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PRES ENTACIÓ N

La presente tesi s se encuentra inlegrad a de sie le capítulos, en los cua les se

desa rro llan aspectos impo rtantes de la teoría del daño y de la responsabilidad

civil resultante.

El Primer Capí tulo trata de las concepciones contrad ictorias acerca de la

responsab ilidad civi l en el antiguo Derec ho Romano, de la falta de una concepc ión

unita ria de su prim era forma el Nexum, como sa nción por incumpli miento de un

de ber, asi como del origen de Roma y del Nexum.

En el Capitu lo Segundo se analiza la evolución de la responsabilidad civil

en el Derecho Romano y como la sanciona. Asimismo se expo nd rá como

evoluciona la sanción al dañ o en el Nexum , a una pena descrita en las XII Tablas,

pasando por la apreciació n ún icamente del dañ o materi al en la Lex Aq u ílae, pe ro

sólo en los casos previstos, a una apreciación del daño en el más am plio se ntido,

comprendiendo el patrimon ial y el extra pa trimonia l en la Inu iria .

En el Terce r Capítulo se examinarán diversos conceptos de la

responsabilidad civ il, determinando su naturaleza juríd ica, haciendo una

comparación con la res po nsabilida d pena l, y se propone una definición,

analizando sus e lementos.

El Capitulo Cuarto tratará la teoría de; daño, como elemento ese ncia l de la

respo nsabilida d civi l ex po nie ndo varias definiciones, su naturaleza juríd ica,

elementos y consecuencias.

El Quinto Ca pítulo se refiere ún ica y exclus iva mente al daño mora l,

determinand o su naturaleza jurídica y sus elementos.
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El Capítulo Sexto trata de la reg ulación del daño moral en e l Derecho

Positivo Mexicano a partir del Códigu Civil de 1870, a las reformas de 1982 al

Código Civil en vigor y contiene la proposición de reforma al mismo en sus

artículos 1916 y 1916 Bis. relativos al daño moral.

En el Capitulo Séptimo me permito hacer una pequeña comparació n con

otras legi slaciones que han tenido relación con la nues tra en cuanto al da ño

mural.
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"EL DAÑO MORAL Y SU COMPARACIÓN

CON OTRAS LEGISLACIONES"
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INTRODUCCIÓN

La presente investigación constituye un acercamiento a la Teorta del Daño y

de la Responsabilidad Civil, que a pesar de ser lemas fundamentales en el estu d io

}' practica del derecho y de los cuales existen importantes obras de juristas bien

reconocidos como Henri y León Mazeaud, Adriano de Cupis entre otros, no existe

unidad en su concepción, lo que presenta el primer obstáculo a salvar.

Como primer paso es necesario realizar una investigación de la

Responsabilidad Civil en el Derecho Romano, en el cual encontramos qu e la

antigua "Obl igatio" es la responsabilidad por no cumplir voluntariamente con el

pago del "Debitum". En el mismo Derecho Romano encontramos que el " Nexum"

es precisamente la sanción por el incumplimiento de un deber y, que constitu ía la

única sanción conocida en esos tiempos.

Se elabora un examen breve del desarrollo de la Responsabilidad Civil en el

Derecho Romano, en qu e se aprecian dos aspectos importantes: primero como la

sanción, es una pena por un "Delictum", en el que no es necesario apreciar e l

"Cuanlum" del daño, pasando por la cuantificación del daño malerial en la "Lex

Aquílae", hasta la " Iníuria" en la que se extiende al daño extrapatrimonial, es

decir, al principio el "Cuantu m" de la sanción está determinado por una pena y en

la " Lex Aquilae" y la "In íuria" se determina por el valor del daño causado. El

segundo aspecto lo constituye el hecho de verificar y no de apreciar o cuantificar

el daño, ya que sólo bastaba verificar para reparar el daño material causado y en la

"Iníuria" se extiende a la reparación del daño moral.

Se pretende demostrar qu e la Responsabilidad Civil tiene una doble

naturaleza jurídica, primero como una sanción al agente causante de un da ñu sin

derecho, y segundo como la obligación del sujeto activo de reparar el daño que
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causó, lo que nos lleva a apreciar la doble relación del da ño con la

Responsabilidad Civil, que constituyen dos momentos de la misma.

El primer momento de la Responsabilidad Civil es la sanción por causar un

da ño, la cual consiste en la obligación de repararlo, yen este mom ento e l da ño se

convierte en la fuente de las obligaciones; en el segundo la reparación del da ño,

constituye el objeto de la obligación de repararlo; de esta suerte el da ño en relación

con la Responsabilidad Civil tiene dos aspectos, primero como fuente de

obligaciones, y segundo como objeto de la obligación de repararlo.

Se reali za la comparación de la Responsabilidad Civil con la Penal, lo que

nos permite valorar la teoría de la cu lpa como la de su variante la teoria del riesgo

creado, corno correctamente indica Planiol, muchos caen en el error de dar el

mismo tratamiento a la Responsabilidad Civil qu e a la Penal, siendo que el fin de

la primera es reparar el da ño causado, y el de la segunda es reprimir y preven ir

las cond uctas illeitaso

En relación al Daño, ocurre lo mismo qu e con la Responsabilidad Civil , con

la única diferencia qu e sobre el tema existe poca literatura, se pretende demostrar

que la naturaleza jurídica del daño es la de ser un hecho jurídico ilícito en sí

mismo, por lo qu e no interesa qu e exista la culpa del agente, sino que ésta nace de

causar el daño sin derecho.

El da ño morales la intromisión sin derecho, en el más amplio sentido en la

esfera jurídica de la víctima, afectando la voluntad misma del sujeto pasivo, en sus

sentimientos impidiéndole su libre autodeterminación tanto en lo interno como en

lo externo.

La regulación del da ño moral en nuestro derecho es defectuosa tanto en la

definición como en cuanto a la técnica jurídica y, consideramos que el cuantum de
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(,

la reparación no debe dejarse al arhitrio del juzgador, sino que debe existir un

mínimo, y establecer parámetros por los cuales se pueda ampliar. Además la carga

de la prueba debe ser para el sujeto que causó el daño de no haberlo realizado sin

derecho, es decir se debe de establecer la presunción de que es responsable del

da ño moral.

Se considera que el da ño moral es más grave que los delitos contra la

integridad corporal y la vida, toda vez qu e atenta contra la misma persona, por lo

cual debe darse un tratamiento semejante, es decir deben fijarse los mínimos de la

reparación y los parámetros sobre los qu e se pu eda elevar atendiendo al daño

causado, a la culpabilidad del agente, y a las posibilidades económicas de éste

último.

Se hace en el capitulo sexto un estudio con la proposición de reformar los

artículos relativos al da ño moral en el C ód ígo Civil para el Distrito Federal.

Concluimos el presente trabajo con una pequeña comparación con otras

legislaciones que han tenido relación con la nuestra en cuanto al da ño moral.
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CAPITULO I

HISTORIA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

7
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CAPITULO I

HISTORIA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

1.- Derecho Romano. Una inslilución tan importante como la

Responsabilidad Civil, su estudi o debe necesariamente partir del Derecho

Romano; no sólo por porque el Derecho Mexicano pertenece a l sistema de derecho

romano-germ an íro, ni tampoco por simp le erudic ión como podría parecerle a

algunos autores, como sostiene el maestro Ernesto Gutiérrez y González 1 "Pues,

bien tomando en CIIell ta esto, resulta necesario e indispensable suprimirL7 1 la exposicián de

la cátedra, todas aquel/as teorías que permitinin a UII licenciado o doctoren Derecho brillar

por su L'I'UtliCÓÓII ell los colegios de abogados y en las tertulias jurídicas, pero que a 1/11

estudiante sólo le l/e111l11 confusi án a SI/S elementosbásicos. ". porque la única forma de

com prender una institución es es tud iándola en su origen, evolució n, y

comparando sus efectos con las instituciones análogas de otros países 2.

1.1.- Planteamiento del problema. A pesar de la importancia de la

Respons abil idad Civil, y de la abundante literatura que se ha escrito sobre la

misma, no existe un acu erdo sobre su concepto; po r esta razón es necesario

determinar su ori gen y evolución a través del Derecho Romano como la más

confiable fue nte histór ica de esta institución .

1.2.- Origen de la Responsabilidad O vil . En el Derecho Romano este

origen ha susci tado el su rgimiento de diversas teorías, en este apartado trataremos

de men cionar las qu e co nsideramos más importantes:

Bustamante Alsina Jorge, afirma en su expos ición, que la Responsabilidad

Civil se tiene qu e es tud ia r desde el nacimiento de la norma: "Una visión hist érica

I GUTlÉRREZ y GONZÁLEZ Ernesto. "derecho de las Obligaciones", México 1979. Cacica .
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del fe1lÓllle1IOjuridico de la ResponscbilutadCioit nos remonta al origen mismo del derecho,

es deciralas primeras numifestucioncs de la nvtioidad hununut reguladas nonnatitmmentc.

Eu las prilllitivas conutnidadcs, tododaii o causado a la persona °bienes de otro, despertaba

eII la víctima el instinto de oenganza. El hombre respondia a 1111 instinto natural de

dcnoiocr el mal porel malquehabía sufrido... Bajo el imperio de la pasi ón; sou dos las notas

que destacan la conducta de la oictima [rente al autor del hecho lesivo en aquellos

primítivos tiempos. Por flI1I1 parte, la pasión dominante hace perder de vista la cu ípabi l idad.

Porotra interesa másel castigo del ofensor para satisfacer el espíritu oengatioode la

víctima, que per seguirlo para obtener la reparncion del di/110 sufrido porella. Puede decirse

que eu esta época la cuestión de los dlllTos, la necesidad de su resarcimien to se hallan al

margen del derecho. El ataque a la persona y a los bienes 110 constituye en sí mismo el

agravio sino que, a través del daiio maurial, se quebranta el sentimiento de

aulocollsenmcióII y la propia cstimacián de la nictinm comprometiéndose la solidaridad del

gntpoal que ésta pertenece."?

En la presente exposición qu e es te autor hace de la Responsabilidad Civil es

importante señalar que se remonta al origen mismo del derecho. Esta afirmación

es fundamental y constituye la premisa de la que se debe partir en el estudio de

este tema, es decir, es un presupuesto esencial del derecho de toda época. El autor,

si bien no lo dice, e incluso evita afirmarlo, considera a la Responsabilidad Civil

como una sanción.

Ya que en un ' principio el hombre que sufría un daño en su persona o

bienes, instintivamente devolvía ma l por ma l. Es claro que si el ofendido devolvía

la agresión de que fue objeto, podemos afirmar que se da en los a lbores de la

humanidad en que no existe organización socia l.

, MAZEAUD./lenri y LOOn. "Lecciones de Derecho Civil" . Pa rte l. Volumen l. Ediciones jurídicas Europa­
América.
' BUSTAMANTE ALSIN A. Jorge , "Teoría genera l de la Responsabilidad Civil ", Abcledo-Perrot, Buenos
Alfes, Argentina 1989, Pág. 13.

Neevia docConverter 5.1



10

Como dice el aulor es ta al margen del derecho, por lo qu e en forma alguna

es necesario el resarcimiento, el cual sólo existe en un sistema de derecho.

También Bustamante Alsina menciona: que el agravio no es propiamente a

la persona y a sus bienes, sino al sentimiento de autoconservacion y, autoestima de

la víctima, comprometiendo la solidaridad del grupo al que perlenece. El

argumento es interesante por dos razones: primera, por indicar que el agravio es al

sentimiento del ofendido, y no a un derecho de la víctima, o a un bien de esta,

pero no realiza la conclusión lógica de que el agravio se verifica en la voluntad de

la persona. La segunda es de mayor importancia al señalar qu e el agravio

comprome te la solidaridad del grupo al qu e pertenece la víctima; lo cual nos

indica que lo principal en la primera forma del derecho es la solidaridad, qu e es tá

por encima de las personas consideradas individualmente, es decir, la sanción no

es por agraviar a una persona, sino por aten tar contra la existencia misma de la

organización social.

Al exponer la etapa del Derecho Romano, Bustamante Alsina olvida las

ideas que mencionamos arriba ya qu e sólo se limita a decimos, qu e la existencia en

el vínculo obligatorio de una idea de deber y una relación de responsabilidad. "En

Roma se advierte la eoolucum desde la oenganza privada, pasando por las pellas de las

composiciones primero noluntaria después obligatoria, hasta llegarell laépocade [ustiniano

a la distinción en/re las acciones puramente penales y las an iones reipersecutorias por

daño« y perjuicios... U I Ley de IIIS Doce Tablasdictada eII el mio 305 de Roma, I IOS muestra

la transición de la composicián voluntaria a la composicián legal... La existencia eII el

oinculo oMiga/orio de IIII1l idea de deber (Schuld) y una reladon de responsabilidad (llaf

(IlIIg>". El temaha sidoestudiado exhaustioamente a través del desenooloimiento historíco

del concepto de obligación desde el Derecho Romano Antiguo hasta el derecho moderno..." 4,

como se pu ede apreciar del texto anterior, nos hace la exposición del origen y

'BUSTAMANTE ALSINA Jorge. Cit. Pág. 17 el scq.
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evo lución de la respon sabil idad en el Derecho Romano a la luz de sus ideas ya

mencion ad as.

El maestro Manuel Borja Soriano al estud iar la obligación, menciona a dos

autores qu e real izan la distinción entre ohl igaci ón y responsabilidad, Khüler y

Gierke en su libr o de "Tratado de las Obligaciones", "Para Kholer decir que el deudor

estti obligado, significa simplemente 'lile el derecho le manda una cosa; la relación

obligatoria no es sino una relación de deber, en vista de cuya inqecucién (cuando no es

ejecutada), el poder p úblico se apodera de su persona o del patrimonio del deudor f'Il ra

obligarlo 1/ ejeiutur lu obligucion.

Según Gierke /ray que distinguir la noción de deuda (Schuld) de la coacción (HI/!

tung). La deuda tiene por contenido /111 deber [uridico en este sentido que sí 11110 de las

parles efectúa la prestación que debe efectuar, eiecuta lllla accióII n álida, la deuda 110

contiene el poderde coacción, ésta no es sino 1/11 sucedáneo. En CIlSO de ineiecucion aparea'

la otra noción de coaccióII, posibilidad m ando el deber 110 ha sido cumplido, de apoderarse

no de la persona, silla de lo que responde de la deuda; es decir, la mayor parte de las veces

del patrimoniode los objetos, que han sido de antemano considerados como respondiendo de

laol,/igación. ;

El prim ero de ellos Khüler explica que la obligación es un a relación de

deber, que obliga al deudor a reali zar una conducta, y sólo en caso de qu e no la

verifique, puede eJ Es tado apod era rse de su persona o patrimonio.

El plant eam iento, qu e pued e parecer evidente en su época pro voco

aroloradas discusiones, y su importancia res ide en el hecho de señala r qu e cuando

el deudor no ejecuta la obligación, incurre en el incumplimiento de un deber, cuya

consecuencia es el apoderamiento de su persona o de sus bien es.

, EJORJA SORIANO Manuel. "T ratado de las Obligaciones". Porrúa , México. 1994. Tomo J. Pág. 78.
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Gierke afirma que hay qu e distinguir entre la deuda y la coacción en caso

de que el deudor no cumpla con el deher jurídico de realizar la prestación que

debe, surgiendo la posibilidad de apoderarse de lo que responde de la deuda.

La teoría de estos autores es de suma importancia en virtud de qu e señala

que en caso de que el obligado no realice la prestación que adeuda surge la

posibilidad de la coacción, o propiamente la responsabilidad por incumplimiento

de un deber jurídico.

La autora Sara Bialostosky en su texto expone claramente en su teoría la

división qu e existía en la antigua Obligatio entre deuda y responsabilidad, afirma

que ésta última surge en caso de incumplimiento del deber de realizar la

prestación que se ad euda. La responsabilidad es la consecuencia inmediata del

incu mplimiento de la obligación, pero qu e pod emos afirmar que propiamente es el

incumplimiento de un deber jurídico "Determinar la génesis de la Obligatio Rommta

ha sido 1/110 de los problemas másarduos, COI/ losque se han encontrado los romanistas; siu

embargogracias a 817112 de laescuela pandectista alemana muchas dudasse han disipado y,

lunj en día, aceptamos que en la primitivaObligatioseencontraban separados dosentes:

El deber de cumplir con la olJligación (Debitllm- Schuld), la responsabilidad por

il/cumplimiento de dicha prestación (Obligatio-Ha! tung); es decirqlle la deuda no llevaba

aparejada 11/ responsabilidad. Para qlle esta naciera era menesterque al acto originario se

aiiadiera otro del cual liada la responsabilidad, de UIIO surgía el deudor, de otro surgía el

responsable, el qlle se sometía fisicamcnte en caso de incumplimiento del deudor. Un

segundo paso en la euoluciún historica de la Oblígatio lo marcael hecho de que el propio

deudor se convierte ell responsaolc, en oblígaflls de sí mismo; pero siempre como resultado

de dos negocios jurídicos, la figum del deudor y del responsable sefunden los aspectos de la

Schuld y el Ha!tung. 6
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En relación a qu e la responsabi lidad surge de un negocio d iferente del qu e

surge la ob/if,ación, es importante, por es ta r acord e con el concepto romano de la

obli gaci ón, e l vínculo jurídico qu e nos constriñe a pagar una cosa conforme al

derecho de nuestra ciudad. La autora indica do s etapas de la responsabilidad en el

Derecho Romano, en atención a la persona responsab le: Primero, es d istinto el

deudo r de l obligado, y segundo el deudor y el responsable puede ser el mismo

sujeto, agrega ndo que en ambus casus el incumplimiento implica la su jeción del

obligado.

La dificultad qu e se tiene para comprender no sólo la Obligatio romana,

sino de la misma responsabilidad se aprec ia en la teoría de los autores Bravo

Valdés J' Bravo González .en la presente cita; "... la obligociólI del derecho moderno,

como ladel Derecho Romano Clásico, el/cierra en sí dos elementos:El Debitum ( Scñuld ), o

sea el deber de prestar ul/a determinada conducta y la responsabilidad ( Ha! tUIIg ), que

proporciona al acreedor 1/11 mediode ejecución y que l/O es aira cosaque el periuicio jurídico

que llena aparejado como consecuencia de la inonsemancia de la conducta debida... la

obligociól/... romana en sus origenes 110 llenaba Ilparejada de suyo la responsabilidad, para

que la misma naciera era necesario, que el acto que origina la oaiigacitm se añadiera U/I

nueoo acto jurídico que fundamentará.11 especificará la responsabilidad para el caso de

incunnnimicnto por parte del deudor. Claro ejemplo de lo anterior es la Prenda Comisaria

del derecho arcaico: la prendaresponde por el deudor, COIIIO el fiador ell cuso de fianza."?

Cua ndo afirman que la obligación del Derecho Roma no Cl ásico al igual que

la del derecho moderno encierran dos elementos: La deu da y la responsabilidad.

Lo anterior lo comparan con el (Schuld y e l Haf tung) del de recho

germánico, con lo qu e olv idan la posición de los pandectistas alemanes respecto de

< !JIALOSTlSKy 5.,,,,. "Panorama de Derecho Romano" UNAM. México. 1982. Pág. 128.
- HRAVO VALDÉS Beatriz.. )"BRAVO C.oNZÁLEZ A. "Derecho Romano segundo Curso", Pax , México
1991. Pág 2 1.
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que el (l laf tung) no es un eleme nto de la obligación, ya que es la consecuencia por

no verificar la co nd ucta que se debe, es decir, es ajena a la oblip,ación.

