a p o r l o m i s m o c o n s i -

(1) V . Cód. civ. de Méjico, art 2.541. 

d e r a r r e a l i z a d o e n o c a s i ó n d e l a e j e c u c i ó n ; e l r e p r e s e n t a n -

t e , p o r l o t a n t o , s e r í a r e s p o n s a b l e . Y a s í s e v u e l v e a l d o m i -

n i o d e l c o n c e p t o r e g u l a d o r y a p r o p u e s t o . 

2 0 5 . D e l m i s m o m o d o s e v u e l v e á l a h i p ó t e s i s d e la r a -

t i f i c a c i ó n , s i a n t e s d e q u e e l n e g o c i o h a y a t e n i d o e j e c u c i ó n , 

ó s i , i n d e p e n d i e n t e m e n t e d e la i n d a g a c i ó n h e c h a a c e r c a d e 

la b o n d a d d e l a a d m i n i s t r a c i ó n l l e v a d a , e l i n t e r e s a d o r e c o -

n o c i e s e c o m o p r o p i o s l o s a c t o s d e l g e s t o r , l a r a t i f i c a c i ó n 

t e n d r á , r e s p e c t o á l a e x i s t e n c i a l e g í t i m a d e l a r e p r e s e n t a -

c i ó n , t o d a s l a s c o n s e c u e n c i a s q u e h a h a b i d o o c a s i ó n d e e x -

p o n e r . El a c t o , e n c o n s e c u e n c i a , d e l a v o l u n t a d b i e n d e c l a -

r a d a d e l i n t e r e s a d o s e r e f e r i r á a l a g e n t e , c o m o r e p r e s e n t a n -

te v á l i d a m e n t e c o n s t i t u i d o , y a s í e l r e p r e s e n t a d o d e b e r á 

r e s p o n d e r d e l h e c h o i l í c i t o q u e h u b i e s e c o m e t i d o . 

2 0 6 . L o s c o n c e p t o s p r o p u e s t o s a c e r c a d e l a r e p r e s e n t a -

c i ó n e n f o r m a i n m e d i a t a ó m e d i a t a y la d e t e r m i n a c i ó n d e 

la n a t u r a l e z a j u r í d i c a d e l o s l l a m a d o s «comités» d a n e l m o d o 

d e r e s o l v e r l a s c u e s t i o n e s r e s p e c t o á l a r e s p o n s a b i l i d a d d e 

l o s c o m i t e n t e s p o r l o s h e c h o s i l í c i t o s c o m e t i d o s p o r l o s q u e 

c o m p o n e n e l comité e n e l e j e r c i c i o d e s u s f u n c i o n e s y e n re-

l a c i ó n á é s t a s . 

E s i n ú t i l d i s t i n g u i r s o b r e e s t e p u n t o e n t r e l a s d o s figu-

r a s d e « c o m i t é electivo» y d e «comitépromotor», p o r q u e n o 

c a m b i a p a r a n i n g u n a d e é s t a s l a í n d o l e j u r í d i c a d e l a s r e -

l a c i o n e s e n t r e l o s m i e m b r o s q u e c o m p o n e n e l c o m i t é y l a s 

p e r s o n a s q u e l o s n o m b r a r o n , ó a q u e l l a s o t r a s q u e , a c o g i e n -

d o la i n i c i a t i v a , l e s r e c o n o c i e r o n t á c i t a m e n t e la c a l i d a d q u e 

e n e l c a s o d e c o m i t é e l e c t i v o r e s u l t a r í a e x p r e s a d a p o r la 

v o l u n t a d . 

B i e n s e d i c e q u e (1) s i la r e l a c i ó n e n t r e l o s q u e c o m p o -

n e n e l c o m i t é y l o s c o m i t e n t e s e s t á m a r c a d a p o r l a figura 

d e l m a n d a t o ( ó d e la g e s t i ó n ) , r e s p e c t o á t e r c e r o s e l c o m i t é 

s e c o m p r o m e t e s i e m p r e d i r e c t a m e n t e ( r e p r e s e n t a c i ó n e n 

f o r m a m e d i a t a ) , á m e n o s q u e n o h a y a d e c l a r a d o y e n t a l 

(1) J h e r i n g , m o n o g . cit. en Jahrbücher, 1. cit. 



d e c l a r a c i ó n s e b a y a c o n s e n t i d o e l o b l i g a r d i r e c t a m e n t e á l o s 

c o m i t e n t e s (1) ; á l o c u a l s e d e b e a ñ a d i r , p a r a m a y o r e x p l i -

c a c i ó n é i n t e g r a c i ó n d e l c o n c e p t o , q u e s e p r e s u m e h e c h a la 

d e c l a r a c i ó n y s u a c o g i d a c u a n d o l a a c c i ó n f u e s e t a l q u e n o 

p u d i e r a n l o s t e r c e r o s n o c o n o c e r q u e e l a g e n t e o b r a b a e n 

c a l i d a d d e m a n d a t a r i o (2) . 

L a t e o r í a n o p a r e c e d i s c u t i b l e ; y a p l i c a n d o la ú l t i m a 

p a r t e ( l a s r e l a c i o n e s c o n t e r c e r o s ) á l a c u e s t i ó n d e la r e s -

p o n s a b i l i d a d , s e t e n d r á q u e l o s c o m i t e n t e s q u e d a n o b l i g a -

d o s c o m o r e s p o n s a b l e s p o r e l h e c h o i l í c i t o c o m e t i d o e n o c a -

s i ó n d e a c t o s á l o s c u a l e s a t e n d í a e l c o m i t é e j e c u t á n d o l o s 

p o r l o s c o m i t e n t e s ; e l a c t o s e r í a a q u í d e r e p r e s e n t a n t e s , y n o 

h a y l u g a r á d u d a s o b r e l a o b l i g a c i ó n d e l r e p r e s e n t a d o . Y 

s i e n c a m b i o e l a c t o e n o c a s i ó n d e l c u a l f u é c a u s a d a la i n -

j u r i a n o p u d i e r a c o n s i d e r a r s e r e s p e c t o a l o f e n d i d o c o m o 

a c t o d e l c o m i t e n t e , f a l t a r í a l a r e p r e s e n t a c i ó n y c o n e l l a la 

r e s p o n s a b i l i d a d d e l c o m i t é (3) . 

2 0 7 . L a v i r t u d d e l a r a t i f i c a c i ó n s e e x p l i c a t a m b i é n e n 

e s t a ú l t i m a h i p ó t e s i s . 

E l c o m i t é o b r a , e s v e r d a d , e n e l i n t e r é s d e l o s c o m i t e n -

t e s ; p e r o p a r a q u e h a y a r e p r e s e n t a c i ó n e n r e l a c i ó n á t e r c e -

r o s n o e s e s t o e l e m e n t o b a s t a n t e , h a c i e n d o f a l t a q u e la a c -

c i ó n s e l l e v e e n n o m b r e d e l r e p r e s e n t a d o ; l o q u e s u c e d e , 

c o m o s e h a d i c h o , t a m b i é n , si l o s a g e n t e s o b r a n e n m o d o d e 

h a c e r r e s a l t a r n e c e s a r i a m e n t e s u c u a l i d a d ; p e r o a u n c u a n -

d o h a y a f a l t a d o t a l c o m p o r t a m i e n t o , s i l o s c o m i t e n t e s r e c o -

n o c i e s e n e x p r e s a m e n t e c o m o h e c h o s e n s u n o m b r e l o s a c t o s 

d e l c o m i t é , s e c o n s i d e r a r í a n c o m o e j e c u t a d o s p o r l e g í t i m o s 

r e p r e s e n t a n t e s , y s e t e n d r í a e n t o n c e s e l c o e f i c i e n t e n e c e s a -

r i o á fin d e q u e l o s c o m i t e n t e s p u e d a n r e s p o n d e r d e l a s i n -

(1) J h e r i n g , 1. c i t . 

(2) L a t e o r í a a n t e s p r o p u e s t a b i e n p u e d e e x t e n d e r s e á la r e p r e -

s e n t a c i ó n d e la a s o c i a c i ó n n o c o n s t i t u i d a en p e r s o n a j u r í d i c a ; s o b r e 

e s t a s i n s t i t u c i o n e s , v . C h i r o n i , e n Leggc, 1 9 0 1 , I I I , p á g . 176 y s i -

g u i e n t e s . 

(3) V . la n o t a p r e c e d e n t e . 

j u r i a s c a u s a d a s p o r e l c o m i t é e n o c a s i ó n d e l o s a c t o s 

m i s m o s . 

2 0 8 . L a c o n c l u s i ó n q u e e s l í c i t o d e r i v a r d e l a s p e s q u i s a s 

h e c h a s h a s t a a q u í , y d e l a s d e c i s i o n e s a c o g i d a s , e s t a m b i é n 

la c o n f i r m a c i ó n d e l p r i n c i p i o p r o p u e s t o ; e s t o e s , la i n d a g a -

c i ó n q u e d e b e h a c e r s e á fin d e e s t a b l e c e r s i e x i s t e ó n o re s -

p o n s a b i l i d a d d e l r e p r e s e n t a d o p o r l o s h e c h o s i l í c i t o s d e l 

r e p r e s e n t a n t e , y si e n e l m o m e n t o e n q u e f u e r o n c o m e t i d o s 

e l r e p r e s e n t a n t e o b r a b a c o m o t a l , e s t o e s , e n n o m b r e y e n 

i n t e r é s d e l r e p r e s e n t a d o . I g u a l c o n c l u s i ó n s e s a c a r á d e l a s 

n u e v a s a p l i c a c i o n e s q u e s e h a r á n m á s a d e l a n t e , y c o n d i c h a 

c o r r e s p o n d e n c i a q u e d a r á m u c h o m e j o r p r o b a d a la t e o r í a . 

A) C o n t i n u a c i ó n . — b ) De la rat i f icación re spec to 
á la representac ión en general . 

SUMARIO: 2 0 9 . A g e n t e s e n g e n e r a l : s i r v i e n t e s . 

2 0 9 . L a r e s p o n s a b i l i d a d d e l c o m i t e n t e e n g e n e r a l y d e l 

a m o p o r l o s h e c h o s i l í c i t o s d e l a g e n t e y d e l s i r v i e n t e , s e h a 

d e m o s t r a d o y a (1) q u e e x i s t e c u a n d o é s t o s h a y a n o b r a d o s e -

g ú n s u c a l i d a d ( r e p r e s e n t a c i ó n e n f o r m a i n m e d i a t a ) y n o 

h a y a n e x c e d i d o l o s l í m i t e s d e l a s r e s p e c t i v a s a t r i b u c i o n e s . 

A h o r a b i e n : si a l g u n a d e e s t a s c o n d i c i o n e s n o h a t e n i d o 

l u g a r , e l c o m i t e n t e ó e l a m o n o s o n r e s p o n s a b l e s d e l a s i n -

j u r i a s c o m e t i d a s p o r e l a g e n t e ó e l s i r v i e n t e q u e a l c o m e -

t e r l a n o o b r a b a n r e p r e s e n t á n d o l e s . Y s i e l a m o ó e l c o m i -

t e n t e h a n r a t i f i c a d o d e s p u é s l o s a c t o s e n o c a s i ó n d e l o s c u a -

l e s f u é c o m e t i d o e l h e c h o i l í c i t o , c o n la r a t i f i c a c i ó n s u r g i r á 

e l e l e m e n t o d e d o n d e s e i n d u c e s u r e s p o n s a b i l i d a d ; e l a c t o 

d e l s i r v i e n t e y d e l a g e n t e s e v u e l v e a c t o d e l r e p r e s e n t a n t e ; 

y p o r l o m i s m o , s i n d i s t i n g u i r a c e r c a d e l a v o l u n t a d d e l a m o 

y d e l c o m i t e n t e r e s p e c t o a l a f i r m a r s e l a s c o n s e c u e n c i a s d e l 

a c t o i l í c i t o , é s t a s e s t a r á n s i e m p r e á s u c a r g o c u a n d o la i n -

(1) V . e l p r e s e n t e c a p . , § II . 



j u r i a h a y a s i d o c a u s a d a e n r e l a c i ó n á l o s h e c h o s p o r l o s c u a -

l e s h a i n t e r v e n i d o l a r a t i f i c a c i ó n . 

B ) R e s p o n s a b i l i d a d p o r l o s h e c h o s i l í c i t o s c o m e t i d o s 
p o r l a p e r s o n a q u e s u s t i t u y e al r e p r e s e n t a n t e . 

a ) E n r e l a c i ó n á l a r e p r e s e n t a c i ó n v e r d a d e r a y p r o p i a . 

SUMARIO: 2 1 0 - 2 1 1 . C u á n d o r e s p o n d e e l r e p r e s e n t a d o d e l o s h e -

c h o s i l í c i t o s c o m e t i d o s p o r e l s u s t i t u t o d e l r e p r e s e n t a n t e . — 

2 1 2 - 2 1 3 . C o n s e c u e n c i a s r e s p e c t o a l m a n d a t a r i o q u e s e h a h e c h o 

s u s t i t u i r p o r o t r o . - 2 1 4 y 2 1 4 bis. A p l i c a c i o n e s a l c a s o e s p e c i a l 

d e la p e r s o n a p o r la c u a l e l t u t o r s e h8 h e c h o s u s t i t u i r p a r a el 

e j e r c i c i o d e l a f u n c i ó n q u e s e l e h a i m p u e s t o . - 2 1 5 . E f i c a c i a de la 

r a t i f i c a c i ó n d e s e a d a p o r el r e p r e s e n t a d o . 

2 1 0 . L o s c o n c e p t o s e x p u e s t o s e n e l t r a t a d o r e f e r e n t e á 

l a « c u l p a c o n t r a c t u a l » (1) s i r v e n t a m b i é n a q u í p a r a a c l a r a r 

c u á n d o t e n g a d e r e c h o e l r e p r e s e n t a n t e p a r a n o m b r a r s e u n 

s u s t i t u t o q u e c u m p l a l a s f u n c i o n e s c o n f i a d a s á é l d i r e c -

t a m e n t e p o r e l r e p r e s e n t a d o . ¿ B a s t a r á q u e e l s u s t i t u t o o b r e 

e n n o m b r e y e n i n t e r é s d e e s t e ú l t i m o p a r a q u e p u e d a i n -

f e r i r s e la e x i s t e n c i a d e l a r e p r e s e n t a c i ó n r e s p e c t o a l a c t o 

q u e c u m p l e ? 

N o s e p u e d e a f i r m a r ; s i la r e p r e s e n t a c i ó n d e r i v a d e c o n -

v e n c i ó n , h a c e f a l t a q u e é s t a s e a c o n s e n t i d a p o r l a p e r s o n a 

d e l a c u a l e l r e p r e s e n t a n t e s e r í a e l ó r g a n o ; y s i t r a e s u 

o r i g e n d e l a l e y , e s n e c e s a r i o q u e e l r e p r e s e n t a n t e t e n g a la 

f a c u l t a d d e n o m b r a r s e u n s u s t i t u t o . A h o r a b i e n : e n l a pr i -

m e r a d e l a s h i p ó t e s i s p r e s e n t a d a s , s i e m p r e q u e e l r e p r e s e n -

t a n t e n o c o n c e d a t a l a u t o r i z a c i ó n a l m a n d a t a r i o , y , e s t o n o 

o b s t a n t e , é s t e s e n o m b r e u n s u s t i t u t o p a r a e l c u m p l i m i e n -

to d e l a i n c u m b e n c i a q u e a c e p t ó , e l s u s t i t u t o , a u n o b r a n d o 

e n n o m b r e y e n i n t e r é s d e l m a n d a n t e , n o p u e d e d e c i r s e 

q u e lo r e p r e s e n t e l e g í t i m a m e n t e , p o r q u e la r e p r e s e n t a c i ó n 

e s t á e n m o d o d i r e c t o y e x c l u s i v o c o n c e d i d a a l m a n d a t a r i o . 

(1) V . Chironi . Colpa contratt. cit., nn. 191 y sig. 

H a y r e p r e s e n t a c i ó n ( v o l u n t a r i a ) s o l a m e n t e c u a n d o e l r e -

p r e s e n t a d o la h a y a c o n s e n t i d o , y a q u í , t a l c o n s e n t i m i e n t o , 

s i l o h a h a b i d o , n o c o n c i e r n e l a p e r s o n a d e l a g e n t e , q u e e s 

e l s u s t i t u t o . 

Y e n t o n c e s l o s r e s u l t a d o s r e s p e c t o á l a s c o n s e c u e n c i a s 

d e l h e c h o i l í c i t o c o m e t i d o p o r e l s u s t i t u t o e n l a e j e c u c i ó n 

d e la f u n c i ó n q u e r e c i b i ó d e l m a n d a t a r i o s u s t i t u y e n t e , n o 

p u e d e n d e t e r m i n a r g r a v e s d i f i c u l t a d e s . ¿ E s t á o b l i g a d o e l 

r e p r e s e n t a d o ? Á lo c u a l s e r e s p o n d e c o n o t r a p r e g u n t a : 

¿ t i e n e é l d e é s t e la r e p r e s e n t a c i ó n ? N o ; y , s i n e m b a r g o , e l 

e l a c t o e n o c a s i ó n d e l c u a l f u é c o m e t i d o e l h e c h o i l í c i t o n o 

p u e d e d e c i r s e q u e s e a a c t o d e l r e p r e s e n t a n t e , n i e l r e p r e -

s e n t a d o d e b e r á r e s p o n d e r . 

2 1 1 . Otra s e r í a l a d e c i s i ó n c u a n d o e l r e p r e s e n t a d o h u -

b i e r e d a d o la f a c u l t a d a l r e p r e s e n t a n t e p a r a n o m b r a r s e u n 

s u s t i t u t o . C u y a a u t o r i z a c i ó n p u e d e d a r o c a s i ó n á t r e s h i p ó -

t e s i s d i s t i n t a s (1): 

a ) El r e p r e s e n t a d o , n o s ó l o h a d a d o l a a u t o r i z a c i ó n , s i n o 

t a m b i é n i n d i c a d o l a p e r s o n a q u e a l r e p r e s e n t a n t e p o d r á 

s u s t i t u i r , y e n t o n c e s q u e d a p a r a l o s a c t o s e j e c u t a d o s p o r e l 

s u s t i t u t o la e x i s t e n c i a d e l a r e p r e s e n t a c i ó n v e r d a d e r a y 

p r o p i a ; c o m o e l r e p r e s e n t a d o la c o n c e d i ó , p o r l o m i s m o 

q u e d a o b l i g a d o i n m e d i a t a y d i r e c t a m e n t e p o r l a i n j u r i a 

q u e e l s u s t i t u t o h u b i e r a c a u s a d o a l c u m p l i r e l e n c a r g o r e -

c i b i d o y e n r e l a c i ó n á é l ; 

b ) E l r e p r e s e n t a d o c o n c e d e l a a u t o r i z a c i ó n e n g e n e r a l , 

e s t o e s , s i n n o m b r a r l a p e r s o n a q u e d e b e s u s t i t u i r ; l a l e y 

e n e s t a h i p ó t e s i s o b l i g a e x p r e s a m e n t e a l m a n d a t a r i o á r e s -

p o n d e r p o r e l s u s t i t u t o c u a n d o h a y a e l e g i d o u n a p e r s o n a 

(1) V . Chironi , Colpa contratt.., 1. cit.; v, Cód. c iv . , art. 1.748; 

C ó d . c i v . f r . , a r t . 1 . 9 9 4 ; C ó d . c i v . a u s t r . , a r t . 1 .010; C ó d . f e d e r . s u i -

zo, Deüe obbl, art. 397; Cód. civ. de la Rep. A r g . , art 1.928 y si-

g u i e n t e s ; C ó d . c i v . d e l U r u g u a y , a r t . 2.028; C ó d . c i v . d e C h i l e , a r -

t í c u l o 2 . 1 3 5 . E n c u a n t o á l a d o c t r i n a d e l o s a u t o r e s , v . C h i r o n i , Col-

pa contratt., 1. cit. 



q u e e s n o t o r i a m e n t e i n c a p a z ó i n s o l v e n t e . A d v i é r t a s e : t a l 

o b l i g a c i ó n e s t á fijada á c a r g o d e l m a n d a t a r i o , a u n c u a n d o 

s e h u b i e r a h e c h o s u s t i t u i r p o r a l g u n o s i n q u e h u b i e r a f a -

c u l t a d p a r a e l l o ; p e r o e s t o n o d e t e r m i n a i d é n t i c a s c o n s e -

c u e n c i a s e n l o s d o s c a s o s r e s p e c t o á la « r e p r e s e n t a c i ó n » 

d e l m a n d a n t e q u e s e a i n h e r e n t e á l o s a c t o s d e l s u s t i t u t o ; 

p o r q u e la g a r a n t í a d e b i d a e n a r a b o s c a s o s p o r e l m a n d a t a -

r io s u s t i t u y e n t e s e r e f i e r e a l d a ñ o q u e e l s u s t i t u t o h a y a 

c a u s a d o a l m a n d a n t e a l e j e c u t a r e l e n c a r g o r e c i b i d o d e l 

m a n d a t a r i o , i n d e p e n d i e n t e m e n t e d e t o d a c u e s t i ó n d e « r e -

p r e s e n t a c i ó n » e n r e l a c i ó n á l o s a c t o s p o r é l c u m p l i d o s . 

Y l l e v a d a l a d i f i c u l t a d s o b r e l a m a t e r i a d e la r e p r e s e n t a -

c i ó n , n o s e p u e d e a d m i t i r q u e e n la s e g u n d a h i p ó t e s i s s e a e l 

s u s t i t u t o i n c a p a z ó i n s o l v e n t e , q u e o b l i g u e d i r e c t a m e n t e al 

m a n d a n t e y l o r e p r e s e n t e . E l m a n d a n t e a u t o r i z ó a l m a n d a -

t a r i o p a r a n o m b r a r s e u n s u s t i t u t o , y e s t o b a s t a p a r a q u e l a 

p e r s o n a n o m b r a d a p o r e l m a n d a t a r i o , u s a n d o d e l a s f a c u l t a -

d e s q u e s e l e h a n c o n c e d i d o , s e a e n s u s a c c i o n e s e l r e p r e s e n -

t a n t e d i r e c t o d e l m a n d a n t e ; a s í q u e c u a n d o e l s u s t i t u t o 

c o m e t i e s e u n h e c h o i l í c i t o e n o c a s i ó n d e la i n c u m b e n c i a 

c o n f i a d a , e l m a n d a n t e s e r á r e s p o n s a b l e . E l m a n d a t a r i o s u s -

t i t u y e n t e s e r á r e s p o n s a b l e , e s v e r d a d , h a c i a e l m a n d a n t e 

s i e m p r e q u e e l s u s t i t u t o f u e r a p e r s o n a i n c a p a z ó i n s o l v e n t e ; 

p e r o n o s e d e b e c o n f u n d i r l o q u e e s r e s p o n s a b i l i d a d d e l m a n -

d a t a r i o s u s t i t u y e n t e c o n l a r e p r e s e n t a c i ó n i n h e r e n t e á l o s 

a c t o s d e l s u s t i t u t o e n r e l a c i ó n á t e r c e r o s , r e s p e c t o á l o s c u a -

l e s , e l m a n d a n t e , p o r l a a u t o r i z a c i ó n d a d a , e s t á o b l i g a d o 

d i r e c t a m e n t e , s a l v o e l d e r e c h o d e a s e v e r a c i ó n c o u t r a e l 

m a n d a t a r i o c u a n d o e s t é a s e g u r a d o e l e x t r e m o e n e l c u a l 

s e a p o y a s u r e s p o n s a b i l i d a d . 

c ) E l m a n d a n t e d e s i g n a l a p e r s o n a q u e p u e d e s e r s u s -

t i t u i d a , p e r o d e j a n d o d e s p u é s a l m a n d a t a r i o e n t e r a l i b e r t a d 

p a r a n o m b r a r l a ó n o ; e n t a l c a s o , l a c u e s t i ó n y a n o t o c a e n 

la « r e p r e s e n t a c i ó n » , s i n o l a s o l a r e s p o n s a b i l i d a d d e l m a n -

d a t a r i o h a c i a e l m a n d a n t e . E f e c t i v a m e n t e , ó q u e e l m a n d a -

t a r i o s e s u s t i t u y a p o r l a p e r s o n a i n d i c a d a , ó q u e s e e l i j a 

o t r a , e x i s t e s i e m p r e l a a u t o r i z a c i ó n d e l m a n d a n t e , q u e c o -

n o c e y a p r u e b a la s u s t i t u c i ó n ; e x i s t e , p o r lo t a n t o , e n c a d a 

c a s o e l e l e m e n t o n e c e s a r i o p a r a q u e s e t e n g a l a r e p r e s e n t a -

c i ó n d e l s u s t i t u t o y e l f u n d a m e n t o d e la r e s p o n s a b i l i d a d 

p o r l o s h e c h o s i l í c i t o s q u e h u b i e s e c o m e t i d o e n o c a s i ó n d e 

s u s f u n c i o n e s . 

L a figura d e l h e c h o q u e h a y e n l a d i s p o s i c i ó n l e g i s l a t i -

v a s e r e f i e r e s o l a m e n t e á la r e s p o n s a b i l i d a d d e l m a n d a t a r i o 

h a c i a e l m a n d a n t e , p o r q u e s i s e h a s u s t i t u i d o la p e r s o n a 

i n d i c a d a p o r e l m a n d a n t e , n o r e s p o n d e r á h a c i a é l d e l a s 

c o n s e c u e n c i a s d a ñ o s a s d e r i v a d a s d e la o b r a d e l a g e n t e , y , 

p o r lo t a n t o , t a m b i é n d e l a s i n j u r i a s c o m e t i d a s e n r e l a c i ó n 

a l o f i c i o , m i e n t r a s q u e s i h u b i e s e n o m b r a d o o t r a , s u r e s -

p o n s a b i l i d a d e x i s t e c u a n d o h u b i e r a e l e g i d o u n a p e r s o n a n o -

t o r i a m e n t e i n c a p a z ó i n s o l v e n t e . 

2 1 2 . Al e x a m i n a r l a p r i m e r a d e l a s h i p ó t e s i s a h o r a d e s -

c r i t a s s e h a d i c h o q u e , f a l t a n d o e l e l e m e n t o f u n d a m e n t a l 

d e la r e p r e s e n t a c i ó n , e l m a n d a n t e n o e r a r e s p o n s a b l e d e l o s 

h e c h o s i l í c i t o s c o m e t i d o s p o r e l s u s t i t u t o . P e r o ¿ s e r á r e s -

p o n s a b l e e l m a n d a t a r i o s u s t i t u y e n t e ( 1 ) ? N o p a r e c e d u d o s o 

q u e d e b a r e s p o n d e r s e a f i r m a t i v a m e n t e : e n d e f e c t o d e la 

a u t o r i z a c i ó n , n o p u e d e d e c i r s e d e l s u s t i t u t o q u e r e p r e s e n t e 

a l m a n d a n t e , s i n o q u e q u e d a s i e m p r e m a n d a t a r i o d e l m a n -

d a t a r i o ; y l o s t e r c e r o s p e r j u d i c a d o s p o r e l h e c h o i l í c i t o q u e 

h u b i e r a c o m e t i d o c u m p l i e n d o la c o m i s i ó n q u e l e h a s i d o 

c o n f i a d a p o r e l m a n d a t a r i o ( q u e r e s p e c t o á é l e s m a n d a n t e ) , 

p o d r á n e n c o n t r a d e é s t e i n s t i t u i r d i r e c t a m e n t e la a c c i ó n , 

c o n e l fin d e q u e s e l e d e c l a r e o b l i g a d o a l r e s a r c i m i e n t o . 

V u é l v e s e a q u í á la a p l i c a c i ó n d e l o s p r i n c i p i o s g e n e r a l e s . 

2 1 3 . L o q u e s u c e d e s o b r e e l s u s t i t u t o e n la h i p ó t e s i s d e 

r e p r e s e n t a c i ó n d e p e n d i e n t e d e la d e c l a r a c i ó n d e v o l u n t a d , 

d e b e t a m b i é n d e c i r s e e n e l c a s o d e r e p r e s e n t a c i ó n q u e t e n -

g a e n la l e y s u r a z ó n d e s e r . 

(1) V . el Cód. civ. de la Rep. A r g . , art. 1.298; v . Chironi , Colpa 

contratt., 1. cit. 



S e h a o b s e r v a d o y a r e s p e c t o á e s t o , c ó m o ( l ) e l d e p e n d e r 

l a r e p r e s e n t a c i ó n d e l a l e y n o e s o b s t á c u l o á l a r e s p o n s a b i -

l i d a d d e l r e p r e s e n t a d o p o r h e c h o s i l í c i t o s c o m e t i d o s p o r e l 

r e p r e s e n t a n t e a l c u m p l i r la i n c u m b e n c i a c o n f i a d a . L a l i -

b e r t a d y la v o l u n t a d , e n o r d e n á l a e l e c c i ó n , f a l t a n a q u í , s e 

d i c e ; p e r o e l a r g u m e n t o á n a d a c o n d u c e . S e c o m p r e n d e q u e 

p u e d a t e n e r v a l o r c u a n d o s e d i s c u t e s o b r e r e p r e s e n t a c i ó n 

c o n s t i t u i d a m e d i a n t e d e c l a r a c i ó n d e q u i e n s e e n c o n t r a b a e n 

e s t a d o d e i n c a p a c i d a d l e g a l p a r a e m i t i r l a , p e r o n o c u a n d o 

s e t r a t e e l c a s o d e r e p r e s e n t a c i ó n o r d e n a d a p o r la l e y ; e f e c -

t i v a m e n t e : ¿ e x i s t e m e n o s « r e p r e s e n t a c i ó n » p o r s e r e l r e -

p r e s e n t a n t e t a l p o r m i n i s t e r i o d e l a l e y ? ¿ O b r a m e n o s p o r 

e s t o e l r e p r e s e n t a n t e e n n o m b r e d e l r e p r e s e n t a d o ? ¿ A c a s o 

n o t u t e l a ó d e b e t u t e l a r m e n o s p o r e s t o l o s i n t e r e s e s ? 

N o h a y r a z ó n p a r a s e p a r a r s e e n e s t a h i p ó t e s i s d e l o s 

p r i n c i p i o s : p a r a q u e h a y a « r e p r e s e n t a c i ó n » y é s t a e x i s t a 

l e g í t i m a m e n t e , n o i m p o r t a d i s t i n g u i r s i s u e x i s t e n c i a d e r i -

v a d e l a v o l u n t a d d e l r e p r e s e n t a d o ó d e l a l e y . P o r c o n s i -

g u i e n t e , e n l a s h i p ó t e s i s e s p e c i a l e s r e f e r e n t e s a l o f i c i o d e l 

t u t o r ó d e l c u r a d o r n o m b r a d o a l a u s e n t e , s e h a d i c h o p o d e r 

r e s u l t a r d e l t o d o j u s t i f i c a d a l a d o c t r i n a q u e e n s e ñ a d e b e e l 

m e n o r ó e l a u s e n t e r e s p o n d e r p o r l o s h e c h o s i l í c i t o s c o m e -

t i d o s p o r - l o s r e p r e s e n t a n t e s e n e l e j e r c i c i o d e s u s f u n c i o n e s 

y e n o c a s i ó n d e e l l a s ; p e r o e n c o n t r a d i c c i ó n c o n e s t o , s e h a 

s e g u i d o l a d e c i s i ó n q u e , d e d u c i e n d o d e l a r a z ó n s o c i a l j u r í -

d i c a d e la p r o v i d e n c i a , y , p o r l o t a n t o , d e l a e s p e c i e d e re-

p r e s e n t a c i ó n o r d e n a d a , p o n e l a r e s p o n s a b i l i d a d á c a r g o s o -

l a m e n t e d e l a g e n t e . A h o r a b i e n : e n p a r t i c u l a r , r e s p e c t o a l 

m e n o r , d a n d o c a u s a u n a d i s p o s i c i ó n e x p r e s a d e l a l e y (2), 

p u e d e s u s c i t a r s e l a c u e s t i ó n s i d e b e e l m e n o r r e s p o n d e r d e 

l o s h e c h o s i l í c i t o s c o m e t i d o s p o r l a p e r s o n a q u e e l t u t o r s e 

h u b i e r a s u s t i t u i d o p a r a e s t a r a y u d a d o e n l a a d m i n i s t r a c i ó n . 

P a r a la e x a c t i t u d d e l a i n d a g a c i ó n , c u a n d o s e o b s e r v a s e 

(1) V . e l § 1 d e e s t e c a p . 

(2) C ó d . c i v . , a r t . 295. 

l a t e o r í a n o a c o g i d a a q u í , c o n v e n d r í a t a m b i é n d i s t i n g u i r , 

s e g ú n q u e l a s u s t i t u c i ó n s e h a y a h e c h o c o n la a u t o r i z a c i ó n 

d e l c o n s e j o d e f a m i l i a ó s i n e l l a : si h a s i d o c o n c e d i d a , e l 

s u s t i t u t o p a r e c e r á n o m b r a d o v á l i d a m e n t e , y d e b e r á d e c i r s e 

q u e a l a d m i n i s t r a r e l d e t e r m i n a d o n e g o c i o ó l o s n e g o c i o s 

á é l c o n f i a d o s e s r e p r e s e n t a n t e d i r e c t o d e l m e n o r , y q u e s i 

n o i n t e r v i n o l a a u t o r i z a c i ó n f a l t a e l e l e m e n t o d e l a r e p r e -

s e n t a c i ó n , y e l m e n o r n o s e r á o b l i g a d o p o r l a s i n j u r i a s q u e 

h u b i e r a c a u s a d o d u r a n t e l a a d m i n i s t r a c i ó n ó e n o c a s i ó n 

d e e l l a . 

P e r o e n a r m o n í a c o n l a d o c t r i n a a c o g i d a a q u í n o p a r e c e 

q u e s e a é s t a l a r e s o l u c i ó n q u e m e j o r r e s p o n d a á l a l e y ; l a 

r e s p o n s a b i l i d a d d e l o s h e c h o s i l í c i t o s a h o r a d e s c r i t o s n o 

p o d r á p o r l o d i c h o r e m o n t a r a l i n c a p a z . 

2 1 4 . O t r o s d a t o s h a c e n f a l t a p a r a d e t e r m i n a r e s t a r e s -

p o n s a b i l i d a d r e s p e c t o a l t u t o r . S i n o m b r ó u n s u s t i t u t o s i n 

t e n e r l a a u t o r i z a c i ó n d e l c o n s e j o d e f a m i l i a , l o s a c t o s q u e 

h a y a c u m p l i d o n o c o m p r o m e t e n , e s v e r d a d , a l m e n o r c o m o 

r e p r e s e n t a d o ; l e o b l i g a r á n a l t u t o r c o m o m a n d a n t e ; s e r á , 

p o r l o t a n t o , e l r e s p o n s a b l e c i v i l m e n t e d e l o s h e c h o s i l í c i t o s 

c o m e t i d o s p o r e l s u s t i t u t o c u a n d o c o n c u r r a n l o s o t r o s e l e -

m e n t o s n e c e s a r i o s p a r a e s t a b l e c e r l a r e s p o n s a b i l i d a d p o r 

m e d i o d e r e p r e s e n t a c i ó n . 

Y s i e l c o n s e j o d e f a m i l i a h u b i e s e c o n c e d i d o e l n o m b r a -

m i e n t o d e u n s u s t i t u t o , é s t e r e p r e s e n t a r á v á l i d a m e n t e a l 

m e n o r e n l o s a c t o s d e s u a d m i n i s t r a c i ó n ; p e r o , a u n e x i s t i e n -

d o l a r e p r e s e n t a c i ó n , n o e x i s t i r á á c a r g o d e l m e n o r , c o m o 

s e h a o b s e r v a d o , l a r e s p o n s a b i l i d a d p o r l a s i n j u r i a s c o m e -

t i d a s p o r e l s u s t i t u t o e n o c a s i ó n d e d i c h o s a c t o s ; y c o m o l a 

l e y , si a t r i b u y e a l t u t o r e l d e r e c h o d e h a c e r s e a y u d a r d e 

u n a ó m á s p e r s o n a s e n s u a d m i n i s t r a c i ó n , e s t o l o h a c o n -

c e d i d o i m p o n i e n d o l a a u t o r i z a c i ó n d e l c o n s e j o d e f a m i l i a , 

y t a m b i é n fijando l a r e s p o n s a b i l i d a d d e l t u t o r p o r l o s a c t o s 

d e l s u s t i t u t o , a s í e l s u s t i t u t o c o m p r o m e t e r á , p o r l a s i n j u -

r i a s c a u s a d a s b a j o t a l c a l i d a d , l a r e s p o n s a b i l i d a d d e l t u t o r . 

El c u i d a d o d e l c u a l h a q u e r i d o l a l e y r o d e a r l a p e r s o n a d e l 



menor es la razón de la diferencia que existe en esta última 

hipótesis entre el tutor y el mandatario que se hayan nom-

brado un sustituto. 

214 i»». Conviene notar, por últ imo, que si el sustituto 

está nombrado con la autorización del representado, es ne-

cesario, á fin de que la responsabilidad de este último pue-

da determinarse, el concurso de los elementos designados 

necesarios para hacer responsable al representado de los 

hechos ilícitos del representante. 

Que pueda darse la autorización tácitamente no hay 

duda a l g u n a , como es también cierto que á terceros no se 

extienden las l imitaciones que gobiernan la prueba. 

215 . El hecho de la ratificación puede cambiar las de-

cisiones propuestas, especialmente en la parte relativa al 

mandatario. Si éste se nombrase un sustituto sin estar auto-

rizado para ello, y el mandante reconociese posteriormente 

la validez del nombramiento, sucederá que el sustituto, 

desde el momento de su nombramiento, será considerado 

como representante suyo, y el hecho ilícito que hubiese co-

metido bajo tal cualidad obl igará al mandante al resarci-

miento hacia el ofendido. 

Las aplicaciones hasta aquí discutidas demuestran todas 

que de la existencia de la «representación» deriva la res-

ponsabilidad buscada y descrita. 

B) Continuación. — b) En orden á la representación en general. 

S U M A R I O : 2 1 6 - 2 1 8 . R e s p o n s a b i l i d a d d e l c o m i t e n t e p o r l a s p e r s o n a s 

c u y a o b r a h a y a s i d o l l e v a d a d i r e c t a m e n t e p o r e l c o n t r a t i s t a . — 

2 1 9 . R e s p o n s a b i l i d a d d e l a d j u d i c a d o r . — 2 2 0 . R e s p o n s a b i l i d a d 

d e l c o m i t e n t e h a c i a l o s o b r e r o s p e r j u d i c a d o s p o r c u a s i d e l i t o d e l 

c o n t r a t i s t a . - R e s p o n s a b i l i d a d d e l a m o p o r l a p e r s o n a q u e e l 

s i r v i e n t e s e h a y a s u s t i t u i d o . - 2 2 2 . C ó m o s e c o n c e d e l a a u t o r i z a -

c i ó n . — 2 2 3 . D e l a p r u e b a d e é s t a . - 2 2 4 . F o r m a . - 2 2 5 C o n d i -

c i o n e s d e l a r e s p o n s a b i l i d a d . — 2 2 6 . D e la r a t i f i c a c i ó n . — 2 2 7 . 

E x c e p c i ó n . 

216. Los conceptos ahora sentados permiten resolver, 

sin mucha dificultad, una cuestión bien g r a v e , acerca de 

la cual los tribunales tuvieron ocasión de manifestar varias 

veces su opinión, el que ha contratado con un contratista, 

¿es responsable por los hechos ilícitos cometidos por las 

personas que éste se hubiese sustituido y por aquellas cuya 

obra hubiera llevado el sustituto, suponiendo que hayan 

sucedido estos hechos en la e jecución de los trabajos encar-

gados? Se expondrá qué resolución parezca deba ser conse-

cuencia de la teoría propuesta, y se hará el examen en re-

lación á la teoría que se ha enseñado y á los motivos en 

que por lo común está informada ésta. 

Para que la cuestión pueda presentarse con seriedad, es 

necesario suponer la hipótesis del contratista, c u y a s rela-

ciones con el comitente no t e n g a n figura jurídica de v e n -

ta (1), pues entonces, hasta el momento de la entrega, el 

contratista obra en nombre é interés propio y no puede ha-

cerse mención a l g u n a de representación. Hace falta por 

esto imaginarse el caso del contratista que respecto al co-

mitente conserve el carácter de alquilador de obra y obre 

en su nombre é interés. 

De tal posición de hecho no parece resulte razón su-

ficiente que sugiera el no aplicar respecto á la primera difi-

cultad la distinción antes propuesta; esto es, si el comitente 

conductor de obra haya autorizado al alquilador (contratis-

ta) á sustituir otra persona para el cumplimiento de los tra-

bajos confiados, ó también que n i n g u n a autorización haya 

dado en este sentido. En el primer caso no puede negarse 

la existencia de la «representación» entre el conductor y el 

contratista, y la jur isprudencia implícitamente lo admite 

reconociendo al primero la cual idad de comitente y agente 

al otro; ahora bien: si el comitente concede al agente el 

cumplir ciertos actos que no entrarían, sin dicha autoriza-

( 1 ) V . s o b r e e s t a m a t e r i a C h i r o n i , Colpa contrató, c i t . , n . 7 1 ; 

v . C ó d . c i v . a u s t , a r t . 1 . 1 5 8 ; C ó d . c i v . g e r m . , § 6 5 1 ; y v . P l a n c k , 

o b . c i t , , s o b r e e s t e § ; C ó d . d e l a R e p . A r g , a r t . 1 . 6 2 9 . 



c i ó n , e n el c o n c e p t o p r o p i o d e l a c o m i s i ó n , p a r e c e c i e r t o 

q u e a l p o n e r l o s e n a c c i ó n e l a g e n t e o b r a s i e m p r e c o m o r e -

p r e s e n t a n t e d e l c o n d u c t o r , y , p o r c o n s i g u i e n t e , l a p e r s o n a 

n o m b r a d a e n v i r t u d d e l a f a c u l t a d r e c i b i d a ; e s t o e s , e l s u s -

t i t u t o q u e e l a l q u i l a d o r s e h a y a l e g í t i m a m e n t e c o n s t i t u i d o , 

o b r a d i r e c t a m e n t e e n n o m b r e y e n e l i n t e r é s d e l c o n d u c t o r , 

t i e n e la r e p r e s e n t a c i ó n e n g e n e r a l , y e l r e p r e s e n t a d o r e s -

p o n d e d e l o s h e c h o s i l í c i t o s q u e h u b i e r a c o m e t i d o d u r a n t e 

l a e j e c u c i ó n d e l o s t r a b a j o s y e n o c a s i ó n d e l o s m i s m o s . L a 

d e d u c c i ó n r i g u r o s a s a c a d a d e l p r i n c i p i o e s b i e n j u s t a : e l 

c o m i t e n t e , ó , m e j o r , e l r e p r e s e n t a d o , a l d a r la a u t o r i z a c i ó n 

a l c o n t r a t i s t a ( r e p r e s e n t a n t e ) p a r a q u e e l i j a e l s u s t i t u t o , 

e s t a b l e c e d i r e c t a m e n t e e n t r e s í y e s t e ú l t i m o la r e l a c i ó n d e 

« r e p r e s e n t a c i ó n » , q u e e s e l f u n d a m e n t o d e s u r e s p o n s a b i -

l i d a d . 

A h o r a b i e n : si f a l t a s e e s t a a u t o r i z a c i ó n , f a l t a r í a t a m b i é n 

la r e s p o n s a b i l i d a d ; e l c o n t r a t i s t a a s u m i r á e n m o d o d i r e c t o 

e l c a r á c t e r d e c o m i t e n t e y r e s p o n d e d e l o s h e c h o s i l í c i t o s 

c o m e t i d o s p o r l a p e r s o n a d e l a c u a l c o m o s u s t i t u t o h u b i e s e 

a l q u i l a d o l o s s e r v i c i o s ( a g e n t e ) , c o n t r a t a n d o d i r e c t a m e n t e 

c o n é l ; p e r o e l q u e h a c o n t r a t a d o c o n e l c o n t r a t i s t a , y e j e c u -

t a n d o la o b r a , n o q u e d a o b l i g a d o . L a f a l t a d e a u t o r i z a c i ó n 

i m p i d e q u e s u r j a n i n g u n a r e l a c i ó n e n t r e q u i e n e s c o m i -

t e n t e r e s p e c t o a l s o l o c o n t r a t i s t a y l a p e r s o n a q u e é s t e s e 

s u s t i t u y a s i n t e n e r f a c u l t a d p a r a e l l o ; l o s t e r c e r o s o f e n -

d i d o s p o r l a i n j u r i a t e n d r á n p o r l o m i s m o a c c i ó n c o n t r a 

e l s o l o c o n t r a t i s t a , q u e e s e l r e s p o n s a b l e c o m o r e p r e s e n -

t a d o . 

2 1 6 b's- ¿ D e b e r á d e c i d i r s e i g u a l m e n t e e n c u a n t o á l a s e -

g u n d a c u e s t i ó n ? 

N o lo p a r e c e . U n a p r u e b a n e g a t i v a e s t á d a d a p o r e l c o n -

c e p t o q u e , c o n s i n t i e n d o á l a s p e r s o n a s d e l a s c u a l e s e l c o n -

t r a t i s t a h u b i e r a a l q u i l a d o l o s s e r v i c i o s p a r a l a e j e c u c i ó n d e l 

t r a b a j o , la c u a l i d a d d e r e p r e s e n t a n t e s d e l c o m i t e n t e c u y o 

n o m b r a m i e n t o f u e s e a u t o r i z a d o , é s t o s t e n d r í a n a c c i ó n d i -

r e c t a c o n t r a é l ; y e n t o n c e s s e p r e g u n t a n c u á l s e r í a l a s u s -

t a n c i a d e l c o n t r a t o e n t r e e l c o m i t e n t e y e l c o n t r a t i s t a ; la l e y 

m i s m a n o c o n s i e n t e t a l a c c i ó n (1). 

P e r o h a y o t r a d e m o s t r a c i ó n m á s d i r e c t a : a n t e t o d o , la 

s u s t i t u c i ó n s e e n t i e n d e a q u í r e s p e c t o á l a p e r s o n a q u e s e 

s o b r e e n t i e n d a e n la p o s i c i ó n d e l s u s t i t u y e n t e c o m o c o n t r a -

t i s t a , y ta l n o p u e d e d e c i r s e c i e r t a m e n t e e l a r t í f i c e a l c u a l 

e l c o n t r a t i s t a h u b i e s e e n c a r g a d o l a o b r a p a r a l l e v a r á c a b o 

l o s t r a b a j o s r e c i b i d o s ; y a d e m á s e l f o n d o m i s m o d e l c o n t r a t o 

d e m u e s t r a q u e a l e n t r a r e n r e l a c i ó n d i r e c t a c o n e l c o n t r a -

t i s t a , e l c o m i t e n t e n o q u i e r e , a u n p r e v i e n d o d i c h o s n e g o -

c i o s e n t r e c o n t r a t i s t a y a r t í f i c e , d a r á é s t e « r e p r e s e n t a c i ó n » 

a l g u n a r e s p e c t o á é l . É s t e c o n t r a t ó s i m p l e m e n t e l o s s e r v i -

c i o s d e la p e r s o n a d i r e c t a m e n t e v i n c u l a d a h a c i a é l . 

E s t o e x i s t e a u n q u e e n e l c o n t r a t o e l c o m i t e n t e h u b i e s e 

i m p u e s t o a l c o n t r a t i s t a l a o b l i g a c i ó n d e s e r v i r s e d e d e t e r -

m i n a d o s o b r e r o s (2 ) ; e l r e c o n o c e r l o s e s o b l i g a c i ó n , l e y c o n -

t r a c t u a l , y l a i n t e r p r e t a c i ó n n o r m a l d e l a c l á u s u l a n o c o n -

s i e n t e q u e s e v e a e n e s a la figura d e l a a u t o r i z a c i ó n g e n é -

r i c a ó e s p e c i a l p a r a c o n s t i t u i r a l c o m i t e n t e r e p r e s e n t a n t e 

a l g u n o ( e n g e n e r a l ) ; m u y d i s t i n t a , e n e l c a s o d e c o n t r a t i s t a 

a l c u a l s e l e r e c o n o z c a la c u a l i d a d j u r í d i c a d e r e p r e s e n t a n -

t e , s e r í a l a a u t o r i z a c i ó n p a r a p o d e r s e s u s t i t u i r o t r o s e n e l 

o f i c i o r e c i b i d o ; v o l v e r í a m o s e n t o n c e s á l a h i p ó t e s i s d e s -

c r i t a . 

2 1 7 . L a d o c t r i n a y l a j u r i s p r u d e n c i a c o n c u e r d a n a l r e -

s o l v e r la c u e s t i ó n e n m o d o c o n f o r m e a l a h o r a p r o p u e s t o ; 

p e r o n o a r g u m e n t a n d o s o b r e la d i s t i n c i ó n q u e s e h a d e d u -

c i d o d e l a n a t u r a l e z a d e l a s r e l a c i o n e s e n t r e e l c o n t r a t i s t a y 

(1) C ó d . c i v . , a r t . 1 . 6 1 5 c i t . 

(2) Q u e d e s p u é s , e s t a s p e r s o n a s q u e d i r e c t a m e n t e c o n t r a t a r o n 

c o n e l i m p r e s o r t e n g a n a c c i ó n i d é n t i c a á la q u e c o n t r a é s t e t e n g a 

el c o m i t e n t e , n a d a l o r e p u g n a . E s t o n o s u c e d e , p o r q u e e x i s t e u n a 

r e l a c i ó n d i r e c t a e n t r e e l l a s y e l c o m i t e n t e , ni t a m p o c o p o r v í a d e 

p r i v i l e g i o ( v . C h i r o n i , Prio. edipot., T u r i n . 1 8 9 4 - 9 0 0 . 1 , c a p . 3), s i n o 

p o r el c o n c e p t o de u n a s u b r o g a c i ó n e s p e c i a l l e g i t i m a d a p o r la p r o -

h i b i c i ó n d e l e n r i q u e c i m i e n t o . 



e l c o m i t e n t e (1) , y p a r t e n d e u n c o n c e p t o b i e n d i v e r s o , q u e 

e s la f a l t a d e f a l c u l t a d d e d i r i g i r : d e a h í la i m p o s i b i l i d a d 

d e p r e s u m i r e n d a ñ o d e l c o m i t e n t e la c u l p a in eligendo (2) . 

S i ta l r a z ó n f u e s e v e r d a d , la d e c i s i ó n d e b e r í a s e r c o n t r a r i a 

á l a o b s e r v a d a ; e f e c t i v a m e n t e , a d m i t i e n d o la p r e s u n c i ó n d e 

la c u l p a in eligendo c o m o f u n d a m e n t o d e la r e s p o n s a b i l i d a d 

q u e e x a m i n a m o s , p u d i é r a s e b i e n e n c o n t r a r l a e n l a a u t o r i z a -

c i ó n (3) d a d a a l a d j u d i c a d o r d e s e r v i r s e p a r a la e j e c u c i ó n d e 

l o s t r a b a j o s d e l a s p e r s o n a s q u e c o n s i d e r a s e m á s a p t a s a l 

o b j e t o . ¿ Q u é s i r v e e s t a a u t o r i z a c i ó n ? V e r d a d e s q u e n o s e 

p u e d e , p o r e l m o d o g e n e r a l c o n e l c u a l e s t á d a d a , i g u a r l a r l a 

á la e l e c c i ó n d e p e r s o n a d e t e r m i n a d a , p e r o i m p l i c a u n m a n -

d a t o d e e l e g i r c o n c e d i d o á o t r o s ; l o s e f e c t o s d e b e r í a n , p o r lo 

t a n t o , s e r i g u a l e s . N o s o l a m e n t e q u e d e d i c h a a u t o r i z a c i ó n 

p o d r í a t a m b i é n d e c i r s e q u e e s t á i n c l u i d a e n l a s r e l a c i o n e s 

e n t r e e l c o m i t e n t e y e l e m p r e s a r i o la r e l a c i ó n d e d e p e n d e n -

c i a , l a c u a l , s e g ú n l a t e o r í a c o m b a t i d a , h a c e f a l t a n e c e s a -

r i a m e n t e p a r a i n f e r i r l a e x i s t e n c i a d e l a c o m i s i ó n . 

S i n o r a z o n e s d e c i s i v a s , s o n e s t o s a l m e n o s m o t i v o s g r a -

v e s d e d u d a a l d e t e r m i n a r ó i n d a g a r , o b s e r v a n d o l o s c o n c e p -

t o s d i r e c t i v o s c o n s i d e r a d o s p o r l a t e o r í a d o m i n a n t e s : a ) , s i 

la r e l a c i ó n d e d e p e n d e n c i a n o e x i s t e c u a n d o l a r e l a c i ó n e n -

tre e l c o m i t e n t e y e l e m p r e s a r i o s e a d e s i m p l e l o c a c i ó n d e 

t r a b a j o ; y b), si e n v i r t u d d e l a a u t o r i z a c i ó n d a d a r e s p e c t o 

á la e l e c c i ó n , e l c o m i t e n t e n o d e b a c o n s i d e r a r s e t a l p o r r e s -

(1) C o n s . C a s . R o m a , 1 6 A b r i l 1901 (Legge, 1 9 0 1 , I I , 7 7 7 ) ; v . e l 

§ p r e c e d e n t e . 

(2) Y p a r a l a c . m vigila» <o, v . e s p e c i a l m e n t e C a s . f r . , 3 0 D i c i e m -

b r e 1 8 7 5 ( J . du P., 1876. 1 8 3 , ; 4 F e b r e r o 1880 J . du P., 1 8 8 0 , 1 . 1 5 8 ) ; 

A p . L y o n , 25 F e b r e r o 1 8 6 7 (J du P., 1 8 6 7 , 1 267); A p . C b a m b é r y . 

23 D i c i e m b r e 1 8 7 8 ( J . du P. 1 8 7 9 , 720); A p . T o l o n , 3 M a r z o 1883 

( J . du P., 1 8 7 4 , 879); L a u r e n t , o b . c i t . , X X , 5 8 1 ; H u c , o b . c i t . , V I I I , 

584; G i o r g i , o b . c i t . V , n 328. 

(3) E n l a n o t a p r e c e d e n t e s e o b s e r v ó y a c ó m o , e s t a n d o a l c r i t e r i o 

d e la r e p r e s e n t a c i ó n , t a m p o c o la e l e c c i ó n e x p r e s a m e n t e h e c h a d e -

t e r m i n a la r e s p o n s a b i l i d a d d e l r e m i t e n t e . 

p e t o á l a s p e r s o n a s q u e h u b i e s e n d i r e c t a m e n t e c o n t r a t a d o 

c o n e l c o n t r a t i s t a , la p r e s t a c i ó n d e s u s s e r v i c i o s . E s p e c i a l -

m e n t e e n r e l a c i ó n á l a p r i m e r a c u e s t i ó n , l a o b l i g a c i ó n d e l 

c o n t r a t i s t a d e e j e c u t a r la o b r a c o n a r r e g l o á u n p l a n p r e c o n -

c e b i d o , ¿ n o d e t e r m i n a r í a y a u n a r e l a c i ó n d e d e p e n d e n c i a ? 

A h o r a b i e n : l a s c o n s i d e r a c i o n e s e x p u e s t a s c o n v i e n e n 

e n n o a d m i t i r q u e e x i s t a a q u í l a figura d e l a r e p r e s e n t a -

c i ó n , c o m o s e q u e r r í a q u e a p a r e c i e r a p o r e s t a s d u d a s ; l a 

o b l i g a c i ó n á la c u a l s e a l u d e e s e l c o n t r a t o m i s m o , y e s t o , 

q u e p a r e c e d e p e n d e n c i a , e s e l v í n c u l o c o n s t i t u i d o , n o 

a q u e l l a s u m i s i ó n q u e i m p o n d r í a a l c o n t r a t i s t a l a p o s i c i ó n 

d e a g e n t e . D e m o d o q u e , e n r e l a c i ó n á l o s p r i n c i p i o s e x -

p u e s t o s , e n e l c o n t r a t i s t a a l q u i l a d o r d e t r a b a j o e x i s t e l a 

i n t e n c i ó n d e e j e c u t a r u n a d e t e r m i n a d a f u n c i ó n e n n o m -

b r e y p o r c u e n t a d e o t r o , q u e e s e l c o m i t e n t e ; l o q u e n o 

s u c e d e c u a n d o e l n e g o c i o t o m a figura d e v e n t a , s i e n d o 

d i v e r s a la i n t e n c i ó n d e l a s p a r t e s , q u e c o n s i d e r a n , n o l a 

o b r a q u e h a d e p r e s t a r s e , s i n o la c o s a e n c o n f o r m i d a d c o n 

l a s i n d i c a c i o n e s d a d a s y a c e p t a d a s . Y s i e l c o m i t e n t e r e s -

p o n d e d e l o s h e c h o s i l í c i t o s d e l c o n t r a t i s t a a l q u i l a d o r d e 

o b r a , n o r e s p o n d e d e a q u e l l o s q u e h a y a n s i d o c o m e t i d o s 

p o r l a s p e r s o n a s q u e p o r p r o p i a i n i c i a t i v a y v o l u n t a d s e 

h a y a n s u s t i t u i d o e n s u o f i c i o d e c o n t r a t i s t a , n i p o r a q u e l l a s 

á l a s c u a l e s e l c o n t r a t i s t a h u b i e s e c o n f i a d o la e j e c u c i ó n d e 

l o s t r a b a j o s . 

L a l e y n o d i s t i n g u e e n t r e l a s d o s figuras j u r í d i c a s d e s -

c r i t a s d o n d e d e c l a r a q u e e l c o m i t e n t e n o e s t á o b l i g a d o 

r e s p e c t o á l o s a l b a ü i l e s , h e r r e r o s y o t r o s a r t í f i c e s e m p l e a -

d o s e n l a c o n s t r u c c i ó n d e u n e d i f i c i o ó d e o tra o b r a d a d a e n 

a d j u d i c a c i ó n , m á s q u e h a s t a e l c o m p l e m e n t o d e l a d e u d a 

q u e é l t i e n e r e s p e c t o a l c o n t r a t i s t a e n e l t i e m p o e n q u e 

p r o m u e v e n s u a c c i ó n ( 1 ) ; s o b r e l o c u a l p a r e c e n e c e s a r i o 

a r g u m e n t a r a n t e t o d o la n i n g u n a o b l i g a c i ó n d e l c o m i t e n t e 

r e s p e c t o á l o s a r t í f i c e s q u e h a y a n c o n t r a t a d o d i r e c t a m e n t e 

(1) C ó d . c i v . , a r t 1 . 6 4 5 . 



c o n e l c o n t r a t i s t a , y , c o m o c o n s e c u e n c i a m á s e x t e n s a , l a 

n i n g u n a r e l a c i ó n d i r e c t a e n t r e e s o s a r t í f i c e s y e l c o m i t e n -

t e , d e d o n d e e n m a t e r i a d e h e c h o i l í c i t o s u i r r e s p o n s a b i l i -

d a d p o r l a s i n j u r i a s q u e c a u s a r e n o t r o s d u r a n t e l o s t r a b a -

j o s ; y h a c e f a l t a t a m b i é n d e d u c i r q u e si e n v í a e x c e p c i o n a l 

l a l e y h a d a d o a c c i ó n á l o s a r t í f i c e s c o n t r a e l c o m i t e n t e , 

e s t o lo h a h e c h o l i m i t a n d o s u d e r e c h o d e n t r o d e t é r m i n o s 

c i e r t o s , i n f o r m á n d o s e , c o m o h a h a b i d o o c a s i ó n d e a d v e r -

t ir (1), e n e l c o n c e p t o d e u n a e s p e c i a l s u b r o g a c i ó n c a s i , a u n -

q u e n o v e r d a d e r a m e n t e p r i v i l e g i a d a p o r e f e c t o d e u n a ú t i l 

v e r s i ó n . 

2 1 8 . Á. l o q u e s e p o d r í a o b j e t a r q u e d i c h o s i g n i f i c a d o 

p u e d e s e r e n t e n d i d o c u a n d o e l c o m i t e n t e n o h a y a d a d o a l 

a d j u d i c a d o r la a u t o r i z a c i ó n , q u e e s e n c a r g o , d e e l e g i r l a s 

p e r s o n a s q u e c r e y e s e p a r a la e j e c u c i ó n d e l o s t r a b a j o s ; y 

e n e l c a s o o p u e s t o , e l c o n t r a t i s t a a l e l e g i r o b r a r í a c o m o re 

p r e s e n ' a n t e d e l c o m i t e n t e ; y d e l m i s m o m o d o q u e l a s p e r -

s o n a s e l e g i d a s , p o r e n c o n t r a r s e e n r e l a c i ó n d i r e c t a c o n e l 

c o m i t e n t e , t e n d r í a n a c c i ó n c o n t r a é s t e p a r a e l p a g o e n t e r o 

d e s u s s a l a r i o s , a s í e l c o m i t e n t e q u e e s t á p o r e l l o s r e p r e -

s e n t a d o e n la e j e c u c i ó n d e l o s t r a b a j o s , e s r e s p o n s a b l e d e 

l a s i n j u r i a s q u e c a u s a s e n b a j o tal c u a l i d a d . C o n s i d e r a c i ó n 

i n ú t i l ; p o r q u e , a p a r t e la r a z ó n o p u e s t a d e d e c l a r a r la l e y 

d o n d e p o r e x c e p c i ó n o t o r g a l a a c c i ó n d e s c r i t a c o n t r a e l c o -

m i t e n t e , e l c o n t e n i d o d e l n e g o c i o c o n s t i t u i d o c o n e l c o n t r a -

t r a t i s t a , d e m u e s t r a q u e n o e s t á c o n s e n t i d a n i n g u n a r e p r e -

s e n t a c i ó n d e l c o m i t e n t e r e s p e c t o á la p e r s o n a q u e e m p l e e , 

y f a l t a p o r l o m i s m o t o d a r a z ó n d e s u r e s p o n s a b i l i d a d . 

2 1 9 . S i n o h a s i d o c o n c e d i d a a u t o r i z a c i ó n a l g u n a a l c o n -

t r a t i s t a p a r a s u s t i t u i r s e p o r o tros , al e f e c t o d e d e t e r m i n a r 

l a r e p r e s e n t a c i ó n , e l c o m i t e n t e n o t e n d r á r e s p o n s a b i l i d a d 

a l g u n a p o r c a u s a d e l a s i n j u r i a s q u e e l s u s t i t u t o c a u s e ; e n 

r e l a c i ó n á l a p e r s o n a c u y o s e r v i c i o h u b i e s e l l e v a d o c o m o 

s u s t i t u t o , e l c o n t r a t i s t a r e s u l t a c o m i t e n t e ; e l s u s t i t u i d o lo 

(1) V . a r r i b a la n . 2 á la p á g . 459. 

r e p r e s e n t a e n l a e j e c u c i ó n d e l o s t r a b a j o s , y , p o r c o n s e -

c u e n c i a , l o s t e r c e r o s o f e n d i d o s p o r e l h e c h o i l í c i t o q u e h u -

b i e s e c o m e t i d o e n e l c u m p l i m i e n t o d e l e n c a r g o r e c i b i d o 

t e n d r á n a c c i ó n c o n t r a é l . P e r o ¿ p o d r á n t a m b i é n a c c i o n a r 

c o n t r a e l c o m i t e n t e h a s t a e l c o m p l e m e n t o d e la d e u d a q u e 

t i e n e r e s p e c t o d e l c o n t r a t i s t a e n e l m o m e n t o e n q u e pro-

m u e v e n s u a c c i ó n ? ¿ S e a p l i c a r á a q u í e l o r d e n a m i e n t o p u e s -

t o á f a v o r d e l o s a r t í f i c e s q u e h a y a n c o n t r a t a d o c o n l o s 

c o n t r a t i s t a s ? (1) . 

L a r a z ó n d e l a d i s p o s i c i ó n r e s u e l v e l a d i f i c u l t a d . Q u i e n 

c o n s i d e r e q u e p o r e l l a n o s e h a i n t r o d u c i d o u n a n o r m a e s -

p e c i a l r e f e r e n t e e x c l u s i v a m e n t e á la h i p ó t e s i s q u e s e h a 

c o n s i d e r a d o , y q u e e s s i m p l e a p l i c a c i ó n d e u n p r i n c i p i o 

m á s g e n e r a l , l o q u e s e h a d i c b o d e l o s a r t í f i c e s q u e h a y a n 

c o n t r a t a d o c o n e l c o n t r a t i s t a ( 2 ) , d e b e r á t a m b i é n d e c i r q u e 

é s t o s s o n a c r e e d o r e s s u y o s , y a s í c o m o e l a c r e e d o r p u e d e 

e j e r c e r l o s d e r e c h o s d e s u d e u d o r e n c u a n t o q u e n o l e s e a n 

p e r s o n a l e s ( 3 ) , a s í l o s a r t í f i c e s a c r e e d o r e s d e l c o n t r a t i s t a 

p o d r á n e j e r c i t a r e l d e r e c h o d e c r é d i t o q u e é s t e á s u v e z t i e n e 

r e s p e c t o a l c o m i t e n t e , h a s t a e l c o m p l e m e n t o d e l c r é d i t o 

e x i s t e n t e e n e l m o m e n t o q u e o b r a n . Y s i t a l v e r d a d e r a m e n -

t e f u e s e e l c o n c e p t o i n f o r m a d o r d e la r e g l a , n o h a b r í a m o -

t i v o a l g u n o p a r a d u d a r q u e s u o r d e n a m i e n t o n o s e d e b a 

o b s e r v a r ni a u n e n e l c a s o d e l o s o f e n d i d o s a c r e e d o r e s d e l 

c o n t r a t i s t a , c o m o r e p r e s e n t a d o ( c o m i t e n t e ) d e l a r t í f i c e q u e 

e n l a e j e c u c i ó n d e l a o b r a h u b i e s e c a u s a d o i n j u r i a . E s o s 

a c r e e d o r e s d e l c o n t r a t i s t a p o d r á n o b r a r c o n t r a el c o m i t e n t e 

h a s t a e l c o m p l e m e n t o d e l a s u m a q u e é s t e l e d e b i e s e e n e l 

m o m e n t o e n q u e a c c i o n a n ; y n o i m p o r t a q u e é l h u b i e r e 

p o r m e d i o d e s e c u e s t r o , a s e g u r a d o c o n t r a e l c o m i t e n t e l a s 

c a n t i d a d e s a u n d e b i d a s ; p o r q u e e s t e a c t o n o t i e n e p o r fin 

e l a g r e g a r á s u p a t r i m o n i o la s u m a q u e e n t o n c e s s e r í a g a -

(1) C ó d . c i v . ^ a r t . 1 . 6 4 5 c i t . 

(2) V . l o s n n ! 2 1 5 y 2 1 6 . 

(3) C ó d . c i v . , a r t . 1 .234. 



rantía de todos los acreedores, y es solamente medio pro-

tector del crédito (1); así que la acción contra el comitente 

no resulta aquí como si fuera responsable por el hecho 

ilícito del artífice que lo cometió, sino como deudor del 

agente verdadero, que es el contratista responsable, y por 

esto igual deudor respecto al ofendido que obra para el re-

sarcimiento. 

Pero tal construcción no parece atendible (2). La razón 

de la ley, según se ha observado, no consiste en la subro-

gación concedida, que en dicho caso, ni la regla especial 

tendría necesidad (3), ni se comprendería la exclusión de 

los otros acreedores personales del contratista; el concepto 

que informa el ordenamiento está todo en la relación entre 

el valor creado con el trabajo y el trabajador, que directa-

mente en él concurren: de ahí la especialidad en la sub-

rogación ordenada, que parte de la útil inversión y se res-

tringe á la correspondiente deuda. Sino que, no obstante la 

diversa construcción, los resultados no cambian de los ex-

puestos, porque la subrogación así consentida, y donde es, 

como se ha advertido, una apariencia de privi legio, no es 

personal, es razón patrimonial que puede también ser ale-

gada legít imamente por los acreedores como tales, por la 

injuria recibida del artífice. 

220. Hasta aquí se ha hablado de la responsabilidad del 

comitente por los hechos ilícitos de las personas que hayan 

tratado directamente con el contratista, cometidos durante 

la ejecución de los trabajos y en ocasión de ellos. 

Sobre la responsabilicad directa del comitente por las in-

jur ias causadas por el contratista á estas personas, no hay 

duda a l g u n a . Y la razón es evidente: cuando la relación 

entre el comitente y el contratista sea de locación de traba-

jo, el contratista «representa» al comitente, y , por consi-

(1) C o n f e r . la I e d i c . d e e s t a m o n o g . , p á g . 340 e n f . 

(2) C o n f e r . la I e d i c . d e e s t a m o n o g . , p á g . c i t . 

(3) C ó d . c i v . , a r t . 1 . 2 3 4 . 

g u í e n t e , si en la e jecución de los trabajos haya dado dispo-

sición a l g u n a tal que puede ser considerada como causa 

del daño ocurrido, su responsabilidad l leva la del comiten-

te y está obl igado por el hecho ilícito de su agente. 

La jur isprudencia (1) ha aplicado muy á menudo dicha 

norma al cuasidelito de las personas agregadas á la direc-

ción de un taller, considerándolas como «agentes» por ra-

zón del contrato de locación del trabajo contraído por el pa-

trono; y el motivo es tal, que no se sabría cómo no adap-

tarlo i g u a l m e n t e á la hipótesis de hecho ilícito cometido por 

un contratista, si respecto al comitente aparece como alqui-

lador de trabajo. Nótese la contradicción, á la cual se llega-

ría de otra m a n e r a : el patrono de un taller se vale del tra-

bajo de un técnico para que lo diri ja, siendo él absoluta-

mente incapaz de hacerlo por falta de conocimientos necesa-

rios para el lo; no ejerce dirección ni v ig i lancia a lguna , y , 

sin embargo, si el director comete una imprudencia de la 

cual resulte daño á un operario, él es siempre civi lmente 

responsable; si, en cambio, se tratase del caso que un pro-

pietario que confíe á un contratista la construcción ó la re-

paración de una cosa, y por mala dirección ó por otro hecho 

á éste imputable resulta daño á a lguno de los operarios su-

jeto á los trabajos, se negaría la acción contra el comitente. 

La teoría propuesta escapa á tal objeción: cuando el con-

tratista sea alquilador de trabajo, el comitente deberá res-

ponder del resarcimiento que por causa del hecho ilícito de 

• su agente deba otorgarse á los obreros empleados en el tra-

bajo. Y aquí se nota cómo a l g u n a vez la jurisprudencia 

abandona el concepto de la presunción de culpa in vigilan-

do, para acercarse al otro que parecería más justo de la «re-

presentación». 

(1) V . A p . D o u a i , 27 J u n i o 1881 ( J . du P., 1884, I , 89), y A p . 

A m i e n s , 1 5 N o v i e m b r e 1883 ( J . du P . , 1884, I , 88). S o b r e la r e s p o n -

s a b i l i d a d p o r d a ñ o c a u s a d o p o r u n a g e n t e á o t r o a g e n t e , v . e l c a p í -

t u l o X V 1 1 I . 



2 2 1 . S o b r e o t r a a p l i c a c i ó n b a s t a n t e c e r c a n a á l a q u e 

a c a b a m o s d e h a c e r , p u e d e d i s c u t i r s e e n l a h i p ó t e s i s d e l 

« s i r v i e n t e » q u e h a y a d e l e g a d o á o t r o l a e j e c u c i ó n d e l a i n -

c u m b e n c i a á é l c o n f i a d a p o r e l p a t r o n o . , ¿ R e s p o n d e r á é s t e 

d e l h e c h o i l í c i t o c o m e t i d o p o r e l s u s t i t u t o ? 