As! mismo sostienen que la responsabilidad es el perjuicio juríd ico por no

cumplir la prestación adeudada; la responsabilidad nos dicen, es el daño que sufre

el deudor por no cumplir la conducta debida.: también resulta esta teoría un tanto

peculiar; al afirmar que la Prenda Cornisoria responde por el deudor, o la fianza

por el fiador, y esto constituye un perjuicio para el deudor; para ellos la sanción al

deudor por su incumplimiento es un daño, lo cual no podemos aceptar, la sanción

en este caso es el castigo por no realizar la conducta que se debe, y el daño es

propiamente para el acreedor, y siempre es illcito . La misma teoría en estudio hace

una mención parcial de la responsabilidad al considerarla sólo como consecuencia

del incumplimiento de una obligación.

La exposición sobre la obligación que realiza el autor Juan Iglesias en la

siguiente cita: "La ubligación consta de dos elementos: el débito y la responsabilidad, el

deber de cumplir la prestación y la sujeción que se deriva de su incumplimiento...Ia

obligacióu etl manto tiene de concepto unitario, es el producto de la evolución de ambos

elementos que surgieron de raíces distintas yestulrieron por cierto tiemposeparadas. Así,el

deber de restituir la suma recibida en préstamo arranca del simple mutuo, mientras que la

correspondiente responsabilidad hubo de estable...erse en los primeros tiempos mediante

nex/III/. Cabe qlle I/l/ya debitores en quien no COI/OITre la col/dición de obligati, es decir, de

sujetos a efeetos a una responsabilidad...Aunque nosotros discurrimos aqui por el camino

que sclialó semejanle dirección, debemos admitir que /cabrá pocos lugares en los que la

hipátesis trabaje COI/ mayorfatiga, porque escasean graoemente losdatos, no es probable que

los romanos sinticrun la contraposiciún como algo uivo y real, y liemos de rontentamos con

el hecho de la dislinción entre Debitwll y Obligalio,°entre Schuid y Haf lung, comodicen

los ulcmanes. nos ayud.e a explicaralgunos puntos de la obligación romana."," incurre en

el error de considerar a la responsabilidad, como uno de sus elementos, por
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derivar precisam ente del incumplimiento de la prestación qu e se debe. Ad emás la

teorí,l de es te au tor presenta los sig uientes puntos de importancia:

a).- Conside ra qu e la responsabilidad se establecía por e l Nexurn,

considerando a éste como un acto jurld ico, es decir, como un acuerdo entre el

deudor y e l acreedor,

Cuando en realidad era precisamente una sanción, porque nunca

tuvo el carácter de voluntario, sin o qu e su aplicación era de forma estricta.

b).- No es viable probar qu e para los romanos la contraposición

entre Debiturn y O bligatio fuera viva y real. La contraposición entre Debitum y

Oblígatío, no se debe a que sean negocios distintos, sino qu e e l Debitu m surge de

un negocio, y el Nexum de un incumplimiento; el Debitum implica un deber de

cumplir con una prestación y el Nex um es una sanción por no cumplir con esa

prestación, por lo qu e son de naturaleza jurídica diferente.

La presente teoría, del autor Ángel Cristóbal Montes en su " Cu rso de

Derecho Romano " , permite señalar los siguientes aspectos: .. En la época primitiva

de la obligaciár romana 110 consiste simplemente del deber que una persona asume

libremente frente a otra de observar una determinada conducta°actuación; porel contrario

la Obligatio primitiva es ante todo el somctinneuto de una persona fr ente a otra, a una

situación similar a la del ServII5, de la cual podía liberarse o redimirse verificando el

cumplinuenía de la prcstoci án del Cil5O, o si hubo incumplimiento deésta prestación, y como

substitutioopagatuto el precio del rescate... f u fa mentalidad primitiva romana lo

caracteristim. propio y configurado de la Obligatio, es la sumisión del deudor al poder del

doméstico del acreedor, hasta el punto de que siendo en el orden lógico y cronologico, la

sumis;ón, posterior al deber de conducta por par/e del deudor, a l/ue está oinculada priva

sobre éste y lo relcg« a una esfera meramente accesoria.: l/ue esto es así aparece

pntmariumente dcmostmndo CII fa configurucián .JI efecto» de ias JlItÍS primitioas figuras

jurídicas romanas. La más antigua vinculación ClI relación del crédito y deuda aparece en

• IGLESIAS Juan. "Derecho Romano", Aricl , Barcelona, España, 1984, Pág. 370. el scq.

Neevia docConverter 5.1



16

Roma en tnrtud del Mlltlllllll. La persona que recibe IIl1a sumade dinero ode una cantidud

determinada de otras cosas fungibles contrae el ninrulo obligaciollal o (deber) de restituir

otro tanto, vencido qlle sea el plazofijado ell el contrato. Esta reIacióII existeentre acreedor

y deudor, y qlle para nuestra mentalidad modenltl es el más claro prototipo de IIl1a

oñligaciún [uridica, la cual 110 fue calijicada por los romallos como Obligatio. Este término

lo reseruan para el Nexum, es decir para la autoemuncipacion que verifica el deudor

ofreciendo su propia pcrsolla como garantia. de que, ell su día satisfacer á aqueilo I/"e

adeuda, y posiblemente, poniéndose desdeel mismo momento de celebrado el Nexum bajo el

poder y cuidado del acreedor... Esta separaci én entre deuda y responsabilidad o garantia,

atribuyendo el término Obligatio a la segunda la entim tramos, iguallllCllte, en otros

institutos de la primera época genética del Derecho Romano...En consecuencia IZO podemos

considerar al Obligatus COIIIO 111/ deudor, en el sentido moderno de esta expresión. silla

únicamente como IlIIa persona a la que el acreedor le puede exigir el pago 1.'11 caso de

incumplimiento de la prcstacián, sin importar 1/"1.' el incumplimiento sea suyo o de otro...

Aparecian pues, COI/IO independenciu, ro la primitiva obligación dos elites: el Debitum o

(deber de cumpiir la prestaci ún), [ 11 /111 primer tiempo, el Dibitum 110 cOllstitllye

propiamente una IIoci611 jurídica, tan sólo es jurídico el uincu lo o atadura, en virtud, del

CIIal la misma persolla qlle adeuda o otra sujeta SI/ Corpus al señorío del acreedor,

responsatnlizúndose 1.'11 caso de incumpíimicnto del Débito... En Romafilefrecuente que la

persona del qlte garantizaba, Dbligatus, fuere distinta del deudor; 1.'/1 la afectación qlle

recaía sobreel Praedes, 1.'11 el procedimiento de la Legis-actio per sacramentum; el/ el oinculo

que contruion los garantes de 111/ arrendamiento o de UII adjudicaturio de impuestos, etc...'

a).- El autor en comento, como los de más citados comete el error de

considerar a la obligación solamente como el deber asumido voluntariamente por

el deudor de observar una conducta determinada. Cuando la propia definición de

la obligación sólo se refiere al deber del deudor de cumplir con una determinada

prestación, y no a la forma como nace.

9 CRIsTóBAL MONTES Ángel. "Curso de Derecho Romano. derecho de las Obligaciones" . Universidad
Ccmral de VenezucJa. CJI'3CaS , VenezueJa J964, Pág. 22. l of "IN 'q
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b).- En relación al som etimiento del deudor al acreedor, del cual nos

dice, que priva sobre el deber del deudor de cumplir con la deuda, es necesario

precisar lo siguiente: para los antiguos romanos la dureza de la sanción por

incumplimiento de un deber, era más importante que la deuda misma, debido a

que el incum plimiento de la prestación era un atentado contra la unidad del

naciente Estado Romano.

c).- La responsabilidad en la antigua Roma se establecla por el

Nexum. Esta referencia nos indica claramente que el Nexum era la sanción por el

incumplimiento del deber de pagar la prestación que se debe.

d) .- El Nexum es la autoemancipación de la persona del deudor, por

la cual garantiza que cumplirá con su deuda; y afirmar posteriormente que es la

autoemancipación de la persona que garantiza; es una confusión de conceptos:

porque la sanción no era elegida en forma voluntaria por el deudor, sino que su

aplicación era de carácter ohligatorio, ya que la finalidad de la misma era

asegurar la unidad del grupo social.

e).- El hecho de que la persona que responda fuese diferente del

deudor, es una situación que no explican los autores; y que tiene su origen en las

diferencias sociales entre los primeros romanos y sus clientes, los que por ca recer

de personalidad no podían responder de sus deudas, motivo por el cual

respondían sus señores.

1.3 Aspectos Conceptuales-De las diversas teorías mencionadas, nos

permiten realizar la una seri e de observaciones sobre el concepto de la antigua

Obliga tio y la responsabilidad:

Existe una disparidad de ideas sobre la Obligatio, y la consideran

conformada de dos elementos, algunos del deber y la coacción, otros del deber y la

responsabilidad.
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También consideran al Debitum (Schuld) como la deuda que

voluntariamente se adquiere por el deudor, pero eso es parcialmente cierto, ya que

deja fuera el Debitum resultante de un ilícito,

Los autores nos refieren que la Obligatio (Haf tung) es la coacción, en ese

sentido la posibilidad de lograr el cumplimiento forzoso de la deuda, otros nos

dicen que es la responsabilidad resultante del incumplimiento de la preslación que

se debe. Las opiniones como se aprecia son contrarias, la coacción o posibilidad de

lograr el cumplimiento forzoso se da cuando existen obligaciones preexistentes, y

la responsabilidad se puede dar, existan o no deudas, como es el caso de la

responsabilidad resultante de la comisión de un ilícito.

Nos dicen que la Obligatio es el propio Nexum, lo que parece correcto, pero

debiendo hacer la siguiente adaración.

La Obligatio es la responsabilidad, y la sanción es precisamente el Nexurn,

y en ese sentido son iguales la Oblígatío y la responsabilidad. La existencia al

principio de dos sujetos, el Debitor y el Obligatus, si bien después se funden en

uno sólo.

2 El Nexum.- Es la figura que represente la forma más antigua de

responsabilidad y es además fa única sanción al incumplimiento de cualquier tipo

de deber como se tratará de probar en este apartado.

2.1. l'lanteamiento del problema> El Nexum es una figura que en la

doctrina ha provocado una serie de confusiones y, de conceptos contradictorios,

que oblip,a a determinar su origen y naturaleza ;urídica; la única forma de estudiar

este concepto es a través de los estudiosos del Derecho Romano. Y su

determinación, es fundamental en el estudio de la responsabilidad civil.
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2.2. Teoría> En este apartado expondremos las opiniones de diferentes

romanistas para estar en condiciones de conceptualizar el Nexum:

Bravo Valdéz y Bravo González afirman que el Nexum es un contrato

típico, primitivo, celebrado por medio del per aes et Iibram y, una Nuncapatio,

del cual poco se ha escrito y que desapareció por desuso con la Ley Poetilia Papiria

"... Habia 1111 contrato primitivo mya importancia después desapareció pero que era típico

de los primeros, del CIIal poco se sabe. Para Manilio era todo acto per «es et libram, entre

otrosactos.

En cambio para Mucirrs Scaeoota el Nexum sería el acto peraes et libram que crea

obligaciones. lo que concordaría CO/I el texto de las XII Tablas "mm rreXllII1 facies,

manripiumquc, uti lingua numcupassit, ita ius". Como haya sido el Ncxum era un

contrato celebrado por mediodel cobre y la balanza y una Nuncapatio o declaración, en la

que el deudor era señalado como damnas {condenado) si eII el tiempo se ñalado dejaba de

cumplir la prestaci án debida.

Esta danmatio autorizaba al acreedor a apoderarse del deudor, err efecto, si el deudor

no cumplia su compromiso, el acreedor IISI/Im en su contra la ntauus iuiectio,

encaden ándolo y llenándoselo a su msa. El deudor Nexum q//eestaba en estas condiciones

se liberaba si /111 tercero pagaba 511 deuda... El excesioo rigor de Nexum (TeOel descontento

de los plebeyos y motilJO que hacia en mio 326 a.e. La Ley Poetilia Papiriadispusiese que el

deudor en adelante rcsponderia de 5//5 compromisos corr sus bienes y / /0 con 5 // persona. en

estaforma SI' quito S// principal efecto y cayo en dl'S//SO. " 10

La primera observación a lo mencionado por los autores es la imprecisión

en el uso del término contrato, que como menciona Cristóbal Montes su

elaboración es realizada a fines de la República.
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Sí bien los auto res mencionan a Manilio y Mucius Scacvola qu e conside ran

al Nexum como un acto per aes et Iibra m, cambian sin razón el tér mino acto por e l

de contrato; y la afirmación es metodológicamente inapropiada, y carente de

fundamentación históri ca y juridica.

As í mismo la afirmació n de q ue el Nex um se cele bra con una Nuncapatio ,

es incorrecta y al respecto Gayo nos dice en sus Institu tas /1.104 "... Lllego el

testador, teniendo las palabras del testamento diceasí: (de acuerdo cml lo qlle estáescrito en

estas tablas y en esta cera, yo doy, lego y testo, y por lo tanto vosotros quirites, dadme

testimonio deesto.), lo anteriorera lallamada "Nuncapatio ", porque "Nuncapare ", quiere

decir designar (Nominare) públicamente y confinnarde /lna manera general aouello qllese

Ira escrito detulladatncnte en las labias del testamento. " La aplicacum eJI consecuencia del

t¿rmillO "Nuncapatio "es incorrecta, por significar UII actode disposición real y efectiva de

losbienes del testamento.

Manifiestal/ también q/le el acreedor USiI la MmlJ/s tniectio; sobre el panicular es

preciso recordar la mencionado por Gayo el/ sus Institu/as IV.21, y /file colIstit/lye un

procedimiento ejecutioo, aplicable en los casos preoistce e1I la ley, en contra del deudor de

una determinada cantidad de dinero, resultando una fig/lra específica sobre determinado

negaría, y el Nexum es una sancum a todo tipode incumplimiento de un deber.

Para la maestra Sara Bialostosky, el Nexum es consideradocomo 1111 negocio peraes

e/ libram, y qlle las XII Tablas, lo mencionan como una forma de sometimiento de IIna

personn por otra, o IIlii~ bien la gamntia de la persona por 1111 préstamo, o bien Informa de

garantizar IlIIa del/da contraída, lo cual se obscrra en la siguiente cita: "El negocio peraes

et lihram. Parece ser que en el derecho arcaico todas las formas contractuales nacian como

111/ ritualjuriáicodenominado Negotio pcraes et libram, el/ el cual tomaban parte las que se

obligaban, cinco testigosy 111111 persona ql/e sostenia la balnllza y pesaba (e l librepens).

'" BRA VO VALDEZ Beatriz y BRA VO (',oNZÁLEZ. Op. cit Pág. 92 el seq.
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SeglÍlI las palabras qlle se pronunciahan y despué« de tO(l/r 11/ balanza ( libram ) can

111/ pedazo de cobre ( IIeS ) las partes se uiuculuban juridicamcntc a tratsis de 1111 Ncxum,

III/a Mallcipario, IlIIa Conoentio in mlIllU, 1111 testamento mancipatorio o Fiducia... Nexum.

1.J¡ Leyde las XJJ Tablas habla ya de este negocio, por medio de CIIal IIlIa persona somete a

otra, o así misllla COI/lO garantía de IlI1a deuda contraída a modo de préstamo. Para

liberamos de esa oaligacum era necesario un acto simétrico (Nexi liberatorío). Acerm de 11/

nnturulezn del Nexum, Itay varias opiniones, algunos autores um sidentn que no era I//ItI

forma de contratar, sino que el Nexum se utitizo como IIna forma de gamntizar una

relaciól/ dedeuda ya contraida, es decir, que era el (Ha!tung) dela (ScJ/IIld) preexistente.

De 1//111 u otra forma los efectos del Nexum eran extremadamente rigurosos; Sil

incumplimientn daba lugfu a qlleel acreedor acudiera al ejercicio directo de la Legis ucctio

per lIIallUS iniectionem, con las rigurosas consecuencias que estaacción ejeclltiva supollia.

La Ley Poetilia Papiria (326 a.c.) priva al NeXII III de su fuerza ejccutitm .If significa el

principio del carácter riguroso de la obligación por 1//10 palrimoniaí. El Nexum, a partirde

esajechn file caycndoClI desuso. " JI

La exposición en estud io, incurre en el error de considerar al Nexum como

un contrato, por las razones expuesta s anteriormente; primero, porqoe el contrato

surge en el Derecho Clásico Romano, y el Nexum es una institución muy antigua, y

precisamente señala el paso de la prim itividad a una organización basada en

normas jurídicas; segundo, porque el Nexum es una sanción y no un acto jurídico.

Menciona la opinión de qu e el Nex urn es una forma de garantizar una

deuda contraída, lo cual no se pued e aceptar, por constituir e l Nex um una sanción

y no una garantía, ya qu e son de naturaleza jurídica díferente.

2.3.-EI Nexum, nos dice es la sujeción de una persona por otra, pero a la

vez nos menciona, que la sujeción deríva del procedímiento de la Legís actío per
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manus iniectionem: lo anterior prese nta una contrad icción, lo riguroso de la

sujeción es pro pia elel Nexum, o deriva del procedimiento ele la Logis actio per

manus iniectione m.

Guiller mo F. Margada nt, e l au tor en estu d io menciona qu e por la com isión

de un delito podía la víctima exigir una prestació n, y en tanto se verifi cara quedaba

en poder de la víctima o de su familia, un miembro de la familia del culpable como

Obligatus (atado), y que esta figura se tra slado al derecho privado, constituyendo el

Nex um, que es un préstamo per aes et libram que se garanti zaba con una persona

la cual quedaba de rehén en pod er del acreedo r.

" Originntmente la comision de llIl delito hacia surgir a favor de lu víctima o de 51/

[amilia, /111 derecho de ocnganza enentualmente limitado pore/ principio del talián, el cual,

mediante I/lla " ComposicióII ", podia transformarse el1 el derecho de la víctima o de Sl/

familia a exigir cierta prestocion del culpable o de su famitia. Como garantia del

cumplinnento de /1/1 prestncion, 1/11 miembro de la familia del culpable quedalm de

Dbiigutu» o sea "atndo "CI/ la dOl1l11S de 111 víctima como relzél1... COII el aumento de los

COII /IIC/OS econ ámicos m ire 1115 tlomus, se presentaba, a veces, ItI necesidad de l/"e 1111

pa/erfml/ilias prestara oalores 11 o/ro; etl /al CIl50 el acreedor queria /etler IlIIa garml/ía y asi

es/a atadurase trasladoba del campo dciictual al incipiente derecho privado... UII miembro

de la domus del deudor se cfrecia entonces al acreedor; éste pesaba, en presencia de cinco

testigosy de 1/11 portabalanza el brOl/c(~ que seroia de dinero, entregaba el valor contenido al

deudory se lleoaba al rehén.

Es/e negocio se llamaba el Ncxum, o sea, el Iludo, lo mal, recuerda el afio de alary

era por tanto /111 1",;s /t/II10 perucs ct Iilmun ... S'XIÍ/I se [ue intcnsifimndo la vida comcrtiul

se simplifico el Nexum: El deudor se ofrecía a si mismo como responsable, pero el acreedor

posponi« la atadura Izas/a e/ momento del incumplimiento, si el deudor 110 pagaba

puntuahnente, entonces seguia la I1U/ III /S inicci ío, descrita ClI la Leyde las XII Tablas... UII

11 BIALOSTOSKY Sara: Op. Cit. Pág. 160 el seq.
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préstmno, si las fm",-. 's u/i/iztli/as, indicaban que un lIIiellllJY(l de la [a ntilia de 111/0 di' los

um trutttutcs quedaba COIIIO "rchcu "I~I/ {Jwla de la fumitiu del ofro contratnnte hasta iu

liquidaciól/ /o/al de la deuda. En es/e caso se lutblub« de NexWII, I/ udo... " ;2

Nos dice el maestro Margadant que el ob liga tus , es el que ga rantiza el

cumpl imie nto de una prestación y q ue ten ía como fuente la comisión de un deli to,

pasando des pués del campo delictual al naciente derech o pr ivado. La exposición

es ambigua y no acierta a afirma r si el obligatus es gara nte o ga ra ntía, si es el

respo nsa ble o constituye una prenda. Si e l obligaros garantiza el cumpli miento de

la prestación, es el responsable; pero si es un rehén o sólo una prenda. El

obligaros, sólo debe considerarse COIIIO e l sujeto resp onsable que res ponde

precisame nte con su persona, por lo que no puede ser cons iderado como un rehén .

En caso de ser rescatado, no se debe a qu e sea un rehén, sino a una compos ición.

El seg undo problem a qu e presenta la teoría del au tor en cita, a l decir qu e la

obligatus surge de un deli to, pero no es congrue nte con su opinión, al evitar decir

qu e es una sanción, es decir qu e la obliga tio es la consec uencia de un Ilícito, por lo

qu e su naturaleza juríd ica es la de ser una sanción.

El le rcer problema lo constiluye e l hecho de afirmar en forma indirecta qu e

la obligatio (ya que sólo se refiere a la obliga ros) paso del campo delictual al de

incipiente derecho privado, lo cual no puede aceptarse, po r la se ncilla razón que el

primer derecho comprend ía normas que podemos cons iderar como delitos, como

normas de con tenido rel ig ioso, moral y de las que consideramos derecho privado.

La obliga tio era la sa nción al incumplimiento de un deber.

El Nex um nos d ice qu e es un negocio pc r aes et libram, esta proposición no

pued e ser aceptada, si dice qu e el Nex um es la ob ligatio, y qu e es ta última es la

" MARGADANT. Guillenno F. "Derecho Romano ", Porrúa , México. )995 Pág. )lJK el scq .
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sanción de un ilícito, son de naturaleza jurídica diferente, en e l pe r aes e l libram

se obli p,,¡n voluntariamente las personas, y la obligatio es la responsabilidad por

un ilícito por lo qu e no puede ser un negocio .

Eugen e Petit, este autor no puede definir en forma precisa el Nexum; así

primero nos dice qu e es un contrato de préstamo celebrado por el per acs et libram

y este constitu la una solemnidad; y posteriormente nos dice que es poco conocido,

pero se sabe qu e sus consecuencias son muy rigurosas, en la cita siguiente: " En UII

pueblo de costumbres sencillas y TIldas como la de los romanos de los primeros siglos, los

procedimientos empleados para ligar a dos partes que quieren obligarse una respectode la

otra dcuian ser poconumerosos y llenosde formalismos que camcterizaba a las legislaciones

IIltís antiguas...EI Ncxum se realizaba por medio del bronce y la balanza per easet libram.

EII una época en que los romanos ignoraban aun e!arte de acu ñar la moneda, la cantidad de

metal dada eu préstamo se pesaba ell ulla balaliza tenida por UII librepens, inoestidosin

duda de un cnr ácter religioso...A esta solemn ídad iba unida ulla declaracióII del acreedoro

Nuncapatio, que fijaba la naturaleza del acto y amicnia una Danmatio: esto es el

equiualcntc de UII/I verdadera condena, que autorizaba el empleo de la Manus iniectio

colltra e! deudor que 110 pagaba. La persolla misma del obligado (corpus) estaba pues,

comprometida y rcspondia por el pago de la deuda...Las consecuencias del Nexum 5011 mal

conocidas. Se sabesill embargo que eran muy rigurosas. EII virtud de! contrato y sin juicio

el deudor que 110 pagaba estaba sometido a la Manus iniectio, especie de toma de cuerpo

ejercido por el acreedor y I/ue necesitaba la interocncion del magistrado. Desde entonces el

deudor declarado Nexus, estaba a merced del acreedor, que podía encadenarle y tratarlo

mmo su esclavo de hecho, sillade derecho. El Nexus 110 se liberaba másque COII una libra y

de u/la Nunmpatio, apropiada ala naturulezade la operacióII . Uu

Sed ifiere del autor porque a través de este estudio se aprecia que el Ne xum

no puede ser un contrato por ser éste último una institución que surge a finales de

la República y el Ne xum repetimos es la sanción por el incumplimiento de un

Neevia docConverter 5.1



25

deber. Afirma qu e es un contrato de prést am o del cual poco se sa be, pero qu e sus

consecuencias son mu y rigurosas; el problema resid e en qu e buscan referencias del

Nexum como contrato, cuando en realidad fue una sa nción mu y rigurosa.

Juan Ig lesias, comenta la importancia de las teorias sobre el Nexum como

veremos en la presente cita: "La tvumcipatio se aplica...) a la venta del deudor o de una

perSfJ/la sometida a la po/estad para tl5l!gurar el cumplimiento de una obligación- Nexum...

La Obligatio es una atadura de la propia persona, un somelimiento personal al poder ­

Manns- del acreedor propio o ajeno. La sujeción de la persona en su mismo Corpus, deriva

de 1/11 deber, nacido con libertad, de observar una determinada conducta respecto de otro

individuo, pero es lo primero, y 110 10 segundo, 10 que la conciencia social trae a relieve. El

resultado de los términos referente a la responsabilidad o sujeción- Obligari de oh ligari,

adsiringi, nccti-, y a la liberación del oinculo- Lioerare, sollJere -,y en general, a laforma de

ralizarsect l/n o personal en que se sustanciaba la Dbligatio, nos prueban una cosa, que el

oMiga/us, l/tl es el deudor ell el sentido que Izoy le damos a la ptüahra, sino una persona

somelida alacreedor, y sobre el cualle es dable satisfacerse, en el mso de ql/e 110 se obseroeel

co mportamiento debido... El obliga/us se encuentra en IIn estado de prisión redimible, o es

una persona libre que se empeña. que se da en premia - a la manera de que se habla de Res

obliga/a, mal/do se da una C05ll en garantia -, sufriendo ulla verdadera Cupitis diminutio, y

quedando reducida a 111111 causa Mancipi. Eu cualquier C/ISO la Obligatio es 11/1 ninculo

personal, una ntndura del propio cuerpo, II/Ia prisién ejectina.; La OMiga/io, es el Nexum,

o sen In Ml/IlI'ipa/io, que hace el deudor eII su propia persona en garantia del crédito. El

Nexum 110 rs I/l/I/IIO aUllque 10 presupollga de ordinario, ni es tampoco, por más que esté

implícito, un acto que obtiguc a pagar; el Nexum es una autocmancipaci ón . De ella

prooienc el cs/ado de prisión que durará Izas/a el/ /01//0 se C11l11pla la T'n'S/ación... Al Nexum

remITCI/ quienes tienen IlIIa posiciól/ social y eccmómica débil, e incluso se Ita llegado a

'~'Jlsar '1uc .<álo I'S ntilizndo entre acreedor patricio .'1 deudor plebeyo... Lasituarion de Ncxi

I!II que se encontraban numerosos individuos, llevó a /1/1 estado de agimcio» social, y /al se

cuenta como 1/110 de los capiiulos de la lucha entre patricios y plebeyos, una Lex Poetilio

Il PETIT Eugcre ." Tratado Element al de Derecho Romano. ", Época, México 1977, Pág. 3 16 el scq.
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Pnpiria - 236 I/.C. - I/bolió el Nexu in, sustituucndo la atadura u mncutacion de la persona

del deudor por 11/ de sus propios bit~III~S : Pauniac creditue bonu debitores, 1/01/ corpus

obl/oxiulIJ ... Sos /I/lIO Husc!lke en IlIIa obraqlle 1111 gozado de grall favor, laopil/iól/ de qlle el

Nexum es UlI l/CtO"p úblico "dotado defuerza cjecntnm propiade la Mal/lis iniect¡o.

Contra 1111 opinión se manifest« Metlies entendiendo que el Nexutu es IIna

autocmnndpaciún COII fu nciones de gurantia. Deiando de lado las espaciosos oariantes

doctrinales quese han producidoa propósito de lafigura del Nexum, pueden redllcirse a dos

grllpos las teorías propuestas: a) el Nexum es 1111 contrato de IIIl1tuO, celebrado mediante el

rito del peraes et libnnn agere, y cllya eficacia ejeClltivn reside en la propia publicidad que

informa 1/1 acto, o bien la fórmula solemne de 11/ damnatio - o de la nuncapatio - que el

acreedor pronuncia frente 1/1deudorm el momento de 11/ transferencia; b}el Nexum es W/Il

daci áu de rcsponeabítidad, IInl/ mancipaci án fidllciaria o autoenmncipoci én condicionada...

El Nexum quefigura, qlle 1'11 lahistona de laobligatio ocupa una posición especial, 110 ¡JÍen

conocida por lIJislllos[uristas romal/os.!4

La Obligatio es el Nexum. Al decirnos que esta es un vínculo personal, una

atadura del propio cuerpo, y una sujeci ón de la pe rsona derivad a del

incumplimiento de un deber . Lo ante rior nos pe rmite afirmar que si la sujeció n del

obligatus deriva de no observar el comportamien to debido, resul ta qu e la

Ob ligatio es la sanción por el incumplimiento de un deber. Si la Oblip;atio es el

Nexum, este último es un a sanción.

Al afirmar que e l Nexum es la mancipatio, por la cual el propio deudor

otorga su perso na en ga rantía de un crédito, está en conlradicción co n su

exposición de la Obligatio como sujeción de l obliga lus por el incumplimie nto del

deber. Aho ra bien sí afi rma que el de udor otorga su propia persona como

garantía, y que no es parle integ ran te de la Obligatío, sino la emancipación del

" I(¡LESIAS Juan Op. cit. Pág. 2XI el scq
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deudor, lo expuesto es una confus ión de conceptos, ya qu e el Nexum es de

carácter obhga torio y la man rt pauo es voluntaria.

Así tambi én presupone qu e el Nexurn es un mutuo, lo cual es incorrecto,

por lo que en consecuencia y a pesar de no decirlo el Nexum es la sanción por no

reali zar la conducta debida.

Pedro Bonfante, considera que el Nex urn es la mancipalio de la misma

pers ona del deudor u de un sujeto suyo, en la cita siguiente: " seg ún la opinión

antigua Y lllíll dominante el contrato formal más antigtu; era en la sociedad romana el

Nexum, negocio que correspondia en su forma al Mallcipium o la numcipatio, o sea el modo

tipico romano usado para transferir la propiedad Res mamllcipi, y, por lo tanto, concertado

también per aes el libram, como la mancipatio ell presencia de cinca lesligosy el librepensy

COII la ceremonia de pesar el cobre. Parece sin emllllrgo que el Nexum 110 era sino

precisamente la mancipatio de la misma persona del deudor o de 111/ sujeto suyo (nn filiu s

jamitias), puesto como garantia del mutuo ... De lodos modos la eficacia del Nexum era

trascendentnl, mini/ras el deudor 110 pagabau otro 110 se cfrecia a pagar por él para liberarlo

COII la solemnidnd correspondiente de la solutio per !/eS el libram, al acreedor que había

adquirido derecho sobre la persona de llIl sujeto suyo, se le pcrmitia tener encadenada al

Nexus, es decir, al obligado, golpearlos COII vergas, y hacerle trabajar por su propia cuenta.

Prooabtementc ell su origen esta eficacia significaba que el deudor era reducido

senciílamentc a la condici án de ese/tilia... Le dio impulso Melleis en 1901 negando la fu erza

eiccutiua del Ncxutn afallar del acreedor l/O pagal/do II/ l1ellcimien/o reduciendoel Nex um a

UIIII uutopignorucion (1lI1/ocmallcip"cióu condicionada del deudor), sobre el primer pUII/O

la tesis mrTt''-¡ó la aprobacion de MommsclI !I Lcnel; en el segundo punto Mommscn

montuno respecto del Nexum e! carácter y signifiam do del contrato obligll/orio; pero Lene!

pasa IIl1l1a tcsi» más radical identijicando 111 Nexutu COII la mancipatio rcfirimdo lafuncion

obligaloria li las etc ntuales obligaciones nacidas de la mantipaiio. El pUII /Ode partida de 111

obligaciólI /10 r.., seg/ill Lenel, el mutuo per acsel libmm, sino lafianza por sí misma, o 111

autopignom d on en la forma de uadimonium correspondiente a la tmdotio del derecho
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gem llíllico... Todo induce a creer qlle el Nt'X1I1II abolido por la Lex Pociilia Pnpirin,

representa una fase anterior de la obligaci';lI, 1'11 qlle lu persollu obligada es perfectamente

paralela a la Res obligata; pero el concep to de prenda, no menos qlle el concepto del vigor

ol~etivo, tienen ambos, a mi parecer el vicio de hacer sobreoenir la esclatntud en 1111

ocncimiento hipotético, con forme a las ideas modernas, pero 1'11 oposición COII el tex to y

carácter de la obligación primitiva. Es mllY probable qlle el Nexum no estuuiesc

constantemente bajo la potestad del acreedor; 511 libertad era 1'11 tul caso IIn estilita precario,

de hecho revocable adllbi/II, por el acreedor como precisamente sucedia con la Res fiduciae

causa mancipata, en garantia de I IIlU obligución qlle de ordinario era legada en goceprecario

del deudor. " >5

Puesto qu e man ifiesta qu e es garantía de un mutuo, y que probableme nte

represente una fase anterior de la obligación. También cae en el erro r de

considerar al Nexum dentro de la ma nc ípa tio, pero como ya se ha dic ho es tas dos

figura s tienen natu raleza jurídica d istinta, ya qu e el Nexurn es una sa nció n y la

manci patio es un acto juríd ico.

El Nexurn y la obligación, nos d ice Bonfa nte que el Nexu rn es una etapa

anterior de /a obligación, /0 cual es pa rcia/mente cierto. El Nex urn es una sanción

que consiste precisamente en la sujeción por el acreedor de la persona responsabl e

del incumplimiento de un deber, constituyendo esto una obligació n del obliga tus.

Lo an terio r nos permite afirmar qu e el Nexum (o responsabilidad), tiene una doble

natura leza jurídica , es deci r, es una sa nción que consiste precisamente un una

obligación, la su jeción personal del obligatus.

Para Kunkel, que en su expos ición men ciona que el Nexu m es un contrato

obliga torio, como se puede apreciar en el texto siguiente: "Las XII Tablas conocian

una modalidad dcspinduda de contra/o obligatorio, en la cuot el mutila/ario al recibir el

dinero, qlle pesaba 11I1/1' testigos, pasaba literalmente al poder del acreedor (de ahí que se

" ,lI/II¡m u este negocio Nexum, encadenamiento}, Si el deudor no podia liberarsc pagando u

rs BONFANTE Pedro. " lnstituciones de Derecho Romano ", Reus, Mtdrid España. Pág. 465 el scq.
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/;('11I1'0/0 '1111' dcbia, mía en lu csclaoinuí por deudn«, S;II qlle [uera ncccsariu unu WlldCIIO

jmticiot. " l o

Afirma qu e el Nexum es un contrato obligatorio, que si bien no lo dice, qu e

acompaña al de mutuo, y si el mutatuar ío no pagaba a tiempo, ca ta en esclavitud

sin requerir cond ena . Sí el mutuatario no pagaba a tiempo su deuda caía en

sujeción personal, en este sentido, Nexurn o encade namiento. El Nexum, por lo

mismo es una sanción por no cumplir con la prestación debida.

El Nex um no puede ser considerado como un contrato, primero por ser una

sa nción y segundo porque el contrato como tal surge en el Derecho Clásico, y el

Nex um es la sanción por no cumplir con la obligación pactada. As! que la

referencia del Nexurn como un contra to de carácter obligatorio, demuestra la

incomprensión del autor sobre la naturaleza jurídica; es obligatorio porque es una

sanción, la cual no está sujeta a la voluntad de los contratantes, ya que al Estado

I~omano le interesaba que se cumpliera lo prometido.

2.3.- Nexum. De las opiniones vertidas por los diferentes autores pod emos

hacer las siguientes conclusiones:

a).- Hay acuerdo en que existen pocos datos del Nex um, incluso la

mencionan como una institución qu e los mismos romanos descon ocían.

b).- Las fuentes de información qu e mencionan son la Ley de las XII

Tablas, las referencia s de Cicerón y de Tito Livio.

c).- La faltl de referencias del Nexum ha llevado a dudar de su

existencia como de su crueldad .

d) .- El Nexurn nos d icen es una institución tan antigua que e n la

época de las Doce Tahlas prácticam ente hab ía desaparecido.

e).- El Nexum cayó en desuso co n la Lex Poetilia Papiria.

". KUNKEL Wol fang, "Historia del Derecho Romano " , Aricl, Barcelona España 1'.18'.1, Pág. 25 el scq.
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1).- La falta de referencia s sobre el Nex urn lleva a los autores a

considerarlo como:

1.- Contrato Verbal formal;

2.- Contrato más ant iguo;

3.- El negocio más antiguo;

4.- Una autopignoración, y

5.- Contrato de Mutuo.

3.- Método. La poca información sobre el Nex um ha dificultado su estud io,

y a dado origen a opiniones contrad ictorias, lo qu e se debe a errores

pr incipalmente de método, como trata remos de probar en este apartado.

3.1.- El planteamiento. El primer problema metod ológico a qu e se

enfrentan los autores, consiste en las respuestas a los cuestionamientos siguientes:

de dónde y cómo surge la obligación y la responsabi lidad en el Derecho Romano

Arcaico. Los es tud ios del Nexum se rea lizan desd e la perspectiv a del Derecho

Moderno, sin consid erar sus fuentes, principalmente las fuentes reales de las

cua les surgen las instituciones jurídicas como dice Ge ny.

La falta de preci sión sobre el Nexurn se debe a la incapacidad de la

dogrn.ltica de no poder explicar corno el no derecho deviene en derecho, como lo

expresa Max Ascoli en la presente cita : nos comenta que Perassi escribe. " U IIII

tcoria dogm áticade IIL~ fuentes de IIIS normasjuridiros es, J~" dejill icióu UUII teoria incapaz

de descubrir el origen del derecho, o sea, más prerislllllell te de explicar CÓIIIO UII proceso

cualquicm 5('1/ TI(" sí id áneo para producir 11/ j uruiúiu! de 11111/ norma, iudcpcndientcmentc

de unu nonuajuridim preexistente, a la mal 5<' rejicn: tul identidad, ella tiene porlímile tn!

illcapafidml. " Y agrega que /ellilleck .'1 Orlmuto dicen , "Lo que.(¡l/la a la moderna ciencia

de 1111 deredwy qtu: 110 se puede suplir mediantela sintplr l'erijimciólI de la posiliuidlld de

Iodo derecho, es una doctrinaprofundiznda resperto de las fi tl7Z11S gellt'TlldorllS del derecho.