"ia s e h a a d v e r t i d o q u e e l s i r v i e n t e r e s p e c t o a l a m o r e -

v i s t e figura d e a g e n t e (1) , y q u e l o s d o s e s t a d o s d e s i r v i e n t e 

y a g e n t e e s t á n c o n s i d e r a d o s e x p r e s a m e n t e e n la l e y y e s t á n 

r e g l a m e n t a d o s p o r e l m i s m o m o t i v o d e d e c i d i r . D e lo c u a l 

s e h a c e a h o r a m e n c i ó n c o n e l fin d e l e g i t i m a r la d i s t i n c i ó n 

e n t r e e l c a s o d e l s i r v i e n t e q u e , a u t o r i z a d o p o r e l a m o , s e 

h a y a s u s t i t u i d o p o r o t r o p a r a e l c u m p l i m i e n t o d e u n a e s p e -

c i a l i n c u m b e n c i a , d e n a t u r a l e z a t a l q u e p u e d a e s t a r c o n -

t e n i d a e n s u o f i c i o (2), y e l c a s o e n e l c u a l h a y a p r o c e d i d o 

á t a l s u s t i t u c i ó n s i n e s t a r a u t o r i z a d o p a r a e l l o . E n e l pr i -

m e r o d e l o s d o s c a s o s o b r a c o n e l c o n s e n t i m i e n t o d e l a m o ; 

p o r c o n s i g u i e n t e , é s t e r e s p o n d e r á d e l a i n j u r i a c o m e t i d a 

p o r e l s u s t i t u o a l c u m p l i r e l e n c a r g o r e c i b i d o : e l s u s t i t u t o 

e s t á e n r e l a c i ó n d i r e c t a c o n e l r e p r e s e n t a n t e . E n e l o t r o , 

n i n g u n a « r e p r e s e n t a c i ó n » h a s i d o c o n s e n t i d a p o r e l a m o ; 

d e a h í q u e n o p u e d a h a b e r r e s p o n s a b i l i d a d a l g u n a q u e p e s e 

s o b r e é l ; r e s p e c t o á l o s o f e n d i d o s , p o r e l h e c h o i l í c i t o r e s p o n -

d e r á e l s i r v i e n t e , q u e r e s p e c t o á q u i e n l a c o m e t i ó t i e n e la 

c u a l i d a d d e r e p r e s e n t a d o , y c o n t r a e l p a t r o n o p o d r á e n t a -

b l a r s e a c c i ó n h a s t a e l c o m p l e m e n t o d e t o d o c u a n t o é s t e l e 

d e b i e s e , n o p o r s u b r o g a c i ó n , a n á l o g a á la o r d e n a d a e n fa -

v o r d e l o s a r t í f i c e s , y q u e y a s e h a d e s c r i t o (3), s i n o s e g ú n 

l o s e f e c t o s g e n e r a l e s d e l d e r e c h o d e c r é d i t o (4). S e c o r n -

i l ) V . e l § II d e l p r e s . c a p . C o n s . B l a c k s t o n e , o b . c i t . , V I , 191 y 
s i g u i e n t e s . 

(2) L a p e r s o n a l i d a d d e l e m p r e s a r i o , c o m o s e h a d i c h o c o n r e l a -

c i ó n a l c o n t r a t i s t a , h a c e p r e s u m i r q u e la a u t o r i z a c i ó n d e s u s t i t u i r 

c o n t e n g a la d e t e r m i n a c i ó n d e l a r e p r e s e n t a c i ó n e n t r e e l p a t r ó n y e l 

s u s t i t u t o . 

(3) V . la n o t a p r e c e d e n t e . 

(4) C ó d . c i v . , a r t . 1 . 2 3 4 . 

p r e n d e q u e s i la f u n c i ó n f u e s e t a l q u e n o p u d i e r a c o m -

p r e n d e r s e e n el o f i c i o d e l s i r v i e n t e , e l h e c h o d e m a n d a r l a 

c o n t i e n e p o r p a r t e d e l a m o e l e n c a r g o d e r e c u r r i r á q u i e n 

s e p a e j e c u t a r l a , y e l e j e c u t o r s e r á e n t a l c a s o r e p r e s e n t a n -

t e d i r e c t o d e l a m o , ó n o , s e g ú n e l m o d o c o n e l c u a l e l s i r -

v i e n t e s e c o n d u j o a l b u s c a r l o y a l c o n f i a r l e e l e n c a r g o , h a -

c i e n d o c o n o c e r ó n o a l c o m i t e n t e . 

2 2 2 . E n l o s c a s o s d i s c u t i d o s y e n l a t e o r í a e n c u y o s 

p r i n c i p i o s s e i n f o r m a la r e s o l u c i ó n q u e s e h a d a d o , l a e x i s -

t e n c i a d e la a u t o r i z a c i ó n e s d e c i s i v a p a r a l a e x i s t e n c i a d e 

la « r e p r e s e n t a c i ó n » , á la c u a l e s t á s u b o r d i n a d a la r e s p o n -

s a b i l i d a d d e l c o m i t e n t e ; p e r o ¿ e n q u é m o d o d e b e d a r s e d i -

c h a a u t o r i z a c i ó n ? Y ¿ q u é d e b e r á d e c i r s e r e s p e c t o a l m o d o 

d e a p r o b a r l a ? 

L a p r i m e r a c u e s t i ó n p u e d e r e s o l v e r s e c o n e l m i s m o c r i -

t e r i o p r o p u e s t o a l t r a t a r d e l a r e p r e s e n t a c i ó n v e r d a d e r a y 

p r o p i a (1) . B a s t a r á , p o r l o c o m ú n , q u e s e d é la a u t o r i z a c i ó n 

e n g e n e r a l p a r a q u e s e e s t a b l e z c a e n t r e e l c o m i t e n t e y e l 

s u s t i t u i d o u n a r e l a c i ó n d i r e c t a d e r e p r e s e n t a c i ó n , p o r l a 

c u a l e l r e p r e s e n t a d o , n o s ó l o r e s p o n d e d e l a s o b l i g a c i o n e s 

c o n t r a c t u a l e s c o n s t i t u i d a s p o r e l r e p r e s e n t a n t e , s i n o t a m -

b i é n p o r l o s h e c h o s i l í c i t o s q u e e s t e ú l t i m o e n t a l c u a l i d a d 

h a y a c o m e t i d o ; s i d e s p u é s n o s o l a m e n t e s e d a la a u t o r i z a -

c i ó n , s i n o q u e s e a ñ a d e l a d e s i g n a c i ó n d e l q u e d e b e s u s t i -

t u i r , l a d e c i s i ó n d a d a s e r á m á s a c e p t a b l e . 

L a s o l a d i f e r e n c i a e n t r e e s t o s d o s c a s o s e s t a m b i é n a q u í 

l a q u e s e a d v i r t i ó e n o t r o l u g a r (2); s i la a u t o r i z a c i ó n s e h a 

d a d o c o n a u t o r i z a c i ó n d e la p e r s o n a , n o t i e n e l a a c c i ó n d e 

r e v e r s i ó n c o n t r a e l a g e n t e ó s i r v i e n t e s u s t i t u y e n t e ; y s i n o 

s e h i z o la d e s i g n a c i ó n , e l c o m i t e n t e t e n d r á e s t a a c c i ó n d e 

r e v e r s i ó n s i e m p r e q u e e l c o n s t i t u y e n t e , a l e j e c u t a r l a a u t o -

r i z a c i ó n r e c i b i d a , n o h u b i e r a e m p l e a d o la d i l i g e n c i a o r d i -

n a r i a á q u e e s t á o b l i g a d o . A q u í n o p u e d e , p o r la d i v e r s i d a d 

(1) V . l o s n n . 207 y s i g . 

(2) V . la r e m i s i ó n á la n o t a p r e c e d e n t e . 



de la r e l a c i ó n , t e n e r a p l i c a c i ó n la n o r m a q u e r e g u l a e l c a s o 

re spec to a l m a n d a t a r i o (1), p e r o l o s p r i n c i p i o s d a n l a g u l a 

n e c e s a r i a p a r a r e s o l v e r l a d i f i c u l t a d . El c o m i t e n t e r e s p o n d e 

d e l h e c h o i l í c i t o d e l s u s t i t u t o n o m b r a d o p o r e l a g e n t e «ó 

s i rv i en te» e n v i r t u d d e l a a u t o r i z a c i ó n r e c i b i d a ; p e r o d e s -

p u é s d e l e j e r c i c i o d e d i c h a a u t o r i z a c i ó n , e n c u a n t o c o n -

c i e r n e l a s r e l a c i o n e s e n t r e e l c o m i t e n t e y e l a g e n t e , d e b e r á 

c o n o c e r s e s e g ú n l o s c r i t e r i o s r e f e r e n t e s á la c u l p a c o n t r a c -

t u a l , s e g ú n l o s c u a l e s d e b e r á d e c i d i r s e d e la a c c i ó n d e r e -

v e r s i ó n . N o s e p o d r á , p o r l o t a n t o , l i m i t a r l a r e s p o n s a b i l i -

dad al c a s o d e q u e e l s u s t i t u t o f u e s e p e r s o n a n o t o r i a m e n t e 

i n c a p a z ó i n s o l v e n t e , q u e e s r e s t r i c c i ó n n o c o m p a t i b l e c o n 

la « c o m p e n s a c i ó n » q u e c a r a c t e r i z a l a n a t u r a l e z a d e la l o c a -

c i ó n de t r a b a j o ; v e r d a d e s q u e e n l a a u t o r i z a c i ó n e x i s t e e l 

e n c a r g o d e b u s c a r y n o m b r a r a l s u s t i t u t o , p e r o i n h e r e n t e 

al n e g o c i o , q u e e s l a l o c a c i ó n . 

Los p r i n c i p i o s a p l i c a d o s ó l a r e p r e s e n t a c i ó n e n g e n e r a l 

s o n los m i s m o s y a e x p u e s t o s r e s p e c t o á l a r e p r e s e n t a c i ó n 

v e r d a d e r a y p r o p i a , y e s t o p o r m e d i o d e la i d e n t i d a d d e l o s 

m o t i v o s q u e l o s j u s t i f i c a n ; l a p e r s o n a c u y a s u s t i t u c i ó n h a 

s i d o a u t o r i z a d a p o r e l c o m i t e n t e o b r a e n s u n o m b r e é i n t e -

rés; no s ó l o e s t o , q u e si la a u t o r i z a c i ó n h a s i d o d a d a s i n la 

i n d i c a c i ó n d e q u i e n d e b e s u s t i t u i r s e , e l r e p r e s e n t a d o s u f r i -

rá las c o n s e c u e n c i a s d e l a p r o p i a i m p r u d e n c i a y n o p o d r á 

s u s t r a e r s e á l o s e f e c t o s d e u n a r e l a c i ó n p o r é l d i r e c t a m e n t e 

d e s e a d a y q u e lo h a c e r e s p o n s a b l e . 

223. L a s e g u n d a i n d a g a c i ó n r e s p e c t o á l a p r u e b a e s 

m á s g r a v e , n o p o r la p o s i c i ó n d e l o s c o n c e p t o s t e ó r i c o s , 

s i n o por la c u i d a d o s a i n d a g a c i ó n q u e , p o r s e r c u e s t i ó n d e 

h e c h o , d e b e l l e v a r e l J u e z s o b r e l o s e l e m e n t o s p r e s e n t a d o s 

á su c o n o c i m i e n t o . 

La a u t o r i z a c i ó n d e b e r á s e r d e m o s t r a d a d i r e c t a m e n t e p o r 

e l o f e n d i d o ó p o r e l s u s t i t u y e n t e q u e , c o n v e n i d o p o r r e c a m -

bio , q u i e r a e x i m i r s e d e l a r e s p o n s a b i l i d a d ; d e m o s t r a n d o 

(I) C ó d . c i v . . ar». 1 . 7 4 8 c i t . 

l o s t é r m i n o s e n q u e o c u r r i ó , ¿ s e r v i r á , c u a n d o la a c c i ó n s e a 

p r o m o v i d a p o r e l o f e n d i d o , e l r e c u r r i r á l a s p r e s u n c i o n e s ? 

E s t o n o p a r e c e r í a d u d o s o p r e c i s a m e n t e e n v i s t a d e s u c o n -

d i c i ó n d e t e r c e r o , y e l J u e z d e b e r á e x a m i n a r si l o s h e c h o s 

s o n t a l e s q u e p e r m i t a n d e d u c i r la e x i s t e n c i a ; a s í , e n l a h i -

p ó t e s i s d e p e r s o n a s u s t i t u i d a p o r e l s i r v i e n t e , la n a t u r a l e z a 

d e la i n c u m b e n c i a p o d r á h a c e r p r e s u m i r la a u t o r i z a c i ó n ó 

e x c l u i r la r e s p o n s a b i l i d a d . L a c u e s t i ó n t o c a p u r a m e n t e a l 

h e c h o , y p o r l o m i s m o n o e s p o s i b l e e l s u j e t a r á n o r m a fija 

l a s d i v e r s a s m a n i f e s t a c i o n e s q u e p u e d e t o m a r ; p o r e l m o d o 

c o n q u e la e s p e c i e s e p r e s e n t a , d e b e r á e l J u e z a r g ü i r l o s 

c r i t e r i o s r e s p e c t o á la i n d a g a c i ó n q u e d e b e r á h a c e r s e , á fin 

d e o b t e n e r l o s e l e m e n t o s s o b r e l o s c u a l e s f u n d a r e l j u i c i o . 

2 2 4 . I n ú t i l a ñ a d i r m á s s o b r e l o q u e l o s p r i n c i p i o s g e n e -

r a l e s a c e r c a d e l a f o r m a d e l o s a c t o s s u g i e r e n r e s p e c t o á l a 

f o r m a c o n la c u a l la d e c l a r a c i ó n d e q u e r e r c o n t i n e n t e d é l a 

a u t o r i z a c i ó n d e b e s e r h e c h a . L a l e y , s i b i e n s o b r e t a l a c t o 

h a d i s p u e s t o r e g l a m e n t a n d o e l m a n d a t o ( 1 ) , s i n e m b a r g o , 

n a d a o r d e n ó r e s p e c t o á la f o r m a ; l a c u a l , p o r lo t a n t o , p u e -

d e e s t a r d a d a e x p r e s a ó t á c i t a m e n t e , y a s e a la r e p r e s e n t a -

c i ó n v e r d a d e r a y p r o p i a , ó s o l a m e n t e e n g e n e r a l . 

2 2 5 . I g u a l m e n t e , n o r e p i t i e n d o e x p l i c a c i o n e s q u e s e r i a n 

s u p e r f l u a s , b a s t a r á s e r e c u e r d e a h o r a q u e l a o b l i g a c i ó n d e l 

c o m i t e n t e p o r la i n j u r i a c a u s a d a p o r la p e r s o n a c o n q u e s e 

h a s u s t i t u i d o e l a g e n t e a u t o r i z a d o p a r a e l l o d e r i v a d e l a s 

r e g l a s g e n e r a l e s a c e r c a d e la r e p r e s e n t a c i ó n ; e s n e c e s a r i o , 

p o r l o t a n t o , q u e e l s u s t i t u i d o h a y a o b r a d o c o m o r e p r e s e n -

t a n t e d e l c o m i t e n t e , y p o r e s t o , n o s ó l o e n s u n o m b r e , s i n o 

t a m b i é n c o n e l c o n c u r s o d e t o d o s l o s e l e m e n t o s q u e y a s e 

h a n d i c h o h a c e n f a l t a p a r a d e t e r m i n a r la r e s p o n s a b i l i -

d a d (2) . 

P o r c o n s i g u i e n t e , s i e l s u s t i t u i d o , a u n q u e n o m b r a d o c o n 

la a u t o r i z a c i ó n d e i c o m i t e n t e , h u b i e r a o b r a d o e n n o m b r e 

(1) C ó d . c i v . , a r t . 1 . 7 4 8 c i t . 

(2) V . el cap. V I , § Generalidades. 



p r o p i o , n o h a b r í a f u n d a m e n t o p a r a a f i r m a r e n e s t e ú l t i m o 

l a r e s p o n s a b i l i d a d d e l a i n j u r i a , y s i h u b i e s e o b r a d o e n 

n o m b r e d e l s u s t i t u y e n t e , c u a n d o e l h e c h o d e la s u s t i t u c i ó n 

a p a r e c i e s e c o m o a c t o d e r e p r e s e n t a c i ó n d e l c o m i t e n t e , é s t e 

q u e d a r í a á s u v e z o b l i g a d o p o r e l h e c h o i l í c i t o , y e l s u s t i -

t u y e n t e l l a m a d o á r e s p o n d e r d e la i n j u r i a c a u s a d a p o r e l 

s u s t i t u i d o , p o d r í a á s u v e z d e m a n d a r l o c o n e l fin d e s e r re l e -

v a d o d e la a c c i ó n . 

2 2 6 . E s o p o r t u n o a d v e r t i r a q u í l a s c o n s e c u e n c i a s d e l a 

c a l i f i c a c i ó n , s i b i e n e s v e r d a d q u e lo d i c h o r e s p e c t o á s u 

• ficacia b i e n p u d i e r a d i s p e n s a r e l h a c e r l o . N o e x i s t e r e s p o n -

s a b i l i d a d d e l c o m i t e n t e p o r l o s h e c h o s i l í c i t o s i m p u t a b l e s á 

la p e r s o n a q u e e l a g e n t e s e h u b i e r a s u s t i t u i d o s i n h a b e r 

t e n i d o a u t o r i z a c i ó n : e s t e e s e l c o u c e p t o a f i r m a d o y a ; p e r o 

s i l a a u t o r i z a c i ó n e x p r e s a ó t á c i t a f u e s e d a d a a n t e s q u e e l 

h e c h o i l í c i t o h a y a s i d o c o m e t i d o , ó t a m b i é n d e s p u é s , la rat i -

ficación s e r v i r á p a r a c o n s i d e r a r ta l h e c h o c o m o c u m p l i d o 

p o r e l r e p r e s e n t a n t e d e l c o m i t e n t e ; y l a d e c l a r a c i ó n d e v o -

l u n t a d q u e é s t e h a y a h e c h o r e s p e c t o á l a s u s t i t u c i ó n p u e d e , 

p o r lo t a n t o , d e t e r m i n a r la p r o p i a r e s p o n s a b i l i d a d . P e r o s e 

h a d i c h o s i e m p r e q u e d e l a s c o n s i d e r a c i o n e s d e s a r r o l l a d a s 

r e s p e c t o á l o s e f e c t o s , y a s e a d e l a r a t i f i c a c i ó n ó d e l a s u s t i -

t u c i ó n e n t e m a d e r e s p o n s a b i l i d a d , n o h a y a d u d a r e s p e c t o 

a l d e c i d i r s i l a r a t i f i c a c i ó n d e t e r m i n a e s t a figura ó s i t oda 

f a c u l t a d d e s u s t i t u i r l a c o n t e n g a v e r d a d e r a m e n t e ; p e r o la 

d u d a , e n c u a n t o á la r a t i f i c a c i ó n s e r e f i e r e , q u e d a r e s u e l -

t a (1); y p a r a la s u s t i t u c i ó n , p a r e c e c o s a c i e r t a q u e la ra t i f i -

c a c i ó n l l e v a d a s o b r e é s t a c o n t e n g a p o r n e c e s i d a d e l c o n s e n -

t i m i e n t o p a r a e x t e n d e r l a r e p r e s e n t a c i ó n d e l s u s t i t u t o . 

2 2 7 . T o d a v í a u n a o b s e r v a c i ó n . L o s r a z o n a m i e n t o s h e -

c h o s h a s t a a q u í r e f l e j a n l a h i p ó t e s i s d e p e r s o n a s u s t i t u i d a 

p o r q u i e n c o n e l c o m i t e n t e t u v i e s e r e l a c i ó n d e l o c a c i ó n d e 

t r a b a j o ; d e m o d o q u e s i el c o n t r a t i s t a n o e s t u v i e r a c o n e l 

c o m i t e n t e e n d i c h a r e l a c i ó n y e l n e g o c i o e n t r e e l l o s r e v i s -

(1) v . los n n . 207 y s ig . 

t i e r a figura d e v e n t a , c i e r t a m e n t e f a l t a r í a t o d o b u e n f u n d a -

m e n t o p a r a c o n s i d e r a r a l c o n t r a t i s t a « r e p r e s e n t a n t e » d e l 

a d q u i r e n t e . El o b r a r í a p o r s í , e n n o m b r e p r o p i o , e j e c u t a n d o 

ó h a c i e n d o e j e c u t a r b a j o l a p r o p i a r e s p o n s a b i l i d a d c u a l -

q u i e r c o s a r e f e r e n t e á la e j e c u c i ó n d e l c o n t r a t o ; s e r í a p o r l o 

m i s m o r e s p o n s a b l e c u a l c o m i t e n t e d e l o s h e c h o s i l í c i t o s 

i m p u t a b l e s á l a s p e r s o n a s c u y o t r a b a j o h u b i e r a a l q u i l a d o ; 

y c o m o é s t a s l o r e p r e s e n t a n , s e c o m p r e n d e q u e d i c h a r e s -

p o n s a b i l i d a d e s t é s u j e t a á l a s n o r m a s fijadas r e s p e c t o á l a 

r e s p o n s a b i l i d a d d e l r e p r e s e n t a d o . 

P u e d e , s i n e m b a r g o , s u c e d e r q u e e l a d q u i r e n t e d u r a n t e 

la e j e c u c i ó n d e l o s t r a b a j o s , c o n s i n t i e n d o , s i n e m b a r g o , e l 

c o n t r a t i s t a , e l i j a d i r e c t a m e n t e u n a r t í f i c e p a r a l a e j e c u c i ó n 

d e d e t e r m i n a d o s t r a b a j o s ó l e d é e l e n c a r g o d e e l e g i r l o s . Y 

e n t o n c e s , c o n e l fin d e d e c i d i r s i e l c o n t r a t i s t a a l h a c e r e l 

n o m b r a m i e n t o o b r a e n n o m b r e p r o p i o , a u n q u e e n n o m b r e 

d e l a d q u i r e n t e , y s i é s t e d e b a r e s p o n d e r d e l o s h e c h o s i l í c i -

t o s d e l á r t i f i c e a s í n o m b r a d o , e s t a n d o r e p r e s e n t a d o d i r e c t a -

m e n t e , s e d e b e r á e x a m i n a r s i e s t e a c t o d e i n t e r v e n c i ó n d e l 

a d q u i r e n t e d e b a c o n s i d e r a r s e c o m o u n a l i m i t a c i ó n c o n s e n -

t i d a e n l a f a c u l t a d d e l c o n t r a t i s t a , s i n q u e la r e l a c i ó n d e 

v e n t a c a m b i e d e c a r á c t e r ; ó s i e n c a m b i o s i g n i f i c a s u s t i -

t u c i ó n d e r e l a c i ó n d i r e c t a e n t r e e l c o m i t e n t e y e l su ¡ - t i tu ído . 

Y c u a n d o o t r o s e l e m e n t o s d e h e c h o n o c o n c u r r a n , e s j u s t o 

d e c i d i r l a e s t a b i l i d a d d e l a figura q u e d e l a r e l a c i ó n s e or i -

g i n a y q u e n o s e p e r t u r b a p o r e l m a n d a t o d e e l e c c i ó n , h e c h o 

i n t e r n o e n t r e c o m i t e n t e y c o n t r a t i s t a . 

As í l a s d i f e r e n t e s r e l a c i o n e s e n t r e c o n t r a t i s t a y a d q u i -

r e n t e , c o n t r a t i s t a y a r t í f i c e s u s t i t u i d o y e n t r e é s t e y e l a d -

q u i r e n t e , e s t á n d e s i g n a d a s c l a r a m e n t e ; e l c o n c e p t o a h o r a 

s e n t a d o h a c e p r e v e n i r s e c o n t r a e l e r r o r d e a f i r m a r la r e p r e -

s e n t a c i ó n a l h e c h o d e l c o n t r a t i s t a q u e al e l e g i r u n a r t í f i c e 

s a t i s f a g a u n d e s e o d e l a d q u i r e n t e , ó s i g a s u c o n s e j o , ú obe -

d e z c a á u n a e x p r e s a l e y d e c o n t r a t o . A q u í f a l t a r í a t o d a re-

l a c i ó n d i r e c t a e n t r e e l a d q u i r e n t e y e l a r t í f i c e ; n o s e t r a t a , 

e n e f e c t o , d e a u t o r i z a c i ó n q u e d e t e r m i n e la r e p r e s e n t a c i ó n 



d e l a d q u i r e n t e , e l c u a l , p o r l a n a t u r a l e z a m i s m a d e l c o n -

t ra to , n o t i e n e u n r e p r e s e n t a n t e e n e l c o n t r a t i s t a ; s e t r a t a , 

e n c a m b i o , d e d e s e o m a n i f e s t a d o ó d e p a c t o c o n v e n i d o , y e l 

p a c t o m i s m o d e m u e s t r a q u e la r e l a c i ó n d e c o m i t e n t e y a g e n -

t e s e r e s t r i n g e a q u í e n t r e e l c o n t r a t i s t a y e l a r t í f i c e . 

§ 3 C ) 

E x c e p c i o n e s . — C o n c u r s o d e d o s r e s p o n s a b i l i d a d e s d i s t i n t a s . 

S U M A R I O : 228. M o t i v o s d e l a e x c e p c i ó n y s u d e t e r m i n a c i ó n . — 

2 2 9 . C o n c u r s o d e la r e s p o n s a b i l i d a d d e l c o m i t e n t e c o n l a d e l 

c o n t r a t i s t a , s i e l c o n t r a t o t i e n e figura d e v e n t a — 2 3 0 . S i e l c o n -

t r a t o t i e n e figura d e l o c a c i ó n d e t r a b a j o - 2 3 1 . D e l « r e p r e s e n t a -

d o » , a l c u a l s e a i m p u t a b l e c u l p a p o r e l d a ñ o c a u s a d o p o r e l 

r e p r e s e n t a n t e , c u m p l i e n d o l a f u n c i ó n e n n o m b r e p r o p i o ó e j e -

c u t a n d o n e g o c i o s e x c e d i é n d o s e d e l e n c a r g o r e c i b i d o . - 2 3 2 . C o n -

s e c u e n c i a s . 

2 2 8 . D e l o s c o n c e p t o s d e s a r r o l l a d o s r e s p e c t o á l a « r e p r e -

s e n t a c i ó n » , s e a é s t a « v e r d a d e r a y p r o p i a » ó s o l a m e n t e e n 

« g e n e r a l » , s e p u e d e i n f e r i r la r e g l a d e q u e e l « r e p r e s e n t a -

d o e s t á o b l i g a d o p o r l o s h e c h o s i l í c i t o s c o m e t i d o s p o r e l r e -

p r e s e n t a n t e , e l c u a l o b r a c o m o t a l , n o e x c e d i e n d o l o s l í m i -

t e s d e l a i n c u m b e n c i a r e c i b i d a y e n o c a s i ó n d e é s t a » . P o r 

c o n s i g u i e n t e , s i e l r e p r e s e n t a n t e n o o b r a s e b a j o t a l c u a l i d a d 

( y n o lo h a r í a c u a n d o s e e x c e d i e s e d e l o s t é r m i n o s d e l a i n -

c u m b e n c i a , a u n q u e o b r a s e e n n o m b r e d e l r e p r e s e n t a d o ) , n o 

e x i s t i r í a l a r e s p o n s a b i l i d a d q u e a q u í s e b u s c a . E s t a e s l a r e -

g l a ; p e r o b i e n p u e d e s u c e d e r q u e s e i n c u r r a e n d i c h a r e s -

p o n s a b i l i d a d , a u n q u e n o e x i s t a l a r e l a c i ó n d e « r e p r e s e n -

t a c i ó n » ; e s t o e s , q u e s e r e s p o n d a d e l h e c h o i l í c i t o c o m e t i d o 

p o r p e r s o n a c o n la c u a l d i c h a r e l a c i ó n n o e x i s t e d i r e c t a -

m e n t e , ó t a m b i é n p o r q u i e n s e a r e p r e s e n t a n t e , p e r o h a y a 

c a u s a d o i n j u r i a , o b r a n d o f u e r a d e l o s l í m i t e s d e l e n c a r g o 

r e c i b i d o . 

L o c u a l s u c e d e s i e m p r e q u e e x i s t a á c a r g o d e l r e s p o n s a -

b l e c u l p a s u y a d i r e c t a , r e s p e c t o d e l h e c h o i l í c i t o , e n m o d o 

f 

q u e p u e d a s e r é s t e i m p u t a b l e ó á é l t a m b i é n i m p u t a b l e ; s u 

r e s p o n s a b i l i d a d n a c e , p o r l o t a n t o , n o e n v i r t u d d e l v í n c u l o 

d e l a r e p r e s e n t a c i ó n a q u í i n e x i s t e n t e , s i n o c o m o c o n s e c u e n -

c i a d e l a c u l p a : d e a h í q u e , e n r i g o r d e l o s t é r m i n o s , n o s e -

r í a c o r r e c t a la v o z e x c e p c i ó n p u e s t a á la c a b e z a d e l p r e s e n t e 

c a p í t u l o . L a e x c e p c i ó n , e n e f e c t o , s u p o n d r í a la p o s i b i l i d a d 

d e c a s o s e n l o s c u a l e s u n o q u e n o e s t á r e p r e s e n t a d o p o r e l 

a u t o r d e l h e c h o i l í c i t o , d e b a , s i n e m b a r g o , r e s p o n d e r c o m o 

s i lo e s t u v i e r e , m i e n t r a s , e n c a m b i o , e s a d e p e n d e d e o t r o 

o r d e u d e i d e a s , e s t o e s , d e l a e x i s t e n c i a d e c u l p a e n l a p e r -

s o n a l l a m a d a á r e s p o n d e r d e la i n j u r i a m a t e r i a l m e n t e c o -

m e t i d a p o r o t r o s . Y s e h a b l a a h o r a d e e s t o , p o r r a z ó n d e la 

r e l a c i ó n q u e e x i s t e e n t r e e l a r g u m e n t o y e l o t r o d e s a r r o l l a -

d o a n t e s , r e s p e c t o á la p e r s o n a c u y a r e s p o n s a b i l i d a d p u e d e 

c o n c u r r i r . 

A d v i é r t a s e , p o r o t r a p a r t e , l a d i f e r e n c i a p r o f u n d a e n t r e 

l a s d o s p o s i c i o n e s : á l a r e s p o n s a b i l i d a d q u e d e r i v a d e «re-

p r e s e n t a c i ó n » l e b a s t a q u e l o s e l e m e n t o s d e l h e c h o i l í c i t o 

c o n c u r r a n r e s p e c t o a l r e p r e s e n t a d o a g e n t e ; e n a q u e l l a d e 

l a c u a l h a b l a m o s , r e q u i r i é n d o s e l a c u l p a d i r e c t a d e l r e s p o n -

s a b l e , d e b e r á h a c e r s e l a p r u e b a p o r q u i e n , c o n s i d e r á n d o s e 

o f e n d i d o , i n s t i t u y e l a a c c i ó n d e r e p a r a c i ó n . 

2 2 9 . P u e s t a d e t a l m o d o l a d e c l a r a c i ó n d e l a t e o r í a , f á c i l 

c o s a e s d e s c e n d e r á i d e a s m á s e s p e c i a l e s . 

E n l a i n d a g a c i ó n a n t e s h e c h a , p a r t i e n d o d e l c o n c e p t o 

d e l a « r e p r e s e n t a c i ó n » , s e h a d i c h o q u e e l c o m i t e n t e n o 

d e b e r e s p o n d e r d e l h e c h o i l í c i t o d e l a p e r s o n a c u y a o b r a 

h u b i e s e s i d o a l q u i l a d a p o r e l c o n t r a t i s t a , c o n s i d e r a d o r e s -

p e c t o á é l c o m o v e n d e d o r . N o s ó l o e s t o : q u e s u p u e s t a ta l 

r e l a c i ó n , e l c o m i t e n t e ( a d q u i r e n t e ) n o d e b e s i q u i e r a re s -

p o n d e r d e l o s h e c h o s i l í c i t o s q u e e l c o n t r a t i s t a ( v e n d e d o r ) 

c o m e t i e s e d i r e c t a m e n t e . P u e d e , e s v e r d a d , e l c o m i t e n t e 

v i g i l a r á fin d e a s e g u r a r s e d e l a b u e n a e j e c u c i ó n d e l t r a -

b a j o ; p e r o e s t o , c o m o h a h a b i d o o c a s i ó n d e c o n s i d e r a r , n o 

e s p o r s í m i s m o h e c h o b a s t a n t e p a r a c o m p r o m e t e r l a r e s -

p o n s a b i l i d a d ; r e s p e c t o á t a l d e r e c h o , p o c o i m p o r t a q u e e n 



e l c o n t r a t o s e h a y a h e c h o ó n o e x p r e s a r e s e r v a , d e r i v a n d o 

e s t a f a c u l t a d d e v i g i l a r a l c o m i t e n t e d e l i n t e r é s q u e é l t i e n e 

q u e s e a p r e s t a d o lo q u e p o r e l c o n t r a t o s e l e d e b e , y q u e , 

p o r lo q u e é s t e t i e n e d e figura d e v e n t a , n o s e l e p u e d e 

n e g a r , a l m e n o s q u e a l g u n a c l á u s u l a d e l c o n t r a t o n o s e l o 

i m p i d a d e l t o d o . C i e r t a m e n t e m e j o r f u n d a d a e s t a r í a e s t a 

d e c i s i ó n c u a n d o s e a d m i t i e s e q u e , c o n a r r e g l o á l a l e t r a d e 

la l e y , n o e s p o s i b l e d a r á l a l o c a c i ó n q u e o t o r g u e á u n a e m -

p r e s a figura d e v e n t a , y q u e e s n e c e s a r i o c o n s i d e r a r l a c o m o 

l o c a c i ó n v e r d a d e r a ; s i n e m b a r g o , l a d o c t r i n a p r o p u e s t a 

q u e d a b i e n s ó l i d a , p u e s , a u n h a c i e n d o p r e v a l e c e r e n e l n e -

g o c i o la figura d e la v e n t a , n o p u e d e e n t e n d e r s e q u e e n t r e 

s u s e l e m e n t o s e x i s t a l a c o m i s i ó n d e l a obVa c o m o r a z ó n d e -

t e r m i n a n t e e l i n t e r é s d e l c o m i t e n t e ( a d q u i r e n t e ) p a r a p o d e r 

v i g i l a r . C u y o i n t e r é s , p o r c a u s a d e l a p r e f e r e n c i a n o t a d a , 

n o c o n t i e n e la f a c u l t a d d e d i r i g i r ; a s í q u e , s i e l c o m i t e n t e 

e j e r c i t a s e la d i r e c c i ó n y l a v i g i l a n c i a c u a l o b l i g a c i ó n q u e 

s e h u b i e s e t o m a d o e n e l c o n t r a t o , ó t a m b i é n s i v i g i l a n d o (1) 

h u b i e s e o r d e n a d o a l o p e r a r i o e m p l e a d o p o r e l c o n t r a t i s t a 

e n h a c e r c o s a s p o r l a s c u a l e s o t r o o p e r a r i o ú o t r a p e r s o n a 

s u f r i e s e i n j u r i a , e s t e h e c h o i l í c i t o s e d e b e r í a a t r i b u i r á 

c u l p a e n la d i r e c c i ó n ó e n la v i g i l a n c i a e j e r c i t a d a p o r e l 

c o m i t e n t e , y e s i n d u d a b l e s u r e s p o n s a b i l i d a d . N o r e s p o n -

d e r á , p o r lo t a n t o , d e l h e c h o i l í c i t o d e l r e p r e s e n t a n t e , s i n o 

p o r u n h e c h o i l í c i t o , d e l c u a l e s c a u s a d i r e c t a m e n t e s u 

c u l p a . 