Ella se 1l1II1,.,,11I I"lm establecer 111 costumbre .lila Ley I"Omofuentes del derecho. sill (011 ello
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preocupas» nnuho, hcdta exccpcián CIIl/ llt10 IIltís de I/ lgIIIl lIS obst'nlllcioll('s gl'I/('mles de 11/5

cuule» seun 11/5 fuerza» 'lile determinan 1'1 (IIrso tic estas fuente», 11/ gnm cuesti án de

principio: ( ¿ cómo el l/O derecho dcuielle derecho ? ), es porel jurista remetida 111 fi lósofo del

derecho; pero las salutiones del problemu, ql/e por éste último SOl/ dadas, 50/1 despl/és, por

nquel ignorndas O ndicul izados. " 17

Los estudios so bre el Nex um se limi tan a establecer las relacio nes de éste

con otras figuras jurídicas posteriores . Cuando, de lo que se trata es de

desco mponerlo en sus ele mentos, es decir determinar sus momentos, en su

desa rro llo, y no en forma estática, parcialmente, lo cual les impide la tal

com prensió n del Nexum.

En cad a momento en que actua liza el Nexum, es una particulari zación del

mismo que se di ferencia de lo ge nera l, es decir, e l Nex um como la única sa nción se

verifica en el incu mplimiento de diversos deberes jurídicos, y no se pu ed e dar una

sola figura, lo qu e s ignificaría identidad del concepto del Nex um consigo mismo,

la abstracción pura.

Coi ncide n los autores en qu e el Nexu m es la form a de responder por no

realizar e l compo rtamiento debido, es dec ir, es una sanción.

Por lo an terio r no podemos acep tar que el Nex um como sa nción sólo se

aplique a un sólo tipo de incumplimiento, lo que implica ría la existencia de otras

sa nciones de las cua les no proporcionan referencia alg una. El Nexum ha sido

considerado de d iversas formas, como veremos:

El Nexu rn para Cristó bal Montes, es 1,\ más a ntigua fue nte de relaciones

[urfd icas ohlig,ltorias, y es para los roma nos la auto emancipación del deud or de

,. ASCOl.l M",,--l., Interpretaci ón de las Leyes. " . Losada. Buenos Aires, Argentina. I'.IH . Pág 2K
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qu e en su día satisfacerá lo que adeuda, dand o en ga rantía su propia persona, es la

responsab ilidad.

Bravo Vald éz y Bravo González, dicen que el Ne xum es un contrato

prim itivo del cual poco se sabe.

Para Sara Bialostosky, el Nexum es un negoc io juríd ico por el cual una

persona somete a otra o a sí misma como garantía de una deuda contraída.

Margadant, menciona al Ncxrn como un negocio por el cual una persona de

una Domus queda en garantía de un palerfamilias de otro Dornus, es un rehén .

Petil, señala que el Nexum sirve para el préstamo de dinero, siendo el modo

más antiguo de crea r obligaciones.

Juan Iglesias, menciona qu e no es el mutuo aunque lo presuponga de

ordi nario, ni es tampoco un acto qu e obli gue a pagar, es una autoemancipación.

Bonfante, refiere qo e, seg ún la opinión más antigua, el Nex um fue el

contrato formal más antiguo en Roma, y sin embargo era la mancipatio de la

misma persona del deudor, o de un sujeto suyo, pero como garantía del mutuo.

Kunkel, d ice que es un contrato obligatorio despiadado, referido al mutuo.

Las opiniones vertidas nos permiten hacer las siguientes observaciones:

a).- La antigüedad de esta institución y las pacas fuentes de

inform ación sobre la misma , han provocado una serie de confusiones en su

estudio, y primero, nos dicen que en la primitiva obligación romana existen dos

aspectos diferentes: El Debitum y al Obligatio, siendo clara la diferencia entre el

deber de cumplir con la prestación y la responsabilidad por incumplimiento;

después nos d icen que el Nexum es fuente de obligaciones, lo cual es cierto, pero
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nos d icen tam bién que es un co ntra to. El Nex um, no es un co ntrato pr imero.

porque ésta es un a instituci ón q ue surge con el derecho mism o, y e l contrato es

una institució n que surge en la República; y seg undo por qu e el Nex um es un a

sa nción por el incumplimie nto de un deber, por lo que no es en forma alguna un

contrato, ya qu e son figuras opues tas.

Partiendo de sus opiniones y de lo qu e es la obligación moderna, la

obligación nace del Debitum, y de su incumplimient o nace la responsab ilidad, e l

Nexum ; en éste estado de cuestión, como mencionamos es una sanción y si bien es

cierto qu e implica la sujeción de la person a, es claro qu e comprende dos

momentos separados en el tiempo: Prim ero es una sanción y después es la

sujeción, ya que precisam ente en es to consiste la sanción en la obligación de la

sujeción personal.

b)_- De lo ante rior se desprende qu e el Nexurn- Obli gatio -, o

responsabilidad de la Roma primitiva, es la sanción por un hecho ilícito com etido

por el deudor al no cumplir con su deber, lo qu e cons tituye su primer momento.

c).- De lo mencionado se pu ed e apreciar con claridad en Juan

Iglesias, cuando afirm a qu e el Nex um no es un mutuo aunque lo presuponga, es

decir, debe existir un deber qu e cumplir por el deudor como antecedente del

Nexurn, por lo qu e al existir incumplimiento del deudor se actualiza la sanción, el

Nex um.

d).- A mayor abundamiento, si el Nex um es un contra lo, un acuerdo

de voluntad, porque se aceptaba tan rigurosa sanción en caso de incumplimiento,

y por que siendo consecuentes ron su leoria no afirman que es equivalente de una

cláusula penal, resulta qu e el Nex um es una obligación ex lege, por se r una

sanción y que de ninguna forma es tá sujeta a la voluntad de las partes su

observancia, y por la misma razón no pod emos aceptar qu e sea una auto

pignoración.

e).- Cuando afirman que el Nex um es un contra to obli gatorio, no

ind ican qu e debemos entende r por tal, y si ex isten contratos qu e no sean
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obligatorios, en que las pa rles convengan en real iza r determinada prestación, v

qu e a la vez no sea oblip,a toria a l verificarla.

f).- Si la ob ligatoriedad del Nex um no deriva de la voluntad de los

contratan tes, sólo queda decir, que es una obligación ex lege.

3.2.- El método. La mayoría de los au tores, por no decir todos, coi nciden en

afirmar que sobre el Nex um no hay fue ntes de información fidedignas en las obras

de los jurisconsultos romanos, y s610 algu nas referen cias en las Doce Tabla s, en

Tito Livio, e incluso llegan a mencionar que ni los p ropios romanos lo conocían

bien, negando que se aplicará en real idad una sanció n tan crue l, segú n las

siguientes citas: Crislóbal Montes Angel, op. ril ll11g. 258 el seq. uLJ¡ nuis antigua fuente

de relaciones jurídicas parece haber sido el Nexuni... Las pocas referencias que nos constan

no SO Il más'lile inciden tales e imprecisas alusiones'lile diversos escritores no juristas IlUcell

de dicho negocio. A parle de ello, el único dala jurídico que encontramos es una somera

referencia que Gayo hace en sus lnstitutas a la Nexi liberatio como medio de extinguir las

obligaciones... ": Kunkcl 01'. cil pago33 el seq. u ••• ya que del derecho anterior a las XII

Tablas sólo son posibles conjeturas... Las Doce Tablas conocian una modalidad despiadada

de controlo obligatorio, en el cual, el mutuatario al recibirel dineroque se pesa/m ante cinco

testigos, pasaba literalmente al poder del acreedor (de ahí 'lile se lIamariÍ a este negocio

Nexum "encadenamiento"}. "Bonfante Pedro op. cil. pag 465, u SeglÍlI la opini ún más

antigua y iodaoia dominuntc el contratoformal más antiguo era CIl la sociedad romanael

Nexum, negocio 'lile correspondia en Sil forma a la Manripalio, o al modo típico TOmona

usado para transferir 11/ propiedad de las cosas Rest mancipi... u; Iglesias luan, op. cit. pago

3n el seq. uLJ¡ Obligatioes el Ncxum, o sea, la Mancipatio que hace el deudor de su propia

persona CII garantia delcrédito... Tal afirmación aunie a los negocios del lus Civile mgente«

en la época clásica. fuera de ella queda el Nexum, figura que en la historia de la Obligatio

ocupa ulla poeicion especial, no bien conocida por los mismos juristos rouulrlOS. u; Petil

Eugeneop. cit. pag. 318 el seq. u ... El NeXII Irl , quesirve para realizar e/ préstamo de dinero,
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habia sido el modo nuis antiguo de crear una oIJJigaciólI citvl... 1.115 (01l5{'(//ell(/a5 del

Nexu m SOIl 111111 unnuidas . Se SIIbl! sin elllbllrgo I//le eruu IIII1Y rignrosas. " 1<'

Lo5 ilItlores mencionados nos dicen qu e el Nexum es la figura más antigua

de que se tiene conocimiento dentro del Derecho Romano, pero al propio tiempo

afirman que los mismos romanos no lo conoclan bien . Sin embargo, opinan qu e es

una Mancipatio, un mutuo, un contrato verbal formal- e incluso en el caso de

Kunkel, nos dice que es mencionado en la Ley de las Doce Tab las, de las que

menciona que incluso parece que no existieron.

La contradicción es evidente ya que nos menciona que es determinada

figura y después qu e ni los juristas romanos lo conocían bien. el problema de

método es claro al afirmar que el Nexum es determinada figura, porque dudan de

su existencia.

4.- Origen de Roma y del Nexum. Este origen y su significdción es tá

íntimamente unido al origen de la propia Roma, y en este punto son muy valiosos

los estudios de dos grandes pen sadores: Federico Hegel, quien realiza el brillante

análisis de la fundación y desenvolvimiento de Roma y Ciambatista Vico, quien

sobre un examen de las fuentes reales nos permite determinar el origen y

significación del Nexum.

4.1.- fundación de Roma. Los estudios que hace Hegel nos permiten

precisar como se fundó Roma, y cuales fueron las bases sobre las que se edificó su

poderoso imperio, de la cual, se reproduce la siguiente cita: 'T u ROIJ/a el jiu !I el

poder del Estadoes algo irresis/ible a que 10í11l5 las panicuíaridadcs han de someterse... El

jill del estadoconsiste nhora en I/ll e los indioiduo« se sacrifiuucn en 511 pida 1II0ral y esto

sume 111111/11/110 en duelo; lo natural ha caído en dcsgraciu,... No SI' lt«formado Roma de una

" 1·RIST (}I1-1 /. •l fO.\T¡'; \·iÍnxe/. (JI'. cit. I'áx. 15Hel seq
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antigun raza, unida por los lazos naturales Y 1111 r égimen patriarcal, raza CIIyoorigell SI'

resnouturd alltigllos tiempos, siuo 'lile desde el nnnicnza [u« algo ficticio y oialento, ttndu

t'Spontalle0.tl primitivo... El origen de éste Estado no es /II /1l [amilia lIi II l1a alianza para la

vida pacífica, sillo IlIIa cuadn llo de bandidos 'lile se unieron para fines de oiotenci«... La

conciencia de los /l/is /l/os romanos y lo propiamente Ir istórico, IIOS dicen que UIIOS cuautos

bandido« Yl'as loresformaron 1/1111 madrilla y se pusieron frente 11 todos los necinos... Todos

los historiadores COIIClU'Tdall en que desde /l/uy pronto /II1OS pastores mandado: pur jefes

habian merodeado IlOr las colillas de Roma. La primera colectiuidad romana se habria

constituido como 1m Estado de bandidos y los dispersos hnbittmtes del CO/l tOTIIO se lutbrian

ido reuniendo COII trabajo en una uida m COllllíll ... Aquel/os pastores ladrones acogían a

cuantos querían unirse a ellos (Tito Lioio los llama coltuoies); 111 poblaciólI de la nueua

ciudadsefurmo de los tres terrítorios entre los cuutes esta Roma. Loshistoriadores indican

que este lugar sobre la colilla a la orilla de un rio, estaba muy bien escogido y eraapropiado

para el asilo. La erección de este asilo atrajo a toda clase de gentes, libertos y criminales, a

quienes /05 oecinos negaban incluso e/ matrimonio. Lafalta de mujeres en el nueoo Estado

y lu negatioa de los Estados tecinos a autorizar matrimonios con él son hechos hist éricos

que los camcterizan como unu cuadrilla de ladrones, con la cual los demás Estados que

querian tener comllllidad. Tam/Jién rehusaron las inuitaciones de los rOlllanos a las fiestas

religiosas, y soiamcnte los sabinos, pueblo sencillo de agricultores, asistieron a el/as parte

por superstición, parte por miedo... La [un dacum del Estado debe considerarse como la base

de /a peculiaridadde Roma; implica necesariamente la más dura disciplina y el sacrificio al

fin de la asocincion. Un Estado 'lile se Iza formado así mismo y se basa en la oiolcncia,

necesita sostenerse por la violencia... No liemos entre los rommlos unidad patriarcal ni

igualdad democrática, ni benenolencia de UII OS ciudadanos con otros. No existe union ética

ni liberal, sino 1111 esiodo oioiento de subordinacum que deriua de aquel origen. La virtud

romana es la tmlcntin pero no meramente la oalentia personal, sino la que se rcoela

esencinlmente en la uuián de los cO/l/1'1/I1er05, unitin 'lile SI' consider« comolo más alto y que

puede ir acompañado de todas las violencias. Cundo los roml/llOS formaroll así 11IIa alianza

cerrada 110 tnuian 1'11 interior hostiíidad COII 1m pueblo conquistado y oprimido. como los

lacedemonios; pero surgió ente el/os la diferencia y la lucha entre patricios y plebeyos... Ya
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se ha dicho 'lile roma se formó de pastores y ladrones y por el concurso de toda clase de

gente: Más tarde fueron urrastmdus a el/a los habitantc« de 1115 ciudades tontadas y

destruidos. Los más débiles y más pobres, los 'lile llegaroll mil posterioridad, estarian

necesariamente en relacián de menosprecio y de dependenciade aquellos que se distinguiun

por SI/ nalor y SI/ riqueza... Ya liemos dichoque 11/ rell/ciól/ entre patricios y plebeyos debe

considerase como la necesidaden 'lile se oieron los pobres y desamparados de adherirse 1/ los

ricos y considerados y buscarsu patrocinium, en esta retacián de protecciou COII los ricos;

los protegidos se llamaban d ientes ... Los rOllumos SOlI por tanto prácticos 110 teóricos, la

actitud teoricuexigeactioidad desinteresada, direccion abnegadahaciael alifetilla. Poresola

religiosidad romana tamhiéu es limitada y l/ O libre... Entre los romanos la sujecion es

11I1efecto, lo que collstituye el contenidode la religián..." . 1'

Los estudios de Hegel en la cita anter ior, nos permiten precisar como se

fundo Roma y cuá les fueron las bases sobre las qu e se edificó su poderoso

imperio. Los fundadores, nos dice el autor, qu e fueron una cuad rilla de ladrones y

asesinos qu e se organi zaron sobre bases muy violentas, qu e e l princip io

fundamental era la conse rvación de la unión con sus compañeros y tod o lo qu e

atentará contra ésta era duram ente castigado.

El seg undo aspecto de importan cia qu e seña la Hegel, es el hecho de que los

romanos dieron asilo toda clase de gente y es tos tu vieron que ped ir protección a

los pod ero sos, a los fundad ores, formando lo qu e se llamó la Clientela y que llevó

a la diferenciación entre patricios y plebeyos, siendo los primeros fundadores de

Roma. Lo que se apreciaba en los derecho s y obligaciones de cada grupo, los

patricios tenían el pod er de vida y muerte sobre los que es taban bajo su potestad,

incluidos los Clien tes y su ún ica obl igaci ón era pro tegerlos: en cambio los Clientes

tenían pesadas cargas, cuyo cum plimiento se sa ncionaba duramente.

,. HEGEL Federico W. "Fi losofia de la Historia ", Alianza Espa ña 197&. Pág.• 49'J. e l scq.
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El hecho de qu e Id violencia Id sufriera n los Clientes posteri orm ente sobre

los plebeyos, lo demuestran Ias co ns tantes luchas de es tos últimos buscando

liberarse de la pesada carga de Id sujeción por deudas; qu e conclu yó con la Ley

Peotilia Papiria, Nos dicen que la obli gaci ón de los romanos era la protección de

los Clientes, pero no mencionan la ob ligación de es tos.

Resulta obvio qu e la protección no era gra tu ita, en un Estado cuyos

fundadores eran ladrones y que por tanto, las obligaciones de los Clientes debe ser

además de lealtad, acompañarlos a la guerra, quedando por explicar la fuente de

las deudas, que sólo pu eden surg ir de su obligación de tributar a sus

patrocinadores.