L a j u r i s p r u d e n c i a h a r e f o r z a d o c o n m u c h a s d e c i s i o n e s 

e s t a t e o r í a , d e d u c i e n d o a l g u n a s v e c e s d e l c o n c e p t o d e l a 

c u l p a in eligen do, y o t r a s d e l d e la c u l p a in vigilando, c o m o 

r a z ó n d e la r e s p o n s a b i l i d a d d e r i v a d a d e l a r e l a c i ó n d e 

(1) Se ha dicho si bien no habría obligación por el contrato, y 

p o d r í a d u d a r s e s i e n r a z ó n d e l c o n c e p t o d e l a r e s p o n s a b i l i d a d p o r 

o m i s i ó n ( v . e l c a p . II) , la t e o r í a e s e x a c t a , n o e s t a n d o c o m o n o l o 

e s t á e l c o m i t e n t e o b l i g a d o á h a c e r . L a v a c u i d a d e s t á d e m o s t r a d a e n 

el e j e m p l o , p o r q u e el a d q u i r e n t e , e j e r c i t a n d o la v i g i l a n c i a , hacia y 

h a c í a mal. 

c o m i s i ó n . V e r d a d e r a m e n t e l a c o n s t r u c c i ó n t e ó r i c a n o e s 

b u e n a : e n e l e j e m p l o l a c o m i s i ó n f a l t a , y l a r e s p o n s a b i l i d a d 

d e p e n d e d e o t r o m o t i v o ; y a d e m á s , s i l a r e l a c i ó n d e d e p e n -

d e n c i a y d e v i g i l a n c i a c o n s t i t u y e l a c o m i s i ó n , s e g ú n d e or-

d i n a r i o s u e l e a d m i t i r s e , ¿ n o d e b e r í a a d m i t i r s e a q u í la e x i s -

t e n c i a q u e , s i n e m b a r g o , q u e d a e l i m i n a d a ? 

2 3 0 . E n l a h i p ó t e s i s a h o r a c o n f i g u r a d a e x i s t i r í a e l c o n -

c u r s o d e t r e s r e s p o n s a b i l i d a d e s d i s t i n t a s r e s p e c t o a l o f e n d i -

d o : a) d e l a u t o r d e l h e c h o i l í c i t o ; ¿ ) d e l c o n t r a t i s t a o b l i g a d o 

p o r la c u l p a d e l r e p r e s e n t a n t e ; c) d e l c o m i t e n t e p o r e l d e -

f e c t o d e l a d i r e c c i ó n ó d e l a v i g i l a n c i a , q u e e s c u l p a p e r -

s o n a l . 

I g u a l m e n t e e l m i s m o c o n c u r s o p u e d e e x i s t i r e n e l c a s o 

d e h e c h o i l í c i t o c o m e t i d o p o r l a p e r s o n a q u e s i n e s t a r a u t o -

r i z a d o s e h u b i e r a s u s t i t u i d o e l c o n t r a t i s t a , s u p u e s t o q u e , 

a u n t e n i e n d o e l c o n t r a t o d e e m p r e s a n a t u r a l e z a v e r d a d e r a 

d e l o c a c i ó n , h u b i e s e f a l t a d o e n l a v i g i l a n c i a ó e n l a d i r e c -

c i ó n e n l a m a n e r a e n q u e l o h i z o , d e t e r m i n a n d o e n d i c h o 

m o d o e l h e c h o i l í c i t o o c u r r i d o . Y s i a d e m á s la p e r s o n a q u e 

d i r e c t a m e n t e c o m e t i ó l a i n j u r i a f u e s e u n s u s t i t u i d o n o m -

b r a d o c o n la a u t o r i z a c i ó n d e l c o m i t e n t e , d e m o d o q u e d e t e r -

m i n e e n t r e é l y e s t e ú l t i m o l a r e l a c i ó n d e r e p r e s e n t a c i ó n ( y 

y a s e h a a d v e r t i d o q u e l a a u t o r i z a c i ó n p o r s í n o s e a s i e m p r e 

h e c h o b a s t a n t e ) , q u e d a r á é l o b l i g a d o c o m o r e p r e s e n t a n t e ; 

y s i , p o r o t r a p a r t e , e n e l h e c h o c o n c u r r e l a n e g l i g e n c i a ob-

s e r v a d a p o r e l c o n t r a t i s t a a l d i r i g i r ó a l v i g i l a r , t a m b i é n 

d e b e r á r e p o n d e r d e la c u l p a q u e d i r e c t a m e n t e l e s e a i m p u -

t a b l e . 

A s í , e n l a p r i m e r a y e n l a s e g u n d a d e l a s h i p ó t e s i s d e s -

c r i t a s , e l c o m i t e n t e n o r e s p o n d e c o m o r e p r e s e n t a d o , n o r e -

v i s t i e n d o t a l c u a l i d a d r e s p e c t o a l a u t o r d e l h e c h o i l í c i t o , 

s i n o p o r h a b e r c o n p r o p i a c u l p a c o n t r i b u i d o á c o m e t e r l o ; e n 

la t e r c e r a e s e l c o n t r a t i s t a e l q u e n o r e s p o n d e c o m o r e p r e -

s e n t a n t e , c o m o s u c e d e e n l a s d o s p r i m e r a s ; p e r o e s t á o b l i -

g a d o p o r r a z ó n d e p r o p i a c u l p a q u e c o n c u r r i ó e n l a i n j u r i a . 

2 3 1 . L a c o n s t r u c c i ó n p r o p u e s t a p u e d e t a m b i é n a p l i c a r s e 
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a l c a s o e n q u e la r e l a c i ó n d e « r e p r e s e n t a c i ó n » e x i s t a e n t r e 

e l a u t o r d e l h e c h o i l í c i t o y e l r e s p o n s a b l e , y q u e la i n j u r i a 

e s t é c o m e t i d a p o r e l r e p r e s e n t a n t e r e s p e c t o á h e c h o q u e e x -

c e d a d e l o s l í m i t e s d e l a s a t r i b u c i o n e s c o n f e r i d a s y d e l t o d o 

e x t r a ñ a s á é s t o s ; a q u í f a l t a r í a c i e r t a m e n t e l a r e s p o n s a b i l i -

d a d d e l r e p r e s e n t a d o , p o r q u e s u « r e p r e s e n t a c i ó n » e s t á f u e r a 

d e c a u s a ; p e r o s i e n e l h e c h o i l í c i t o c o m e t i d o e n t a l e s c i r -

c u n s t a n c i a s h a c o n c u r r i d o t a m b i é n l a c u l p a p e r s o n a l d i r e c -

t a d e q u i e n c o m o r e p r e s e n t a d o n o s e r í a r e s p o n s a b l e , e x i s t e 

s u r e s p o n s a b i l i d a d p o r r a z ó n d e d i c h a c u l p a . 

L a j u r i s p r u d e n c i a (1) h a s e g u i d o e s t e c r i t e r i o , c o n s i d e -

r a n d o l a r e s p o n s a b i l i d a d d e l c o m i t e n t e , n o c o m o t a l , s i n o 

p o r h a b e r é l c o n t r i b u i d o á l a i n j u r i a p o r m e d i o d e n e g l i g e n -

c i a ( c u l p a ) i m p u t a b l e á é l p e r s o n a l m e n t e . S e c o m p r e n d e 

t a m b i é n a q u í l a n e c e s i d a d y a s e ñ a l a d a a n t e s d e l a p r u e b a 

q u e d e t a l e l e m e n t o d e b e h a c e r s e p o r q u i e n e n t a b l a l a a c -

c i ó n p a r a e l r e s a r c i m i e n t o . 

2 3 2 . C o m o c o n s e c u e n c i a d e e s t e c o n c u r s o d e c a u s a s 

d i s t i n t a s d e l a r e s p o n s a b i l i d a d , e x i s t e e l d e r e c h o d e l o f e n -

d i d o p a r a i n s t i t u i r d i r e c t a m e n t e l a a c c i ó n c o n t r a c u a l q u i e r a 

d e l a s p e r s o n a s q u e c o n c u r r e n á l a i n j u r i a , d e c u y a s o l i -

d a r i d a d y d e l o s t é r m i n o s n e c e s a r i o s s e g ú n l a l e y p a r a d e -

t e r m i n a r l a s e h a b l a r á d e s p u é s (2). P e r o c u a n d o c o n c u r r a n 

l a r e s p o n s a b i l i d a d d e l c o n t r a t i s t a c o m o c o m i t e n t e , d e l p r o -

p i e t a r i o p o r r a z ó n d e la n e g l i g e n c i a e n l a d i r e c c i ó n ó v i g i -

( 1 ) C a s . T u r i n , 17 E n e r o 1882 (Mon. dei Trib. di Mil., 1 8 8 2 , 2 4 4 ) . 

¿ H a b r á i m p r u d e n c i a i m p u t a b l e a l p a t r ó n cuando e l h e c h o ¡ l i c i t o c o -

m e t i d o p o r e l s i r v i e n t e s e r e a l i z ó e n s u p r e s e n c i a , n o t r a t a n d o é l d e 

i m p e d i r l o , s i q u i e r a e l h e c h o e x c e d a d e l a s a t r i b u c i o n e s d a d a s a l 

a g e n t e ? ¿ S e d e b e r á d e c i r q u e n o h a y o m i s i ó n c u l p a b l e a l l í d o n d e n o 

e x i s t a o b l i g a c i ó n l e g a l d e hacer? P a r e c e r í a m e j o r d e c i r q u e e l a c t o 

c o m e t i d o c o n la t o l e r a n c i a d e l p a t r ó n , s e e j e c u t a b a j o s u d i r e c t a a u -

t o r i d a d . V . L a r o m b i é r e , o b . c i t . , a r t . 1 . 3 8 4 . n . 1 2 ; D e m o l o m b e , o b . 

c i t . , V I I I . 6 1 0 y s i g u i e n t e s ; c o n f e r . T o u l l i e r . o b . c i t . , X I , 2 8 7 ; c o n -

s ú l t e s e C a s . B e l g a , 1 2 J u n i o 1 8 9 3 ( J . du P . , 1 8 9 4 , I V , 2 9 ) . 

(2) V . e l c a p . X V I . 

l a n c i a a s u m i d a , y q u e e s e l m o t i v o d e d o n d e s e d e t e r m i n a d i -

r e c t a m e n t e e l h e c h o i l í c i t o , ¿ p o d r á e l c o n t r a t i s t a l i b r a r s e d e 

l a d e m a n d a , r e f i r i e n d o l a i n j u r i a á la c u l p a d e l p r o p i e t a r i o ? 

Y , p o r e l c o n t r a r i o , ¿ p o d r á l i b r a r s e e s t e ú l t i m o c u a n d o t u v i e -

s e figura v e r d a d e r a d e c o m i t e n t e , r e f i r i e n d o la c a u s a d e l 

h e c h o i l í c i t o á l a c u l p a d e l c o n t r a t i s t a q u e e s t a b a e n c a r g a d o 

d e v i g i l a r y d i r i g i r l o s t r a b a j o s ? 

L a r e s p u e s t a n e g a t i v a á a m b a s d u d a s p a r e c e q u e d e b a 

p r e v a l e c e r : l a s r e s p o n s a b i l i d a d e s s o n a q u í d i s t i n t a s , y e n 

r e l a c i ó n a l o f e n d i d o d e m a n d a n t e l a i n d e m n i z a c i ó n , b a s t a 

c a d a u n a d e e l l a s p a r a p r o d u c i r e n t e r a m e n t e l a c o n s e c u e n -

c i a , q u e e s e l r e s a r c i m i e n t o ; la u n a n o p u e d e e l i m i n a r j u -

r í d i c a m e n t e la o t r a : s i e l p r o p i e t a r i o n o e s c o m i t e n t e ( e s t a 

e s l a p r i m e r a d e l a s d o s h i p ó t e s i s ) , e l c o n t r a t i s t a d e b e r á 

a t r i b u i r á s u c u l p a y d a ñ o e l h a b e r l o d e j a d o d i r i g i r e n e l 

m o d o e n q u e lo h i z o ; s i lo e s ( c o m o s u c e d e e n e l s e g u n d o 

c a s o ) , e l h e c h o d a ñ o s o d e s u r e p r e s e n t a n t e ( d i r i g i e n d o ó 

v i g i l a n d o ) r e c a e e n d a ñ o s u y o p o r r a z ó n d e la r e s p o n s a b i -

l i d a d . P e r o e n l a s r e l a c i o n e s e n t r e l a s d i v e r s a s p e r s o n a s 

r e s p o n s a b l e s la c u e s t i ó n c a m b i a d e a s p e c t o , y c o n t r a q u i e n 

f u é l a c a u s a d i r e c t a d e l a i n j u r i a t e n d r á a c c i ó n q u i e n f u é 

o b l i g a d o a l r e s a r c i m i e n t o c o m o c i v i l m e n t e r e s p o n s a b l e , s o -

b r e l o c u a l s e d a r á e n s u l u g a r la n e c e s a r i a d e c l a r a c i ó n (1) . 

§ 3 D) 

C o n c u r s o d e l a s d o s e s p e c i e s d e r e p r e s e n t a c i ó n 

e n l a m i s m a p e r s o n a . 

S U M A R I O : 2 3 3 . C u á n d o y c ó m o t i e n e l u g a r . C o n s e c u e n c i a s . 

2 3 3 . L a s d o s f o r m a s d e r e p r e s e n t a c i ó n p u e d e n c o n c u r r i r 

e n l a m i s m a p e r s o n a , c o n r e f e r e n c i a á n e g o c i o s d i s t i n t o s , 

i n d e p e n d i e n t e s , y á n e g o c i o s l i g a d o s e n t r e e l l o s . S e c o r n -

i l ) S o b r e e l o r d e n a m i e n t o e s p e c i a l e n m a t e r i a d e a c c i d e n t e s d e l 

t - r a b a j o , v é a s e l o s i g u i e n t e . 



p r e n d e c ó m o q u i e n e s t é o b l i g a d o á e j e c u t a r u n a d e t e r m i n a -

d a i n c u m b e n c i a p o r m e d i o d e l o c a c i ó n d e l t r a b a j o , p u e d a , 

e n v i r t u d d e l m a n d a t o r e c i b i d o , e s t a r t a m b i é n o b l i g a d o á 

c u m p l i r o tra d i s t i n t a ; s e c o m p r e n d e t a m b i é n c ó m o p u e d a 

d e b e r c u m p l i r o t r a c o n c e r n i e n t e á a q u e l l a q u e e s o b j e t o d e l 

p r i m e r n e g o c i o . E l c o n t r a t i s t a a r r e n d a d o r d e l t r a b a j o p u e d e , 

c o m o m a n d a t a r i o d e l c o m i t e n t e , p r o c e d e r á a c t o s q u e n e c e -

s a r i a m e n t e ó e s p e c i f i c a d a m e n t e s e r e f i e r a n a l o b j e t o d e d u -

c i d o e n la l o c a c i ó n . 

Y si b i e n , r e s p e c t o á l a s c o n s e c u e n c i a s d e l a i n j u r i a q u e 

e s t e r e p r e s e n t a n t e p u e d a c o m e t e r , n o h a y a r a z ó n d e d i s t i n -

g u i r s e g ú n q u e h a y a s i d o c o m e t i d a c u a n d o e l a g e n t e o b r a -

b a e n u n o ó m á s b i e n e n l a o t r a d e l a s d o s c u a l i d a d e s , s i n 

e m b a r g o , p a r a l a e x a c t i t u d d e l a c o n s t r u c c i ó n e s u n d e b e r 

e l d i s t i n g u i r u n c a s o d e l o t r o . T a n t o m á s q u e , p a r a p r e c i s a r 

la í n d o l e j u r í d i c a d e c u a l q u i e r a r e l a c i ó n , d e l a c u a l h a b l a -

r e m o s a h o r a , e s n e c e s a r i o t e n e r p r e s e n t e p r e c i s a m e n t e l a 

d i s t i n c i ó n h e c h a (1) . 

§ 3 E ) 

R e s p o n s a b i l i d a d de l a s p e r s o n a s j u r í d i c a s p o r l o s h e c h o s j u r í d i c o s 

d e s u s r e p r e s e n t a n t e s . 

SDMARIO: 2 3 4 . P r i n c i p i o g e n e r a l . — 2 3 5 . O r d e n d e l t r a t a d o ; 

r e f e r e n c i a . 

2 3 4 . L a s p e r s o n a s j u r í d i c a s e x p r e s a n l a a c c i ó n q u e , s e -

g ú n l a r a z ó n d e l a p r o p i a e x i s t e n c i a , s e l e s c o n c e d e p o r l a 

l e y p o r m e d i o d e r e p r e s e n t a n t e s (2) , y , p o r c o n s i g u i e n t e , l a s 

r e g l a s e x p u e s t a s a c e r c a d e l a r e s p o n s a b i l i d a d d e l o s h e c h o s 

i l í c i t o s d e l r e p r e s e n t a n t e d e b e r í a n t e n e r a q u í c o m p l e t a a p l i -

c a c i ó n . Y s e p o d r í a e n t o n c e s d e f i n i r la g r a v í s i m a c u e s t i ó n 

d e l a r e s p o n s a b i l i d a d d e e s t a s p e r s o n a s , a f i r m a n d o : 

(1) V . e l c a p . s i g . 

(2) V . s o b r e e s t o e l c a p . V . 

a) Q u e é s t a e x i s t e s o l a m e n t e c u a n d o c o n c u r r a n l o s e l e -

m e n t o s d e s c r i t o s c o m o n e c e s a r i o s á c o n s t i t u i r l a (1) . 

i ) Q u e a u n e n e l c a s o d e i n j u r i a c o m e t i d a p o r e l r e p r e -

s e n t a n t e d e u n a A s o c i a c i ó n q u e n o e x i s t e c o m o p e r s o n a j u -

r í d i c a , la r e s p o n s a b i l i d a d r e c a e s o b r e l o s r e p r e s e n t a n t e s e n 

s u c u a l i d a d d e a s o c i a d o s ; d i f e r e n t e m e n t e d e l o q u e s u c e d e 

r e s p e c t o á la S o c i e d a d ( 2 ) , s i e m p r e q u e c o n c u r r a n l o s e l e -

m e n t o s d e s c r i t o s (3) . 

E n a l g u n a s l e y e s e s t á e s t a b l e c i d a e x p r e s a m e n t e d i c h a 

r e s p o n s a b i l i d a d d e l a s p e r s o n a s j u r í d i c a s (4); p e r o , c i e r t a -

m e n t e , e l s i l e n c i o d e la l e y n o d e b e r í a b a s t a r p a r a s u s c i t a r 

d u d a s s o b r e e s t e p u n t o c u a n d o s e p i e n s e e n l a c a p a c i d a d 

q u e t i e n e n é s t a s . N i p u e d e u n o l a m e n t a r s e d e la f a l t a d e 

n o r m a s e s p e c i a l e s p a r a l a u t i l i d a d q u e h u b i e r a r e s u l t a d o 

e n f a v o r d e la r e s o l u c i ó n d e la d i f i c u l t a d , q u e e s l a r e s p o n -

s a b i l i d a d d e l E s t a d o p o r l o s h e c h o s i l í c i t o s d e s u s f u n c i o n a -

r i o s , p o r q u e , c o l o c a n d o l a c o n s t r u c c i ó n s o b r e la n a t u r a l e z a 

p a r t i c u l a r d e é s t a , q u e e s l a m á x i m a d e l a s p e r s o n a s j u r í -

d i c a s , n o p u e d e f a l t a r e n l a d o c t r i n a l o s t é r m i n o s c l a r o s s o -

b r e l o s c u a l e s e n c a m i n a n l a i n d a g a c i ó n y e x p o n e n l a t e o r í a . 

2 3 5 . E n c u y o e x a m e n s e o b s e r v a r á e l m é t o d o y a s e g u i -

d o , e s t u d i a n d o la c u l p a c o n t r a c t u a l r e s p e c t o á l a s p e r s o n a s 

j u r í d i c a s ; y p o r e s t o s e t r a t a r á s e p a r a d a m e n t e d e la r e s p o n -

s a b i l i d a d : 

a) d e l E s t a d o 

b) d e l o s M u n i c i p i o s y d e l a s ¡ 

P r o v i n c i a s f 

c) d e l a s o t r a s p e r s o n a s j u r í - i 

d i c a s i 

d ) d e l a s A s o c i a c i o n e s 

(1) V . e l c a p . V I , § c i t . ; v . C ó d . de la R e p . A r g é n . , a r t . 36. 

(2) Y d e e s t a figura s e t r a t a r á y d i s c u r r i r á s e p a r a d a m e n t e d e s -

p u é s de c o n s t r u i d a la t e o r í a r e l a t i v a á l a r e s p o n s a b i l i d a d d e l a s p e r -

s o n a s j u r í d i c a s . 

(3) J h e r i n g , o b . c i t . 

(4) C ó d . f e d . s u i z o , De las oblig., a r t . 62; C ó d . c i v . g e r m . , §§ 3 1 

y 89; v . C ó d . c i v . d e l a R e p . A r g é n . , a r t . 42. 

p o r l o s h e c h o s i l í c i t o s 

d e l o s p r o p i o s r e p r e -

s e n t a n t e s . 
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SUMARIO : 236. R e f e r e n c i a ó l a t e o r í a p r o p u e s t a s ó b r e l a m a t e r i a . — 

236 b i s . S u j u s t i f i c a c i ó n , y p o r e s t o n u e v a m e n c i ó n d e la d o c t r i n a 

r e f e r e n t e á la r e s p o n s a b i l i d a d d e l a p e r s o n a j u r í d i c a ; á l a r a z ó n 

d e s e r de l o s e n t e s m o r a l e s e n d e r e c h o , y a l a n o c i ó n d e la r e p r e -

s e n t a c i ó n d e l o s m i s m o s , s e g ú n s e e x p r e s e e n f u n c i ó n d e ó r g a n o ó 

d e a g e n t e . 

2 3 6 . E n e l t r a t a d o d e l a c u l p a c o n t r a c t u a l s e h a b l ó c o n 

b a s t a n t e a m p l i t u d d e l a t e o r í a p r o p u e s t a (1 ) a c e r c a d e l a 

r e s p o n s a b i l i d a d d e l E s t a d o p o r l o s h e c h o s i l í c i t o s d e s u s 

f u n c i o n a r i o s , y h a r e s u l t a d o d e l a s p e s q u i s a s h e c h a s s o b r e 

l a d o c t r i n a q u e p a r e c e r í a r e s p o n d e r m e j o r á l o s p r i n c i p i o s 

q u e g o b i e r n a n l a c u l p a á l a e n t i d a d d e l E s t a d o , y d e l a s 

r e l a c i o n e s q u e j u r í d i c a m e n t e s e d e s e n v u e l v e n e n t r e é s t e y 

l o s e m p l e a d o s q u e l o r e p r e s e n t a n . 

P e r o l a s o b j e c i o n e s h e c h a s á l a c o n s t r u c c i ó n p r o p u e s t a , 

y l a s d u d a s m a n i f e s t a d a s s o b r e s u c o r r e c c i ó n , h a c e n e c e -

s a r i o q u e s o b r e e l l a s e h a g a a h o r a u n a n u e v a y m á s a m -

p l i a j u s t i f i c a c i ó n , e n l a c u a l s e e n t r a r á , d a n d o , a n t e t o d o , 

m a y o r r e l i e v e á a l g u n o s c o n c e p t o s q u e y a h u b o o c a s i ó n d e 

e x p o n e r s o b r e l a r e s p o n s a b i l i d a d d e l a p e r s o n a j u r í d i c a e n 

(1) V . e s p e c i a l m e n t e l a s o b s e r v a c i o n e s de L a n d u c c i , e n e l Ar-

chicio giuridico, X X X I V , 86; de P o l a c c o , en la Ricista critica, III , 

231; de B o n a s i , en la Ricista italiana per le ricerche giuridiche, 1 , 1 . 

g e n e r a l , y s o b r e l a r e p r e s e n t a c i ó n q u e d e e l l a t i e n e n s u s 

f u n c i o n a r i o s ; r e f o r z a n d o l a s o b s e r v a c i o n e s y a h e c h a s r e s -

p e c t o á l a t e o r í a á l a c u a l s e l e c o n c e d e t o d a v í a m é r i t o ; y 

d a n d o , p o r ú l t i m o , o t r a s p r u e b a s d i r e c t a s d e l a o p i n i ó n d e -

f e n d i d a . 

2 3 6 b i s - Á l a c u e s t i ó n d e l a r e s p o n s a b i l i d a d d e l a s p e r -

s o n a s j u r í d i c a s s e h a c e r e f e r e n c i a c a s i c o m o p a r a b u s c a r 

l a r a z ó n q u e l a d e t e r m i n e e n s u e n t i d a d , s i b i e n d e s p u é s d e 

t o d o l a s r e s o l u c i o n e s q u e s e h a n f o r m a d o s o b r e l a e x i s t e n -

c i a r e a l a t r i b u i d a á d i c h a s p e r s o n a s , s e p u e d e n , s i n e m b a r -

g o , j u s t i f i c a r r e d u c i e n d o l a n a t u r a l e z a á u n a r t i f i c i o q u e 

p o r m o t i v o s d e u t i l i d a d p ú b l i c a y p r i v a d a l a l e y h a q u e r i d o 

i n s t i t u i r , p e n s a n d o c o m o p e r s o n a q u e p o r n a t u r a l e z a n o l o 

e s n i p u e d e s e r l o . L a i n d a g a c i ó n r e s p e c t o á l a e n t i d a d v e r -

d a d e r a d e e s t o s e n t e s c o n s t i t u i d o s e n s u j e t o d e d e r e c h o t i e -

n e m á s b i e n g r a v e d a d e n r e l a c i ó n a l a r g u m e n t o d e s u 

r e s p o n s a b i l i d a d p e n a l , d e c u y a d i f i c u l t a d s e h a h e c h o 

m e n c i ó n , r e s o l v i é n d o l a e n s e n t i d o n e g a t i v o , a u n p o r lo q u e 

c o n c i e r n e á l a s s i m p l e s c o n t r a v e n c i o n e s . 

D e j a n d o p o r e l m o m e n t o e s t e p u n t o s o b r e l a p o s i c i ó n d e 

l o s d o s c o n c e p t o s , e s n e c e s a r i o v o l v e r a ú n c o n m u c h a b r e -

v e d a d , c o n e l fin d e p o d e r e x p o n e r y j u s t i f i c a r l a c o n s t r u c -

c i ó n q u e s e h a r á a h o r a : q u e n o t o d a p e r s o n a j u r í d i c a e s 

e n t e ficticio, y q u e , s i n e m b a r g o , l a d i s t i n c i ó n e n e l m o d o 

d e e x p l i c a r s e d e s u r e p r e s e n t a c i ó n e n t r e ó r g a n o y a g e n t e 

n o t i e n e j u s t a r a z ó n d e s e r e n d e r e c h o . Y e n r e l a c i ó n á l a 

p r i m e r a d e e s t a s i d e a s , p o c o p u e d e a ñ a d i r s e á l o q u e o t r a 

v e z h a h a b i d o o c a s i ó n d e e s c r i b i r s o b r e l a e x i s t e n c i a r e a l , 

v e r d a d e r a , d e l a c o r p o r a c i ó n e n c o n f r o n t a c i ó n á l a f u n d a -

c i ó n y a l i n s t i t u t o ; n o p a r e c i e n d o d u d o s o , n o o b s t a n t e l a 

g r a n c o n t r o v e r s i a y l a o p i n i ó n c o n t r a r i a q u e s e h a s o s t e n i -

d o e n o t r a s e d i c i o n e s d e e s t e t r a b a j o , q u e e n l a c o r p o r a -

c i ó n , p o r r a z ó n d e l e l e m e n t o c u y a c o n c u r r e n c i a e s n e c e s a -

r i a p a r a c o m p o n e r l a , e x i s t a e l e l e m e n t o v o l i t i v o c o n l a 

n a t u r a l p o s i b i l i d a d d e q u e r e r , r e f e r i d a á l a a g r u p a c i ó n d e 

l o s m i e m b r o s , l o s c u a l e s , q u e r i e n d o p o r l o s fines d e l a c o r -



p o r a c i ó n q u e c o n s t i t u y e n , d e t e r m i n a n u n a v o l u n t a d q u e y a 

n o p e r t e n e c e á ' c a d a u n o , s i n o á la u n i ó n d e t o d o s ; e s t o n o 

e s v o l u n t a d i n d i v i d u a l , s i n o v o l u n t a d c o r p o r a t i v a . H a s t a 

a q u í , p o r l o t a n t o , la d o c t r i n a d e l a v o l u n t a d o r g á n i c a d e l 

o r g a n i s m o n a t u r a l d e la p e r s o n a j u r í d i c a b i e n p u e d e a c o -

g e r s e ; l o q u e n o p u e d e a d m i t i r s e r e s p e c t o á l a f u n d a c i ó n 

e n la c u a l f a l t a e l e l e m e n t o d e s c r i t o , n i c i e r t a m e n t e p u e d e n 

c a m b i a r s e p o r é s t e l o s ó r g a n o s p o r m e d i o d e l o s c u a l e s s e 

r i g e la f u n d a c i ó n , a u n q u e l a t e o r í a d e la o r g a n i z a c i ó n e s t o 

p i e n s e (1) ; y n i s i q u i e r a p u e d e d e c i r s e d e l o s i n s t i t u t o s , 

a u n q u e s e a p u e s t a e n m a y o r r e l i e v e l a f o r m a c o r p o r a t i v a 

d e m a s i a d o d i r e c t a , a p a r e c i e n d o e n e l l o s l a a c c i ó n c r e a d o r a 

d e la l e y p o r r a z ó n d e finalidad p ú b l i c a . 

Y a u n a c o g i e n d o e n e s t e m o d o l a d o c t r i n a d e l a r e a l i d a d 

d e la p e r s o n a j u r í d i c a e n l a p a r t e q u e p a r e c e s e a u n b u e n 

c o n s e j o q u e o b s e r v a r , la c u e s t i ó n d e s u r e s p o n s a b i l i d a d p o r 

l o s h e c h o s i l í c i t o s d e q u i e n o b r ó p o r é l , n o s e s a c a u n m e j o r 

f u n d a m e n t o : q u e d a s i e m p r e l a m i s m a d u d a d e s a b e r d e 

q u é m o d o y e n q u é t é r m i n o s r e s p o n d e l a p e r s o n a j u r í d i c a 

p o r d i c h o s h e c h o s . V e r d a d e s , p o d r í a d e c i r s e , q u e la d i f e -

r e n t e m a n e r a d e c o m p r e n d e r e l o r g a n i s m o d e l a p e r s o n a 

j u r í d i c a i n f l u y e e n c a m b i o b a s t a n t e s o b r e la r e s o l u c i ó n d e 

l a c u e s t i ó n p r o p u e s t a , c u a n d o s e p i e n s e q u e d e s u m a n e r a 

d e s e r ficticia s e d e r i v ó l a d o c t r i n a d e l a i r r e p o n s a b i l i d a d 

d e la p e r s o n a j u r í d i c a p o r l a s i n j u r i a s c a u s a d a s p o r s u s 

a g e n t e s (2), h a c i e n d o e x c e p c i ó n p a r a l a s o l a c u l p a c o n t r a c -

t u a l ; p a r e c i e n d o a q u í q u e l a i n j u r i a s e c o n e x i o n a í n t i m a -

m e n t e c o n l a r e l a c i ó n q u e n a c e d e l c o n t r a t o ó c u a s i c o n t r a t o , 

p a r a c u y a c o n s t i t u c i ó n t i e n e c a p a c i d a d l a p e r s o n a j u r í d i c a , 

s e g ú n s u m a n e r a d e s e r : r e s t r i c c i ó n , s i n e m b a r g o , c o m b a -

t i d a p o r q u i e n c o n s i d e r e q u e l a p e r s o n a j u r í d i c a n o q u i e r e , 

n o o b r a p o r s í m i s m a , n o p u e d e p o r l o t a n t o c a u s a r i n j u r i a 

e n m a n e r a a l g u n a , y q u e s i e l a g e n t e l a c a u s a ( a p a r t e d e 

(1) Jel l inek, Sgst. d. subjcctic. óffentl. /?., cit., pag. 63 

(2) S a v i g n y , Sgst., cit., § 95. 

la d u d a d e r e s p o n s a b i l i d a d d i r e c t a p o r m e d i o d e l a c u l p a 

e n l a e l e c c i ó n d e q u i e n e s v e r d a d e r o a g e n t e ) , e s c u e n t a s u y a 

p e r s o n a l , p o r q u e n o t e n í a e n c a r g o d e i n j u r i a r á o t r o s (1 ) . 

Y , s i n e m b a r g o , o b s e r v a n d o b i e n s e v e r á q u e n o e s á l a 

e n t i d a d p r o p i a d e la p e r s o n a j u r í d i c a á l a c u a l e s t a s d u d a s 

s e r e f i e r e n ; n o s e r e d u c e n á s a b e r s i t a l e n t i d a d s e a v e r d a -

dera ó ficticia, s i n o a l m o d o d e c o m p r e n d e r la r e p r e s e n t a -

c i ó n r e s p e c t o á la p e r s o n a j u r í d i c a , a l c o n t e n i d o d e l a r e l a -

c i ó n q u e e x i s t e e n t r e é l y q u i e n o b r a e n s u n o m b r e . P o r q u e 

s u e l e d e c i r s e s o b r e e s t e p u n t o , q u e c a d a u n o q u e o b r e p o r 

l a p e r s o n a j u r í d i c a e s s u r e p r e s e n t a n t e ; q u e e n s u s a g e n t e s 

é s ta t i e n e l o s ó r g a n o s m u y d i s t i n t o s d e l o s a g e n t e s ó r e p r e -

s e n t a n t e s v e r d a d e r o s , y a q u é l l o s e x p r e s a n la v o l u n t a d c o r -

p o r a t i v a , e s t o e s , v o l u n t a d q u e s e r e f i e r e s i n m á s á l a p e r -

s o n a j u r í d i c a ; é s t o s , e n c a m b i o , e x p r e s a n l a v o l u n t a d p r o -

pia: o b r a n c o m o i n d i v i d u o s , p e r s o n a s q u e s e p e r t e n e c e n , 

o b r a n d o e n e s t o e n n o m b r e d e o t r a p e r s o n a . 

A h o r a b i e n : s i g u i e n d o d i c h a n o c i ó n , q u e e s , s i n e m b a r -

g o , e l f u n d a m e n t o d e l a s t e o r í a s q u e e n l u g a r d e l o s ó r g a n o s 

p o n e n l o s r e p r e s e n t a n t e s d i r e c t o s d e la p e r s o n a j u r í d i c a (2 ) ' 

t a m b i é n , c o n e l fin d e c o o r d i n a r l a i n d i v i d u a l i d a d d e l o s q u e 

c o m p o n e n e l g r u p o c o n e l r e s u l t a d o o r g á n i c o c o l e c t i v o f o r -

m a n d o e l c o n c e p t o d e s o l i d a r i d a d r e p r e s e n t a t i v a (3) , s e l l e -

g a r í a á e s t o : q u e p u e s t a c o m o n o r m a r e g u l a d o r a d e l a r e s -

p o n s a b i l i d a d q u e e s a n o e x i s t e s i n c u l p a , d e l a i n j u r i a c o -

m e t i d a p o r e l ó r g a n o , l a p e r s o n a j u r í d i c a q u e t e n g a e x i s -

t e n c i a r e a l r e s p o n d e c o m o s i d i r e c t a m e n t e h u b i e s e c a u s a d o 

e l l a la i n j u r i a , p o r q u e l a v o l u n t a d d e l ó r g a n o e s s u v o l u n -

t a d ; d e la i n j u r i a c o m e t i d a p o r e l a g e n t e , r e s p o n d e r í a e n e l 

m o d o e n q u e s e p u e d e r e s p o n d e r p o r e l h e c h o a j e n o , y , p o r 

l o t a n t o , l a r e s p o n s a b i l i d a d d e r i v a d a d e c u l p a e n l a e l e c c i ó n 

(1) Lóning, Hafl. d. Staat. a. rechtswidrig. Handl. sein. Beam-

ten ( F r a n c k . , 1879), p á g . 5 4 y s i g . 
(2) Michoud, De la responsab. de l'Etat á raison d.fautes d. ses 

agents, en la Recue du dr. publ., III, p á g . 408 y sig. 

(3) Hauriou, Prccis de dr. administr. (IV ed.), pág. 124 y s ig . 



ó e n l a v i g i l a n c i a , c o m o s e i n f i e r e d e l h a b e r s e c o n c e d i d o a l 

r e s p o n s a b l e e l m e d i o d e l i b e r a r s e , d e m u e s t r a n l a i n e x i s t e n -

c i a d e la c u l p a (1) . 