4.2.- Origen del Nexum. En es te punto la opinión de Vico Giambatista es

determi nante como se aprecia en la siguie nte cita . "... Porque en Roma, ciertamente

l/O I/acióel mundo, la wal fue ciudad//IIeva fl/I/dada el/lre gral/ copia de pueblos chicos, el/

el Lacio más antiguo.: Todos los descubrimientos anteriormente realizados fueron

necesarios pf1fa el hallazgo del primero y verdadero origen de las Clientelas, [undadas todas

etl hecho de haber sido los oagabundo« débiles, refllgiados en las tierras de los fuertes,

recibido« bajo la justa Ley; llegado« ellos pam el alioio de SIlS vidas, sustentaron éstas COII

las faellas de la lallfal/ za, wya arte les file por SIlS señores enseñada, por lo que se advierte

ser 1115 Clientclcs costumbres unirersal de todas las naciones antiguas; y de tales narra 111

historia COIl toda prolijidmi en Cesar y Tácito haberse hallado enthidas 1115 Galias, la

Cermania y la Breunia, entonces todaoia naciones mozas, con catervas de oasallos bajo

ciertos particulares principes o jefes... Descógese pues, haber sido harto diversas las

Clíentelas COII qlle Rónlfllo ordello ta ciudad, qlle ,,1no {¡alió consigo, sino ql/e recibió de las

gelltes m ás untiguas, del Iacio... Ordeno R ántulo aquellos Clientelas el/ el asilo abierto 11

los refugiado«. a base del derecho del nlldo del cullioo, pllm que con las labores campesinas

sustentaran estossus oidas, Seroio Tulio dispuso pam ellos la primera Ley agriaría, a base

del derecho del nudo del dominio, bonitario, hecho bajo la pesadumbredel CertSO, o décimas

de Hercúles, m ire los griegos pagmiores a los señores de aquellos c'lmpos qlle asigl/ados
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tuoieron.: Empieza a discurrir esla allliq/lisima especie de Rcpúblir«, sobn: IlIIil

nntiuuisim« Ley ugruria q/le los nobles debieron conceder a tos ptel".yos pam sntisfaccrles;

eslo es, q/le estoe tuoiemn asignados S/lS campos, donde susientaran las vidas, medial/le el

pago de una parte de los frutos o amtrinucí ún de f atigas como cellsomribuido alas sellares,

oue esto resulta haber sido elltre los griegos la Décima de Hércules y entre los latinos se

descubren primeroaquellos Capiti Censi, roll trib/lciólI sin duda el/ jamadas de Irabajo para

los seriares... Pero parecidos tos gobierno» humano»entre los cu nles los primerosfueron tos

heroicos segúlI el principio de que las fuerzas privadas de los padres sobemnos m Estado

familiar se componian lafuerza pública de las ciudades, q/le en el imperio civil, por lo cunl

deiaron las [uerzas privadas de seguir 1'11 el ejercicio de él, entonces por ser disposicion

natural que las costumbres 110 mmbiell enteras de una te z y sobre todo1'11 hombres toscos .ti

salvajes, acaeció la jurisprudencia heroica, q/le se sintiá naturaleza inclinadaa ocupase por

enterode losficciol/es de las que eslá Ilellala [urisprudencia romalla antigua, coII/mzalldo a

fillg ir la mano y el nudo, y fingidos ambos entraron 1'11 la Ley de las Xli Tabl115 1'11 el celebre

capitulo Q/li Nexum Faciet Mancipiunque: y procedió de m ire ambos la enmncipacion

cioil, la mal resulta fuente de lodos los aclos legítimos col/q/le los romarlOS antiguo« entre

elloscelebntbau todo el derecho romano... Tal [urisprudenciu resultu crnehsima al om lll/rSl.'

de las pellas humanas, como aquel/a que después píl50 a la Ley de IIIS XII Tablas de que el

deudor el/ quiebra se despedazara, para repartir los pedazos entre los acreedores, pena

terdaderamente ciclópea, practicada 1'11 los tiempos de los gollierl/os dioinos, lo que es más,

el/ las personas de los nietos, que el atmelo Neptuno amedrentarálmricndo aoue! infausto

despedazamiento: pClla qlle impuesta en CtlS/1 a tos faltudon», salió fuero de fila contra los

reyes que l/O mantuoieron los pactos de las alumzns como lo hiciera Rómlllo, contra Tocio

Rey de Al/m, a quien hizo morir descuartizado por dos carros s/lcl/os para la carrera por

lados opuestos... Otra parle principal de tal derecho llamado del nudo, que los mismos

cotejadorc« ático» l/Ose alrevell a dar por trasladado dI' Grecia a Roma, 110 oostant« que en

la historia fllbutosa de los griegos fue llnnuid» Nesso, romo nuis adrlnut« Sí' oeni, al modo

q/le dije les II<'XIIS; y quedoentre los ramal/OS, 1'11 el famosa tí/II/Ode la Ley de las Xli Tablas

concebido 1'11 estos uorablos de prisioneroy esclauo: Qlli Nexum Faciet Mallcipi/lmque, por

el cual los acreedores i"' ploraball ante lodo la fe de los dioses, que file el primero y propio
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Implorare Dcorunt Fidctn; IJ 11/ fe entendida por la fuerza de/lió ser el/ aquella tosqnisima

edad 1111/1 cucrdu de mimbre, que tal debi á IIIln'r eJI los tiempos en que l/O habia más arte que

la nldeunu, IJ quedo el uombre de videm, hasta 1'1/ el usado porlos latinos; y con esa cuerda

arrostrados por la[ucrza los deudores, les atabal/ el/ ciertos campos para que les satisficiera

las deudos COI/ las fatigas; y en este esbozo de represalias , se halla el principio de los

o/lligaciout'S, que empezó eu la cárcel priuadn en la cosa, y se descogió luego fuera de ella,

medial/te II/s guerrl/s con 11I escluoitud... Pero 11/ naturaleza de 11/ autoridad, COI/ que los

primeros[undadores dedal/ a los refugiados pertenecerles los tierras ell qlle se encontraball

estos osilos y por lo cual Romulo seg ún el derecho heroico del Iludo, fundar álos suya con

Ctienteías y COIl que los romanos, COIllOse demostrará más arriba, regularon en casa Jodas

los COS/lS p úblicns y prioadas, y por el/de debieron regularlos alín fuera de ellos en IIIS

conquistas..." 20

Nos dice es te auto r que Rómulo fundó Roma con las Clientelas basadas en

el derec ho del nu do, por el cua l los Clientes o as ilados, a qu ienes los señores de las

tierras, que les asig naban una parte de éstas, para su sustento, a camb io de pagar

una par te de sus fru tos, o trabajos y sólo de no cumplir con ésta obligación, nacen

sus deudas por las que caen en sujeción personal, como esclavos.

También menciona que esta costumbre de cárcel privada, así como el pode r

de muerte sobre los clientes nació en casa, lo cual no suscita la menor discusión en

virtud que el pa terfa milias ten ía el poder de vida y muerte de los individ uos

sujetos a su po testad, y de los clien tes a que daba asi lo y protección; sa liendo

posteriormente hacia afu era para domina r la realidad social de la antigua Roma.

El Nexum, nos dice Vico, es la inst itución más antigua y que es común a

todas las naciones antiguas; es decir pertenece al lus Gentium, sin embargo nos

dice que los romanos copiaron de los pueblos chicos todas estas costu mbres pero

en una forma ficticia.

:'11 VICO Giambau sta, "La Ciencia Nueva. "Fondode Cultura Económica. México
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5.- Concepto del Nex um, Los es tudios de I lp~e l y Vico nos permiten hacer

las siguientes conclusiones:

5.1.- De la fundación de Roma nos d icen qu e surge de una forma arti ficial,

fundada por una band a de ladrones, qu e brindaron asilo a tod a clase de ge nte y

haciendo copia de las costumbres de 10 5 pueblos vecinos.

5.2.- Del régimen jurídico. Mani fiesta n qu e la antig ua Roma por haber sido

fundada por una banda de ladrones susten tó su orga nizació n en un régimen de

violencia, cas tiga ndo cruelmente a tod o hech o qu e a tentara contra la unidad y

solida rida d del naciente Estado.

5.3.- Del Nexum y sanció n. En la época que surge este sobre bases

violentas, no existía una d ivers ida d de sa nciones sino sólo una : el Nexum.

5.4.- Los as ilados form aban a la Cliente la y esta ban obligados a pagar una

pa rte de 10 5 fru tos o en trabajo y por medi o de l censo, lo que dio origen a las

deudas.

5.5.- El Nexum tenia su ámbito de aplicació n en las Clientelas y en los

plebeyos, lo qu e motivo las luchas constantes de estos últimos para abo lir la

esclavitud por deu das.
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CAPITULO 11

RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL DERECHO ROMANO
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CAPITULO 11

RESPONSABILIDAD CIVIL EN El DERECHO ROMANO

1.- Derecho Arcaico. En e l present e capítu lo expond remos sucintamente la

evolución de la responsabilidad civil en e l Derecho Romano, y en este apartado

trataremos la eta pa del derecho arca ico; el cua l no surge en forma natural. sino que

es adoptado, con las modalidades propias de los romanos, que se caracteri zaba

por una excesiva cru eldad .

El nexum es la institución representativa de la responsabilidad civil en el

derecho romano arcaico, que es tan antigua como la misma Roma . Si bien el

nexum surge dentro de la familia y es una institución común a todas las naciones

antiguas, con la diferencia de que en Roma éste no surge en forma natural de la

familia o de una alianza para la convivencia pacífica, sino que esta institución es

implantada en la sociedad romana.

El nexurn, como nos indican los estud iosos del Derecho Romano, equivale a

la antigua obligatio romana, es decir, a la responsabilidad por no cumplir el

comportamiento debido, de lo cua l resulta ser una sanción por no cumplir la

prestación adecuada. En la Roma primitiva no existía una diversidad de sanciones,

por la razón de que como en e l incipiente Estado Romano no existía una clara

diferenciación de las infracciones al orden interno con su correspondient e sanción,

lo que requi ere un desarrollo del derecho y una consideración detallad a de los

posibles compo rtamientos y la va loración y gradación de la gravedad de las

conductas, lo qu e se inicia en la ley de las Doce Tablas.

El Derecho Romano arcaico se ca racteriza ba por un excesivo rigor, que se

explica porque fue fundado por una banda de lad ro nes, y el incipi ent e sistema

jurídico sólo podia existir una sanción gen eral a cualquier tipo de infracción al

orden interno, por atentar éste contra la unidad y preservación del naciente Estado
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Romano v como mencio na Hegel es el sacr ificio de los individuos en favo r del

Estado ,

Es muy importante señalar qu e los primeros romanos daban un gran valor a

la palabra dada, Y<l q ue sobre esta se fundó el Estado Romano y fue el moti vo por

el cual su incum plimiento llevaba consigo la más dura sanción, El nexum es por

tanto, una sanción po r un ilícito y consistía en la sujeción personal del deudor o de

otro al acreed or.

2.- La ley de las Doce Tablas. Esta ley puede considerarse como el

ord enamiento más antiguo dentro del Derecho Romano, la cual es ta blece normas

juríd icas sobre los aspectos más impo rta ntes para los romanos de esa época.

La ley de las XII Tablas es Importante en lo relativo a la responsabilid ad

civil, por ser ésta una sanción a un ilícito, o de otra forma , es la infracción de un

deber juríd ico. La ley de las Doce Tablas establece una serie de sanciones para

determinados ilicitos y mencionaremos a continuación las más importa ntes .

2.1. Regla Genera l. La ley de las XII Tablas determinaba la obligación de

cumplir con la prestación debida y en caso de incumplimiento se sancionaba con el

dobl e al que se negó. "Porque como solo obligue la ley de las Doce Tabl as a

cumplir lo qu e expresame nte se prometi ó, condenando a la pena del duplo al que

lo negase; han esta blecido pena también los jurisconsultos por lo qu e se oculte,

determinand o que el vendedor qu ed e respo nsab le a las faltas qu e tenga su

heredad sí sa biéndolas no las mani festó cla ramente a l tiempo de la venta." Co mo

lo descri be Marco Tuli o Ciceron en su libro "Los Oficios".21 Esta ley san cionaba

con penas el incumplimiento de un deber y no estaba a discusión si existía daño o

no, sino solo se deb ía probar el incumplimiento de un deber.

" CICERON Marco Tulio. "Los Oficios". POfTÚa. Méxíco 1990 . Pág.82.
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Las pe nas privativas so n una clara mu estra de la rigid ez del Derec ho

Roma no, y lo practico de su sis tema juríd ico, en que lo importante era asegurar el

cumpli miento de lo qu e se prom elio y de no verificarse se im ponía una sa nció n

qu e era una pen a, ya que no req uerla una valoración del daño causa do, sino

únicamente q ue no se cumpliese.

2.2. Furtum. Es necesario reco rdar que en el Derecho Roma no el del ictum lo

reg ulaba el ius prívatum, a diferencia de los criminales sancionados por el íus

publicum, por lo que el delictum roma no es d iferente al delito del derecho

moderno, ya qu e la sanción era en beneficio del ofend ido. En relación al furtum la

ley de las Doce Tablas determinaba d iversos tipos con sus respectivas penas.

2.2.1. Furtum manifestum. Las Insti tutas de Gayo IlI, 89,22 nos menciona

que la ley de las XII Tablas -8.14- determinaba q ue el hombre libre y pú ber qu e

cometiera un furtum, era azotado y se atri bula al sujeto pasiv o del Ilícito, en un a

situación simila r a la del esclavo, lo qu e recuerda al antiguo nexum.

2.2.2. Furtum nec manifestum. En e l caso este tipo de hu rto no man ifiesto,

la ley de las XII Tablas impon!a la pena del duplo>. El es tudi oso del Derech o

Romano Cristóbal Montes An gel nos di ce "Si reclama por un hurto que no fuese

mmrijiesto... transija porel doble del daño">.

2.2.3.- Furtum concep tu m y furtum o blatum. Nos d ice Gayo que en estos

¡Ifcitos la pena es del tri ple. El furtum conceptum, es ".. . cuando en presencia de

testigos la rosa robada Ira sido buscada y hallada en rasa de un tercero" ... y el furtum

" Gayo op. Cn. Page . 58 1el seq.
" Gayo op. CII. 111. Page. 190 el seq.

" CRISTÓIJAL MONTES ángel. Op. cit. Pág. 672 cita la k-y de las XII Tablas .
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nblatum, nos d ice "... es cuando la rosn robada le ha sido llevada por alguien !!

encontrndael/ tu casa ..."J i

2.3.- Iniuria. En la ley de las XII Tablas, este ilícito tiene vari os tipos, como

los ataques a la integridad corporal de la persona y son los sigu ientes.

2.3.1.- Membrum ruptum. La ley de las XII Tabl as, mencionaba lo sig uiente:

"B,2. Si alguien fract uraba un miembro a IlIl hombre, la pennlidodes la del tali án, a menos

que las parles col/vel/gal/ eu w/a CDlIlf'OSiciól/",2b es decir la ruptura o sepa ración de

un miembro: mano, pierna, pie; esta ley ord enaba que se aplicara la ley del Talión,

excepto cuando convenían en una composición pecuniaria por la amicabilis

compositio. La pena en este delito nos permite considerarla como una e tapa de

lransición en la responsab ilidad civ il, en la qu e bajo la amenaza de la ley del

Talión se ob ligaba al ofenso r a buscar la composición.

2.3.2. Os fru ctum. La propi a ley de las XII Ta blas, en su apartado "B,3. Si

atguien fractura un hueso a un hombre, la penalidad esde trescientosases, si la persona que

sufrela les íon es Illl hombre libre y de ciento cincuenta si es un esclaoo"." La re pa ración

del daño en caso de fractura dependía de quien la sufriera , si era un hombre libre

la pena era de 300 ases y si era esclavo de 150 ases respectivamente y la valoración

se hacia atend iendo al sta tus del ofendido y no al daño sufrido.

2.3.3. Iniuriam faxiL En la ley de las XII Tabl as, este ilícito era sa ncionad o

por el "B,4. Si causase injuria a otro tel/ga f'C1/1I de oeinticinco ases",> se prev eía una

pena en caso de lesiones menores de cu alqui er clase, como una bofetada, un

insulto, es tableciendo una rena mínim a.

" 0 3)·0 0p. en. 111. I' . g. ¡XC.. 187 y 191.
,. CRISTÓBA L MONTES ángel. 01'. ci l. Pág. 672 cita Ja ley de las XIJ Tablas.
" CRISTÓBAL MONTES á ngel. Op. cit . P ág c.72 cita 13 ley de las XII Tablas
" CRISTÓBAL MONTES ángel. Op. cit . Pág 672 cita 1.1 le)' de las XII Ta blas
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23.4.- Malum carm en incantare y occentatio. Los cua les consistía n en

cántico maligno y el simple cántico, se refie ren a ciertos cánticos por los cuales se

podía ocasionar la muerte, enfermedad o infamia de una persona, e incluso

perj udica r (as cosechas, la pena consistfa en azotes y sujeci6n al ofendido, por lo

que los rom anos consideraban a es te delito como mu y grave, el cua l era

sancionado por la ley de las Xll Tablas, eII Sil aparuulo "8.1".29

24.- Incumplimiento de las obligaciones. Las XII Tablas determinaron

varias acciones para sancionar al deudor que no cumpliese con lo prom etid o.

2.4.1.- Per manus íniectíoncs. "3,1. A partir del dinero conjesado y de las mllsas

jllzgndas, qlle ell UlI plazo de treinta díasjustosseu dudo";" 3,5. EII el tercer día de marcado

se daban pellas capitales, o del afro lado del Tibcr eran tendidos"; "3,6. EII el tercer día de

mercado en partes era cortado. Si lo hubieran cortado en más o mellOS, qlle ello 110 sea

fmude.".YJ Es un procedimiento ejecutivo, por el cual e l deudor confesa ba una

deuda de dinero o de una condena, la sanción nos comenta AuJo Gelio, otorgaba el

derecho al acreedor de matar al deudor en caso de qu e no pagara, o de venderl o

más allá del Tiber, y si fueran varios acreedo res se lo di vidían en pedazos.

Esta disposici6n ha provocad o discusi ón en cuanto a si aplico en realidad ,

nosotros consideramos qu e si se aplicaba y es una muestra de lo riguroso que era

el nexum, baste recordar el caso de Tacio Rey de Alba, a qui en Rórnulo ordeno

matar atado a do s carros de carrera, por no cu mplir con la alia nza .

24.2- Usura ilícita. La ley de las XII Tablas determino para e l caso de

infringir el inte rés legal que d ísponta, la pena de pagar el cuádruplo de lo

recibido. Como la sanci ón, o responsabilidad por el incumplimiento de l deber

establecido en la ley, nos muestra la dureza con qu e se cas tiga ba su

~' CRISTÓBAL MO NTES ángel. Op. cit. P ág (,72 cita la ley de las XII Tablas
• •CRISTÓBAl. MO NTES ángel. Op. cit. Pág (,72 d la J. le)' de l;1SXlJ Tablas
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incumplimiento" "De re nls/illfn lJOOe/ll " "nuestros antepasados establecieron por lelf,

'lile los ladrones debiun ser cnntlentulos 11 pagarel duplo .'1 105 usureros el cuddruplo", citado

por CRl5TOBAL MO NTES op. cit, p. 286.

3.- Lex Aquilia. En realidad esta ley fue en su origen un plebiscito, y se

sa ncionaba el daño causado injusta mente, como lo men ciona el Digesto "9, 2,1, La

ley Aquilia derogó todas /as leYe5 'lile con anterioridad a ella trataron el dmio injusto, tanto

las de las Xll Tablas COIll O las de alguna otra 'lile haya existido; leyes 'lile /10 es necesario

enumerar ahora. Olya ley Aquilia es un plebiscito, puesto 'lilefile prtunsestu a la plebe por

Aqu ilio, Tribunus Plebis'',» por lo que únicam ente tocaremos algunos capitulos.

3.1.- Acción contra el Adstipulator. Esta acción la regulaba e l seg undo

cap ítulo de la ley en cita y consis tía en la acción contra el ads tipula tor qu e libe raba

a su deudor in fraudem stipulatoris, med iant e una acceptilatio, mediante la cual se

le obligaba a indemnizar al stipulator en la cuantía del perjuicio.

La obl igación del adstipul ator se debe a qu e es una obligación accesoria que

produce los efectos de la solidaridad activa, por lo qu e el deudor se liberaba

pagando al adstipulator o al stiputator; pero como el acreedor principal es el

stipulator, no pu ede el adstipulator liberar por si sólo al deudor, esta acción se

estableció en un tiempo en que no estaba protegido el mandato, y cayo en desu so

al crea rse la Actio Mand ati d irecta, por la cual se obtenía d irecta mente la

repa ración de los daños, Justiniano en sus Institutas 4, 3, 12, nos dice qu e es te

capí tu lo ya no es taba en uso.

u CRISTÓBAL MONTES ángel. Op. C1\. Pág... 672 cita la ley de las XI! Tablas
" DIGESTO Op, cit . Pág__ . 117.
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3.2- Capít u lo primerut ', Este capítu lo es tablece la ley que si a lguien mata

injustam ente - iniuría - a un esclavo ajeno, o a un cuad r úpedo gregario ­

cuadrupespecus - debe pagar al dueño el valor máximo qu e haya tenido la cosa en

el año anterior a la muerte. Lo preceptuado por esta ley pued e ser conside rado

como el paso más importante en el desarrollo de la responsabilidad civil, debido al

alcance qu e le da a la iniuria.

3.2.1.- Iniuria. La definición qu e la ley maneja de la iniuría, es diferente de

la de las XII Tablas, como lo veremos en las institutas de Gayo, qu ien nos refiere:

qlle esta existe cuando hm¡ dolo o culpo, y qlle S il falta en el da ño rousndo por accidente

queda impune"?' Se entiende por " matar injustamente" el caso que se matara con

dolo o con culpa. Ninguna otra ley ha reprendido el daño causa do sin "i niur ia",

por lo que el daño qu e se cometa sin culpa y sin dolo malo, po r mero accide nte

qu eda impune" . Las instítutas de Justiniano nos dice que "... matar iniustamente es

lilalar sin derecho...La ley Aquilia 1101'S aplicable a aquel qlle ha muerto o IIlgIIIIOpor

ocaso. I/. J !'

La d iferencia de ambas exposiciones no es só lo en cua nto a lo transcrito,

sino sobre todo a (os ejemplos proporcionados en las Inst itutas de Iust iniano,

mismos qu e nos permiten establecer límites específicos a su aplicación, a

diferencia de los ejemplos expuestos por Gayo.

3.22- Cuantu m del daño " Y ell la acci á« de esta ley / /0 se estima solamente el

valor del cuerpo, silla qlle razonabtemente, si el esclaoo muerto experimenta para el

"domiulls" 111/ daiio mayor que el precio del esclavo, este también es estimado como, por

l'lcmplo, si UII csclaoo mío que f ue institnido heredero por /11/ tercero. hubiera sido muerto

autes de que por mi orden tmhicra hecho la "trctio" de la herencia, entonces 110 se estima el

daiio por el sólo precio sino también por la herencia per dida. También UII O dc los gemelos °

n GAYO op.cit . 11 1.21 1
" GAYO op.cit. 111.211
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de 1111 miembro de 1111 g rtll'0 de comeáiuntes o de m úsico« fuera muerto, 110 se hace /11

estitnucion solo I'or el muerto, sino ql/e de 1111/1 manera más amplia se computa la

depreciacián tll/t' sufren /05 otros miem/7Tos que sobreviven. Lo mismoocurre de si 111/ par de

ml//IIS o de 111111 cuádrig« de cabalk», solo l/l/O muriera", en el mismo sentid o las

Instituías de Jusliniano N .I 0J6. La ley Aquilia d ispone en relación al monto de la

compe nsació n por el daño irrogado, qu e este comprende no sólo el valor del

esclavo ajeno o del cuadrúpedo gregario mu ertos, sino que además debe de

estimarse el va lor de la pérdi da res ultante de la ganancia que hubiera pod ido

obtener de exis tir el esclavo o el animal. Los pas ajes de las institutas de Gayo y

Justi nia no nos permiten apreciar claramente que la estimación del d añ o

comprende tanto el valor del esc lavo o animal, como el valor que acompañaba a la

existencia de los mismos. Es decir, el daño no se limita a la pérdida del bien , sino

que comprende la pérd ida por la falta del mis mo .

3.3.- Da ño en general." En el capitulo tercero de la ley Aqu ilia se sa ncio na

el ocasio nar cualquier lipo de daño físico, pero siempre que el mismo sea causado

con su propio cuerpo, y de no ser asl el ofen di do sólo tiene una acción ú til y, la

es timación del daño están comprend idos los gastos médicos y el valor del tr abajo

qu e no pudo reali za r por el dañ o, pero en ningún caso se es tima el valor de las

cicatrices o de la deformidad resu ltante, lo úl timo porque no se puede ad mitir

va lorización alguna":.. .. . parque el cuerpo de un hombre no adnule estimación alguna

9,3,1 .

Lo mencionad o anteriorme nte nos permite determinar qu e la ley Aq uilia

sancionaba el ca usa r un daño físico, siempre q ue se causa ra con e l pro pio cue rpo,

sin limitar el conce pto del da ño a la mue rte o lesión sufrida sino q ue co mprend ía

también la pérd ida, que por efecto del daño se originaba, sin embargo, como

J> GAYOop. cit. 111.211.
J6GAYO op. cit. I I J.2 11
3' GAYO op. cit. 111.217.
•lO< JUSTINIANO "Institutas" IV. 3.2.
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ind ica el Digesto, quedaba fuera la esti mación de las cicatrices o deform idades que

con motivo de daño sufría un hom bre libre, arguye ndo qu e el cue rpo de este no es

susceptible de va loració n; lo cua l, si bien pu ede justi ficarse en el se ntido de qu e no

qu er ian que al es tab lecer pe nas p riva das en este sup uesto, se diera margen para la

comisió n de estos delitos, no podem os ace ptar qu e se deje impune el sufrimiento

de los ofendidos bajo el pretexto de que no es susceptible de estimación.

3.4.- Culpa y Dolo. Uno de los aspectos que es necesario determ inar en el

conceptu de culpa y dolo dentro de la ley Aquilia; en su estu dio seg uiremos los

ejemplos cil<ldos por las ins titutas de ]ustiniano.

3.4.1.- Matar ín]ustamente. En este caso la ley di spone la regl a ge neral

"Matur injustamente, es matar sin ning ún derecho. Par consiguiente, el que 111/ muerto a

I/n Iodron, uo se llalla obligado por la accióu, si es que no podía escapar de otro modo del

peligro"," de qu e está obl igado a reparar el da ño qu e mate injustamen te, es decir,

sin derecho, y nos d ice que el que ma ta a un ladrón no está obligado al pago de la

reparación siem pre qu e haya sido en legitima defensa, pe ro que si pod ía libra r el

pe ligro de otra forma, qu edaba obligado al pago del daño.

3.4.1.- Matar por el acaso. La ley nos dice que debe distingui rse en el caso

qu e un militar mate a un hombre en el ca mpo de entre namiento no incurriendo en

culpa, distinto si no se trata de militar, o aú n sié ndo lo no ocurre en el campo

destinad o al ejercicio de la gue rra, en cuyo caso tiene obligación de repa rar e l

daño. En el caso mencionado la obligación de reparar el daño deviene de no

obse rva r la cond ucta debida, en e l caso del mil itar por practicar en campo no

des tinado para tal ejercicio, y en ningún caso, si no es militar por el

incumplim iento del deber de no d añar a nad ie "Par COI/siguientesi alguno, jl/gando o

ejercitándose en disparar flechas, ha herido a tu csclaoo que pasaba, se distingue. Si el caso

ha ocurrido 11 uu militar en el campo o ell /111 paraje destinado a estoseicrcuios, 110 puede

,. DI GESTO 'J. 3.7.
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lia se t"II ello ninguna culpa por parte del /IIis/IIo; otro auúquiera que no[uese 1111 nnlitar

incurririu C1l culpa. C O/110 también el mismo militar, si el mso hubiese ocurrido el/ 11"

paraje disiinta a losejercicios de la gllerra".40

La misma situación pri va el caso del que tira una ram a desde lo alto de un

árbol y no gr ita avisando, o del que corta un árbol y no grita av isando del peligro,

siempre que sea cercano a un camino público o vecinal, pero si es en paraje

alejado, no incurre en culpa aunque no hubiese gritado, porque ning una persona

tenía derecho de pasar por dicho paraje.

3.4.3.- Abandono de enfermo por el médico. La ley Aquilia menciona que

en el caso de qu e el méd ico abandone al esclavo operado, sin proporc ionarle el

cuidado y curación, y el esclavo muere, exis te culpa de l médico; )a

responsabilidad del médico deviene del incumplimiento de su deber de continuar

a tendiendo al esclavo que operó.

3.4.4.- Impericia. La ley Aquilia también menciona el daño ocasio nado con

impericia, en el caso de que el méd ico opera mal al escla vo o no administ ra

oportunamente un medicamento, e igualm ente en el caso de que el m uletero no

pueda sujetar a las mu las y atropella a un esclavo, le faltan fuerzas para

contenerlas, o si se desboca un caballo y no se le contiene por falta de fuerza e

impericia. En los casos mencionad os, existe culpa debido al incumplimiento del

deber de no dañar a nadi e por el correspondi ente princip io de que nad ie puede

sufri r un daño sin derecho.

3.5. Daño físico a esclavos o cosas. La ley Aquilia sancionaba con la

obligación de reparar el daño físico causado a los esclavos o cosas sin ánima, de la

sigu iente form a:

, . JUSTINIANO " Institutas" IV. 2.
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3.5.1.- Regla general. La ley es tablece la reg la general de qu e nadie pued e

matar injustamente, seña lando al efecto los casos de excepción : la legItima defensa,

y el caso del militar que practica el tiro en el campo de prácticas.

3.5.2.- Culpa. La ley Aquilia determinaba como casos específicos de cu lpa:

el qu e no se observen las precau ciones necesari as, la impericia, la negli gencia, los

cua les pueden qu edar comprendidos en form a gene ral en el incumplimient o de un

deber, sea general o derivad o de una obligación.

3.5.3.- Ob jeto del daño. La ley determina qu e só lo se sanciona el daño físico

ocas ionado en esclavos o cosas sin ánima, excluyendo el daño irrogado a un

hombre libre, así como la estimació n de cica trices o deformaciones resu ltantes del

daño, deb ido a que no está sujeto a valora ción el cuerpo del hom bre libre.

3.5.4.- Valoración del daño. La ley Aquilia d ispone que la estimación del

daño comprende tanto el valor del esclavo o de la cosa , como el va lor de lo que el

dominus perd ió a consecuencia del da ño, el daño para la ley en cita incluye en lo

que conocemos en nuestro derecho como dañ os o perjuicios d istinción que

consideramos errónea ya qu e el mismo Gayo en sus Institutas las emplea como

sinónimos .

4.- Iniuria, La iniuria es una de las figuras más importantes dentro la

responsabi lidad civil en el Derecho Roma no, y en el cua l podem os aprecia r la

evolución de es ta institución; en su estudio seg uiremos a Gayo.

4.1.- Concepto. Como veremos a continuación, en la definición de Id iniuria

existen diferencias entre la de Gayo y la qu e nos da justinian o,

4.1.1.- Gayo. En las institutas de Gayo, no define la iniu ria y, sólo ind ica

modos de reali zarse; de lo que pod emos decir qu e para qu e exista la iniur ia es
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indi spensable el dolo, así se entiende de las forma s mencionadas por Gayo, e l

azotar, go lpea r, escribi r libelos infaman tes, o el cortejar a una materfamil ias.

4.1.2.- Justiniano. En las institutas de l Emperado r, nos proporciona vari as

acepciones de la iniuria:

4.1.2.1.- Iniuria en general, La iniuria en general nos dice, es todo acto

contra derecho: en esta connotación continua lo establecido por la ley Aqui/ia, de

que no se puede mata r injustamente sin derecho, pero no lo limita a da ñar

físicamente, sino que le da tal amp litud que lo generaliza "lniuria, /?II Sil accpcíán

general, siguifica todo acto contra derecho; el/ 1111 sentido especial quiere decir, ya ultraje.

qlle oiene de la palabra uitrajar; ya culpa, COIIIO en la ley Aquilia cuando se dice perjuicio

causa iniuria. Otras veces, el/fin, se tomaen el sentido de iniquidad o injusticia. En efecto,

se dice de aquel mlllm qlliel/ el pretor o el juez ha pronunciado Il1Ia sentencia injllsta 'lile

ha sufrido iniuria....• En tal sentido podemos afirmar que la regla general en la

iniu ria es realiza r un acto contra de recho, de otra forma, es el incumplimiento de

un deber, o el causar un da ño sin de recho.

4.1.2.2.- Iniuria en especial. En esta ace pción signifi ca " hybris " o ..

contumelia ", que qu iere decir ofensa, afrenta, ultr aje, es en es ta acepc ión en

especial que podemos conside rar que se sanciona el da ño moral, por refer irse

precisamente, a ofensa, afrenta o ultraje que son términos de valoración moral , y

asi queda comprend ido en éste los ataques a la d ignidad, al pud or, a la fama y a la

honestidad de una persona " Y toda iniuria o es inferida al cuerpo o sea refiere a la

dignidad o a 111 milla [ama; se le hace 111 merpo cuando es golpelldo alguno; a la digl/idad

ruando una matrona se la quita Sil arompniiante, y a la il/famia ruttntlo se atenta al

pudor":«

DIGESTO H . 10. 1.2.

·H JUSTINIANO "Institutas" IV. 4.
" JUSTINIANO op. cit. IV. 4.

Neevia docConverter 5.1



55

4.1.2.3.- Iniuria como culpa. Justin iano nos dice qu e en es ta acepción es

culpa, como en la ley Aquilia: cuando se di ce ca usa iniuria, en este punto de la

estructura conceptual enunciada podem os decir qu e e l daño o perjuicio es lo qu e

hace qu e precisamente se cause la iniuria. En el doble aspecto mencionad o, como

ofensa y como un actuar contra derecho, es decir, causar una ofens a por actuar

contra derecho.

4.1.2.4.- lniuria como justicia. En es ta acepción nos d ice que se verifica

cuando el juez o el pretor han pronunciado una sentencia injusta, con la cual se

realiza un avance en la responsabilidad civ il al extenderla a los funcionarios

públicos que desempeñan la fun ción de Pretor o de Juez.

5.- Ejercicio de los derechos. Un punto de gra n importa ncia en el estudio

de la responsabilidad civil como una institución del Derecho roman o, y qu e no

puede pasarse por alto el ejercicio de los derechos. El tema es imporlante porque,

como hemos ind icado en los apartados anter iores, se dice qu e la iniuria es actuar

contra derecho, y en éste sentido lo pod emos entender como actuar sin derecho, o

el caso de la ley Aquilia en donde menciona ma tar injustamente, o matar sin

derecho, es necesario determinar el alcance del ejercicio de los derechos para un a

mejor comprensión de la significación de lo indica do arriba.

5.1.- Límites del derecho. La primera cuest ión a resolver es si en el ejercicio

de los derechos existen límites o es tos se pueden ejercitar sin limitación.

5.1.1.- En el ejercicio de un derecho no hay dolo. El Digesto contiene en el

título de leyes antiguas: "Nadie l/lIe /ISI/ de Sil dercdto se considera que obra mI' dolo","

Quien ejerce su derecho no actúa con dolo, sobre e l parti cul ar nos dice Scia loja,

qu e el dañ o causa do con motivo del ejercicio de un derecho no admite la

investi gación del animus ni produce responsabilidad y la relaciona con otra ley

H JUSTlNI ANO op, cit. IVA
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que dispone: sólo se verifi ca un daño si resu lta de rea lizar un acto qu e no se ten ía

derecho .

Las d isposiciones " Nadie infiere daiio sino quien hizo lo ql/e 110 tiene derecho a

hacer ";" " Vice Proculo que, cuando alguien hiciere COII derecho algo en SIl propiedad,

mIli/l'le 11IIbiera prometido a Sil tecino 1111 daiio que le amenaza, 110 esta obligado, sin

embargo poresacstipulacíon , como sí, teniendo /1/ edificio junto a los míos, los elcoas miÍs

1'11 1150 de / 1/ derecho, o si mediante una zanja ofosos hechos 1'11 /1/ campocontiguo al mío

atraes el agllaa /u campo: 1'1/1'5, mll1que en es/e Cl/SO le arrebates el agllay m el anterior me

prives de IliS nistas, 110 se compete sin embargo an ión por1/I1'le//1I estipulacián, porque 110

debe estimarse qlle sufre daño aquel a quien se prioa como de un lllero del que venia

disfrutundo, puee hay g rall diferencia entre sufrir /1/1 da ño y oerse privado de UII lucroen

fIIYo goce se estaba",4s mencionadas se reafirman por una serie de leyes en tre las que

están la de darnno infecto, cuyo contenido básicamente es: cuando un a person a ha

prometido por una estipu lación no hacer daño q ue le amenaza a otro, no q ueda

incluido en ésta, el derecho del promitente de elevar sus ed ificios, o por medio de

zanja s atra er el agu a, privando respectivamente de la vista y del agua al vec ino.

En la d isposición citada, aparen temente dice que se debe diferenciar el daño

del lucro, en cuyo goce se estaba, lo cual hace necesario precisa r su sip,nificación a

efecto de evita r confusiones, ya qu e podría pensarse qu e la pérdida del lucro no es

pa rte del daño. La ley d ice q ue: "se le priva comode un lucro del que tenia gozando ",

pero en realidad no es un lucro, y no se verifica un daño primero po r que no se

prom etió el no reali zar esa conducta y, seg undo ni el agu a ni las vistas son

propiedad particular por lo q ue 110 se interfi ere en la es fera jurldica de l vecino.

5.1.2- El ejercicio del derecho debe ser pacifico y abierto. De ip,ual manera

si se cortan fas venas de agua de las que brotaba agua en e l fundo del vecino que

... DIGESTO SU. 17
" DIGESTO so.J7
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no lenía sob re esta a lguna serv idum bre, no se cometió un acto injusto. Esta

disposición exige la concu rre ncia de ciertos requ isitos: no debió reali zarse e l acto

con violencia, ni debe existir servid umbre sobre el ag ua, y el acto ad emás de no

ser violento debe reali zarse abiertamente.

5.1.3.- El ejercici o del derecho debe ser en provecho y no para molestar.

Existen d isposiciones qu e nos permi ten afirmar que el ejercicio de l derecho debe

tener como finalidad el obtener un derecho para el titular y no e l ocas ionar

molestias a otro. En es te sentido pod emos mencionar en el caso qu e ed ificó un

fundo ajeno se preveen di versas soluciones.

5.1.3.1.- Si el propietario hubiese hecho las mismas obras, devuelva las

impe nsas si desea el fundo, y en caso de mejoras, si su valor es mayor devuelva lo

gas tado.

5.1.3.2- Si el propietario es pobre y significaría la pérd ida de sus la res y

sepulcros si pa~a las im pensas, se le perm itirá al que edificó retirar lo que pueda

sin deja r en peo r condición el fundo de como es taba: pe ro si el dueño paga lo que

obtendrá el poseedor de lo retirad o pag ue sólo esto.

5.1.3.3.-Sólo se permitirá realizar una conducta qu e sea en provecho y no la

qu e persiga causar una molestia "En /11I fundo ajeno, 'lile ignorando 'lile /0 fuera,

imprudentemente compraste, 11IIs edificado o sembrado y dcsTm,ós te lo hacen objeto de

eoiai ún, /11I buen juez resolverá seg ún las Pí.'TSOI/IlS y las causas. S//PÓI/ 'lile el dueño

IIII /Jiera hecho las mismas obras, deuuelua las impensas si ouierc ",eibir el fundo, pero el/

cuanto haya habido mejora y /a aecesiól/ es mayor 'lile el precio del fll11do sólo lo que se

gastó. Sl/pÓI/ '11/1' sea 111I pobre quien si /11I de entregar las impensas , tuuicra ,/111' desTlOseerse

de SIIS laresy de los sepulcros de sus mayores, le /Jasfará COI/ '1// 1' 5(' te permita retirarlo 'lile

pueda»de 10<10 aqnelk: sin '1//1' elfund o quede en peores condiciones de como estariasi l/ O se

huhiera edifimdo, Disponemos, sil/ em/Jl/rgo, 'lile, sí el dueño esta dispuesto a dar tanto
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manto habrá de /l'IIcr el poseedor 1111/1 lIez retirado todo eso, Imeda hacerlo; pue» 1/0 I/l/Yql/e

condescender (011 lu muldud, mlllu sí, porqlle blunqueastc o pintaste algu, quisicm« repararlo

sin provecho para ti, si 110 sólo por tnolcstar"....