2 3 6 3 ° E s t o s s o n l o s r e s u l t a d o s d e i n t e g r a r e n u n o l o s 

t r e s c o n c e p t o s : a ) d e la p e r s o n a j u r í d i c a c o n e x i s t e n c i a r e a l , 

p o r r a z ó n d e s u v o l u n t a d o r g á n i c a ; b) d e l p r i n c i p i o q u e n o 

h a y , p o r l o c o m ú n , r e s p o n s a b i l i d a d s i n c u l p a ; c) d e l a d i s -

t i n c i ó n e n t r e e l a c t o i l í c i t o d e l d e l ó r g a n o y e l a c t o i l í c i t o 

d e l a g e n t e . Y s i e s t o s d o s ú l t i m o s c o n c e p t o s s e q u i s i e r a n 

a d e m á s r e f e r i r á l a p e r s o n a j u r í d i c a c o n s i d e r a d a c o m o e n -

t i d a d ficticia, s e p u e d e n t a m b i é n o b t e n e r l a s c o n s e c u e n c i a s 

a h o r a d e s c r i t a s ; p e r o p o d r í a c a b e r la d u d a s i d e t a l r e f e r e n -

c i a n o d e b a r e s u l t a r la r e s p o n s a b i l i d a d p e r s o n a l d e l o s ó r g a -

n o s y la i r r e s p o n s a b i l i d a d d e l a p e r s o n a q u e p o r e l l o s o b r a , 

p o r q u e la v o l u n t a d e s la s u y a i n d i v i d u a l , q u e e s t á ficticia-

m e n t e d a d a á la p e r s o n a j u r í d i c a , q u e n o t e n i e n d o n o d e b e -

r ía r e s p o n d e r . Y e n t o n c e s r e s u l t a l a i n c o n s e c u e n c i a y a n o -

t a d a (2), d e q u e l a p e r s o n a n o r e s p o n d e r í a p a r a n a d a p o r l o s 

h e c h o s d a ñ o s o s d e l o s ó r g a n o s , y r e s p o n d e r í a p o r l o s d e l o s 

a g e n t e s , f u n c i o n a r i o s d e i m p o r t a n c i a m u y i n f e r i o r . 

2 3 6 Lo q u e e s n e c e s a r i o i n d a g a r t o d a v í a e s l a r e -

s i s t e n c i a d e la d i s t i n c i ó n q u e s e h a c e e n t r e ó r g a n o y r e p r e -

s e n t a n t e : c i e r t a m e n t e la c u e s t i ó n n o t i e n e p a r a e l d e r e c h o 

i t a l i a n o u n g r a n a l c a n c e , d e s d e e l m o m e n t o q u e l a r e s p o n -

s a b i l i d a d d e l c o m i t e n t e n o c o n s i e n t e l a p r u e b a l i b e r a t o r i a 

d e la i n e x i s t e n c i a d e c u l p a p e r s o n a l ( 3 ) ; p e r o t a m b i é n a q u í 

p o d r í a d u d a r s e si d i c h a s e v e r a d i s p o s i c i ó n d e l a l e y n o d e b a 

(1) G i e r k e , D. Genossenschaftsth. c i t . , p é g . 6 1 4 y s i g . ; J e l l i n e k , 

ob. cit., pég. 28 y s ig. ; Crome, Syst. d. deutsch, bürgert. R. cit , I, 

§ 5 7 ; R u m e l i n , D. Grunde d. Schadenszurechnung ( F r e i b . , 1896), 

p â g . 86; M e s t r e , L. personnes morales ( P a r i s , 1899), p é g . 2 1 1 y s i g . : 

Seleilles, L. personn, juridiques d. le C. cicil allem., en la R. du dr. 
pubi., X V I , 256 y sig. 

(2) Chironi, Colpa contratt., cit., nn. 210 y sig. 

(3) C f r . a d e m ä s M i c h o u d , o b . y 1. c i t . , y M e s t r e , o b . y 1. c i t . 

r e f e r i r s e á l a i n j u r i a c o m e t i d a p o r l o s ó r g a n o s , s i n o á la 

c a u s a d a p o r l o s s i m p l e s a g e n t e s . 

A h o r a b i e n : d i c h a s e p a r a c i ó n n o p a r e c e a c e p t a b l e , p o r 

m á s q u e s e p r e s e n t e c o n m u c h a a u t o r i d a d , p o r l a s c o n s i d e -

r a c i o n e s h e c h a s p a r a j u s t i f i c a r l a y p o r e l g r a n v a l e r d e 

q u i e n l a h a p r o p u e s t o y d e f e n d i d o . Y b a s t e o b s e r v a r q u e , 

e n c o n f r o n t a c i ó n c o n l a p e r s o n a j u r í d i c a , e l d i c h o ó r g a n o 

e s t a m b i é n , c o m o e l a g e n t e ó s i m p l e e m p l e a d o , u n a p e r s o -

n a d i f e r e n t e d e s í m i s m a ; n i s e c o m p r e n d e , s i n i n t r o d u c i r 

e n l a d o c t r i n a u n a ficción q u e r e p u g n a a l p r o p ó s i t o d e q u e -

r e r c o n s t r u i r l a r e a l i d a d d e l a p e r s o n a j u r í d i c a , d e q u é 

m o d o l a v o l u n t a d d e l ó r g a n o s e a d e s d e l u e g o la d e l a p e r -

s o n a p o r la c u a l o b r a y l a v o l u n t a d d e l a g e n t e s e a la s u y a , 

a u n q u e s e r e f i e r a a l r e p r e s e n t a n t e . 

P e r o e n a m b o s c a s o s , ¿ n o e x i s t e n s i e m p r e d o s p e r s o n a s , 

l a q u e o b r a y a q u e l l a p o r l a c u a l s e o b r a ? E n a m b o s c a s o s , 

¿ n o e x i s t e l a v o l u n t a d d e l a g e n t e r e f e r i d a á o t r o s , s e g ú n e l 

e m p l e o q u e t i e n e y l a s c o n d i c i o n e s e n l a s c u a l e s h a m a n i -

f e s t a d o s u v o l u n t a d ? 

B i e n s e c o m p r e n d e q u e l a n o c i ó n d e l o s ó r g a n o s h a y a 

s i d o l a c o n s e c u e n c i a d e l m o d o d e c o n c e b i r l a n a t u r a l e z a 

r e a l d e l a p e r s o n a j u r í d i c a ; p a r e c e q u e d i c h a r e a l i d a d d e b a 

f a l t a r c u a n d o s e a f i r m a e n e l e n t e l a p o s i b i l i d a d n a t u r a l d e 

q u e r e r y n o t e n g a a l m i s m o t i e m p o m o d o n a t u r a l a l g u n o 

d e e x p l i c a r d i c h a p o s i b i l i d a d , n i s e p i e n s a q u e a s í s e e x a g e -

r a la c o n s t r u c c i ó n h e c h a s o b r e l a i d e a d e l a r e a l i d a d , y s e 

finge q u e e l a g e n t e e s e l ó r g a n o d e l a p e r s o n a , l a p e r s o n a 

m i s m a . A h o r a b i e n : e s t o e s a r t i f i c i o , y e l ó r g a n o e s s i e m p r e 

u n r e p r e s e n t a n t e q u e e s ó r g a n o s o l a m e n t e , p o r r a z ó n d e la 

i m p o r t a n c i a q u e t i e n e e n l a e x p l i c a c i ó n d e la v i d a j u r í d i c a 

d e l a p e r s o n a . S e c o m p r e n d e , p o r e s t o , c ó m o s e h a y a d i c h o , 

d e d u c i e n d o c o r r e c t a m e n t e d e l p r i n c i p i o , q u e e l ó r g a n o e s , 

r e s p e c t o á la p e r s o n a j u r í d i c a , l o q u e s o n l o s ó r g a n o s v e r -

d a d e r o s r e s p e c t o á l a p e r s o n a f í s i c a (1); n e c e s a r i a m e n t e , l a 

( 1 ) C o n s . R e g e l s b e r g e r , Pandekten (1893), I , p á g . 323. 



analogía seguida sobre una ficción debía empujarnos hasta 

exagerar en la identificación, ficción no tomada, sino más 

bien agravada, por considerar, en contra del exceso ahora 

notado, que los órganos son llamados así jur ídicamen-

te (1). Pero ¿órgano jurídico no es cualquier representante, 

órgano por el cual se manifieste jurídicamente la voluntad 

de otra persona? En c u y a objeción se informa la teoría que, 

en vez de órgano, diría representante directo (2), califica-

ción no buena, porque cualquiera que sea quien hizo el 

nombramiento, cualquiera que sea el oficio que le está en-

comendado, él, con su acción, expresa siempre directamen-

te la acción de la persona jurídica, y se informa también la 

doctrina de la solidaridad representativa (3), en la cua l no 

se hace otra cosa que dar nombre nuevo, y no del todo apro-

piado, al fenómeno general de la representación. Se ha d i -

cho «no del todo apropiado», porque la construcción j u r í -

dica de la representación induce en el ejercicio legítimo de 

ésta la identidad de la voluntad del representante y del re-

presentado, confundiendo en una la de este último. 

1' entonces ¿qué queda de la teoría ahora discutida par-

t icularmente en confrontación con la ley italiana, que da á 

la responsabilidad del comitente tal contenido, que la con-

sidera (como ha habido ocasión de observar) casi con c a -

rácter de objetiva? Nada. En las construcciones hechas para 

esclarecimiento de la ley civil germánica (4) la distinción, 

c u y a resistencia se ha visto m u y débil, sirve casi de trans-

acción entre el concepto ant iguo de la responsabilidad 

subjet iva (culpa en la elección ó en la vigi lancia) y la doc-

trina de la responsabilidad objetiva, reconocida á cargo de 

quien se v a l g a del trabajo a j e n o ; para justi f icar la ley i ta-

l iana no hace falta remontarse siquiera á dicha forma de 

(1) Gierke, ob. y 1. cit . 
(2) Michoud, ob. y l. cit. 
(3) Haur iou , ob. y 1. cit. 
(4) Cons . Crome, ob. y 1. cit.; Rumel in , monog . cit. 

responsabilidad, que es la garantía; basta formular el con-

cepto de representación (1) y la relación que se deriva entre 

representante y representado, para decidir en qué modo 

sin indagación a lguna de culpa á cargo suyo, deba él res-

ponder de todo hecho ilícito que el representante como tal 

h a y a cometido. Y la responsabilidad queda subjetiva, pol-

lo tanto, por razón de este fenómeno de la representación: 

el hecho ilícito del representante es hecho ilícito del repre-

sentado, el cual es responsable como si fuese suyo propio. 

¿Hay ficción en esto? Dígase si se quiere; pero es la fic-

ción que existiría en la representación, y que además no es 

ficción verdadera (2) cuando se piense que el referir al r e -

presentado la acción del representante como tal, es la expli-

cación del concepto jurídico que existe en el sustituto y que 

afirma la responsabilidad jurídica de querer en modo que 

la voluntad propia sea jurídicamente voluntad ajena; con 

esta doctrina la responsabilidad por los hechos ilícitos del re-

presentante, que es siempre propia, personal, del represen-

tado, queda declarado sin necesidad de formar el represen-

tante órgano, y se elimina la construcción (que responde á 

otras legislaciones) de la responsabilidad entre subjet iva 

y objetiva por el hecho ilícito de los representantes no ór-

ganos. Y queda sentada por esto la construcción y a soste-

nida de la responsabilidad de las personas jurídicas, y , por 

lo tanto, del Estado, como aplicación de la responsabilidad 

general que existe á cambio del representado por hechos 

ilícitos del representante. Ciertamente, no todos los a g e n t e s 

(representantes) del Estado tienen idénticas funciones y se 

diferencian por el contenido especial que t ienen; pero esto 

no quita que en las relaciones entre el Estado y el ofendido 

cada uno de sus funcionarios no sea el representante. 

(1) C o n s . D e r n b u r g , Pandekten ( I V e d . ) , I. p á g . 1 5 7 . 

(2) V . s o b r e e s t o W i n d s c h e i d , ob . c i t . , I , § 7 3 ; C h i r o n i y A b e l l o . 

C. di div. cic. i tal. ( T u r í n , 1 9 0 2 - 1 9 0 3 ) , I, 4 . 
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2 3 7 . L a t e o r í a q u e e n l a r e s o l u c i ó n d i s c u t i d a r e c o g e l o s 

v o t o s d e l a m a y o r p a r t e d e l o s d o c t o r e s y q u e l a j u r i s p r u -

d e n c i a p a t r i a a v a l o r a c o n s u s d e c i s i o n e s , e s l a q u e d i s -

t i n g u i r í a e n l a p e r s o n a j u r í d i c a d e l E s t a d o d o s e n t i d a d e s , 

d o s p e r s o n a l i d a d e s d i s t i n t a s , p o l í t i c a l a u n a ( E s t a d o : p o d e r 

s o b e r a n o ) y c i v i l , e c o n ó m i c a la. o t r a ( E s t a d o : p e r s o n a j u r í -

d i c a p a r a l o s fines d e l d e r e c h o p r i v a d o ) . N o h a y d u d a q u e 

e n d i c h a r a z ó n p a r a d e t e r m i n a r l a c o n d i c i ó n d e l E s t a d o r e s -

p e c t o á l a r e s p o n s a b i l i d a d q u e t i e n e p o r e l h e c h o i l í c i t o 

d e s u s f u n c i o n a r i o s , s e h a n i n f o r m a d o c o n s t a n t e m e n t e l a 
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E s t a d o , q u e r e s p o n d e p o r m e d i o d e l a s r e c o n o c i d a s v e n t a j a s 

q u e d e o tro m o d o t e n d r í a n . D e c u y a r a z ó n d e d i s t i n g u i r y 

(1) C o n s . B r i n z , Pandekten, c i t . , § 4 5 2 , t. y n . 2 8 ; S t o b b e , o b r a 

c i t . , I I I , § 201 , n n . 5 1 y 5 2 ; F o r s t e r - E c c i u s , o b . c i t . , I , § 90; L ü n i n g , 

o b . c i t . , § V ; y v é a s e d e u n m o d o e s p e c i a l í s i m o l o s Moticen, c i t . , d e l 
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(2) G a b b a , e n l a m o n o g . c i t . y e x a m i n a d a e n C h i r o n i , Colpa 

contratt., cit. , 1. cit. 

(3) E n la s e g u n d a c o m i s i ó n (Protokolle d. Commiss.f. d. II Lesg. 
d. Entio. c. B G. B. ( B e r l í n , 1 8 9 7 - 9 9 ) , p á g . 607 y s i g . , s e p r o p o n e 

e x c l u i r l a d i s t i n c i ó n . 

(4) V . l a s c i t a s e n C h i r o n i . Colpa contratt., c i t . , 1. c i t . ; y v é a s e 

t a m b i é n H a u r i o u , e n e l J . de S¡.r., 1 9 0 2 , I I I , 4 ; c f r . P l a n i o l , Tr. 

éléni. de dr. cic. ( P a r í s , 1900), I I , p . 2 8 4 . L a d i s t i n c i ó n e s a c e p t a d a , 

s i b i e n r e f i r i é n d o l a d i r e c t a m e n t e á l a r a z ó n p a t r i m o n i a l d e l a c t o 

( v . M i c h a u d , m o n o g . c i t . ) , p o r P r e s u t t i , e n Legge, 1 9 0 2 , I , 1 3 9 y s i -

g u i e n t e s ; v . s o b r e e s t o e l § s i g . 

(5) A s í s e l e e e n a l g u n a s c o n s t i t u c i o n e s d e a l g u n a s p r o v i n c i a s d e 

l a R e p . A r g . A s i , p o r e j e m p l o , e l a r t . 40 d e l a C o n s t i t u c i ó n d e l a 

p r o v i n c i a d e C ó r d o b a : « e l E s t a d o c o m o p e r s o n a c i v i l , p u e d e s e r d e -

m a n d a d o a n t e l o s J u e c e s o r d i n a r i o s s o b r e p r o p i e d a d y p o r o b l i g a -

c i o n e s c o n t r a i d a s s i n n e c e s i d a d d e a u t o r i z a c i ó n p r e v i a d e l P o d e r 

l e g i s l a t i v o , y s i n q u e e n e l j u i c i o d e b a g o z a r p r i v i l e g i o a l g u n o » . 

V . t a m b i é n e l a r t . 43 d e l a C o n s t . d e l a p r o v . d e E n t r e R í o s , y e l 4 4 

d e S a n t i a g o d e l E s t e r o . 

(6) V . l a n . 3 . C ó d . c i v . g e r m , §§ 31 y 89; P l a n c k , o b c i t . , s o b r e 

e s t o s §§; C r o m e , o b . y 1. c i t . 

. (7) O b . c i t . e n e l v o l . I d e e s t e t r a b a j o , 1. c i t . , y e n l a Rio. ital. 

cit . C o n s . t a m b i é n G i r ó n , Le droit administr. de la Belgique ( B r u -

s e l a s , 1 8 8 5 ) , 1 , 2 3 1 . 

(8) V . l a s c i t a s e n C h i r o n i , o b . y 1- c i t . , y v . C a s . R o m a , 9 J u l i o 

1 8 9 7 (Legge, 1 8 9 7 , I I , 400); A p . V e n e c i a , 1." J u l i o 1898 (id., 1 8 9 8 , 

I I , 493) . 



Y n o p u e d e d e s c o n o c e r s e q u é p a r t e d e v e r d a d e s t é c o n t e -

n i d a e n e s t a d o c t r i n a , c o m o a l g o d e v e r d a d h a y t a m b i é n e n 

l a s o t r a s e n u n c i a d a s y d i s c u t i d a s ; p e r o a n t e s d e a v e r i g u a r 

c u á l s e a e s t a p a r t e , e s . n e c e s a r i o a c l a r a r y d e m o s t r a r q u e , 

t o m a d o e n t o d a s u i n t e g r i d a d , e l s i s t e m a n o e s c o r r e c t o ; 

y á fin d e p r o c e d e r s e r i a m e n t e e n l a i n d a g a c i ó n , c o n v i e -

n e e x p o n e r l a s i d e a s s o b r e l a s c u a l e s s e b a s a l a c o n s t r u c -

c i ó n . 

E l E s t a d o , s e d i c e , e s « u n o r g a n i s m o é t i c o j u r í d i c o » , p r o -

d u c t o n e c e s a r i o y e s p o n t á n e o d e l a s o c i e d a d h u m a n a , q u e 

t i e n e e l fin p r e c i s o d e m a n t e n e r la v i d a a r m ó n i c a d e l a co-

l e c t i v i d a d , c o n t e m p o r i z a n d o d e l m o d o m á s e q u i t a t i v o l o 

q u e e s a c o n s e j a d o p o r l a í n d o l e p e c u l i a r d e l o s m o m e n t o s 

h i s t ó r i c o s d e l v i v i r s o c i a l , l a r a z ó n d e l i n d i v i d u o y e l i n t e -

r é s d e la u n i v e r s a l i d a d , f a c i l i t a n d o a s í l a s o l i d a r i d a d c o o p e -

r a t i v a d e l o s a s o c i a d o s p a r a e l m a y o r b i e n e s t a r d e l o s i n d i -

v i d u o s y d e l c o n j u n t o q u e d e s u u n i ó n s e d e r i v a ; á c u y o fin 

é s t e p r o v e e c o n l o s o r d e n a m i e n t o s s e g ú n e l m o d o e n q u e s o n 

r e c l a m a d o s p o r l a s v a r i a s c o n t i n g e n c i a s d e l a c o l e c t i v i d a d 

y p o r l a s f u n c i o n e s s o c i a l e s q u e é s t a s d e t e r m i n a n . D e d o n d e 

r e s u l t a q u e n o s o l a m e n t e e s e l E s t a d o j u s t o t a s a d o r y d e -

f e n s o r d e t o d o l e g í t i m o i n t e r é s s o c i a l é i n d i v i d u a l ; n o s o l a -

m e n t e t i e n e p o r s o b e r a n o o f i c i o e l m a r c a r l o q u e s e r á d e r e -

c h o y l o q u e e n l a s r e l a c i o n e s c o r r i e n t e s d e l a v i d a lo es ; n o 

s o l a m e n t e d e b e t u t e l a r la s e g u r i d a d i n t e r n a y e x t e r n a , s i n o 

q u e e s p í r i t u c o m o e s d e l a c o l e c t i v i d a d , v o l u n t a d g e n e r a l 

r e s u l t a d o d e l a s s i m p l e s v o l u n t a d e s u n i d a s q u e c o o p e r a a l 

b i e n g e n e r a l , t i e n e l a o b l i g a c i ó n a l t í s i m a d e d a r i m p u l s o 

y t u t e l a á t o d o p r o g r e s o m o r a l , i n t e l e c t u a l y e c o n ó m i c o . 

S i n o q u e , a u n o b r a n d o p a r a la r e a l i z a c i ó n d e e s t o s fines, 

a s u m e , p r e c i s a m e n t e p o r r a z ó n d e é s t o s , t a m b i é n o t r o s o f i -

c i o s s e c u n d a r i o s y s u b o r d i n a d o s q u e t i e n e n c a r á c t e r d e m e -

d i o s r e s p e c t o a l o b j e t o g e n e r a l a h o r a d e s c r i t o , y e n la e c o -

n o m í a s o c i a l s o n c o m o i n s t i t u t o s d e u t i l i d a d y d e n e c e s i -

d a d , p o r l o s c u a l e s e l E s t a d o e s t á e n c o m p e t e n c i a c o n >a 

i n i c i a t i v a y a c c i ó n i n d i v i d u a l , l a c u a l s e s u s t i t u y e e n e l i n -

t e r é s g e n e r a l d e l o s a s o c i a d o s (1) . 

El E s t a d o , s e g ú n la d o c t r i n a a h o r a e x p u e s t a , c u m p l i e n -

d o e l p r i m e r o d e e s t o s d o s o f i c i o s , q u e e s a q u e l e n q u e s e 

c o m p e n d i a la r a z ó n d e s u s e r y d e s u v i d a , o b r a c o m o p o -

d e r y c o m o s o b e r a n o : o b r a e n c a m b i o r e s p e c t o a l o tro c o m o 

p e r s o n a j u r í d i c a d e d e r e c h o p r i v a d o , y d e l o s a c t o s a s í e j e -

c u t a d o s « n a c e n r e l a c i o n e s j u r í d i c a s r e g i d a s p o r l a s l e y e s 

c i v i l e s » (2). P o r lo q u e , c u a n d o e s E s t a d o o b r a c o m o p o d e r 

s o b e r a n o , n o e s t á g o b e r n a d o e n n i n g ú n m o d o p o r la l e y 

c i v i l q u e r i g e l a s r e l a c i o n e s j u r í d i c a s e n t r e p r i v a d o s ; y q u e 

g o b i e r n a s u p r o c e d e r c o m o p e r s o n a j u r í d i c a p a r a fines e c o -

n ó m i c o s d e d e r e c h o p r i v a d o l o s a c t o s , e s t o e s d e g e s t i ó n (3) . 

Y b a j o e s t a n u e v a c u a l i d a d , s u s e m p l e a d o s t i e n e n c a r á c t e r 

d e a g e n t e s r e s p e c t o á é l , c o m o c o m i t e n t e ; y c o m o l a s p e r s o -

n a s j u r í d i c a s d e b e n r e s p o n d e r d e l o s h e c h o s i l í c i t o s d e l o s 

p r o p i o s a g e n t e s , t a m b i é n e l E s t a d o , a l o b r a r c o m o p e r s o n a 

j u r í d i c a , d e b e r e s p o n d e r d e l o s d e l i t o s y c u a s i d e l i t o s d e s u s 

e m p l e a d o s . P o r e l c o n t r a r i o , c u a n d o o b r a c o m o p o d e r s o b e -

r a n o , n o e s t a n d o e n t o n c e s s o m e t i d o á l a s n o r m a s d e d e r e -

c h o c i v i l , l o s e m p l e a d o s n o s o n s u s a g e n t e s n i é l e s e l c o -

m i t e n t e . L a i n j u r i a d e t e r m i n a r á , p o r l o t a n t o , l a r e s p o n s a -

b i l i d a d p e r s o n a l d e l e m p l e a d o , n o l a d e l E s t a d o (4) . 

E s t o s s o n l o s a r g u m e n t o s p r i n c i p a l e s d e l a d o c t r i n a s e -

ñ a l a d a , l o s m o m e n t o s d e m a y o r r e l i e v e e n s u d e s a r r o l l o l ó -

g i c o , y a h o r a p r o c é d a s e á e x a m i n a r c r í t i c a m e n t e s u e f i -

c a c i a . 

2 3 8 . Q u e l a e s t r u c t u r a d e l E s t a d o y l o s fines d e s u e x i s -

t e n c i a s e a n l o s d e s c r i t o s p o r l a t e o r í a d e q u e h e m o s h a b l a -

d o n o d e b e d i s c u t i r s e ; l a filosofía (5) y l a i n d a g a c i ó n s o c i o l ó -

(1) Bonas í , m o n o g . cit . , pág. 4. 
(2) Bonasí , m o n o g . cit., págs. 5 y 6. 
(3) Bonas í , monog . cit . , págs . 8, 11 y 12. 
(4) Bonas í , m o n o g . cit . , pág. 22 en f. 
(5) Jher ing , Zic. i. R., cit . , 1, 7; S te in , D. soc. Frage, cit.; y 

v . también 1. cit. en la nota s igu iente . 



gica hecha respecto á la formación de la sociedad, demues-

tran que aquél existe en realidad como necesaria expre-

sión de la social convivencia, como manifestación de vida 

de la colectividad que tiene en el régimen y dirección para 

conseguir todas las mejoras, por las cuales se expl ica la ley 

innata del progreso humano (1); dígase, por lo tanto, que el 

Estado no tiene por fin la sola «protección del derecho», 

sino que es órgano del derecho; que no tiene solamente la 

tutela de la acción de los individuos, encaminada á las me-

joras intelectuales, morales y económicas, sino que, obran-

do según los fines sociales que en él se reconcentran, debe 

ser factor constante de progreso civi l , sin exagerar por esto 

su obra hasta l legar á creerle administrador de felicidad y 

de bienestar de los asociados; dígase, sin embargo, esto: 

pero ¿cómo puede distinguirse después claramente el E s t a -

do que obra como poder soberano, del Estado que obra como 

persona jurídica con fin privado, su personalidad política de 

su personalidad c iv i l? ¿Acaso, según l o q u e se ha dicho, 

cumple actos que parecerían de mera gestión, no obra siem-

pre como Estado y esto es s e g ú n el fin peculiar de su exis-

tencia en el interés genera l común de los asociados? ¿Aca-

so no se vuelve á veces verdadero contratista de servicios 

que los particulares podrán asumir, y esto lo hace para cui-

dar mejor la regular idad y la seguridad con el menor sa-

crificio pecuniario de los administrados, que de su acción 

sacan un beneficio g r a n d e ? ¿Acaso cuando provee á tales 

actos de administración con objeto financiario principalmen-

te no obra siempre en el interés de la colectividad? 

Se IIH dicho que el Estado cuando contrata obra como 

simple privado, como persona c iv i l , es verdad; pero es 

igualmente verdad que también en estos casos el Estado no 

deja de ser tal, y que el contrato al cual da origen está 

(1) C o n s . C a r l e , La cita del diritto ( 2 . a e d i c . ) , n n . 306, 3 2 5 y s i -

g u i e n t e s ; v . t a m b i é n C h i r o n i . Sociologia e diritto cioile, T u r i n , 1885; 

y L'indieidualismo nel diritto privato, Tur ín , 1898. 

constituido precisamente con el fin de cuidar de la marcha 

del público servicio, ó de proveer á aquello que eu el inte-

rés común un particular ó una asociación de particulares 

no podrían efectuar; ó también con el fin de gobernar de-

rechos patrimoniales, que, a u n perteniendo al Estado, le 

corresponden bajo su condición de persona. Otra cosa es 

ver si estas relaciones tengan su norma en el derecho pú-

blico ó en el privado, y como precisamente por causa de 

esto, esto es, según la materia del negocio, el contrato sea 

público (contrato de derecho público) ó de derecho privado; 

será precisamente la materia deducida en la relación, la 

que determinará la medida en la cual la razón jur ídica 

privada puede concurrir con la pública y dar norma al 

vínculo puesto en vigor (1); pero la consideración del ob je-

to no puede alterar, en conformidad con tal distinción de 

cosas, la figura del Estado contratante. Ni siquiera en la 

segunda de las dos hipótesis mencionadas la existencia del 

contrato bastará para poder af irmar que el Estado obre 

como persona privada, porque en el fin por el cual se de-

terminó á contratar, existe entera sumisión al interés g e -

neral. Fijarse en el hecho de la obligación contractual que 

el Estado se asume como privado, para inferir que «aquí 

obra como privado, y por esto, no como Estado propiamen-

te dicho, sino como cualquiera persona jurídica», es propo-

ner un criterio para decidir, completamente material, y con-

tentarse con la sola apariencia, sin seguir la sustancia de 

las cosas. El Estado contratante está obligado por la ley 

contractual, del mismo modo que podría estarlo un privado; 

pero nada cambia por esto de la entidad jurídico-social que 

en él existe, por el fin que just i f ica su existencia; mira siem-

pre en su acción á «asegurar á la sociedad las condiciones 

de vida y bienestar» (2). 

(1) V . s o b r e e s t o J e l l i n e k , m o n o g . c i t . ; y L a b a n d , D. Staatsr. d. 

deutsch. R. (IV A. , 1902), 1 , 1 . 

(2) B o n a s i , m o n o g . c i t . . 1. c i t . 



2 3 9 . P e r o q u e ta l d i s c u s i ó n , p u e s t a c o m o b a s e d e la 

c o n s t r u c c i ó n d o c t r i n a l d i s c u t i d a , c o n t r a d i g a la n a t u r a l e z a 

m i s m a d e l E s t a d o , d e d o n d e n o h a y m o d o d e h a c e r l a e n m a -

n e r a c l a r a y b i e n d e t e r m i n a d a , c o m o s u c e d e ó d e b e r í a s u -

c e d e r e n t o d o c o n c e p t o q u e t e n g a e n s í a l m e n o s e l g e r m e n 

d e u n p r i n c i p i o c o n s t a n t e , c i e r t o e s , p e r o e l l o r e s u l t a d e -

m o s t r a d o p o r e l m o d o q u e s e o b s e r v a a l e x p o n e r l a . 

E n e f e c t o : s u p u e s t a ( ¿ y c ó m o p o d r í a c o n s i d e r a r s e d e o t r a 

m a n e r a ? ) la e x i s t e n c i a d e l E s t a d o c o m o h e c h o n e c e s a r i o , y 

r e d u c i d a á é s t e c o m o r a z ó n d e s u e x i s t e n c i a , l a m u l t i t u d d e 

fines r e f e r e n t e s á l a c o n s e r v a c i ó n , a l b i e n e s t a r , á l a s e g u -

r idad i n t e r n a y e x t e r n a d e l a s o c i e d a d , á la p r o t e c c i ó n d e l 

d e r e c h o , a l i m p u l s o y á la t u t e l a d e t o d o p r o g r e s o , s e a ñ a d e 

q u e á l a e n t i d a d d e l E s t a d o « n o r e p u g n a e l a s u m i r t a m b i é n 

o tros fines s e c u n d a r i o s y s u b o r d i n a d o s , c o n c a r á c t e r d e 

m e d i o s p a r a la o b t e n c i ó n d e l o s m i s m o s fines» (1). 

D e c u y a n o c i ó n a p a r e c e c l a r a m e n t e la i n d e t e r m i n a -

c i ó n q u e s e h a a d v e r t i d o a n t e s ; l o s a c t o s d e d o n d e s e q u e -

rría h a c e r n a c e r l a p e r s o n a l i d a d s i m p l e m e n t e c i v i l d e l E s -

t a d o , s o n m e d i o s p o r l o s c u a l e s d e b e é l c o n s e g u i r l o s fines 

p a r a c u y a e j e c u c i ó n l e h a s i d o d a d a figura d e p e r s o n a p o l í -

t i c a s o b e r a n a ; y a s í s e c o n s i d e r a s u s t a n c i a l m e n t e ó e f e c t i -

v a m e n t e p o s i b l e la d i s t i n c i ó n p e n s a d a . T e n d r í a , p o r l o 

t a n t o , la p e r s o n a l i d a d s o b e r a n a p o l í t i c a r e s p e c t o a l fin, y 

n o o b r a r í a m á s b a j o t a l c u a l i d a d , e m p l e a n d o l o s m e d i o s 

n e c e s a r i o s p a r a c o n s e g u i r l o . Y e n t o n c e s , ¿ q u é l e q u e d a d e 

c l a r i d a d y d e p r e c i s i ó n á l a d i s t i n c i ó n f o r m u l a d a ? ¿ C ó m o 

p u e d e d á r s e l e v a l o r j u r í d i c o , c o n s i d e r a n d o q u e e l E s t a d o , 

o b r a n d o c o m o p e r s o n a s o b e r a n a p o l í t i c a r e s p e c t o a l fin, n o 

l o e s y a e n l a a c c i ó n e n c a m i n a d a á o b t e n e r l o ? S e r í a y n o 

s e r í a e n e l m i s m o t i e m p o y e n la m i s m a e s f e r a d e a c t i v i d a d 

p e r s o n a p o l í t i c a y n o , y la c o n t r a d i c c i ó n 110 c o n s i e n t e s e a 

e s t a b u e n a t e o r í a ; si e l E s t a d o r e s p e c t o a l fin q u e h a d e c o n -

s e g u i r d e b e s e r c o n s i d e r a d o c o m o p e r s o n a q u e t i e n e p e r s o -

(1) B o n a s i , m o n o g . c i t . 

n a l i d a d s o b e r a n a y p o l í t i c a , d e b e s e r l o t a m b i é n r e s p e c t o á 

l o s m e d i o s , s i n l o s c u a l e s l a n o c i ó n d e l o b j e t o m a l s e c o m -

p r e n d e . 

2 4 0 . L a d o c t r i n a s u g i e r e , e s v e r d a d , o t r o c r i t e r i o q u e 

q u i s i e r a a c l a r a r la d i s t i n c i ó n q u e d a , y e s é s t e : l o s a c t o s e n 

l o s c u a l e s e l E s t a d o o b r a r í a e x p l i c a n d o s u p e r s o n a l i d a d c i v i l 

j u r í d i c a , s i b i e n r e s p e c t o á l o s o t r o s e n l o s c u a l e s m o s t r a r í a 

l a o t r a figura d e p e r s o n a p o l í t i c a , s o b e r a n a , t e n g a n e l c a r á c -

t e r d e m e d i o s r e s p e c t o a l fin, s e d i f e r e n c i a n d e l c o n t e n i d o 

e n e s t o ; q u e e n e s o s d o m i n a r í a la r a z ó n d e la u t i l i d a d , n o d e 

l a n e c e s i d a d . L a c o n t r a d i c c i ó n n o e s t á a s í e v i t a d a y n i s i -

q u i e r a a t e n u a d a ; s i e l fin e s n e c e s a r i o , y e s t o s a c t o s s o n 

m e d i o s r e p u t a d o s i d ó n e o s p a r a c o n s e g u i r l o , n o p u e d e d e -

c i r s e d e e l l o s q u e s e a n s i m p l e m e n t e ú t i l e s . C u a n d o a d e m á s 

s e h a b l a d e u t i l i d a d , s e e n t i e n d e i n d u d a b l e m e n t e l a g e n e -

r a l ; a h o r a b i e n : e l E s t a d o , s e g ú n l e i m p o n e s u m i s m a 

e x i s t e n c i a , ¿ n o d e b e n e c e s a r i a m e n t e f a v o r e c e r l a c o n t o d o 

m o d o v á l i d o p a r a m a n t e n e r l a y a c r e c e n t a r l a ? 

P o r o t r a p a r t e , c o n l a e x p l i c a c i ó n p r o p u e s t a , l a s a n t i g u a s 

d i f i c u l t a d e s s e a u m e n t a r o n c o n u n a n u e v a : ¿ c ó m o d i s t i n -

g u i r l a u t i l i d a d d e l a n e c e s i d a d ? A b s t r a c t a m e n t e , p a r e c e 

c o s a b i e n f á c i l ; p e r o a n a l i z a n d o b i e n e l c o n c e p t o , u n a c t o 

q u e e l E s t a d o h a g a , s e g ú n e s t a d o c t r i n a , c o m o p e r s o n a c i -

v i l , p o r r a z ó n d e l a m a y o r v e n t a j a q u e á l o s a d m i n i s t r a d o s 

p u e d e d e r i v a r s e d e l a q u e h u b i e r a n t e n i d o , si f u e s e d e j a d o 

á l a a c c i ó n p r i v a d a , ¿ s e d i r á s o l a m e n t e ú t i l , ó t a m b i é n n e -

c e s a r i o ? ¿ A c a s o e n e l j u i c i o q u e e l E s t a d o h a c e d e la u t i l i -

d a d d e l s e r v i c i o q u e s e a s u m e n o i n d i c a y a l a p r o v i d e n c i a 

e n c a m i n a d a á a s e g u r a r l a c o n d i c i ó n d e b i e n e s t a r d e l o s 

a s o c i a d o s q u e e x i s t e e n t r e l o s fines ( s e g ú n l a t e o r í a d i s c u -

t i d a ) n e c e s a r i o s d e l E s t a d o ? E n s u s t a n c i a : s e p o d r á ó n o 

d i s c u t i r s i e s v e r d a d e r a m e n t e n e c e s a r i o q u e e l E s t a d o s e a s u -

m a u n d e t e r m i n a d o s e r v i c i o q u e c o n i g u a l e s c o n d i c i o n e s d e 

v e n t a j a p a r a l o s a d m i n i s t r a d o s , y , s i n e m b a r g o , c o n m a y o -

r e s g a r a n t í a s p a r a e l l o s , p o d r í a e s t a r h e c h o p o r u n p r i v a d o ; 

p e r o s i é l l o e j e c u t a , n o p u e d e d e c i r s e q u e s u p e r s o n a l i d a d 



p o l í t i c a n o a p a r e z c a , si la r a z ó n d e l i n t e r é s g e n e r a l e s c a u s a 

d e l h a b é r s e l o q u i t a d o . P o r l o t a n t o , m a l s e d i s t i n g u e u t i l i -

d a d d e n e c e s i d a d c u a n d o la u t i l i d a d g e n e r a l ( b i e n e s t a r d e 

l a s o c i e d a d ) e s p r e c i s a m e n t e u n o d e l o s fines n e c e s a r i o s d e l 

E s t a d o . 

2 4 1 . Otra c o n s i d e r a c i ó n t o d a v í a v i e n e á d e m o s t r a r l a s 

c o n s e c u e n c i a s á l a s c u a l e s s e l l e g a r í a a c o g i e n d o la t e o r í a 

c o n t r a d i c h a . 

E l M a g i s t r a d o q u e d e b i e s e d e c i d i r s o b r e u n a c u e s t i ó n d e 

r e s p o n s a b i l i d a d d e l E s t a d o , d e b e r í a , a n t e t o d o , d e c i d i r si 

é s t e h a o b r a d o c o m o p e r s o n a c i v i l ó s e g ú n s u n a t u r a l e z a p o -

l í t i c a ; d e b e r í a , p o r lo t a n t o , a s e g u r a r , a n t e t o d o , s i e n e l a c t o 

a l c u a l s e r e f i e r e la r e s p o n s a b i l i d a d e x i s t e e l c a r á c t e r d e l a 

u t i l i d a d ó e l d e l a n e c e s i d a d . A h o r a b i e n : n o o b s t a n t e e l 

r e s p e t o d e l c u a l r e q u i e r e e s t a r r o d e a d a la a u t o r i d a d d e l o s 

T r i b u n a l e s , t o d a l e g i s l a c i ó n h a t e n i d o y t i e n e c u i d a d o d e 

s e ñ a l a r l í m i t e s a l a r b i t r i o d e l o s J u e c e s ; y ¿ c u á l e s s e r í a n 

e s t o s l í m i t e s e n l a m a t e r i a d i s c u t i d a ? L a u t i l i d a d ó l a n e c e -

s i d a d ; p e r o e s t o s c r i t e r i o s q u e n o s e v e n d i s t i n t o s y b i e n 

s e g u r o s , n i s i q u i e r a e n l a e x p o s i c i ó n d o c t r i n a l q u e l o s p r o -

p o n e , ¿ l o e s t a r á n d e s p u é s p o r e l J u e z , q u e d e b e r í a t e n e r l o s 

c o m o g u í a e n s u i n d a g a c i ó n ? L a r a z ó n d e d e c i d i r m e j o r 

q u e e n la l e y , ¿ n o r e s i d i r á e n e l c o n v e n c i m i e n t o y e n l a 

o p i n i ó n p u r a m e n t e p e r s o n a l d e l M a g i s t r a d o ? 

N o s o l a m e n t e e s t o , s i n o q u e s e a c a b a r í a a l t e r a n d o e l 

p r i n c i p i o d e la d i v i s i ó n d e l o s p o d e r e s , q u e ( t o d a c u e s t i ó n 

a p a r t e s o b r e l a e n t i d a d p o r r a z ó n p o l í t i c a ) e s f u u d a m e n t a l 

e n la c o n s t i t u c i ó n . El p o d e r l e g i s l a t i v o d i s p o n e q u e p o r r a -

z ó n d e i n t e r é s g e n e r a l e j e r c i t e e l E s t a d o u n s e r v i c i o , e l c u a l 

p o d r í a t a m b i é n s e r e j e r c i d o p o r u n p a r t i c u l a r ; y s e l e d a a l 

E s t a d o c o n e l fin d e a s e g u r a r á l o s p a r t i c u l a r e s s u r e g u l a -

c i ó n , y c u a n d o n o s e t r a t e d e m o n o p o l i o c o n o b j e t o financie-

ro , t a m b i é n l a m o d e r a c i ó n d e la c o m p e n s a c i ó n . 

A h o r a b i e n : s i e l b i e n e s t a r d e l o s a s o c i a d o s e s o b j e t o n e -

c e s a r i o , e s t e a c t o d e l p o d e r l e g i s l a t i v o ¿ n o e s t a r á i n f o r m a d o 

e n e l c a r á c t e r d e v e r d a d e r a n e c e s i d a d ? N o p a r e c e d u d o -

s o ; p u e s b i e n : c u a n d o e l J u e z d e c i d a q u e p u d i e n d o s e r e j er -

c i d o p o r u n p a r t i c u l a r e s t e s e r v i c i o a c u s a s o l a m e n t e e l c a -

r á c t e r d e u t i l i d a d , ¿ n o r e s u l t a r í a u n j u i c i o c o n t r a r i o a l c r i -

t e r i o e n e l c u a l s e h a i n s p i r a d o e l p o d e r l e g i s l a t i v o ? A u n 

m á s : o t r o J u e z , p a r t i e n d o d e c o n s i d e r a c i o n e s q u e la l a t i t u d 

d e l o s l í m i t e s e n l o s c u a l e s e s t á c o n t e n i d o s u j u s t o a r b i t r i o 

n o l e i m p i d e e l e j e r c e r l o , p u e d e d e c i d i r , e n c a m b i o , p o r e l 

c a r á c t e r d e l a n e c e s i d a d ; y a s í , e n l a l i b e r t a d d e j a d a a l M a -

g i s t r a d o p a r a d e t e r m i n a r la r a z ó n y p o r e l l a e l c a r á c t e r d e l 

s e r v i c i o , p o d r í a r e s u l t a r o f e n d i d a t a m b i é n l a d i v i s i ó n c o n s -

t i t u c i o n a l d e l o s p o d e r e s , y á u n a l t o g r a d o s u b i r í a la i n -

c e r t i d u m b r e d e l d e r e c h o , c o n g r a v e d a ñ o d e l o s p a r t i c u l a -

r e s , á c u y o b i e n e s t a r d e b e e l E s t a d o p r o v e e r . 

N o s e q u i e r e c o n s t r u i r p o r e l m o m e n t o t e o r í a a l g u n a ; á 

e s t o s e p r o v e e r á d e s p u é s , a l d e c l a r a r y r e f o r z a r m e j o r l a 

c o n s t r u c c i ó n p r o p u e s t a e n o t r a p a r t e d e e s t e t r a b a j o (1); 

a h o r a b a s t a r á d e c i r q u e l a d i s t i n c i ó n d e d o s p e r s o n a l i d a d e s 

e n e l E s t a d o , p o l í t i c a u n a , j u r í d i c a ó c i v i l l a o t r a , e s c o n t r a -

r ia á l a n a t u r a l e z a y á l o s fines d e l e n t e a l c u a l s e a t r i b u y e , 

y p r i v a d a c o m o e s t á d e f u n d a m e n t o , c o n d u c e n e c e s a r i a m e n -

t e á r e s u l t a d o s n o a d m i s i b l e s . 

2 4 2 . L a s c o n s e c u e n c i a s d e d i c h o d u a l i s m o , q u e la d o c -

t r i n a d i s c u t i d a a t r i b u y e a l E s t a d o , s e d e b e n e s t u d i a r e n r e -

l a c i ó n á l o s d o s p u n t o s p r i n c i p a l e s q u e e l l a f o r m a , p a r a d e -

finir d e l m o d o q u e lo h a c e l a j u s t i c i a s o b r e l a r e s p o n s a b i -

l i d a d . L o s d o s ó r d e n e s d e r e l a c i o n e s s e r e f i e r e n : a) á l a p o -

s i c i ó n j u r í d i c a d e l E s t a d o r e s p e c t o á l a l e y c i v i l ; b) á la p o -

s i c i ó n j u r í d i c a d e l E s t a d o r e s p e c t o a l p r o p i o e m p l e a d o . Ob-

s e r v a n d o l a s g r a v e s c o n t r a d i c c i o n e s e n t r e l a s c u a l e s e n e s t a 

m a t e r i a s e e m b r o l l a la d o c t r i n a a q u í c o n t r a d i c h a , e x i s t i r á n 

s i e m p r e m a y o r e s a r g u m e n t o s q u e d e m u e s t r e n s u i n a d m i -

s i b i l i d a d . 
a) S e p a r a d a e n e l E s t a d o l a r e s p o n s a b i l i d a d p o l í t i c a d e 

(1) V . Chironi , Colpa contratt., cit . , cap. V , § 9, y las citas h e -

chas en la nota . 



la jur ídica ó económica, ó civi l , se afirma que por sus actos 

políticos ó de poder soberano no puede estar nunca sujeto á 

la ley civi l , y lo está, en cambio, respecto á los negocios de 

orden privado que p o n g a ó concurra á poner como ser jurídi-

co. Cuya distinción aparece teóricamente clara; pero el fon-

do está aquí en contraste g r a v e con la apariencia, como y a 

se ha observado. Y déjese á un lado lo que se ha dicho de 

los negocios de derecho público; ateniéndose á los términos 

mismos de la doctrina,¿puede pensarse si el Estado, obrando 

con arreglo á su personalidad soberana y política, y que 

para conseguir un fin al cual t iende bajo tal cual idad deba 

entrar en relación contractual con los privados, el contrato 

bastará para que se d iga que t iene aquí el Estado solamen-

te carácter civil? 

La resolución en la cual se contradice la teoría, a r g u -

mentando sobre la doble personalidad del Estado y sobre 

los criterios tan indeterminados que deben sugerir para 

definir la diversa entidad, no t iene, por lo tanto, por este 

lado, buen fundamento que la just i f ique y haga posible su 

aplicación directa y normal. ¿Qué importa que el Estado 

tenga la posición de contratante, si el fin que le mueve á 

obrar contratando es proveer al mayor interés de los admi-

nistrados, si el contrato es solamente por el cual se ejercita 

la alta razón de su necesaria existencia? El solo argumento 

de la forma exterior de los actos por los cuales el Estado 

ejerce tal oficio, ¿bastará para j u z g a r que ejercita, no ésta, 

sino otra función menos necesar ia , y tendrá por ende la for-

ma, el poder de contradecir la sustancia? 

T é n g a s e en cuenta que este argumento es aquí traído 

con fin dialéctico, esto es, para demostrar las consecuencias 

todas de la teoría combatida. Y continuando en dicho exa-

men se debe también añadir q u e la distinción descrita, 

mientras parece que define la posición del Estado frente á 

la ley civil , está, en realidad, m u y lejos de acertar, y no 

puede ser de otro modo, por el v ic io íntimo en él inheren-

te; y además, aunque se acogiesen los conceptos en que se 

informa, haría fa l ta , necesar iamente, l legar al resultado 

que está desechado por los mismos autores que lo sostienen, 

esto es, 110 estar el Estado v inculado nunca en modo a lguno 

á las normas de Derecho civi l , no estar comprendido entre 

las «personas morales», de las cuales habla la ley civil (1). 

Por lo tanto, respecto á la cuestión de la responsabilidad, 

irresponsabilidad absoluta (2). Pero la enseñanza en exa-

men tiene, de veras, razón de oponerse á este resultado? 

Si debe construirse lógicamente sobre el criterio funda-

mental que tiene, no puede hacerse, á menos de razonar 

así: el Estado tiende, necesariamente, á cumplir ciertos 

fines inherentes á su constitución, y tiende también á cum-

plir otros que están reputados como medios idóneos para 

conseguir dichos determinados fines; y esto sentado, mejor 

que pensar una distinción poco segura , haría falta decir 

que el Estado, empleando estos medios, mira sólo á a lcan-

zar aquellos fines, y si respecto á éstos obra siempre como 

persona política, tal se mantiene al emplear los medios por 

los cuales quiere obtenerlos. Por esto, si el Estado no está 

ni puede estar sujeto á la ley civil cuando obra como poder 

soberano y político; si obra así siempre cuando mira al i n -

terés g e n e r a l y al bienestar de los asociados; si este bienes-

tar respecto al fin debe también existir en los medios por 

los cuales debe ser conseguido el fin, convendría recono-

cer que el Estado obra siempre y en todo caso como poder 

político, y , por cons iguiente , nunca debería estar sujeto á 

la ley civi l . Y esto no es. ni puede ser; pero deduciendo r i-

gurosamente de las premisas contenidas en la doctrina 

discutida, así conviene que sea. 

243. L a teoría aquí y a propuesta y defendida, y en c u y o 

apoyo se hacen ahora n u e v a s consideraciones y se harán 

después, no deduce, ciertamente, estos resultados. Los c u a -

(1) C ó d . c i v . , a r t . 2." c i t . 

(2) C h i r o n i , Colpa contratt. c i t , 1. c i t . ; y e s p e c i a l m e n t e c o n s ú l -

t e s e la d o c t r i n a d e M a n t e l l i n i , a l l í e x p u e s t a . 



les, y a se lia dicho, son argumentos válidos para demostrar 

el defecto de construcción refutado en la teoría expuesta. 

La teoría de la irresponsabilidad absoluta del Estado como 

ente superior á la ley civi l , es un g r a v e error jurídico, y , 

como tal, es af irmación ni siquiera discutible; pero convie-

ne también admitir que se puede sostener argumentando 

sin vicio lógico de los principios que sostienen la misma 

doctrina que lo rechaza, en modo que lo absurdo de las 

consecuencias señala la debilidad de ¡a razón de construir. 

Por esto, la doctrina ahora discutida parece que sea algo 

semejante á u n a transacción, lo que ciertamente no es buen 

método de indagación; pone una distinción insostenible y 

contradicha expresamente por los mismos conceptos alega-

dos para demostrarla, y l lega al resultado de que el Estado, 

cuando contrata, 110 es persona política, soberana, sino per-

sona civil , s implemente jurídica. ¡Pero qué persona jur ídi-

ca! ¿Qué cosa resulta entonces el Estado? No basta decir 

«persona j u r í d i c a » , no pudiendo concebir una persona j u -

rídica que no exista para la obtención de un objeto deter-

minado; y si lo que el Estado quiere como «persona jur íd i -

ca» es lo mismo que aquello de donde se deriva su existen-

cia, hace falta convenir en que no pierde nunca su cuali-

dad especial, que es la de poder soberano y político. No basta, 

por lo tanto, decir que deja tal condición para tomar otra 

de persona c iv i l ; hace falta también determinar cuál sea el 

fin que pretende conseguir en este modo nuevo de existen-

cia, y la doctrina antes discutida, al sostener la distinción 

que aconseja, 110 lo hace. Y , sin embargo, debería determi-

nar c laramente en qué cosa se vuelve el Estado cuando 

deja la personalidad política y se reviste sólo de la civil ó 

jurídica; este Estado, que obra como persona jurídica, civil, 

si pone en actividad los medios y a necesarios ó útiles para 

conseguir los fines á los cuales tiende, será respecto al fin 

en sí mismo, poder soberano y político. 

Pero adviértase todavía para evitar toda equivocación al 

discutir y al construir en la observación antes hecha; esto 

es, que la a r g u m e n t a c i ó n seguida hasta aquí, está e n c a m i -

nada á poner en claro la debilidad de la doctrina, la cual 

hace una distinción en la personalidad del Estado, separan-

do la acción fin, de la acción medio. Que es diferente la n a -

turaleza de sus actos, y que, según su contenido, están su-

jetos ó no á la ley c ivi l , es verdad y y a se ha dicho (1); pero 

110 por esto ocurre var iac ión a l g u n a en su condición de Es-

tado; ni, por lo mismo, es posible fijar regla a l g u n a sobre 

la responsabilidad que le corresponde por el hecho de sus 

funcionarios. 

344. b) La s e g u n d a manera de considerar que tiene la 

doctrina combatida se refiere á fijar la relación jur ídica 

existente entre el Estado y el funcionario, el cual sería 

agente solamente cuando el Estado obrara como persona 

jurídica; y estaría sujeto entonces á la ley civil . En contra 

de estas a f i rmaciones h a y var ias objeciones. 

La primera de e l las es la aplicación del concepto sobre 

el cual se ha seguido hasta aquí la critica hecha de la teo-

ría. Si la distinción de la doble personalidad, de la cual el 

Estado puede revestirse en sus diversos actos, no puede re-

g i r ; si aun cuando se le considerara que obraba como per-

sona civi l , apareciese clara la personalidad política que es 

inherente á su ex is tencia , ¿cómo podrá ser acogida la dis-

tinción en relación á su posición respecto á los empleados? 

La incert idumbre a n t e s observada persiste: no y a el dere-

cho, ni tampoco un principio cierto bien definido, regirá las 

relaciones entre el Estado y los empleados, sino la diversa 

convicción del J u e z , que podrá considerar al Estado obran-

do siempre como persona política, en modo que en n i n g ú n 

caso pueda decirse q u e sea él comitente, y el empleado su 

agente . 

Pero la di f icul tad se aumenta todavía. Dígase que racio-

nalmente se d i s t i n g u e en el Estado, según el derecho, la 

personalidad pol í t ica de la civil; pero es cosa que, aun c o n -

( 1 ) V . l a n . p r e c e d . 



f o r m á n d o s e c o n la d o c t r i n a d i s c u t i d a , c o n c i e r n e s o l a m e n t e 

a l fin y á l o s m e d i o s , ó , s i d e o t r o m o d o p a r e c e m e j o r ; q u e e l 

fin p u e d e r e p u t a r s e n e c e s a r i o ó s i m p l e m e n t e d e u t i l i d a d 

m a n i f i e s t a , e s c o s a q u e , r e f i r i é n d o s e s o l a m e n t e á la a c c i ó n 

d e l E s t a d o y á l o s d e r e c h o s q u e á é l c o r r e s p o n d e n , n o s e r e -

flejan s o b r e l a s r e l a c i o n e s q u e lo v i n c u l a n a l e m p l e a d o , d e 

c u y o t r a b a j o s e s i r v e . El E s t a d o , o b r a n d o c o m o p e r s o n a p o l í -

t i c a , ¿no e s t á s u j e t o á l a l e y c i v i l ? A d m í t a s e ; p e r o s e c o m -

p r e n d e q u e n o lo s e r á c u a n d o e n l a a c c i ó n d e t e r m i n a d a q u e 

c u m p l e b a j o t a l c u a l i d a d , y q u e e s a d e m á s c o m p l e t a m e n t e 

i n d e p e n d i e n t e d e la r e l a c i ó n e x i s t e n t e e n t r e é l y e l e m p l e a -

d o , el c u a l n o c e s a n u n c a d e s e r t a l , e j e c u t e u n h e c h o r e l a t i -

v o á la p e r s o n a l i d a d p o l í t i c a d e l E s t a d o , ó t a m b i é n u n h e c h o 

q u e c o r r e s p o n d a á s u p e r s o n a l i d a d c i v i l . L a s r e l a c i o n e s e n -

tre él y e l E s t a d o d e b e r í a n c a l i f i c a r s e , s i n e m b a r g o , s e g ú n 

l a t e o r í a , c o m o c o n t r a c t u a l e s , si b i e n la n a t u r a l e z a d e l o b j e -

to q u e s e d e d u c e d e l n e g o c i o i n d u z c a la n e c e s i d a d d e i n t r o -

d u c i r , p a r a r e g l a m e n t a r l a s , n o r m a s d e d e r e c h o p ú b l i c o , 

p r e v a l e c i e n d o a q u é l l a s , q u e r e g i r í a n e l c o n t r a t o d e e m p l e o 

d e p e r s o n a e n e l d e r e c h o c i v i l p u r o ; e l E s t a d o s e s i r v e d e l 

e m p l e a d o p a r a c o n s e g u i r a q u e l l o s fines q u e t i e n e c o m o p o -

d e r s o b e r a n o ; p e r o si ta l s e m a n t i e n e e n e l a c t o e n c a m i n a d o 

a l fin, n o p o r e s t o d e b e c o n s i d e r a r s e i n h e r e n t e á é s t e s u r e -

l a c i ó n j u r í d i c a c o n e l e m p l e a d o , q u e e s h e c h o e n t e r a -

m e n t e d i s t i n t o . 

L a d o c t r i n a e x a m i n a d a a q u í , a l d i s t i n g u i r l a d o b l e p e r -

s o n a l i d a d d e l E s t a d o , n o d i c e q u é c o s a s e v u e l v a é s t e c u a n -

d o h a c e d e é l u n a p e r s o n a s o l a m e n t e j u r í d i c a ; a d e m á s , r e s -

p e c t o á l o s e m p l e a d o s , s i e n s u m a n e r a d e o b f a r c o m o p o d e r 

p o l í t i c o n o p u e d e d e c i r s e s e a n s u s a g e n t e s , ¿ q u é e s lo q u e 

s e r á n ? D e s d e e l m o m e n t o e n q u e s e c o n f u n d e la a c c i ó n d e l 

E s t a d o c o n la r e l a c i ó n e x i s t e n t e e n t r e é l y e l e m p l e a d o , ¿ q u é 

c o s a s e v u e l v e e s t e ú l t i m o ? L a d o c t r i n a r e s p o n d e (1) n o s e r 

e s t a u n a o b j e c i ó n s e r i a , p o r q u e e n l a s h i p ó t e s i s d e s c r i t a s l a s 

(1) B o n a s i . m o n o g . c i t . , p á g . 1 4 

r e l a c i o n e s e n t r e e l E s t a d o y e l e m p l e a d o s e r í a n « a l g o i n d e -

finible». 

C o n c u y a r e s p u e s t a , la d o c t r i n a d e c l a r a la i m p o s i b i l i -

d a d e n q u e s e e n c u e n t r a p a r a r e s o l v e r l a c u e s t i ó n . F á c i l -

m e n t e s e c o m p r e n d e e n q u é m o d o e x i s t a e l i n s t i t u t o , e n 

l o s c u a l e s n o s e d e l i n e a u n a figura j u r í d i c a d i s t i n t a , s i n o 

q u e c o n c u r r e n v a r i a s , s i n q u e a l g u n a v e z p u e d a d e c i r s e 

q u e p r e v a l e c e u n a s o b r e l a s d e m á s ; p e r o é s t a s s e p r e s e n -

t a n , s i n e m b a r g o , e n m a t e r i a s d i f e r e n t e s , d i s t i n t a s , y la 

p l u r a l i d a d d e figuras r e s a l t a a l d e t e r m i n a r l a s r e l a c i o n e s 

e n t r e l a s p e r s o n a s r e s p e c t o á l a s c u a l e s e x i s t e . A q u í , p o r l o 

t a n t o , si n o p u e d e d e c i r s e q u e o c u r r a u n a s o l a figura j u r í -

d i c a , n o s e e s t á , s i n e m b a r g o , f r e n t e á l o i n d e f i n i b l e ; e l 

e m p l e a d o ¿ s e r á , p o r u n a d e t e r m i n a d a m a n e r a d e s e r d e s u 

o f i c i o , r e p r e s e n t a n t e v e r d a d e r o d e l E s t a d o (1 ) , y p o r o tra 

a l q u i l a d o r d e t r a b a j o ? A d m í t a s e l a r e l a c i ó n e n t r e e l E s t a d o 

y é l ; e s t a r á d e f i n i d a , n o p o r u n a s o l a , s i n o p o r l a s d o s figu-

r a s j u r í d i c a s j u n t a s ; y t a l r e l a c i ó n n o s e r á s i n m á s d e í n -

d o l e c i v i l , d e s d e e l m o m e n t o q u e la e n t i d a d d e l v í n c u l o , 

e s t o e s , l a c o n s i d e r a c i ó n d e l o b j e t o ( f u n c i ó n ) d e l o s c o n t r a -

y e n t e s , y p o r e l l o s d e l o b j e t o d e l a c t o , p u e d e i n d u c i r e n l a 

r a z ó n j u r í d i c a d e l v í n c u l o a u n e l d e r e c h o p ú b l i c o . P e r o l a s 

o b j e c i o n e s e s t á n m a l r e s u e l t a s , ó , m e j o r d i c h o , s i n r e s o l v e r 

d e l t o d o , a l n o c o n s i d e r a r l a s s e r i a s , y t a n t o m e n o s , d i c i e n d o 

q u e l a d e f i n i c i ó n d e u n a r e l a c i ó n n o p u e d e d a r s e , p o r q u e s e 

e s t á f r e n t e á l o i n d e f i n i b l e . N o : v e r d a d e r a m e n t e s e e s t á 

e n f r e n t e d e c o n s e c u e n c i a s i n a c e p t a b l e s , c o n t r a l a s c u a l e s 

e m p u j a u n a d o c t r i n a d e s a r r o l l a d a s o b r e c o n c e p t o s n o i d ó -

n e o s ; y p u d i é n d o s e r e s o l v e r l a d i f i c u l t a d , s i n e m b a r g o , o b -

s e r v a n d o l a d i s t i n c i ó n f u n d a m e n t a l q u e l a t e o r í a p r o p o n e , 

s e p a r a n d o l a a c c i ó n y l o s fines d e l E s t a d o d e s u s r e l a c i o n e s 

c o n s u s e m p l e a d o s , s e h u b i e r a d e b i d o d e c i r , c o n a r r e g l o á 

a q u e l c o n c e p t o , q u e e s t a s r e l a c i o n e s s o n p r e f e r e n t e m e n t e 

c i v i l e s ( a c c i ó n m e d i o ) : l l e g a n d o n e c e s a r i a m e n t e e n m a t e -

(1) V . Chironi , Colpa contratt. cit., 1. cit. 



ria de responsabilidad á una consecuencia muy distinta de 

aquella á la cual quiere l legar la teoría discutida. 

245. Sobre tales premisas, la teoría discutida a r g u y e en 

el tema de la responsabilidad, que si el Estado obra como 

persona polít ica, cual poder soberano, no es comitente 

respecto á los empleados, y , por consiguiente, no responde 

de sus hechos ilícitos. Y en contra de tales razonamientos, 

son también posibles otras objeciones, aparte de las perte-

necientes á la dificultad ahora descrita, derivadas del que-

rer confundir la cuestión de la responsabilidad con la re-

lación jur ídica existente entre el Estado y el empleado. 

а) La irresponsabilidad del Estado, ¿tendrá, por lo tanto, 

razón en esto, que cuando obra como poder soberano, no 

está sujeto á las disposiciones de la ley c i v i l ? Admítase; 

pero si la irresponsabilidad pertenece á tal carácter, si se 

la quiere tener como esencial al poder que ejerce ¿por qué 

con la irresponsabilidad del Estado se coloca la responsa-

bilidad personal del empleado? (1). En las dos decisiones 

existe g r a v e contradicción : si el acto no determina la res-

ponsabilidad en virtud de razones pertenecientes á la índo-

le, á la entidad del poder ejercitado, ciertamente no podrá 

suscitar la responsabilidad personal del empleado que lo 

ejercita. Si el acto se refiere por su índole y por su fin al 

Estado, y éste no tiene responsabil idad, mal se comprende 

cómo pueda ser responsable el empleado: ¿cómo decir que 

el mismo acto da origen á la responsabilidad y á no res-

ponsabilidad, si esta últ ima es de tal extensión y tiene tal 

razón de ser que no deje l u g a r á la otra? ¿Acaso el emplea-

do a g e n t e no obraba en nombre del Estado, persona sobera-

na, polít ica? 

б) Ó se querrá construir la irresponsabilidad del Estado, 

poder soberano, como una consecuencia de no estar el 

Estado bajo tal cualidad sometido á la ley civil y ni siquiera 

(1) S o b r e e s t e ú l t i m o p u n t o v . e s p e c i a l m e n t e G i r ó n , o b . c i t . , p á -

g i n a s 229 y s i g u i e n t e s . 

comitente respecto al empleado, de c u y o trabajo se vale sin 

embargo. Pero á este argumento y a se ha contestado: que 

el Estado, y a ejercite su oficio soberano, y a obre como per-

sona política respecto al fin que quiere conseguir , siempre 

las relaciones que tiene con el empleado son esencialmente 

distintas de su dicha posición. ¿Por medio de qué correcto 

proceso jurídico quiere inferirse la condición del Estado 

frente á la ley civil del Estado, poder soberano, de la re la-

ción jur ídica que existe entre él y el empleado? No sólo 

esto: sino que en el ejercicio del poder soberano, ¿el em-

pleado no mantiene respecto al Estado la misma condición, 

en la cual está, cuando éste obra como persona civi l? En 

efecto: no se ve cómo y por q u é deba existir diferencia 

entre las dos posiciones; el empleado, en ambos casos, obra 

siempre en nombre del Estado. H a y teorías, de las cuales 

y a se ha hablado largamente (1), que mientras para ciertos 

oficios ven la persona del Estado confundida con la del em-

pleado agente, en otros la separan, y , s e g ú n esto, ésta 

decide; y con arreglo á tal opinión ( q u e se reduce á la dis-

tinción entre empleado órgano y empleado agente), deciden 

de la responsabilidad propia d e l Estado ó de su respon-

sabilidad por el hecho del representante; pero la doctrina 

ahora discutida no acoge en m a n e r a a l g u n a tal identif ica-

cación, aun encontrando indef inib les las relaciones entre 

los empleados y personas pol í t icas; y además, si parece que 

la admita, en este caso hace d e r i v a r otra consecuencia bien 

distinta, que es la n inguna responsabil idad del Estado. 

Ahora bien: teniendo separadas las dos posiciones, ¿cómo 

no hacerlo? Parecería buen razonamiento definir la posi-

ción jur ídica del empleado como inmutable , y a obre el Es-

tado como poder político ó c o m o persona civi l . ¿Acaso el 

empleado no obra siempre c o m o investido de su función . 

para representar al Estado? 

c) Después de todo, acójase, sin embargo, la teoría dis-

(1) V . Cbironi, Colpa contratl. c i t . , cap- V , y en éste el pr. 



c u t i d a ; s e t e n d r á n r e s u l t a d o s i n c o m p a t i b l e s c o n e l d e r e c h o . 

El e m p l e a d o , o b r a n d o b a j o t a l c u a l i d a d , y e n l o s t é r m i n o s 

d e l a s a t r i b u c i o n e s c o n f e r i d a s , c o m e t e u n a i n j u r i a ; s e d i c e 

q u e e l E s t a d o n o r e s p o n d e , p o r q u e r e f i r i é n d o s e e l o f i c i o e n 

c u y a e j e c u c i ó n o c u r r i ó e l h e c h o i l í c i t o á s u p e r s o n a p o l í t i -

ca , n o e s c o m i t e n t e . Y a s e h a a d v e r t i d o q u e s e d i c e q u e e l 

e m p l e a d o ni a u n a q u í o b r ó p o r s í , s i n o p a r a e l E s t a d o , a u n -

q u e n o s e a e l a g e n t e , y l a c o n t r a d i c c i ó n e s e v i d e n t e ; p e r o 

s e n o t a ( o b s e r v a c i ó n e s t a q u e s e r v i r á p a r a c o n s t r u i r l a d o c -

t r i n a d e la r e s p o n s a b i l i d a d c o n t é r m i n o s m á s c o r r e c t o s ) 

q u e el a c t o s e g u i d o e n n o m b r e d e l E s t a d o , p o d e r s o b e r a n o , 

e s a c t o e n s í i l í c i t o , y , s i n e m b a r g o , n o d e t e r m i n a la r e s -

p o n s a b i l i d a d d e la p e r s o n a r e p r e s e n t a d a ; y e s t o , n o p o r q u e 

e l a c t o n o s e a i n j u r i o s o , s i n o p o r q u e e l e m p l e a d o , a u n q u e 

e n a q u e l m o m e n t o h a y a o b r a d o e n n o m b r e d e l E s t a d o , s i n 

e m b a r g o n o e r a e l a g e n t e n i e l r e p r e s e n t a n t e . 

D e e s t e m o d o , l a d o c t r i n a d i s c u t i d a d e c i d e f á c i l m e n t e l a 

i r r e s p o n s a b i l i d a d d e l E s t a d o ; p e r o 110 p u e d e e x c l u i r s e r i a -

m e n t e q u e e l h e c h o n o d e b a p o r s í i n d u c i r r e s p o n s a b i l i d a d 

y q u e f u é c u m p l i d o e n e l e j e r c i c i o d e l a r e p r e s e n t a c i ó n . 

2 4 6 . d) T o d a v í a u n a o b s e r v a c i ó n , s o b r e l a c u a l v o l v e -

r e m o s á h a b l a r m á s a d e l a n t e , r e c a b a n d o u n o d e l o s c o n -

c e p t o s m á s s a l i e n t e s s o b r e l o s c u a l e s e s t á p u e s t a l a d o c t r i n a 

a q u í s o s t e n i d a , a d e m á s d e l m é r i t o q u e t i e n e d e p r e s e n t a r 

la c u e s t i ó n e n l o s t é r m i n o s m á s c l a r o s . L a t e o r í a d i s c u t i d a 

s e c o n f u n d e d e m a s i a d o e n l a s l o c u c i o n e s « E s t a d o , p e r s o n a 

p o l í t i c a q u e e j e r c i t a u n p o d e r s o b e r a n o , d e i m p e r i o » , y « E s -

t a d o , p e r s o n a c i v i l q u e e j e r c i t a a c t o s d e p u r a g e s t i ó n » . 

D é j e s e á u n l a d o la c o n f u s i ó n , d e la c u a l c i e r t a m e n t e l a 

c o n s t r u c c i ó n d e l o s c o n c e p t o s n o p u e d e s a c a r v e n t a j a a l g u -

n a e n t r e la p o s i c i ó n j u r í d i c a q u e e l E s t a d o t e n d r í a c o m o 

p o d e r s o b e r a n o , y , p o r l o m i s m o , n o s o m e t i d o á l a l e y c i v i l , 

y la r e l a c i ó n e n q u e e s t á c o n l o s e m p l e a d o s ; y p r e g ú n t e s e : 

e n la c u e s t i ó n d e la r e s p o n s a b i l i d a d p o r e l h e c h o i l í c i t o d e l 

e m p l e a d o , ¿ q u é v a l o r p u e d e t e n e r la c o n s i d e r a c i ó n d e l a 

s o b e r a n í a d e l E s t a d o ? N o ; y a n o e s c u e s t i ó n d e p o d e r s o b e -

r a n o ó d e p e r s o n a c i v i l , e s c u e s t i ó n d e r e s p o n s a b i l i d a d d e -

p e n d i e n t e d e i n j u r i a c a u s a d a i l í c i t a m e n t e p o r e l r e p r e s e n -

t a n t e , e s t o e s , s e e s t á e n u n a r g u m e n t o e n e l c u a l l a c o n s i -

d e r a c i ó n d e la p e r s o n a l i d a d p o l í t i c a n o p u e d e t e n e r l a e f i -

c a c i a q u e s e l e a t r i b u y e ; y e x i s t e i n j u r i a c a d a v e z q u e s e 

s a l g a d e l o s t é r m i n o s e n l o s c u a l e s j u r í d i c a m e n t e d e b e c o n -

t e n e r s e l a a c t i v i d a d d e l a p e r s o n a . Y a s í p a r e c e q u e l a d i f i -

c u l t a d d e b a r e f e r i r s e e x c l u s i v a m e n t e a l d e r e c h o c o m ú n (1) . 