5.1.3.4.- La dispo sición com entada nos indica que el interés del Derecho

Romano en caso de edificar en propiedad ajen a, ad emás de a tender a las personas

}' a las causas, privaba el principio de qu e sólo se podla ejercer un derech o en

beneficio del particular y no para molestar. La misma situación pr iva en relación al

du eño de habitaciones inferiores hiciere humo para ahumar al vecino de arriba, o

este últim o vertiere algo a las habitaciones inferi ores por injuriar hay acción por

inju rias.

5.2.- En relación a l ejercicio de los derechos es claro qu e existe limi tacion es:

como el de no realizarl o para molestar o causar iniurla; debe ejercitarse en

beneficio del titular. En forma pacífica }' pública, y no debe ca usar daño

injustamente.

6.- Evolución de la responsabilidad civil. La evolución de la

responsabilidad civil en el Derecho Romano debe considerarse en las siguientes

fases:

6.1.- En la primera fase del Derecho Roma no sólo existía una sa nción pa ra

todo tipo de incumplimiento de un deber, y es ta era precisam ente el nexum, del

derecho arcaico, caracterizada por la rigidez y crueldad de la sujeci ón personal del

deudor, debido a que toda infracción al orden interno implicaba un atentado

contra el naciente Estado Romano.

k . DIGESTO 6. 1
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6.2.- En la segunda fase de la resp onsabilidad civil. representada e n las

Doce Tablas, la san ción es una pena pr ivada que se aplica a resarcir el da ño

sufrido y. no una sanción corporal, lo qu e implica un desarrollo en el Derecho

Romano, a pesa r de qu e no se permite la valoración del daño, sino sólo se debe

acreditar que se verificó.

6.3.- En la tercera fase esta represen tada por la Ley Aqu ilia que significó un

gran paso en esta institución, la cua l estableció dos cri terios, en el prim ero

sancionaba el da ño fisico a esclavos y cuad rúpedos, y en el segundo permite la

valoració n de l da ño d istinto al anterior.

6.4.- La cuarta fase del desarrollo de la responsabilidad civil se pu ed e

apreciar con claridad en la iniuría, en la qu e se amplía el deber de resarcir el da ño

materia l, al daño moral sufrido en el honor, pudor, fama, Jo que significó el mayor

desarrollo en la res ponsabilidad civil.

6.5.- El principio rector del Derecho Romano y de la responsabilidad civil es

el nominen ladeare.
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CA PITULO IJI

/U::SPO NSABIUDAD CIVIL

1.- Conce p tu alización. El primer proble ma a reso lve r en torno a la

" Responsa bilida d Civi l"es el relativo a s u concepto, por lo qu e en e l presente

apartado ana liza re mos su definici ón; esto a pesar de qu e como se menciono e n el

primer cap ítu lo, es tan antigua como el derecho mismo, es decir, es uno de los

supuestos fund am entales del derecho de toda época , y en el Derecho Roma no lo

encontra rnos desd e sus orígenes, así lo de mu estra el " nexu rn " , Incluso, pod emos

afirrnar que la responsab ilida d es la figu ra que ma rca en form a precisa y clara el

paso de la primit iv idad en la orga nización socia l del hombre, la que pod em os

calificar de instintiva o natu ral, a un a forma socia l más eleva da y q ue implica una

asociación " voluntaria ", un sometimie nto a normas de co nd uctas reconocid as,

ace pta das e impues tas como la única forma de asep,ura r la sob rev ive ncia del

mismo hombre.

La d ureza de la sa nción impuesta a tod a co nd ucta que atenté cont ra la

es ta bilidad de la solidaridad, se de be no sólo por afectar a la constitución y

conservación de la agrupación social, sino principalmente po rque atenta contra la

existencia misma del hom bre. En este se ntido, o en es te plano es como deben

consi derarse las teo rtas de la "sociedad civi l "de Hobbes, y delrCo ntrato soc ial " de

Rousseau .

1.1.- An álisi s conceptual, En este a pa rtado se analiza rá la defini ción qu e de

la "Responsabilidad Civ il " nos dan los hermanos Mazeau d, esto después de

mencionar s u grado de dificultad, Jo cual mencionan : "Si existe 1II111'IIIa 'lile SI' sienta

111/0 a abordarlo sin dejinirlo, es desde luego el de la responsabiliáad civil. En 511 misma

dl'jinicióII aparecell . en efecto, las projundas dioergencias de enfoque« 'lile oponen a los

autores y 'lile 110 dejan de encontrar 511 eco1'11 la [urisprudencia y 1'11 la legislacióII. No SI'

lrata aqui de las discrepancias de detalle 'lile surgen casi o cado PIl.<;(I; silladeeso discnsi án
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tan lliva , a lleCes tan áspera, sin duda porque des/lorda la esfall de las concepciones

puramente juridicas, que dominu el conjunto de la materiu y pOlle en juego el [undamento

lIIislllo de la responsabilidad civil: la lucha entre la doctrina tradicional de la culpa y la

teoría moderna del riesgo"," y nos dicen: " Una persona es responsable cioilmente

cuando obligada a reparar un da ño sufrido por otra.. . Mientras la responsabilidad penal

constituue una sanción, la responsabilidad cioil es una repamcién .. . La responsabilidad

penalaparece usi como sancion, que seni tanto "ltí~ SCVCrtl tanto mayorsea la perturbacion

social . .. Laresponsahilidad cunl no supone ya Ut' perjuicio socialsillaun daiio privado, por

eso ya no es cuestion de pellas sino de reparar":" Así pues, la responsabilidad civil

cons tituye una reparación no una sanción"

La definición mencionada es importante por adentrarnos de lleno a la

problemática de la responsabilidad civil : la dificultad de da r una definición de la

misma. El concepto de esta institución implica para los hermanos Mazeaud, los

siguientes aspectos:

a) . Es una reparación no una sanción;

b) . Es la obligación de reparar el daño sufrido por otro ;

c) Se trata de un daño privado y no de un perjuicio social;

Lo anterior es un ejemplo de la situación qu e existe en la doctrina en torno a

la responsabilidad civil, no hay unidad en su conceptualización ni sobre su

naturaleza jur ídica, a pesar de la abundante literatura que sobre ella se ha escrito

en la cual evitan siquiera su mención , por lo que es indispensable tratar de

r: MAZEUD. Henri y León y TUNe André "Tratado Teór icu v Practico de la Rt!slJtJnsahilidad Cid l

Deliclual v Contrae/ua/ " tomo L volumen 1. Ediciones Jurídicas Europa- América. Buenos Aires.

Argentina 1977. Pág.!. _

~ MAZEUD. Henri :y lJ:ónnLeccinne.'i de Derechu Civil ", Pan e segunda. volumen IJ. Ediciones Jurídicas

Europa- América. Buenos Aires. Argemi"" 1 9~. Pág.J
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d ilucidar en primer lugar su naturaleza juridica a efecto de esta r en condiciones de

elaborar su conce pto.

2. Naturaleza jurídica. Como mencionamos, la responsabilidad civil es un a

de las instituciones más importantes del derecho : a continuación trataremos de

determinar su naturaleza jurídica.

2.1.- Planteamiento del problema. El es tud io de este tema se iniciará por la

posición sustentada por los hermanos Mazeaud: los cua les consideran a la

responsabilidad civil com o una obligación consis ten te en la repara ción del da iio

causado, a diferencia de la responsabilid ad penal a la qu e cons ideran como una

sanción. La definición de los autores men cionados presenta un erro r de métod o, y

uno de concepción, com o veremos a continuación.

2.2.- Aspectos metodológicos. Henri y León Mazeaud equiparán la sanción

con la pena, al decir qu e la responsabilidad penal es una sa nción, consistente en

una pena. La primera parte del planteamiento es correc ta, e l problema se presenta

en la segunda parte, cuando afirman qu e la responsabilidad civ il no es una

sanción, porque no es cues tión de penar sino de reparar, y en tal sentido es una

obligación. La naturaleza jurídica de la responsabilidad civil es para los hermanos

Mazeaud una obligación, lo que es pa rcialmente cie rto, pero presenta errores de

método y de co ncepción.

De lo anterior se aprecia clarament e que el error de método, en el qu e

incurren los hermanos Mazeaud, en el es tud io la responsabilidad civil , se debe a

que no se plantean la pregunta obligada de si existe unidad en la responsabilidad,

es decir, si es posibl e la elaboración de un concepto común, o existen diferentes

responsabilidades que no tienen nada en común, exponie ndo, de ser así su s

d iferencias; si bien no formulen expresamente la pregunta, y por lo mismo no dan

respuesta, de su definición se infiere cua l es su op inión al res pecto.
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La concepción de los hermanos Mazea ud es que no existe unidad en la

responsabilidad, y s i p,randes diferencias entre la responsab ilidad civil y la

responsabilidad penal, de las cuales mencionan:

a) La resp onsabilidad pen al es una sanción, y la responsabilidad civil

es una obl igación.

b) La responsabilidad penal es cuesti ón de penar y la

responsabilidad civil es cuestión de reparar.

e) La responsabil idad penal es una sanción por perturbar el ord en

social, y la respo nsabilidad civil es cues tión de reparar el daño causad o a otro.

La defin ición en comento falla en su construcción, al no ind icar el género a l

que pertenece, COIIIO lo define el p,ran pensad or griego Aris tóteles: "Se ve, por tanto,

que ladefiuicióu es la uocióu suministrada por las diferencias y que couvieneque sea la de

la últimadiferencia. Esto es lo que demostraría claramcnle, si se innirtíesen los términosde

las defil/icioues que contienen muchas diferencias, como si porejemplo se dijese: el hombre

es un animul de dos pies, que tiene pies. Q/le tiene pieses in útil, cuando se ha dicho: que

lime dos pies, adcnuis eII la esencia 1/0 hay procedencia de cutegorias; EIl la definicion uo

hay mtÍS que el géuero primero y las diferellcias. Los demtÍS gélleros l/O SOIl más que el

géllLTOprimero y las diferencias reunidos algéllero primero."49 Señalado a continuación

sus diferencias específicas; esta deficiencia los lleva a conclusiones erróneas, cuyas

implicaciones prácticas son graves, a lo anterior pod em os hacer las siguientes

observaciones:

a) De su exposición es claro que tanto la responsabi lidad civil , como

la responsabilidad penal, son responsab ilidades; sin embargo, nun ca d icen que

pertenecen a un mismo género, limitándose a señalar sus diferencias, por lo qu e,

para ellos no existen características comunes . El erro r de método se aprecia

claramente cuando nos dicen qu e ambas son responsabilidades; es decir, son

,. ARISlUfELES Metalisica ", Porrúa , México 1976. P. 128.
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especiales de un mismo gé nero : la responsab ilidad. Lo pr imero a determi nar

precisamente en que consiste la responsab ilidad.

b) Afirman qu e la responsabilidad es por causar un daño a otro, y la

responsabilidad penal es por causa r un perjui cio social. De es ta

comparación es claro qu e daño y perjui cios son usados en el mismo sentido

como un daño, como sinónimos, de lo qu e resul ta que en ambos casos son

responsabilid ad por causar un daño.

c) La responsabilidad penal es cuestió n de penar, la res ponsabilid ad

civ il es cues tión de reparar; de donde resul ta qu e la penal es por causar un d año

socia l y la civil por causa r un daño a otro, de ah í la di ferencia en la consec ue ncia,

que en el pr imer caso es una pena y, en el segundo es la reparación del daño.

d) La res ponsa bilida d pena les una sanción, y la resp onsab ilidad civil

es una obligació n, la primera consiste en una pena, la segunda en una reparación .

En esta afirmación es donde incurren en un gran e rror en el análisis y cons trucción

conceptua l de la responsabilidad .

2.3.- Responsabilidad, sanción y obligación. Los herm an os Mazeaud al

conside rar d iferentes la responsabilidad civi l y la pen al, mencionan como

di ferencias entre estas, qu e la civil es cues tión de reparar, y la penal de penar , por

lo qu e trataremos de determinar si realmente son d iferentes.

Al considerar qu e no hay similitud entre la responsab ilidad penal y civ il, ya

qu e la primera amerita una pena , y es materia de cas tigo, de sanción, y en la

responsabilidad civi l se impone la reparación , e l resa rcimiento, una obligación,

pod emos hacer las siguientes obse rvacion es:

En pr imer lugar, resulta, que si bien ambas resp onsabilidades so n

consec uencia de causa r un d a ño, tienen un tratam iento diferen te: en materia pe na l

el causa r un daño se castiga, se sa nciona, y en materi a civil el causar un daño no se

castiga, se repara; así la responsabilidad penal trae aparejad a una sa nció n,
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mientras qu e la responsabilid ad civil entra ña una obl igación. La contradicció n en

el planteamiento es obvia, en derecho pen al e l causar un daño se cas tiga, y el

derecho civil e l causar un daño no se castiga se repara.

En seg undo lugar, del punto ante rio r se ap recia el desfasarnien to en el

análisis de la responsabilidad: so n niveles di ferent es de conceptualización, es

decir, no es cierto que só lo en materia pena l se cas tigue con una sanción el ca usar

un daño, sino qu e necesar iamente también en materi a civil se castiga con una

sanción el causar un da no. La deficiencia la pod emos apreciar con facilidad si

partimos de qu e en ambos casos el daño implica una transgresión de la ley, y qu e

por lo tanto no puede quedar impune ninguna cond ucta violatoria de la norma,

sino sólo los casos que esta expresamente lo indique. La diferencia resid e en el tipo

de castigo, en la sanción qu e se impone. Así la responsabilidad penal se sa nciona

con una pena al agente del ilícito, en cam bio, la respo nsabilidad civil se sa nciona

con la obl igación de reparar el daño ocas ionado.

2.3.1.- Sanción. Es cierto que la pena es una sanción por la adecuación de la

conducta del agente del ilícito, al tipo descrito en la ley penal, siempre y cuando

no existan causas de justificación o absolución qu e lo liberen de la responsabilidad

penal.

Los herm anos Mazeaud es tablecen en su análi sis una relación de sinonimia

perfecta entre sanción y pena , con exclusi ón de cualquier otra figura , con lo cual

incurren en el e rror metodológico de confundir e l género con la especie; es cierto

qu e toda pe na es una sanción, pe ro es totalmente falso afi rmar lo contrario, que

toda sanción es una pena, lo ant erior dejarla fue ra entre otras sanciones las multas

impuestas por infra cciones a los ordenamientos administrativos.

La sanción es un término equivoco, y es de los pocos nombres qu e ad emás

de tener diversas acepciones, también tien e significados contrarios, y como
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menciona el maestro Hans Kelscn, la sa nción de acue rdo con el principio de

re tribución es la consecueucia de la calificació n por la ley de una conduc ta

determinada y pued e consistir en un premi o o en un castigo. en el presente trabajo

sólo lo trataremos en el segundo de sus significados.

La sanción considerada como cas tigo es un gé nero que comprende varias

especies de diversa índole, tales como: la imposición de una pena, de una multa,

de una obligación. En este sentido la sanción es la ca lificación con sistente en el

castigo, a qu e se hace mereced or el sujeto por transgredir las normas juríd icas. Lo

anteri or nos permite apreciar con claridad el error de la defin ición en comento.

Lo anter ior nos permite conclui r qu e la definición de los herman os

Mazeaud es deficiente por convertir en sinóni mos a la sanció n y a la pe na, sin

entender qu e esta últim a es sólo una forma de la primera pero no la ún ica.

2.3.2.- Obligación. Es cierto, como afirma n Henri y León Mazeaud que la

responsabili dad civil implica la obligación de reparar el daño causado, sobre e l

particular no existe discusión alguna.

Lo importante es qu e si al autor del daño se le impone la obligaci ón de

reparar el da/m irrogado, es claro qu e es lo constituye una sanción para e l sujeto

responsable, de donde se aprecia la falsa apreciac ión al afirmar que en la

responsa bilidad civil no existe sanción y qu e por lo mismo no se cas tiga .

2.4.- Naturaleza jurídica. De lo supuesto en el a pa rtado anterior pod em os

afirm ar qu e la responsab ilidad civil part icipa de una doble naturaleza jurfdica: es

una sanción y es una obli gación .

2.4.1.- Responsabilidad civil como sanción. En es te se ntido pod emos

conside rar a la responsabilidad civ il como la consec ue ncia de un hecho ilír ito, qu e
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originó un daño a otra persona, siendo requisito ind ispensable la existencia de un

da ño, ya qu e a su falta no puede producir la responsabilidad civil.

El daño, para la res ponsahil idad civi l, es el motivo de la sa nción, en otras

palabras, se castiga el haber causado un daño. El olvido de este aspecto es e l que

ha llevado a los estudiosos de esta institución a graves e rrores de

conceptua lización, por no comprender que en este sentido el daño y el hecho Ilícito

son una y la misma cosa.

La obligación, en la responsabilidad civil, consiste en la reparación del daño

irrogado. En esle sentido, e l daño es en primer lugar, fuen te de la obligación,

dicho de otra forma, de causar un daño nace la obligación de su reparación, pero

en segundo lugar, el daño es tambi én objeto de la obligación, ya qu e ésta consiste

precisamente en su reparación, asi el daño es fuente y objeto de la obligación.

2.5.- La teoría de los autores citados pa rte de la premisa de qu e del derecho

pena l surgió e l derecho civil, afirmación errónea desde su origen. Para que exista

el de recho penal corno tal, como un conjunto s istematizado de normas que regu lan

y tipifican expresa mente las conductas ilícitas. se req uiere de la existencia de un

derecho de naturaleza jurld ica totalmente diferen te.

Hablar de la confirmación del derecho penal, es referirnos a una rama del

derecho, y por lo mismo a la ex istencia de otras especies de derecho, di ferenciadas

del de recho pena l y del derecho en general. Es necesar io aclarar que el primer

derecho no p uede ser considerado corno pe na l sólo po rque castiga, por sa nciona r

determinadas conductas, lo cual es olvidar q ue el derecho tiene corno finalidad

regu lar la conducta del hombre en sociedad, y po r lo mismo sanciona toda

conducta con traria a la convivencia pacífica .
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La diferenciación del derecho se da sólo a partir del momento en que se

logra un amplio desarrollo en su sistematización; as í aparece la diferenciación

entre derecho penal y civil, qu e es precisamen te su opuesto, y ambas son es pecies

que se desprenden de el sis tema general de normas jurídicas que era precisamente

el de recho antiguo.

Es claro que el derecho penal sólo p uede existir en contraposición a un

derecho civil, al derecho privado por exce lencia, y por indeterminación de es te,

pero que en definiti va no pu ed e exis tir el un o sin el otro. La afirmación de los

herman os Mazeaud de que el derecho civil se desprendió del derecho penal no es

correcta, y es parte de su concepción precisamente de que el derech o penal

sanciona castiga y el derecho civil al desprenderse del penal no castiga, no impone

penas.

3. Responsabilidad civ il y responsabilidad penal. Una vez determi nada la

dob le naturaleza jurídica de la responsabilidad civil al ser al mismo tiempo

sanción y obligación, en este parágrafo trataremos de determinar las d ifere ncias

entre ambas especies de responsabilidad.