2 4 7 . D e s p u é s d e l a s o b s e r v a c i o n e s h e c h a s á la d o c t r i n a 

q u e s i n e m b a r g o e s a c o g i d a c o n f a v o r e s p e c i a l (2), y a n t e s 

d e e x p o n e r c o n m a y o r a m p l i t u d l o s p r i n c i p i o s e n q u e s e 

r i g e la o p i n i ó n a n t e s p r o p u e s t a e n o t r a p a r t e d e e s t o s t r a -

b a j o s (3), h a c e f a l t a u n a d e c l a r a c i ó n . Y e s q u e e l s o s t e n e r 

a q u í l a r e s p o n s a b i l i d a d d e l E s t a d o , e n t e n d i d a c o n m a y o r 

a m p l i t u d d e c u a n t o s e h a a f i r m a d o e n l a t e o r í a c o n t r a d i -

c h a , r e s p o n d e a l o r d e n a m i e n t o j u r í d i c o a c t u a l , t a n t o d e 

r a z ó n p ú b l i c a c o m o p r i v a d a . C i e r t a m e n t e , l a m e j o r p r o v i -

d e n c i a s e r í a a q u e l l a q u e e s t a b l e c e la r e s p o n s a b i l i d a d p e r -

s o n a l l l e n a , e n t e r a , d e l e m p l e a d o p a r a g a r a n t í a d e l p a r t i c u -

l a r o f e n d i d o p o r l o s a c t o s i l í c i t o s q u e p u e d a c o m e t e r ; e s t e 

s e r í a e l i n s t i t u t o q u e m e j o r r e s p o n d i e r a á l a c o n c i e n c i a d e l 

p r o p i o d e b e r , a l s e n t i m i e n t o d e d i g n i d a d , a l o r g u l l o d e l 

c a r á c t e r i n d i v i d u a l , q u e s o n p o r s í l a t u t e l a m á s e f i c a z d e l 

d e r e c h o . 

P e r o u n a p r o v i d e n c i a i n f o r m a d a e n t a l e s c o n c e p t o s é t i -

c o s n o p a r e c e p o s i b l e ; r e p u g n a á l a s i d e a s a c o g i d a s a c e r c a 

d e la e n t i d a d d e l a p e r s o n a j u r í d i c a , a l m o d o d e r e f e r i r s e l a 

a c c i ó n d e q u i e n o b r a p o r e l l a , y a s e l l a m e ó r g a n o ó r e p r e -

(1) V . e l S s i g . 

(2) Y q u e f u é t a m b i é n a c o g i d a p o r e l C ó d . c i v . g e r m . (v . la n o t a 

p r e c e d e n t e ) , m a s p a r a e l s o l o e f e c t o d e q u e la r e s p o n s a b i l i d a d p o r 

l o s a c t o s d e l E s t a d o , p o d e r s o b e r a n o , f u e s e m a t e r i a d e la l e g i s l a c i ó n 

d e l o s E s t a d o s p a r t i c u l a r e s . S o b r e e l p r i n c i p i o v . lo s i g . 

(3) V . C h i r o n i , Colpa contratt. c i t . . 1 . c i t . Y v é a s e e s p e c i a l m e n -

te , p a r a l a d i s c u s i ó n h a b i d a e n l a f o r m a c i ó n d e l C ó d . c i v . g e r m . , l a 

n o t a 3 á l a p á g . 490. , 



s e n t a n t e ; s e c o o r d i n a m a l c o n e l c o n c e p t o d e l E s t a d o d e 

d e r e c h o . 

E n e f e c t o : l o s t r a b a j o s l e g i s l a t i v o s ( 1 ) i n t e n t a d o s c o n e l 

fin d e p r o v e e r s o b r e e s t e a r g u m e n t o d e l a r e s p o n s a b i l i d a d , 

e s t á n m u y l e j o s d e a c o g e r l a s i d e a s e n u n c i a d a s ; p o r e l c o n -

t r a r i o , l l e v a d o s c o m o h a n s i d o s o b r e l a d i s t i n c i ó n y a d e s c r i -

t a y c o n t r a d i c h a , l a e f i c a c i a s e r i a t a n d u d o s a q u e , p a r a e v i -

t a r m a y o r e s p e l i g r o s , e s m e j o r q u e d a r s e s i n p r o v i d e n c i a 

a l g u n a . N o e l m o d o c o n e l c u a l s e h a v e n i d o f o r m a n d o e n 

o t r o s p a í s e s e l c o n c e p t o d e l E s t a d o ; n o l a m a n e r a d e p r o c e -

d e r e n l a e l e c c i ó n d e l o s e m p l e a d o s , c o m o s u c e d e e n o t r o s , 

d a n r a z ó n , s e g ú n a l g u n a v e z s e h a o b s e r v a d o (2) , d e l h e -

c h o q u e e n e l l o s n o s e d i s c u t a g r a n c o s a l a r e s p o n s a b i l i d a d 

d e l E s t a d o : l a r a z ó n d e l f e n ó m e n o e s s u c a r á c t e r , e s l a e f i -

c a c i a d e l s e n t i m i e n t o i n d i v i d u a l , r i g i d í s i m o f r u t o d e u n a 

a p r o p i a d a e d u c a c i ó n c i v i l ; e s l a c o n c i e n c i a q u e c a d a i n d i -

v i d u o t i e n e d e s u p o s i c i ó n j u r í d i c a y d e s u e x c l u s i v a y e n -

t e r a r e s p o n s a b i l i d a d p o r l a s o f e n s a s q u e i n j u s t a m e n t e c a u -

s a a l d e r e c h o a j e n o (3). L o s o r d e n a m i e n t o s q u e e n n u e s t r o 

p a í s g o b i e r n a n l a p o s i c i ó n j u r í d i c a d e l E s t a d o y l a d e l o s 

p a r t i c u l a r e s r e s p e c t o á é l . d e t e r m i n a n , e n m a t e r i a d e r e s -

p o n s a b i l i d a d , o t r a s i d e a s y o t r a s r e s o l u c i o n e s ; y e s c r i b i e n d o 

e n l o s t é r m i n o s d e l d e r e c h o v i g e n t e , n o d e b e e l j u r i s c o n s u l -

t o p r e o c u p a r s e a l c o n s t r u i r s u s d o c t r i n a s d e l a s c a r g a s q u e 

p u e d a n d e r i v a r s e c o n t r a e l E s t a d o , e l c u a l , o b r e c o m o p e r -

s o n a p o l í t i c a ó c o m o p e r s o n a c i v i l , n o e s n u n c a s u p e r i o r a l 

d e r e c h o (4) . 

(1) V . At ti parla me ntar i, 1876, ses . 25 N o v i e m b r e : d i c t a m e n so-

b r e e l p r o y e c t o . C o n s . B o n a s i , m o n o g . c i t . e n la Ric. c i t . 

(2) C o n s . á p r o p ó s i t o d e l o s E s t a d o s U n i d o s d e A m é r i c a y d e In-

g l a t e r r a , d i c e B o n a s i . e n la m o n o g . c i t . Y v é a s e e l § s i g . e n pr . 

(3) Y . la n . p r e c e d . 

(4) M . du C a m p , Paris, ses organes, sesfonct-, et sa cié ( P a r í s , 

18S6), 1, p á g . 10 . 
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CAPÍTULO PRIMERO. — GENERALIDADES .—1. T r a n s i c i ó n d e la 

c u l p a c o n t r a c t u a l á la e x t r a c o n t r a c t u a l ( a q u i l i a -

n a ) . — 2 . S u r a z ó n d e s e r 7 

I. Las fuentes del derecho moderno en cuanto á la culpa 
no contractual ;/ especialmente de la aquiliana.— 
3-4. L a s X I I T a b l a s . — 5 - 6 . D e l c a p i t u l o III d e la L e y 

A q u i l i a : su e x a m e n . - 7 - 8 . A c c i ó n y o m i s i ó n 20 

II. La culpa aquiliana en el derecho moderno.—9. C o n -

tenido d e l t é r m i n o (feulpa a q u i l i a n a » . — 1 0 . M á s s o b r e 

l a u n i d a d d e la c u l p a . Injuria. —11. D o l o y c u l p a e n 

l o s c o n t r a t o s : d e l i t o y c u a s i d e l i t o ( c u l p a e x t r a c o n -

t r a c t u a l ) . — 1 2 - 1 2 b is . S i e s t a d i s t i n c i ó n está f o r m u l a d a 

en la l e y p o s i t i v a y d e q u é m a n e r a . T e o r í a d e l o s 

a u t o r e s . C r í t i c a . — 1 3 . C o n t i n u a c i ó n . — 1 4 . T e o r í a q u e 

se p r o p o n e . — 1 5 . E n t i d a d j u r í d i c a d e la c u l p a a q u i -

l i a n a y c a r a c t e r e s q u e la d i s t i n g u e n d e la c o n t r a c -

t u a l . — 1 6 . L a e x i s t e n c i a d e e s t o s c a r a c t e r e s n o c o n -

tradice e l p r i n c i p i o de q u e s e a ú n i c o e l c o n c e p t o d e 

la c u l p a . — 1 7 . S o b r e la p o s i b i l i d a d del c o n c u r s o d e 

l a s dos e s p e c i e s d e c u l p a , c o n t r a c t u a l y a q u i l i a n a . 

T e o r í a de l o s a u t o r e s . C r í t i c a . — 1 8 . T e o r í a q u e se 

p r o p o n e 40 

III. Cuasidelito (c. aquiliana): sus elementos.— 19-20 bis. 

N o c i ó n del c u a s i d e l i t o y e l e m e n t o s d e q u e c o n s t a . 
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CAPÍTULO I I . — A . VIOLACIÓN DE DERECHO MESO.—Generali-
dades.—22. L a t i t u d d e la e x p r e s i ó n y l i m i t e s q u e de-



s e n t a n t e ; s e c o o r d i n a m a l c o n e l c o n c e p t o d e l E s t a d o d e 

d e r e c h o . 

E n e f e c t o : l o s t r a b a j o s l e g i s l a t i v o s ( 1 ) i n t e n t a d o s c o n e l 

fin d e p r o v e e r s o b r e e s t e a r g u m e n t o d e l a r e s p o n s a b i l i d a d , 

e s t á n m u y l e j o s d e a c o g e r l a s i d e a s e n u n c i a d a s ; p o r e l c o n -

t r a r i o , l l e v a d o s c o m o h a n s i d o s o b r e l a d i s t i n c i ó n y a d e s c r i -

t a y c o n t r a d i c h a , l a e f i c a c i a s e r i a t a n d u d o s a q u e , p a r a e v i -

t a r m a y o r e s p e l i g r o s , e s m e j o r q u e d a r s e s i n p r o v i d e n c i a 

a l g u n a . N o e l m o d o c o n e l c u a l s e h a v e n i d o f o r m a n d o e n 

o t r o s p a í s e s e l c o n c e p t o d e l E s t a d o ; n o l a m a n e r a d e p r o c e -

d e r e n l a e l e c c i ó n d e l o s e m p l e a d o s , c o m o s u c e d e e n o t r o s , 

d a n r a z ó n , s e g ú n a l g u n a v e z s e h a o b s e r v a d o (2) , d e l h e -

c h o q u e e n e l l o s n o s e d i s c u t a g r a n c o s a l a r e s p o n s a b i l i d a d 

d e l E s t a d o : l a r a z ó n d e l f e n ó m e n o e s s u c a r á c t e r , e s l a e f i -

c a c i a d e l s e n t i m i e n t o i n d i v i d u a l , r i g i d í s i m o f r u t o d e u n a 

a p r o p i a d a e d u c a c i ó n c i v i l ; e s l a c o n c i e n c i a q u e c a d a i n d i -

v i d u o t i e n e d e s u p o s i c i ó n j u r í d i c a y d e s u e x c l u s i v a y e n -

t e r a r e s p o n s a b i l i d a d p o r l a s o f e n s a s q u e i n j u s t a m e n t e c a u -

s a a l d e r e c h o a j e n o (3). L o s o r d e n a m i e n t o s q u e e n n u e s t r o 

p a í s g o b i e r n a n l a p o s i c i ó n j u r í d i c a d e l E s t a d o y l a d e l o s 

p a r t i c u l a r e s r e s p e c t o á é l , d e t e r m i n a n , e n m a t e r i a d e r e s -

p o n s a b i l i d a d , o t r a s i d e a s y o t r a s r e s o l u c i o n e s ; y e s c r i b i e n d o 

e n l o s t é r m i n o s d e l d e r e c h o v i g e n t e , n o d e b e e l j u r i s c o n s u l -

t o p r e o c u p a r s e a l c o n s t r u i r s u s d o c t r i n a s d e l a s c a r g a s q u e 

p u e d a n d e r i v a r s e c o n t r a e l E s t a d o , e l c u a l , o b r e c o m o p e r -

s o n a p o l í t i c a ó c o m o p e r s o n a c i v i l , n o e s n u n c a s u p e r i o r a l 

d e r e c h o (4) . 

(1) V. At ti parla me ntar i, 1876, s e s . 25 N o v i e m b r e : d i c t a m e n s o -
bre el p r o y e c t o . C o n s . B o n a s í , m o n o g . c it . e n la Ric. c i t . 

(2) C o n s . á p r o p ó s i t o de l o s E s t a d o s U n i d o s de A m é r i c a y de In-
g l a t e r r a , d ice B o n a s i . e n la m o n o g . c i t . Y v é a s e el § s i g . e n pr. 

(3) Y . la n . p r e c e d . 
(4) M . du C a m p , París, ses organes, sesfonct., et sa r í e ( P a r í s , 

1886), 1, p á g . 10. 
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c u l p a c o n t r a c t u a l á la e x t r a c o n t r a c t u a l ( a q u í l i a -

n a ) . — 2 . S u r a z ó n d e s e r 7 

I. Las fuentes del derecho moderno en cuanto á la culpa 
no contractual ;/ especialmente de la aquíliana.— 
3-4. L a s X I I T a b l a s . — 5 - 6 . D e l c a p i t u l o III d e la L e y 

A q u i l i a : su e x a m e n . - 7 - 8 . A c c i ó n y o m i s i ó n 20 

II. La culpa aquíliana en el derecho moderno.—9. C o n -

tenido d e l t é r m i n o « c u l p a a q u í l i a n a » . — 1 0 . M á s s o b r e 

l a u n i d a d d e la c u l p a . Injuria.—11. D o l o y c u l p a e n 

l o s c o n t r a t o s : d e l i t o y c u a s i d e l i t o ( c u l p a e x t r a c o n -

t r a c t u a l ) . — 1 2 - 1 2 b is . S i e s t a d i s t i n c i ó n está f o r m u l a d a 

en la l e y p o s i t i v a y d e q u é m a n e r a . T e o r í a d e l o s 

a u t o r e s . C r í t i c a . — 1 3 . C o n t i n u a c i ó n . — 1 4 . T e o r í a q u e 

se p r o p o n e . — 1 5 . E n t i d a d j u r í d i c a d e la c u l p a a q u í -

l i a n a y c a r a c t e r e s q u e la d i s t i n g u e n d e la c o n t r a c -

t u a l . — 1 6 . L a e x i s t e n c i a d e e s t o s c a r a c t e r e s n o c o n -

tradice e l p r i n c i p i o de q u e s e a ú n i c o e l c o n c e p t o d e 

la c u l p a . — 1 7 . S o b r e la p o s i b i l i d a d del c o n c u r s o d e 

l a s dos e s p e c i e s d e c u l p a , c o n t r a c t u a l y a q u í l i a n a . 

T e o r í a de l o s a u t o r e s . C r í t i c a . — 1 8 . T e o r í a q u e se 

p r o p o n e 40 

III. Cuasidelito (c. aquíliana): sus elementos.— 19-20 bis. 
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t e r m i n a n s u e n t i d a d . — 2 3 . C o m p r e n d e e l h e c h o m a -

t e r i a l d e la violación del derecho ajeno.—24-24 b i s . 

D a ñ a m i e n t o y d a ñ o e f e c t i v o . — 2 4 t e r . D i v i s i ó n d é l a 

m a t e r i a 84 

I . Violación: a) Hecho positivo.—25. H e c h o p o s i t i v o : c a -

r a c t e r e s . — 2 6 . M á s s o b r e l a d i s t i n c i ó n e n t r e h e c h o 

propio y ajeno 9 3 

I I . Violación: b) Hecho negativo ( o m i s i ó n ) . — 2 7 . Omi-

sión: v a l o r h i s t ó r i c o d e s u d i s t i n c i ó n d e l h e c h o p o s i -

t i v o . — 2 8 . T e o r í a s o b r e e l c a i - á c t e r d e l a o m i s i ó n . — 

29. S i p o r o t r o m o t i v o e s t a d i s t i n c i ó n t i e n e v i r t u d e n 

e l d e r e c h o m o d e r n o 95-

I I I . c) Injuria.—30. H e c h o ú o m i s i ó n e n r e l a c i ó n c o n e l 

d e r e c h o a j e n o . — 3 1 . E l p o r q u é d e e s t e ú l t i m o e l e -

m e n t o . — 3 1 b i s . R e f e r e n c i a . — 3 1 t r i p l i c a d o . C o n t i -

n u a c i ó n 101 

C A P Í T U L O I I I . — B . C O N D U C T A DEL AGESTE (culpa). — Genera-

lidades.—22. S i g n i f i c a d o t é c n i c o d e la p a l a b r a culpa 

y s u f u n c i ó n e s p e c i a l e n e l c u a s i d e l i t o . — 3 3 . E r r o r e s 

q u e p u e d e n d e r i v a r d e c o n f u n d i r l a , c o m o á m e n u d o 

a c o n t e c e , c o n la i n j u r i a e n s e n t i d o e s t r i c t o . — 3 4 . Y 

c o n e l d a ñ o . — 3 5 . C o n t i n u a c i ó n 1 0 6 

I . Entidad jurídica: criterio mesurador de la culpa.— 

36. S i e s t e c r i t e r i o e s t e l a d. in abstracto, ó b i e n l a c. in 

concreto. D o c t r i n a . — 3 7 . O b s e r v a c i o n e s á q u e d a l u -

g a r l a r e s p o n s a b i l i d a d d e l o s j e f e s d e i n d u s t r i a . — 3 8 . 

D e l o s m é d i c o s y a b o g a d o s , p o r l o s e r r o r e s p r o f e s i o -

n a l e s . — 39. D e l o s p a d r e s , t u t o r e s , p r e c e p t o r e s y 

m a e s t r o s , p o r l a s p e r s o n a s c o n f i a d a s á s u v i g i l a n c i a . 

40. T e o r í a 1 2 0 

I I . Grado de la culpa. Regla.—44. G r a d o d e l a c . a q u i -

l i a n a . s e g ú n l a d o c t r i n a . — 4 5 . H i s t o r i a . — 4 6 . T e o -

r í a : r e g l a . — 4 7 - 5 4 t e r . I m p e r i c i a s y e r r o r e s p r o f e s i o -

n a l e s 132" 

I I I . Excepción. 5 5 - 5 6 . T e o r í a s ó b r e l a d e t e r m i n a c i ó n m e -

n o s r i g u r o s a d e l a c u l p a . C r i t i c a — 5 7 . L a r e g l a p u e s -

ta p o r l a l e y n o p u e d e s e r a m i n o r a d a p o r l a v o l u n -

t a d d e l a s p a r t e s . - 5 7 b i s . D i s t i n c i ó n . — 5 8 . L a s o l a 

e x c e p c i ó n v á l i d a e s a q u e l l a q u e l a l e y m i s m a i n t r o -

d u c e e x p r e s a m e n t e . — 5 9 . R e g l a d e i n t e r p r e t a c i ó n á 

p r o p ó s i t o . — 6 0 . R e m i s i ó n 1 6 8 

C A P Í T U L O I V . — APLICACIONES. — Generalidad A . — 6 1 . L o s 

p r i n c i p i o s a c e r c a d e l a c u l p a a q u i l i a n a y la j u r i s p r u -

d e n c i a . — 6 2 . D e l a r e s p o n s a b i l i d a d p o r i n c e n d i o d e 

c a s a h a b i t a d a p o r v a r i o s i n q u i l i n o s . T e o r í a s p r o -

p u e s t a s e n r e l a c i ó n c o n la n u e v a l e y f r a n c e s a . — 6 3 -

6 4 . C r i t i c a d e la p r i m e r a t e o r í a . — 6 5 . C r i t i c a d e l a 

s e g u n d a . — 6 5 b i s . C r i t i c a d é l a t e r c e r a . — 6 6 . T e o r í a 

p r o p u e s t a . — 6 7 - 6 8 . C o n t i n u a c i ó n . — 6 9 . A p l i c a c i o n e s 

d e l o s r e s u l t a d o s o b t e n i d o s c o n l a l e y i t a l i a n a . — 7 0 . 

C o n t i n u a c i ó n — 7 1 . D é l a a c c i ó n i n d i v i d u a l e n r e s p o n -

s a b i l i d a d c o n t r a l o s a d m i n i s t r a d o r e s d e u n a S o c i e -

d a d a n ó n i m a . - 7 2 . T r a n s p o r t e d e p e r s o n a s . — 7 2 b i s . 

C o n c l u s i o n e s . — 7 3 . L a c u e s t i ó n d e l a e x i s t e n c i a d e l a 

c u l p a , ¿ .está t o d a d e j a d a á l a a p r e c i a c i ó n d e l j u e z ? — 7 4 . 

E n c o n t r a p o s i c i ó n d e l o q u e o c u r r e c o n l a utiuria... 

Generalidad B. 

I . De la responsabilidad de los patronos respecto á los 

obreros por los accidentes del trabajo.—75. L i m i t e s 

e n l o s c u a l e s e s t a r e s p o n s a b i l i d a d i n t e r e s a t o d a v í a 

• l a s i n d a g a c i o n e s s o b r e la f i g u r a d e l a c u l p a . — 7 5 b i s -

8 1 . C a r á c t e r q u e e l l a t i e n e . S u e x t e n s i ó n : q u é c r i t e -

r i o s e d e b e t e n e r p a r a d e f i n i r l a e n l o s v a r i o s a s p e c -

t o s d e l a r e l a c i ó n . - 8 2 - 8 5 . T e o r í a q u e p o n e e n l a e s -

p e c i e l a c u e s t i ó n d e l a c u l p a c o n t r a c t u a l . C r i t i c a . — 

8 6 - 9 2 . C o n t i n u a c i ó n d e l a m a t e r i a . C o n s t r u c c i ó n d o c -

t r i n a l 

Generalidad C— 9 3 . T r a n s p o r t e d e p e r s o n a . — 9 4 . T e o -

r í a s s o b r e e l c a s o . — 9 5 . T e o r í a a c o g i d a 

Generalidad D. 

I . Hecho; omisión; injuria (aplicación).—96. A p l i c a c i ó n 

l a t í s i m a d e l a s n o r m a s s o b r e e l c u a s i d e l i t o . H e c h o 

p o s i t i v o . - 9 7 . O m i s i ó n . D e l o s N o t a r i o s . — 9 8 . D e l o s 

u j i e r e s . — 9 9 . D e l o s c o n s e r v a d o r e s d e h i p o t e c a s . — 

1 0 0 . I n j u r i a : d e l h a c e r contra jus y d e l h a c e r jure.— 

F u n c i o n a r i o s p ú b l i c o s : r e f e r e n c i a 

I I . Culpa (aplicación).—101. C ó m o s e d e b e d e t e r m i n a r 

e s t e e l e m e n t o . A p l i c a c i ó n á a l g ú n c a s o e s p e c i a l : s e -

c u e s t r o . — 1 0 2 . G r a d o s : r e f e r e n c i a 

I I I . Excepciones (aplicaciones).—103. O r d e n d e l t r a t a d o . 

I I I A . De las excepciones puestas por la ley.—104. E n q u é 

t é r m i n o s s e c o n t i e n e n l a s e x c e p c i o n e s d e l a s c u a l e s 



P á g i n a s . 

h a b l a m o s : la g a r a n t i a c o m p a r a d a c o n la r e s p o n s a b i -

l i d a d : r e f e r e n c i a . E x c e p c i o n e s e s t a b l e c i d a s p o r la l e y 

e n c u a n t o a l g r a d o d e la c u l p a . R e s p o n s a b i l i d a d del 

t e r c e r p o s e s o r e n u n i n m u e b l e h i p o t e c a d o . — 1 0 5 - 1 0 6 . 

C o n t i n u a c i ó n . - 1 0 7 - 1 0 8 . D e l p r o p i e t a r i o q u e e d i f i q u e 

s o b r e e l t e r r e n o p r o p i o c o n m a t e r i a l e s a j e n o s . — 1 0 9 -

110. D e la r e s p o n s a b i l i d a d d e l o s m a g i s t r a d o s . — 1 1 1 . 

C o n t i n u a c i ó n . — 1 1 2 . D e l q u e p r o v o c a t e m e r a r i a m e n -

te u n l i t i g i o . — 1 1 3 . T e o r í a a d o p t a d a . — 1 1 4 - 1 1 6 . A p l i -

c a c i ó n al c a s o d e a n u l a m i e n t o ó r e v o c a c i ó n d e s e -

c u e s t r o . — 1 1 7 - 1 1 8 . A p l i c a c i ó n al c a s o d e e j e c u c i ó n d e 

s e n t e n c i a d i c t a d a en g r a d o d e a p e l a c i ó n y d e s p u é s 

a n u l a d a e n c a s a c i ó n . — 1 1 9 . A p l i c a c i ó n al c a s o d e e j e -

c u c i ó n d e s e n t e n c i a p r o v i s i o n a l m e n t e e j e c u t a d a y 

d e s p u é s a n u l a d a — 1 2 0 . A p l i c a c i ó n al a r r e s t o p e r s o -

L . n a l . — 1 2 1 . A p l i c a c i ó n á la o p o s i c i ó n h e c h a al m a t r i -

m o n i o . — 1 2 1 b i s . A p l i c a c i ó n á la a c c i ó n p a r a e l r e -

e m b o l s o d e g a s t o s de j u s t i c i a p e n a l c o n t r a l o s f u n -

c i o n a r i o s q u e h a y a n d e t e r m i n a d o l a n u l i d a d . — 1 2 1 

t e r c e r o . E x c e p c i ó n al i n s t i t u t o d e l a g a r a n t i a : r e -

m i s i ó n 269 

111 B . De otras causas no cerdaderas de excepción.— 
122. E x c e p c i ó n r e l a t i v a á la r e s p o n s a b i l i d a d d e l o s 

f u n c i o n a r i o s p ú b l i c o s y d e l o s q u e e j e r c e n u n a p r o -

f e s i ó n l i b e r a l . - 1 2 3 - 1 2 5 . S i l o s N o t a r i o s d e b e n r e s -

p o n d e r s o l a m e n t e p o r la c u l p a g r a v e . - 1 2 6 . D e l po-

d e r d e l J u e z e n la l i q u i d a c i ó n d e l d a ñ o , c o m o d e p e n -

d i e n t e d e l g r a d o d e c u l p a . — 1 2 6 b i s . E l o r d e n a m i e n -

to e s p e c i a l s o b r e la r u p t u r a d e e s p o n s a l e s 305 

III C . Excepción ( c o n t i n u a c i ó n ) . — 1 2 7 . E x c e p c i o n e s c o n -

c e r n i e n t e s a l a i m p u t a b i l i d a d . R e m i s i ó n 3 1 4 

111 D . Excepción ( c o n t i n u a c i ó n ) . — 1 2 8 . E x c e p c i o n e s c o n -

c e r n i e n t e s á la o m i s i ó n . R e m i s i ó n 3 1 5 

S E C C I Ó N S E G U N D A 

D e l a c u l p a a q u i l i a n a c o n s i d e r a d a e n r e l a c i ó n 

c o n e l s u j e t o r e s p o n s a b l e . 

CAPÍTULO V . — LA IMPUTABILIDAD DE LA CULPA. — Gene-

ralidad.— 129. T r a n s i c i ó n . N o s e e n t i e n d e e l c o n -

c e p t o d e la c u l p a d o n d e f a l t e e l o t r o e s e n c i a l d e la i m -

p u t a b i l i d a d . — 1 3 0 - 1 3 2 . E n q u é c o n s i s t e la i m p u t a b i -

l i d a d : i n t e l i g e n c i a y v o l u n t a d l i b r e . — 1 3 3 - 1 3 4 . D e -

r e c h o r o m a n o : d e r e c h o m e d i o e v a l , d e r e c h o c o m p a -

r a d o . - 1 3 5 . C ó m o la d i s p o s i c i ó n d e l l e g i s l a d o r e n 

a l g u n o s c a s o s d e i n c a p a c i d a d p a r a c o n t r a t a r n o s e 

a p l i c a e n m a t e r i a d e c u l p a e x t r a c o n t r a c t u a l , y p o r 

q u é . — 1 3 6 . C o n s i d e r a c i o n e s g e n e r a l e s s o b r e la v o l u n -

tad l i b r e c o m o e l e m e n t o del c u a s i d e l i t o : r e m i s i ó n . — 

137 . O r d e n d e l t r a t a d o , 316 

I. La imputabilidad examinada respecto á las personas 

jurídicas.—138. L a s p e r s o n a s j u r í d i c a s p o r s u n a t u -

r a l e z a n o p u e d e n p o r s í m i s m a s c o m e t e r de l i to ó c u a -

s i d e l i t o . — 1 3 9 . S o n r e s p o n s a b l e s por l o s c u a s i d e l i t o s 

c o m e t i d o s p o r s u s e n c a r g a d o s . R e m i s i ó n 333 

II. De la imputabilidad respecto a los menores, á los in-
capacitados y álos inhabilitados.—140. I m p u t a b i l i -

d a d d e la n e g l i g e n c i a á l o s m e n o r e s . D e l m e n o r 

e m a n c i p a d o . R e m i s i ó n . — 1 4 1 . D e l o s m e n t e c a t o s , d e 

l o s i n c a p a c i t a d o s y d e l o s i n h a b i l i t a d o s ; d e r e c h o a n -

t i g u o y d e r e c h o m o d e r n o 339 

II A . Restricción de la. excepción derivada de vicio de 
inteligencia.—141 b i s . E n q u é c o n s i s t e 344 

III . De la imputabilidad "especio á la mujer casada.— 
1 4 2 . I n c a p a c i d a d de l a m u j e r c a s a d a p a r a c o n t r a t a r 

e n c a s o s d e t e r m i n a d o s . — 1 4 3 . R a z ó n d e la l e y . — 144. 

G a r a n t i a de q u e e s t a r o d e a d o e l i n s t i t u t o d o t a l . — 1 4 5 -

1 5 3 . S i e n la r e s p o n s a b i l i d a d por h e c h o i l í c i t o c e s a n 

l a s g a r a n t í a s d ó t a l e s 345 

III C . De la negligencia imputable á varios sujetos.— 
154-156. O b l i g a c i o n e s s o l i d a r i a s de v a r i o s s u j e t o s á 

l o s c u a l e s sea i m p u t a b l e e l d e l i t o . — 1 5 7 . R e m i s i ó n . . 365 

111 D . Partición general sobre el modo de considerar la 
responsabilidad en orden á los sujetos — 1 5 8 . O r d e n 

d e l t r a t a d o ; r e s p o n s a b i l i d a d por h e c h o p r o p i o y r e s -

p o n s a b i l i d a d p o r h e c h o a j e n o 3 j 1 

C A P Í T U L O V I . — R E S P O N S A B I L I D A D P O R « H E C H O P R O P I O » ( P O R 

CULPA P R O P I A ) . — G e n e r a l i d a d . — 1 5 9 - 1 6 1 . L a r e s p o n -

s a b i l i d a d p o r h e c h o p r o p i o c o m p r e n d e t a m b i é n l a d e 

l a i n j u r i a c a u s a d a p o r l o s p r o p i o s r e p r e s e n t a n t e s . — 

162. T e o r í a r e c i b i d a y r e f e r e n t e a l c a s o • 3 - 5 

I. Representación: entidad y sus limites.-163 y 165. E x -



t e n s i ó n del c o n c e p t o d e r e p r e s e n t a c i ó n , y d i s t i n c i o -

n e s c o n c e r n i e n t e s ( r e p r e s e n t a c i ó n v e r d a d e r a , p r o p i a , 

y r e p r e s e n t a c i ó n e n g e n e r a l d i s t i n t a de la m e d i a t a ) . — 

106. L a r a z ó n de la r e s p o n s a b i l i d a d del r e p r e s e n t a d o : 

teor ía g e n e r a l ; c r i t i c a y teor ía p r o p u e s t a — 1 0 7 . C o n -

s e c u e n c i a s en r e l a c i ó n c o n la p r u e b a l i b e r a t o r i a . — 

1 6 8 - 1 7 2 . Q u é e x t r e m o s d e b e n c o n c u r r i r para q u e s e 

d e t e r m i n e d i c h a r e s p o n s a b i l i d a d . — 1 7 3 . D e u n a p r e -

t e n d i d a c o n d i c i ó n e s p e c i a l p a r a e l c a s o de r e p r e s e n -

t a c i ó n en g e n e r a l . — 1 7 4 - 1 7 5 . E l o r i g e n de la r e l a c i ó n 

d e r e p r e s e n t a c i ó n . L a p e r s o n a del r e p r e s e n t a n t e : c a -

p a c i d a d p a r a h a c e r s e r e p r e s e n t a r 

Generalidad ( c o n t i n u a c i ó n ) . A . Excepción general.— 
177. R e s p o n s a b i l i d a d p e r s o n a l de l r e p r e s e n t a n t e d e -

t e r m i n a d a p o r la l e y 

I. Aplicaciones.—A. Responsabilidad verdadera g pro-
pia.— 178 . M á s s o b r e la r e g l a g e n e r a l p r o p u e s t a . — 

179. S o b r e e l m a n d a t a r i o , o b j e c i o n e s y c o n f u t a c i o -

n e s . - 1 8 0 . V a l o r d e la l o c u c i ó n « a g e n t e » e m p l e a d a 

p o r la l e y . — 1 8 1 . D e l P r o c u r a d o r j u d i c i a l . — 1 8 2 . D e l 

u j i e r . — 1 8 3 . D e l p e r i t o 

II . Aplicaciones ( c o n t i n u a c i ó n ) . — R e p r e s e n t a c i ó n en ge-
neral.—184-186. C o m i s i o n e s , a g e n c i a s : e x t e n s i ó n d e 

esta l o c u c i ó n . C o m p r e n d e t a m b i é n l o s s i r v i e n t e s . — 

187 y 188. E l e m e n t o s n e c e s a r i o s p a r a q u e e x i s t a la 

c o m i s i ó n : r e m i s i ó n . T e o r í a g e n e r a l : o b j e c i o n e s . R e -

s u l t a d o s : e x t e n s i ó n d e la r e s p o n s a b i l i d a d . — 1 8 9 . C o n -

t i n u a c i ó n . — 1 9 0 - 1 9 3 L o s t é r m i n o s d e la r e s p o n s a b i l i -

d a d e n e x a m e n . — 1 9 4 . A p l i c a c i ó n e s p e c i a l á la h i -

p ó t e s i s de i n c e n d i o o c a s i o n a d o p o r culpa del s i r -

v i e n t e 

II A . Comisión especialmente dada con el fin de cometer 
el hecho ilícito. — 1 9 5 . R e s p o n s a b i l i d a d d i r e c t a del 

c o m i t e n t e 

III . Institutos comunes á la representación verdadera y 
propia y á aquélla en general. — 195 bis . P a r t i c i p a -

c i ó n d e la m a t e r i a 

A ) . R a t i f i c a c i ó n - G e n e r a l i d a d . - 1 9 6 . S u e s e n c i a ; e f e c -

t o s . — 1 9 7 . D i s t i n c i ó n 

a) De la ratificación respecto á la representación 

verdadera y propia.-198-200. M a n d a t a r i o a g e n t e 

e n n o m b r e p r o p i o . — 201. M a n d a t a r i o q u e e x c e d e 

l o s l i m i t e s d e l m a n d a t o . - 2 0 2 - 2 0 5 . D e la g e s t i ó n 

d e n e g o c i o s . — 206. D e l o s c o m i t é s : s u í n d o l e j u r í -

d i c a . — 2 0 7 . D e la r a t i f i c a c i ó n en r e l a c i ó n c o n s u s 

a c t o s . — 208. C o n c l u s i ó n 443 

b) De la ratificación respecto á la representación en 
general. — 209. A g e n t e s e n g e n e r a l : s i r v i e n t e s . . . 455 

B). Responsabilidad por los hechos ilícitos cometidos 
por la persona que sustituye al representante: 

a) En relación a la representación verdadera y pro-
pia, — 2 1 0 - 2 1 1 . C u á n d o r e s p o n d e e l r e p r e s e n t a d o 

d e l o s h e c h o s i l í c i t o s c o m e t i d o s p o r e l s u s t i t u t o d e l 

r e p r e s e n t a n t e . — 2 1 2 - 2 1 3 . C o n s e c u e n c i a s r e s p e c t o 

a l m a n d a t a r i o q u e se ha h e c h o s u s t i t u i r p o r o t r o . — 

2 1 4 y 2 1 4 b is . A p l i c a c i o n e s a l c a s o e s p e c i a l d e la 

p e r s o n a p o r la c u a l e l t u t o r se h a h e c h o s u s t i t u i r 

p a r a e l e j e r c i c i o d e la f u n c i ó n q u e s e le ha i m p u e s -

t o . — 2 1 5 . E f i c a c i a d e la r a t i f i c a c i ó n d e s e a d a p o r e l 

r e p r e s e n t a d o 456 

b) En orden o la representación general. — 216-218. 

R e s p o n s a b i l i d a d del c o m i t e n t e p o r l a s p e r s o n a s 

c u y a o b r a h a y a s ido l l e v a d a d i r e c t a m e n t e por e l 

c o n t r a l i s t a . — 2 1 9 . R e s p o n s a b i l i d a d d e l a d j u d i c a -

d o r . — 2 2 0 . R e s p o n s a b i l i d a d del c o m i t e n t e h a c i a l o s 

o b r e r o s p e r j u d i c a d o s p o r c u a s i d e l i t o del c o n t r a t i s -

ta. — R e s p o n s a b i l i d a d del a m o p o r la p e r s o n a q u e e l 

s i r v i e n t e s e h a y a s u s t i t u i d o - — 2 2 2 . C ó m o s e c o n c e d e 

la a u t o r i z a c i ó n . — 2 2 3 . D e la p r u e b a d e é s t a . — 224. 

F o r m a . - 225. C o n d i c i o n e s d e la r e s p o n s a b i l i d a d . — 

226. D e la r a t i f i c a c i ó n . - 2 2 7 . E x c e p c i ó n 462 

C ) . Excepciones.—Concurso de dos responsabilidades 
distintas.—228. M o t i v o s de la e x c e p c i ó n y s u deter-

m i n a c i ó n . — 2 2 9 . C o n c u r s o d e la r e s p o n s a b i l i d a d d e l 

c o m i t e n t e c o n la de l c o n t r a t i s t a , si el c o n t r a t o t i e n e 

figura d e v e n t a . — 2 3 0 . S i e l c o n t r a t o t iene figura d e 

l o c a c i ó n d e t r a b a j o . — 2 3 1 . D e l « r e p r e s e n t a d o » , a l c u a l 

s e a i m p u t a b l e c u l p a p o r e l d a ñ o c a u s a d o por e l r e -

p r e s e n t a n t e , c u m p l i e n d o la f u n c i ó n e n n o m b r e p r o -

pio ó e j e c u t a n d o n e g o c i o s e x c e d i é n d o s e del e n c a r g o 

r e c i b i d o . — 2 3 2 . C o n s e c u e n c i a s 478 

III D) . Concurso de las dos especies de representación en 
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la misma persona.—233. C u á n d o y c ó m o t i e n e l u -

g a r . — C o n s e c u e n c i a s 

III E ) . Responsabilidad de las personas jurídicas por los 
hechos jurídicos de sus representantes.—234. P r i n c i -

p i o g e n e r a l . — 2 3 5 O r d e n d e l t r a t a d o . R e f e r e n c i a . . . 

C A P Í T U L O V I I . — R E S P O N S A B I L I D A D D E L E S T A D O P O R E L H E 

CHO ILÍCITO DE SUS FUNCIONARIOS —Generalidades.— 
236. R e f e r e n c i a á la t e o r í a p r o p u e s t a s o b r e la ma-

t e r i a . - 2 3 6 b is . S u j u s t i f i c a c i ó n , y p o r e s t o n u e v a 

m e n c i ó n d e l a d o c t r i n a r e f e r e n t e á la r e s p o n s a b i l i -

dad d e l a p e r s o n a j u r í d i c a ; á l a r a z ó n d e s e r d e l o s 

e n t e s m o r a l e s e n d e r e c h o , y á la n o c i ó n d e la r e p r e -

s e n t a c i ó n de l o s m i s m o s , s e g ú n se e x p r e s e e n f u n -

c i ó n d e ó r g a n o ó de a g e n t e 

I . 237. N u e v a s c o n s i d e r a c i o n e s a d u c i d a s e n a p o y o d e Ja 

d o c t r i n a a q u í c o n t r a d i c h a . — 2 3 8 - 2 4 1 . C r i t i c a . C o n -

c e p t o d e l E s t a d o : n o se p u e d e d i s t i n g u i r b i e n e n é s t e 

u n a d o b l e p e r s o n a l i d a d , p e r s o n a p o l í t i c a y persona 
cicil ó económica. — 242 y 243. C o n s e c u e n c i a s q u e 

se d e r i v a n r e s p e c t o á la p o s i c i ó n d e l E s t a d o f r e n t e 

á l a l e y c i v i l . — 2 4 4 . C o n s e c u e n c i a s r e s p e c t o á la posi-

c i ó n j u r í d i c a d e l e m p l e a d o f r e n t e a l E s t a d o . - 2 4 5 . 

E n q u é m o d o s e a f i r m a m a l la i r r e s p o n s a b i l i d a d del 

E s t a d o c o m o p o d e r s o b e r a n o e n e l e j e r c i c i o d e s u s 

f u n c i o n e s p o l í t i c a s , p o r n o e s t a r e n t o n c e s s o m e t i d o 

c o m o p e r s o n a j u r í d i c a a l d e r e c h o c i v i l . — 2 4 6 . V e r -

d a d e r a p o s i c i ó n d e la c u e s t i ó n . - 247. R e s p o n s a b i l i -

d a d del E s t a d o y r e s p o n s a b i l i d a d p e r s o n a l d e l o s 

e m p l e a d o s 
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GAN ALEJAS (K. ue P.).—La Poesía moder 
na. Discursos críticos.—1 vol . . 3 pts . 

CARDENA» —MeinorU histórica de tos tra-
bajos de la Comision de Codificación.—10 

Í«setas. 
R I JRRALES Y S A N C H E Z . - Apuntes bio-

grálicos de D. Manuel í i lve la - U n volu-
men, 1 pta. 

- Apuntes biográficos de D. Pedro Oomez 
de la Serna —Un folleto 1 peseta . 

CUST A.—«eorgan Ixaclon del Notariado,del 
Registro de la propiedad y dé l a Adminis-

tración de J u s t i c i a . - U n vol., 5 pts . 

— Teoría del hecho Jurídico individual y so-
cial.—1 vol. encuad. , 1 p ts . 

— La libertad civil y el Congreso de j u r i s -
eousultoB aragoneses.— Un vol. encua-
dernado, 1 pts. 

— Estudios jurídicos y políticos.— 1 vol . 
encuad., 1 pts . 

— Reforma de la fe pública.—1 vol., 4 pe-
setas . 

CONSEJO DE ESTADO.—Repertorio a l fa-
bético por mater ias de todas las s e n t e n -
cias y a u t o s dictados por el Tribunal d e 
lo Contencioso-artininistrativo desde su 
creación en 13 de Septiembre de 188«, 
has ta el 15 de Julio de 181«. Se publica 
por acuerdo Jel re fe ido Tribunal , y en 
cumplimiento de lo ordenado en el nume-
ro 11 del art . 67 del Reglamento de 2 i de 
Junio de 1894. Edieion oficial.—Un vol . , 
de t59 páginas , precio, 12 pesetas en Ma-
drid y provincias. 

DIEZ ENRIQUE/..—(V. l .eyret , au tores e\-
t ran je ios . ) 

DOrtAuO.—til positivismo en la ciencia Ju-
rídica y socisl i tal iana —Un vol., 5 p tas . 

— Problemas de derecho penal . — i vol. 
encuad., 7 pts . 

BGUIZAi?A'.. — \ pun tes oara una historia 
de la legislación española sobre Impren-
ta.—! vol. encuadernado, 6 pts . 

ESCRIBANO.—(Véase Miranda.) 
ÍST ASEN.—Instituciones de Derecho mej-

cantll.—7 tomos, 45 pts . 
— Formularlos mercantiles- Apéndice .— 

1 vol., 8 pts . 
— Repertorio de la jur isprudencia mercan 

til. - 2 vols., 7£0 y 6 p ts . 
— r r a t a J o r t e ' a s suspensiones de pagos 

y de las quiebras—.Un vol., "i pesetas . 
— Los Accidentes del Trabajo y el seguro 

do acc iden tes -Un vol. 8 ptas. 
FABIE.— Disertaciones jur ídicas sobre el 

desarrollo histories del derecho.—i vol . 
encuad., 7 p ts . 

FERNANDEZ Y GONZALEZ.-In«ti tuck>-
nes Jurídicas de los hebreos españole». 
—Tomo I. encuadernado, 7 ps. 

GONZALEZ CEDRÓN.—Cuentas provincia-
les de la Hacienda Pública.—2 pts . 

— Nociones generales de Contabilidad pu-
blica. —Un vol., 12 pesetas. - • „ , „ „ 

— Contestación al P r o e r a m a de oficiales 
de 4 / clase de la Hacienda publica (2 cua-
dernos), 8 ptas . 



— 5 2 2 — 

la misma persona.—233. C u á n d o y c ó m o t i e n e l u -

g a r . — C o n s e c u e n c i a s 

III E ) . Responsabilidad de las personas jurídicas por los 
hechos jurídicos de sus representantes.—234. P r i n c i -

p i o g e n e r a l . — 2 3 5 O r d e n d e l t r a t a d o . R e f e r e n c i a . . . 

C A P Í T U L O V I I . — R E S P O N S A B I L I D A D D E L E S T A D O P O R E L H E 

CHO ILÍCITO DE SUS FUNCIONARIOS —Generalidades.— 
236. R e f e r e n c i a á la t e o r í a p r o p u e s t a s o b r e la mn-

l e r i a . - 236 b is . S u j u s t i f i c a c i ó n , y p o r e s t o n u e v a 

m e n c i ó n d e l a d o c t r i n a r e f e r e n t e á la r e s p o n s a b i l i -

dad d e l a p e r s o n a j u r í d i c a ; á l a r a z ó n d e s e r d e l o s 

e n t e s m o r a l e s e n d e r e c h o , y á la n o c i ó n d e la r e p r e -

s e n t a c i ó n de l o s m i s m o s , s e g ú n se e x p r e s e e n f u n -

c i ó n d e ó r g a n o ó de a g e n t e 

I . 237. N u e v a s c o n s i d e r a c i o n e s a d u c i d a s e n a p o y o d e l a 

d o c t r i n a a q u í c o n t r a d i c h a . — 2 3 8 - 2 4 1 . C r i t i c a . C o n -

c e p t o d e l E s t a d o : n o se p u e d e d i s t i n g u i r b i e n e n é s t e 

u n a d o b l e p e r s o n a l i d a d , p e r s o n a p o l í t i c a y persona 
cicil ó económica. — 242 y 243. C o n s e c u e n c i a s q u e 

se d e r i v a n r e s p e c t o á la p o s i c i ó n d e l E s t a d o f r e n t e 

á l a l e y c i v i l . — 2 4 4 . C o n s e c u e n c i a s r e s p e c t o á la posi-

c i ó n j u r í d i c a d e l e m p l e a d o f r e n t e a l E s t a d o . - 2 4 5 . 

E n q u é m o d o s e a f i r m a m a l la i r r e s p o n s a b i l i d a d del 

E s t a d o c o m o p o d e r s o b e r a n o e n e l e j e r c i c i o d e s u s 

f u n c i o n e s p o l í t i c a s , p o r n o e s t a r e n t o n c e s s o m e t i d o 

c o m o p e r s o n a j u r í d i c a a l d e r e c h o c i v i l . — 2 4 6 . V e r -

d a d e r a p o s i c i ó n d e la c u e s t i ó n . - 247. R e s p o n s a b i l i -

d a d del E s t a d o y r e s p o n s a b i l i d a d p e r s o n a l d e l o s 

e m p l e a d o s 

F E D E E R R A T A S 

Línea . P á g i n a . Dice . Debe dec i r . 

4 3 1 6 p r i m e r o V . 

E X T R A C T O DEL CATÁLOGO DE OBRAS DE LA R E V I S T A DE LEGISLACION 

B I B L I O T E C A J U R I D I C A 

C A T Á L O G O G E N E R A L 
C a ñ i z a r e s , 3 , s e g u n d o , i z q u i e r d a . — M a d r i d . 

A U T O R E S E S P A Ñ O L E S 

AGUI LE a A DE PAZ.—Cuestiones prejudi-
ciales y previas en el procedimiento penal. 
—Un vol., 8 pesetas . 

AI.KAKO Y LAKUKNTE.— Jurisprudencia 
del Consejo de Estado sobre l a s proce-
dencias de las demandas adrn n is t ia t ivas . 
—Un vol. 1 pta. 

ANGULO l .-wUNA.—Derecho privado de 
Vizcaya. -Un vol.. 5 pts. 

— De los hi jos ilegítimos —1 vol.. 2,00 ptas. 
ARENAL. . — Ensayo soore el aorecüu de 

gentes.—1 vol. encuad . , 1 p ts . 
AZC ARATE.—Ensayo sobre la Historia del 

derecho de propiedad y su estado actúa 
en Europa.—Tomos 1 , 2 y 3 enes., ¿I pts. 

BERNA I.UO DE QU1ROS. — Las nuevas 
teorías de la criminalidad.—5 pts . 

BENITO Y ENDAR — l egislación espa-
ñola sobre la i-orrespondeiiciaen mater ia 
civil y comercial. Estudio hecho para ser-
vir de apéndice á la obra de Ramella «Tra-
tado de la correspondencia».—1 pta. 

BLANCO CONSTANS.—Estudios elementa-
les de Derecho mercanti l (2.* edición) — 
2 vols., 13 y 14 p t s . 

BLANCO 'IRIIIUHROS.—Ultimas reformas 
en la legislación h ipo tecar ia . —1 TOL, 
2,50 pts . 

- Con — Comentarios al Arancel de los Registra-
dores.—1 vol., 1,50 p t s . 

— Integridad hipotecaria . Hipoteca de va-
rias tincas y derechos.—Ed. de l'JOO. Un 
vol . 2,50 pesetas. 

BONILI.A.—Efectos de la voluntad unilate-
r a l . - U n folleto. 

ti RA, i i j —...auual jurídico del Notario ó es-
tudios jurídicos de preparación p a r a las 
oposiciones á Notarios.—Un v o l . , " pts . 

BUITUAüw — Las órdenenes religiosas Su 
existencia legal y capacidad civil en Espa-
ña.—Un vol 1 pta. 

GAN ALEJAS (K. ue P.).—La Poesía moder 
na. Discursos críticos.—1 vol . . 3 pts . 

CARDENA» —MeinorU histórica de los tra-
bajos de la Comision de Codificación.—10 

Íesetas . 
R I JRRALES Y S A N C H E Z . - Apuntes bio-

grálicos de D. Manuel íi lvela - U n volu-
men, 1 pta. 

- Apuntes biográficos de D. Pedro Uomez 
de la Serna —Un folleto 1 peseta . 

CUSTA.—«eorganlxacion del Notariado,del 
Registro de la propiedad y dé l a Adminis-

tración de J u s t i c i a . - U n vol., 5 pts . 

— Teoría del hecho Jurídico individual y so-
cial.—1 vol. encuad. , 1 p ts . 

— La libertad civil y el Congreso de j u r i s -
eousultoB aragoneses.— Un vol. encua-
dernado, 1 pts. 

— Estudios jurídicos y políticos.— 1 vol . 
encuad., 1 pts . 

— Reforma de la fe pública.—1 vol., 4 pe-
setas . 

CONSEJO DE ESTADO.—Repertorio alfa-
bético por mater ias de todas las s e n t e n -
cias y a u t o s dictados por el Tribunal d e 
lo Contencioso-artininistrativo desde su 
creación en 13 de Septiembre de 188«, 
has ta el 15 de Julio de 18ÍW. Se publica 
por acuerdo Jel re fe ido Tribunal , y en 
cumplimiento de lo ordenado en el nume-
ro 11 del art . 67 del Reglamento de 2 i de 
Junio de 1894. Edieion oficial.—Un vol . , 
de t59 páginas , precio, 12 pesetas en Ma-
drid y provincias. 

DIEZ ENRIQUEZ.—(V. I .eyret , au tores e\-
t ran je ios . ) 

DOrtAuO.—til positivismo en la ciencia Ju-
rídica y socisl i tal iana —Un vol., 5 p tas . 

— Problemas de derecho penal . — 1 vol. 
encuad., 7 pts . 

BGUIZAi?A'.. — \ pun tes oara una historia 
de la legislación española sobre Impren-
ta.—! vol. encuadernado, 6 pts . 

ESCRIBANO.—(Véase Miranda.) 
ÍSTASKN.—Insti tuciones de Derecho mej-

cantll.—7 tomos, 45 pts . 
— Formularlos mercantiles- Apéndice .— 

1 vol., 8 pts . 
— Repertorio de la jur isprudencia mercan 

til. - 2 vols-, 7£0 y 6 p ts . 
— r r a t a J o r t e ' a s suspensiones de pagos 

y de las quiebras—.Un vol., "i pesetas . 
— Los Accidentes del Trabajo y el seguro 

do acc iden tes -Un vol. 8 ptas. 
FABIE.— Disertaciones jur ídicas sobre el 

desarrollo histories del derecho.—i vol . 
encuad., 7 p ts . 

FERNANDEZ Y GONZALEZ.-In«tItuck>-
nes Jurídicas de los hebreos españole». 
—Tomo I. encuadernado, 7 ps-

GONZALEZ CEDRÓN.—Cuentas provincia-
les de la Hacienda Publica.—2 pts . 

— Nociones generales de Contabilidad pu-
blica. —Un vol., 12 pesetas. - • „ , „ „ 

— Contestación al P r o e r a m a di> oficiales 
de 4 / clase de la Hacieuün publica (2 cua-
dernos), 8 ptas . 



HINOJOSA.—Historia del derecho romano 
—Tomos 1." y 2,» encuadernado, 14 pta. 

JOVE Y BR ABO.-Los f o r o s . - E s t u d i o his 
tórlco v doctrinal, bibliográfico y critico 
de los foros en Galicia y Asturias.—1 vol. 
encuad. , 7 pts. 

LA8ERNA.—Ley hipotecarla, comentad» 
y concordada —Tomo 1,18,75 pts . 

— Diccionario y Formularios , i TOI., 21,2S 
pesetas . 

— Colección de algunos dictámenes emiti-
dos por los Fiscales 1). Manuel Seija» Lo-
zano, D. Pedro Gómez de la Serna, D. An-
tonio Corzo y otros.—2 vols., 9 p ts . 

LORENZO.—Tratado de capellanías colati-
vas.—1 vol., 2,50 pts . 

LOPEZ SANCHEZ -Elementos de der»shc 
Internacional público.—8 vols., 20 pts. 

MACANAZ. — Regalías de los Señore» Re-
yes de »ragon.—1 vol. encuad. ,7 pta. 

MALUQUER.—Derecho consular español . 
—Un vol., 15 pesetas. 

— Derecho consular español. — Apéndice 
1900 y 1901; 2,50 pesetas. 

— Legislación comercial ext ranjera en el 
año 1899. Un vol., 1 pta. 

MANRESA.—Comentarios al Código civil 
español.—8 tomos, 85 pts. 

— Repertorio doctrinal y legal de la Juris-
prudencia civil española.—(1883 á 1901).-
4 tomos, 31.50 pts. 

— Jurisdicción contencioso - administrat i -
v a — U n tomo. 3 pts . 

— Comentar ios á la ley de Enjuiciamiento 
civil.—<3 tomos, 68 pesetas eu Madrid, y 69 
en provincias. 

MARTIN NAVARRO.—(V. Benecli, autores 
ex t ran je ros . ) 

MAS y MONZO —Ley hipotecaria reforma 
da, anotada y concordada.—1 vol. . 9 pts . 

— Pat rona to eclesiástico de los Reyes de 
España.—1 vol.. 2,50 pts-

MELCHOR Y LAMANETTE. — Estudio 
histórico sobre la penalidad en los pue-
blos an t iguos y modernos. - 1 vol., 2 pts . 

MIRANDA.—Vademécum del cazador.—Un 
vol., 3 pesetas. 

MORELL.— Legislación hipotecaria de Ul-
tramar.—Un vol., 4 p t s . 

— Estudios sobre el Código civil.—Mejoras. 
Bienes reservables—Usufructo del cónyu-
g e viudo.—Un vol . 4 ptas . 

NANDIN.—Estudios sobre la pena de muer-
te.—1 vol., 2 p t s . 

NAVARRO AMANDI.—Estudios sobre pro 
cedimiento electoral. —1 vol. , 7 pts . 

NEIRA.—Estudios Hipotecarlos.—Un volu-
men. 8 pta 

ORTI7. ARCE.—Contestación al Programa 
de Oficiales de 5." clase de la Hacienda 
pública.—Un vol . , 3 ptas . 

PAOHKUO.—Comentarios» la ley del Jura-
do.—Un vol., 13 pta. 

PANTOJA.—«eper tor lo de la Jur i spruden-
cia adminis t ra t iva española.—17,50 pta. 

— Repertorio de la Jurisprudencia crimi-
nal de España.—7,50 pts . 

— Tres apéndices —9.50 ots . 
PENICHET Y LUGO - C o m e n t a r i o s á la 

tutela.—Un vol., 5,50 pesetas. 
PIDAL.—Lecciones sobre la Historia del 

Gobierno y legislación de España.—Un 
vol. 7 ptas . 

POSADA.—Principios de derecho político.— 
1 vol. encuad. , 7 pta. 

— Inst i tuciones poni.cao ae los pueblos 
hispano-americanos.—Ed. de 1900; 3 p tas . 

PULIDO.—Locos del incuentes .-1 vol., '¿ pts. 

HAMOS.—Legislación hipotecarla en forma 
de sinopsis.—Un tomo, 7,50 pts . 

— Capacidad de los menores para contra tar 
obligarse.—2 tomos, 8 pts. (agotado el 1.°). 

— De las sucesiones — Tra tado teórico-
práctico.—2 temos, 10 pts. 

— El crédito agrícola—2 tomos 6 ptas . 
«Bus.—Manual de desamortización civil j 

eclesiástica - 1 vol. y apéndice, 6,50 pts. 
— «¡ódlgo civil español anotado y concor-

dado.—1 vol., 5 pts . 
— Contestación al p rograma para el ejerci-

cio teorlco de opoBicion á las plazas oe as-
pirantes á la Judicatura.—3 vols., 80pta. 

— (ódigo penal reformado.—1 vol., 2,50 pts. 
— Código de Comercio de 1885, comentado 

y concordado con el anter ior y los extran-
jeros.—2 vols. Cada uno, 10 p ts . 

— Ley de Enjuiciamiento civil de 3 de Fe-
brero de 1881, concordada y anotada con 
gran extensión, según la doctrina de los 
autores y la jur isprudencia del Tribunal 
Supremo de Justicia, con todos los for-
mularios .—6 vols. en 4." de 500 á 700 pági 
ñas . Cada uno, 10 p t s . 

— Ley de Enjuiciamiento criminal de 14 de 
Sep iembre de 1882, concordada y anotada 
extensamente con arreglo á la doctrina de 
los autores, la práctica de los Tribunales 
y la jur isprudencia del Tribunal Supremo 
de Just icia, con todos los Formularios.— 
2 vols. de 600 á 700 págs. Cada uno 10 pts . 

— Estudios sobre KiioBofiade la Creación. 
—Tomo 1, 6 ots 

— r e o n a orgánica del Estado.—6 pta . 
KEP J R T O R I " por orden cronológico y al-

fabético de las disposiciones legales y de 
las consul tas contes tadas por la Dirección 
d e la RKVISTA I>E LEGISLACIÓN", c o m p r e n -
didas en los tomos 105 á 117 de Boletín qne 
corresponden á los años 1898 á 1902 ambos 
inclusive.—1 vol., 7 p t a s . 

R l i 2 y KOUKniUE/, . —Tratado j e n e n l 
de procedimientos criminales.—2 tomo», 

20 pts . 
— Compilación reformada en materia de En-

tulciamlento criminal.—4 pta. 
SANCHEZ OCAÑA. — Código manua l del 

Jurado —1 v o l , 1 pta. 
— Legislación o r g á n i c a de Tribunales . 

Apéndice á las leyes de 15 de Septiembre 
de 1870 y 14 de Octubre de 1882.—Un vol., 
2,50 ptas. 

SANTAREN .—Ley d e disenso pa te rno res-
ecto á los matr imonios de los menores 
e edad. —1 vol.. 2 pta. 

SANTAMARIA.—La contratación an te lo» 
Registradores de la propiedad.—Un tomo, 
2,50 pts. 

SALILLAS.—La vida penal en España .—0n 
vol . 5 p ts . 

SILVELA Y LORTNG --Manual de Prácti-
ca forense.— n vol , 10 p t a s . 

TRAPAGA.— Plazos y té rminos de los pro-
cedimientos civil y criminal, y tab las al-
fabéticas de las faltas que cas t igan el 
Código penal y ley de Caza v igentes .— 
1 vol. . 1,50 pts. 

UCELAY.—El foro y su elccuenclaen Fran 
el» —t vol. encuadernado. 7 pts 

VARIOS.—Contestaciones al p rograma de 
oposiciones á Regis t ros de la propiedad. 
—25 cuadernos , 49 p ts . 

— Reglamento para la Escuela de reforma 
d e San ta Hita.—Un vol., 50 cé ts. 

— Es t a tu tos pa ra el Régimen de los Cole-
gios de Abogados dei Reino. - U n vol., 2 
pese tas . 

A U T O R E S E X T R A N J E R O S 

BEMMELEM—Nociones fundamenta les del 
derecho civil —Ed. de 1901; un vol . , 5 pts . 

BENECH—Estudios sobre los clásicos latí 
nos. aplicados al derecho civil romano.— 
Un vol- , 3 p ts . , J , 

BONN1EK.— Tratado tsorico-práctico de las 
pruebas en derecho civil y penal, 3 * edi-
ción española.—i vo 's . 15 pts 

BRUSA.—I'rolegomenos de Derecho penal. 
—Un v o l . , 7 pts . 

CAMPOGRANUE.—Los derechos sób re l a 
persona propia.—Un folleto, i pta. 

C H I R O N I . - L a culpa en el Derecho civil 
moderno.—Cuipa contractual — un tomo, 
10 pesetas . 

CIIATELA'N.—El cont ra to del trabajo.— 
Un vol.. 2 ptas . 

COGLIOLO.—La evolución del derecho pri-
mado.—1 vol . . 4 pts . 

ELLERO.—De la cer t idumbre en los juicios 
criminales ó t r a t ado de la prueba en ma-
ter ia penal.—2." edición española. 1 vol., 
5 p tas . 

FIORB.— De laIrretroactividad d é l a s leyes 
y de su interpretación.—Un vol., 8 pt». 

— Tra tado de derecno penal internacio-
nal y de la extradición.—8 pt«. 

— La personan lad jurídica de los entes mo-
rales y del Estado en el interior y en el 
extranjero.—Precio, 1 pta. 

— «1 contrabando de guerra.—1 vol., 1 pta. 
— El derecho internacional codificado, tra-

ducido de la 3 * edición italiana, corre-
gida y aumentada.—Ed de 1901; un vol., 
10 pesetas . 

GENY — Método de interpretación y fuentes 
en derecho privado positivo.—Un vol-, 10 
pesetas. 

IHEf.ING.—Teoría dé l a posesión (1.' parte). 
—Un vol., 4 pta. 

— La voluntad en la posesión (2.* parte)-
—1 vol . 6 pesetas. 

LAiMBERT.—1.a tradición romana sób re l a 

sucesión de formas en el tes tamento an te 
la Historia comparada. - U n vol., 2 p ta¿ . 

LESSO.NA.—Tratado de la prueba en ma-
ter ia civil, confesion é interrogator io . 
Juramento , p rueba escrita, testifical y 
pericial —Lleva un prologo de D. Jo6e 
Mana M a n r e s a . - 4 vols., 32 p t s . 

— Génesis histórica del ar t .737 del Coligo 
civil español.—Un tolleto en 4.*.—Precio, 
1 50 p t s . 

Los deberes sociales del derecho proce-
sal c iv i l . - l ,50 pts 

LE» RET — Las mas famosas sentencias 
del buen ju z francés .Magnaud.-Un vol., 
a- 5 0 P t ! i s , , „ 

MOR i ARA.—La cosa juzgada penal y la 
acción civil.—1 folleto, 1 p ta . 

— La conmutación de las penas.—2.uu p t s . 
MANCIN1.—Proyecto de Código penal i ta -

liano, t raducido por D. V. Homero Girón. 
- 1 vol.. 2,50 p ts . 

MITTERMAIER.—Tratado de la prueba en 
mater ia criminal (5.' edic. española).—Un 
vol., 6 pts . 

NITTI.—El socialismo calolico; t raducido oe 
la 3.* edic. ital.—l vol., 6 pts . 

ORTOLAN .—i.apenalidad del Infierno de 
Dante.—1 vol., 1 pta. 

PESSINA.—Elementos de Derecho penal — 
Un vol.. 9 p ts . 

P U J I A . - E l delito de lesiones.—In v o ' . , ¿ 

PUGUESE.—El Epiléptico an te el Derecho 
civil y penal.—Un sol . , H pesetas. 

R A M E L E \ . - T r a t a d o de la corresponden-
cia civil y mercantil.—Un vol-, 8 p ts . 

— vdemás se lia publicado un Apéndice a 
e s t a ( b r a . (V. Benito y Endara . Autores 

RUBEN 'DE COUDB.X . — Compendio de 
lecciones escritas de Derecho romano.— 
1 vol.. 10 pt«. 

SERRATUlCE.—(V. Pujia). 

NOTA.—Los pedidos de las obras que comprende este Ca tá logo se ha rán en-
v iando p r e v i a m e n t e su impor t e a l Sr . Admin i s t r ado r de la REVISTA DE LEGISLACIÓN, 

Cañizares , 3, s e g u n d o izquierda. 

C Ó D I G O 

DE COMERCIO 
D E 1 8 8 5 V I G E N T E E N E S P A Ñ A 

C O M E N T A D O Y C O N C O R D A D O CON E L A N T E R I O R 

Y L O S E X T R A N J E R O S 
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E N J U I C I A M I E N T O C I V I L 
it l i t Febrero ¿« 4884, con-iordada y anotada con gran extensión, st-

fin la doctrina de los autoi es y la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo de Justicia, con Formularios, por la Redacción de la Revista 
general de Legislación y Jurisprudencia, bajo la dirección de D. EMI-
LIO REUS. 

La obra consta de seis t o m o s de BOO i 700 páginas, y se halla de 
venta al precio cada tomo de 1 0 pesetas en Madrid y 1 1 en provincia». 
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extensamente, con arreglo á la doctrina délos autores, la practica de 
los Tribunales y la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, 
con todos los Formular ios , por la Redacción de la Revista general de 
Legislación y Jurisprudencia, bajo la dirección de D. EMILIO RÍUS. 

La obra consta de dos tomos de 600 á 700 páginas, y se halla de 
Tinta al precio de 1 0 pesetas cada tomo en Madrid y 1 1 en provincias. 



LOS ACCIDENTES DEL TRABAJO 
Y EL 

SEGURO DE A C C I D E N T E S 
FOR 

D . P E D R O E S T A S É N 

E s t a obra c o n s t a d e u n v o l u m e n d e 6 0 0 p á g i n a s , y se h a l l a d e 

v e n t a al prec io d e 8 p e s e t a s e n Madrid y tt,50 e n p r o v i n -

c ias . - H i j o s d e R e u s , E d i t o r e s , Cañizares , 3 , 2 .° i z q u i e r d a , 

M a d r i d . 

La obra m e n c i o n a d a s e h a p u b l i c a d o e n la BIBLIOTECA JU-
RÍDICA DE AUTORES ESPAXÑOLES Y EXTRANJEROS, q u e d i r i g e e l 
e m i n e n t e j u r i s c o n s u l t o D. Gumersindo de Azcárate. E n c i e r r a 
no tor ia u t i l i d a d y e s la m á s c o m p l e t a d e l a s p u b l i c a d a s h a s t a 
e l d í a por aparecer e n e l l a c o m p i l a d o , o b e d e c i e n d o á u n p l a n 
c i e n t í f i c o , t o d o c u a n t o se ref iere á los a c c i d e n t e s del t rabajo 
y a l s e g u r o d e a c c i d e n t e s . 

S e h a l l a d i v i d i d a en tres l ibros : e l p r i m e r o trata d e los ac-
c i d e n t e s d e l t rabajo , e s t u d i á n d o s e e n é l Ja natura leza d e l m i s -
m o , e l c o n t r a t o de trabajo , e l t r a b a j o de las m u j e r e s y los n i -
ñ o s , la i n s t r u c c i ó n del obrero , e l d e s c a n s o s e m a n a l y las refor-
m a s r e l a t i v a s a l contra to d e l t rabajo . 

E n e l l ibro s e g u n d o se e s t u d i a n los r i e sgos y a c c i d e n t e s 
d e l trabajo , t r a t á n d o s e d e l a c c i d e n t e en sí y d e s d e e l p u n t o de 
v i s t a de la r e s p o n s a b i l i d a d d e l p a t r o n o , d e la fuerza m a y o r . 

F i n a l m e n t e , en e l l ibro tercero, bajo e l e p í g r a f e c E l s e g u r o 
d e a c c i d e n t e s » , se trata del s e g u r o e n g e n e r a l y d e l s e g u r o d e 
a c c i d e n t e i n d u s t r i a l . A e s t e l ibro s i g u e n cuatro a p é n d i c e s : e l 
p r i m e r o c o m p r e n d e las d i s p o s i c i o n e s v i g e n t e s 6obre r e f o r m a s 
soc ia l e s , c o n t r a t o d e t rabajo , a c c i d e n t e s d e l m i s m o y s e g u r o 
d e a c c i d e n t e s ; e n e l s e g u n d o se i n s e r t a n l o s f o r m u l a r i o s rela-
t i v o s á la a p l i c a c i ó n d e la l e y y r e g l a m e n t o s sobre a c c i d e n t e s 
d e l trabajo y s e g u r o de a c c i d e n t e s ; e l tercero lo c o m p o n e u n a 
n o t a acerca de l a s tar i fas ó t i p o s d e p r i m a s d e l s e g u r o d e a c c i -
d e n t e s , y e l cuarto trata d e los s e g u r o s de a c c i d e n t e s c o l e c t i -
vos , i n d i v i d u a l e s y var ios y d e las p ó l i z a s m i x t a s , s i n d i c a l e s , 
pa trona le s y otros . Lo e x p u e s t o e s - s u f i c i e n t e para q u e se c o m -
prenda lo v a l i o s o del s erv i c io p r e s t a d o c o n la p u b l i c a c i ó n d e 
e s t e l ibro por e l d i s t i n g u i d o escr i tor j u r í d i c o Sr. E s t a s é n á l o s 
A b o g a d o s i n d u s t r i a l e s y á c u a n t o s t i e n e n n e c e s i d a d d e e s t u -
d iar m a t e r i a tan i m p o r t a n t e . 
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