3.1.- Comparación de la responsabilidad civil y penal. A efecto de contar

con más e leme ntos que nos pe rm itan comprender y definir la respo nsabilid ad

civil, a continuación la compararemos con la responsa bilidad penal. Como vimos

ambas especies de responsabilidad son consecuencia de la transgresi ón de la

norma jurídica, es decir son la sa nción por un hecho ilícito, por lo que la

compa ración la referimos al tratam ien to que hacen del ilícito.

3.1.1.- La responsa bilidad es una sa nción por un hecho ilícito, por lo qu e su

natura leza juridica es la de se r una sa nción, y ambas especies la civil y la penal

constituyen una sanción por un hecho i1fcito.
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3.1.2.- En derecho penal la sanción está exp resamente determinada para

cada delito, en ca m bio en materia civil no existe una sa nción pa ra cada i1icilo.

3.1.3.- En materia penal existe una relación intrinseca entre sanción y del ito,

para cada delito la ley prevee una sanción específica, y en derecho civil si bien, si

existe un a corres pondencia intrinseca e ntre la sa nción y el ilícito, no existe una

sanción específica pa ra cada ilícilo.

3.1.4.- El ilícito penal, está expresamen te descrito en la ley, exis te un

catá logo de delitos, en materia el ilícito no está expresamente descri to, no existe un

catálogo de ilícitos,

3.1.5.- En e l ilícito penal se atiende a la conducta del agente del ilícito la cual

debe esta r expresamente descrita en la ley, e n materia civil no se describen las

cond uctas ilícitas .

3.1.6.- El i1lci to penal se realiza por e l ad ecuamien to de la conducta al tipo

descrito en la ley, en mater ia civi l el ilicito se verifica po r el no adecuamie nto de la

conducta a la prevista en la norma.

3.1.7.- En mater ia pe nal existe un catalogo de de litos, hay ilícitos, en cam bio,

en materia civil como dicen Rípert y Boulanger no hay ilícitos hay ilicito.

3.1.8.- En Ilícito penal la sa nción co nsis te en un a pena, en ma ter ia civil la

sanción es la obligació n de repa rar el daño causado.

3.1.9.- La sanción en derecho penal tiene como fin proveer y reprimir las

conductas ilícitas, en materia civil la sanción tiene como fin el reparar el daño

causado.
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3.1.10.- La sa nción en mate ria penal es tá en corres pondencia directa con la

conducta del agente del it ícito, en materia civ íl Ia san ción está en relación directa el

da ño causado .

3.1.11.- En ilícito penal la sa nción es la retribución a la sociedad por la

perturbación del orden social, en materia civil la sanción es la retribución al

ofendido.

3.1.12.- En materia pena l existe una sanción para cada delito, en materia

civil no existen d iferentes tipos de sa nciones sino una sola, la obligación de reparar

el daño causado a otro.

3.1.13.- La sa nción en mater ia pena l recae principalmente so bre la persona

del sujeto activo del ilícito y, en ma teria civi l exclusivame nte so bre e l patrimon io

del sujeto respo nsab le.

3.2.- Responsabilidad civil y responsabilidad penal. Una vez en uncia das

las principales d iferencias entre estas especies de responsabilidad, podemos

formular las siguientes conclusiones:

3.2.1.- Responsabilidad penal Esta especie de respo nsa bilidad es la

sa nción por la rea lizaci ón de un a conducta ilícita, realizada 1.1 ' como lo prevee la

hipótesis normativa, por lo qu e exis ten diversos tipos de cond ucta ilícita a las qu e

corresponde una san ción determinada, y tanto la cond ucta como su

corres pondiente sa nción deben es ta r expresame nte previ stas en la ley, y la sa nción

recae principalmente'so bre la persona del responsabl e.

3.2.2.- Responsabilidad civil. Esta especie es la sanción por un hecho ilícito,

por el nu adecua rniento a la cond ucta prevista en la norma, de otra forma, por el

incumplimiento de un deber, sea és te un deber general o de una oblip,ación
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preexistente, la sa nción deriva de l daño causado y no de la cond ucta del

responsable, y la sanción recae sobre e l patrimonio del responsable.

3.23.- Ilícito civil e ilícito penal Sobre el particular podem os afirma r que

si bien ambos son ilfcitos y, en es te sentido, como menciona Va n Tuhr son la

transgresión de la norm a jurídica, el ilícito penal se basa en la conducta del

responsable, a diferencia del ilicito civil, qu e se basa en el daño causado.

4. Teoría de culpa y teoría del riesgo creado, En los apartados anteriores se

trataron la naturaleza jurídica de la responsabilidad civil, y sus diferencias con la

responsabilidad penal, a continuación nos referimos a las dos teorías que han

dividido a los estudiosos de ésta instituci ón.

La responsabil idad civil, como mencionan los herm an os Mazeaud, ha

explicado la obligación de reparar el daño causa do a través de dos teorias: la de la

culpa y la del riesgo creado; como veremos ambas teorías incurren en su anális is

en una apreciación poco afortunada.

4.1.- Teoría de la culpa. La obliga ción de reparar el daño ha sido explicada

principalmente por esta teoría . En esle sentido se dice, que es la teoría tradicional y

predominante. Es en Francia donde es tas dos teor ías se han confrontado

fuertemente . Entre los principales exponentes y defensores de la teoría de la culpa

tenemos a Henri Capitant Marcel Pianol , Georges Ripert, y es pecialmente a Henri

y León Mazeaud qu e con Andre Tune han realizado un extenso estudio de ésta

instituci ón. A continuación expond remos las ideas fundamental es de estos autores.

4.1.1.- Henri Capitan t. Los hermanos Mazeaud citan en su obra, la op inión

de su maestro Henri Capitant y que se basa en los siguientes puntos: "Y

precisamente a filies del siglo XIX en aquella época en la cual iniciaba Capitant Sil

iugeuiosa enseiianza en la Facultad de Derecho de Grenoole, es la época et qlle arrastrada
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por la modijicuruin de las circunstancias econémicas, la responsabilidad citnl pasc a primer

plano de /as preocupacione» juridicns. Por entonces la teoría trnditional, fundadu sobre la

CU/p'I del responsable es/uva a punto de zozol>rar blljo 111 presion de los 1ll'c1IOS y an/e el

golpe de los partidarios de la rcsponsubilidad sin culpa. Pero sostenido por Capitant,

reforzada por el viejo edificio resistió, la culpa adaptada a las circunstancias nueoas ha

seguido siendo en Francia el funda mento de la responsabilidad civil.. . Escribe Capitnnt: =

Redtazumos el principio mismo de la responsabilidad por el simple hecho, porque tendria

consewencias peligrosas e injustas; lleoaria nada menos que a matar toda initiatitm

.. .Decir el hombre debe soportar las consecuencias de sus actos, incluso licitos, desde el

momento ell ql/e illfligen /111 perjuicio a otro, porque cada cual debe correr el riesgo de Sl/

acción, es condenarlo a la inercia.. .( adoptar la teoria del riesgo) seria hacer que pesara

sobre los hombres una responsabilidad abrumudoru; seria paralizar el espiritu de iniciativa.

Nadie se atrevería ya llacer nada, ya que la mayor diligencia /10 lo pondria ya al abrigo de la

responsabilidad = " .50 a) El sujeto causante del daiio /10 es responsable si actlÍa ilícitamente

y CO/I la mayor diligencia. b) Hacer responsable a 1111 sujeto del perjuicio ocasionado COI/ SIl

acción aún obrando lícitamel/te, maturia la inici ntina condenando al hombre a la inercia. e)

El principio de la responsabilidad por el simple hecho, seria peligrosoe injusto pues traería

IlIIa responsabilidad abrumadora parael sujeto causante del daiio.

Lo mencionado nos permite afi rmar qu e para Henri Capitant, la

responsabilidad civil debe derivar de la culpa del agente, realizando de esta forma

una eq uipa ración entre la res ponsabi lida d civi l y la penal, no existiendo para el en

este sentido ninguna d iferencia, pues la finalid ad sería en es tricto sentido castigar,

a l sa ncionar la cond ucta del sujeto responsab le, si act uó con culpa.

Es injusto, nos d ice, que e l hom bre sopo rte la responsab ilidad por un

pe rJUICIO causado, si no ha realizad o actua ndo lIeitamente. En apariencia es

correclo el planteam ien to de considerar qu e es injusto que un hombre sea

responsable del daño qu e ca usó actuando lícitame nte. Sin embargo su byace una

~. MAZEAU D. Ifcnri y León y TIlNC. Andrc op, cit . P ág... IX. el seq .
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contrad icción en su formulación v, tien e como funda me nto el hech o de cons iderar

que la responsahilidad civil deriva de la culpa del s ujeto resp onsable, po r lo q ue

en nad a se tiene qu e considerar al sujeto pasivo, sino só lo para efec to de la

reparación del da ño, pero siempre qu e haya culpa del age nte causan te.

Como se pu ed e apreciar, pa ra Henri Capitant la justicia tiene características

especia les, contrario a lo que pesaba uno de los mayores pensadores de la Grec ia

antig ua Aris tóteles: "La justicia asi entendida es la virt ud pajee/a, pero uo

absolutamente, silla COII relacion a otro.. . Porlo cual también lajusticia parece ser 111 única

de las virtudes que es UII bien ajeno, porque es para otro",» y no son de apl icación

general, lo cual hace necesario hacer algunas co nsideraciones sobre la justicia, ya

que el autor só lo la considera en re lación al sujeto responsabl e del da ño, sin

considerar al sujeto pasivo del mism o, es decir, e n su exposición no es injusto q ue

se sufra un daño ruando el sujeto responsa ble del mism o actuó lícitam ente.

Lo anterio r nos permite afirmar qu e para Ca pitant la justicia se relaciona

única mente respecto del su jeto res po nsable, olvida ndo qu e la pri ncip a l

ca racterística de la justicia, que al deci r de Aristó teles, es qu e debe ser considerada

en relación a otro , por ser un bien ajeno, ya qu e es para otro; en este se ntido los

actos son justos en relación a las otras personas, no e n relación al sujeto qu e los

realiza, po r lo cual la base de sus tentac ión de la teoría de la culpa es poco

afortunada en relación a la justicia.

Hen ri Capita nt le da a la resp onsabil idad civi l e l mismo tratamiento qu e a

la res ponsab ilidad pena l, olvidando q ue la fina lida d de ambas responsabilidades

es d iferente, como vimos, la responsabilidad pe na l tiende a reprim ir y preven ir las

cond uctas ilícitas, en ca mbio la responsabilidad civil tiende a la reparación del

' 1 ARISTOTELES -¡;'/ICU Xicomnquea ·· PorJÚ.,. México. 1'JlI4. Pág. 59.
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da ño causado, es dec ir, la respo nsabilidad civil de riva de haber cau sado un da ño,

y no de la conducta del agen te del ¡Ik ito.

Como pod emos apreciar la teoria de la culpa de Capitant no tiene

fundamentos sólidos, para considerar a la responsabilidad civil de la misma forma

que la penal, es decir, atendiendo exclusivamen te a la conducta del agente del

ilícito. Lo anterior nos permite afirmar que considera a la responsabilidad civil,

como una sanción a pesar de qu e no lo dice expresamente; pero la considera igual

a la sanción penal, es decir, que su finalidad es castigar al sujeto responsabl e del

daño, y por /0 mismo se requiere que haya actuado con culpa.

En Capitant como en los demás exponentes de la teoria de la culpa no existe

solución a la contradicción, de que la responsabilidad civil sea una sanción y a la

vez sea la obligación del sujeto responsable de reparar el da ño, es decir son

situa ciones tolalmente diferentes sin relación. La sanción a la conducta del agente

por ser precisam ente un castigo se requiere que haya actuado con culpa, para qu e

exista la obligación de reparar el daño; en caso contrario, de no existir culpa no se

puede castigar al sujeto causante del da ño, por lo mismo no hay responsabilidad.

De lo anterior es claro que la sanción a la conducta ilícita es distinta de la

obligación de reparar el daño.

4.1.2- Marcel Pianol y Ccorges Ripert. Estos autores considera n a la culpa

como el elemento determinante de la responsabilidad y, basan su teorta en los

siguientes pu ntos que se sacan de la siguiente cita de TAMAYO JARAMILLO

Javier "Cll/pa COlltmctllal" Ternis, Co lombia, 1991. "La COIl{IISiólI lut sido introducida

por el 1'1111'11'0 de una tcrminologia defecutosa. En lugar de entender porculpa, conjornu: al

sentido corriente de la patabra, llIl ocio sujeto a reprodu; se ltn dictto '1"1' 1'1deudor I's la en

culpa porel sólo hecho de 110 haber ejecutado 511 obligaciólI. La[armula lut podido paren'r

exacla, por'l"e la cuipa que consista siempre sea 1'11 lrabee come/ido 1111 aclo pro/libido, sea

1'11 haber onutido cumplir IIIl acto ordenado, 110 puede serdefinida Si110 COIIIO la iucjecucián
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de una obligaáóu. Pero se 1/tI entendido Olmo laillejeCl/( iólI de la olJligaciólI el sólo hecho de

tto bnbcr procunulo al tureedor, la satisfaniólI l/ue él esperaba del contrato. Se puede decir

el/tollces del deudor de 111/ cuerpo cierto entre C1IYfL~ mal/OS la C05ll perece, que él l/O1/tI

eiecutado su ootigncion de guarda y cntrogo. Sil/ embargo el articuto 130 2, dice que el

deudor 110 siempre es responsable el/ semejuntc CfL<;O. Es necesario entonces por culpa 1111

acto suieto a reproche el/ el sentido de que el deudor incurre el/ 111/0 censura por 1111 hecho

preciso de omisián o de comision. Y la cucsti án consiste en saber si IIIla culpaasí entendida,

para l/"e haya responsabilidad contractual , .. Larespuesta es l/"e hay CIlSOS en que el deudor

es responsable si 1/1/ cometido 111/0 culpa .IJ CI/505 ell 105 que es responsable aunque sea

irreprochable... " pago 7 r fr, en PLAN!ü L Marce! y RIPERT Georges " Tratado

Elemental de Derecho Civil". Cajica. México 1988, lomo 11, volumen! pag, 470 et seq.

"La culpa es el incumpiimiento de 11/111 oMigaciólI preexistente y cual/do este

illw mplimiellto callsa II1l daño a otra persol/a, la ley ordena 511 reparacion, Por tanto la

idea de culpa cansiderada en sí misma es sencilhsimu y esta en relaciól/ directa COII la idea

de o¡'¡igaciólI, nadie puede incurrir el/ culpa si mues del acto l/"e se le imputa 110 estaba

o/>ligadoa lIada".52:

a) . La culpa es el incumplim iento de una obligació n preexistente;

b) . Es necesario que el incumplimiento cause un da ño a olro;

c) . No hay culpa si antes del acto da ñoso no se estaba obligado a nada;

d) . Hay casos en que el deudor es responsable si ha com etido culpa, y

casos en qu e es responsable aunque sea irreprochable;

e) . La culpa es un acto sujeto a reproche por un hecho preciso de

omisión o de com isión.

Como se aprecia de lo indicado, la teoría de Planiol presenta una

contrad icción insuperable; ya que primero nos dice que para qu e un sujeto sea

responsable se requiere que haya incurrido en culpa, después nos dice que la

" PLANIOL Mareel ). RIPERT Gcorgcs -Tmlado ,,"temental de /JeTeeho Civil"" Cajica, México. 19KK. lomo
JI. Vo lumen 1.Pág. .170 el Seq.
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culpa es un acto sujeto a reproche, y posteriormente qu e el deud or pued e ser

responsable si su acto es reprochabl e u aún si es irreprochable.

Consideramos correcto el planteamiento, el prublema resid e en qu e Planiol

nu aclara porque existe responsabilidad si su acto no es reprochable; en tal sentido,

nos preguntamos: ¿Si es responsable aún cuando su cond ucta no sea reprochabl e,

es o no cu lpable? y, en caso de se r culpable, y por consistir es ta en la

reprochabilidad del acto ¿En qu é consiste la culpa cuando el acto no es

reprochable?

En la obra de Planiol no hay respuesta a los planteami entos indicados, lo

qu e constituye una falla en su conceptuahza ci ón de la responsabilidad así como la

leoría de la culpa. "Cuando 1/1 culpa muse perjuicio, produce, /1 mrgo de 51/ autor In

obligación de indemnizar a la víctima. Esta obligación de pagar dmios y perjuicios es, en

materia civil la sancián necesaria tanta en las obligaciones legales millo en las

COIIvellcienales ",5.\

El problema consiste en considerar a la responsabilidad civil como la

sanción por haber actuado con culpa, y en ese sentidu la finalidad de la

responsabilidad civil es el castigo al su jeto culpable, Planiol da e l mismo

tra tamiento a la responsabilidad civil y penal, en ambas la finalidad es la sa nción

de la conducta culpable.

La responsabilidad civil para el autor citado es la sa nción consis tente en

pagar los daños y perjuicios, siempre qu e el sujeto activo haya actuado con culpa y

además cause un perju icio a pesar de qu e la proposición es correcta, su conclusión

no es cong ruen te con esta. Nos dice qu e la san ción consiste en la reparación de l

daño, es decir que lo fundamental es la reparación de daño al grado qu e de no

existir este no hay responsabilidad, corno se aprecia en la anterior cita.

' .' PLANIOL Mareel y R1PERT Georgcs. Op. al. pag. ~U9
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La exposición de Plan iol de la culpa presenta los siguientes problemas: Nos

dice primero que : la culpa sólo existe por causar un daño, y que es te es condic ión

para que la culpa sea reprimida por el derecho, y, segundo, que: un acto

consti tuye cu lpa no por causa r daño, sino por ser contra rio al derecho, y qu e el

daño no debe incluirse en la defi nición de culpa, como se aprec ia en la cita

siguiente:" El derecho 110 considera la culpa 1'11 si misma y abstraccián de S/IS resultados

amlO lo hace la moral, e/legislador toma únicamente en consideracion e/ arden social, y sólo

de/le intervenir cuando ésfe es perturbado. De esto resulta que la culpa sólo existe

juridicamente porsus resultados, es decir, por el darla que haya podido causar. El derecho

no tiene por que tomar en cansideracion una culpa que no haya producido ning ún dalla.

Sin embargo. ~I la dcfin ícion de culpa no debe comprenderse la idea de darla, pues éste es

rma posible consecuencia de ella, pero en ningunaforma necesaria: UII acto constituve 11111/

culpa no por ser perjudicial sino por ser contrario al derecho. El daño consiituvc

únicamente lacondición para que la culpaseareprimida por el derecho".54

De lo anterior pod emos concluir que si la culpa es un acto contrario a

derecho, y que, si la cu lpa, sólo existe y se reprime si causó un daño, es evidente

que el acto contrario a derecho es el causar un dañ o, por la misma razón el causa r

un da ño es precisamente el hecho iHcito del que deri va la culpa .

Planiol no realiza la conclusió n po rq ue se ría atenta r contra la teoría de la

culpa, y concluye qu e se castiga la culpa, cuando lo qu e en realidad se sanciona es

el haber causado un dañ o, lo cua l acepta ind irectame nte cuando d ice que es

responsable aú n cuando la cond ucta sea o no reprochable.

Es necesario indica r que la pro posición de Plan iol presen ta ot ra

co ntra dtcc í ón, cuando afirma que la culpa es el incumplimie nto de una obligación

como lo hace notar en la presente cita :" .. . analizamos la lIoción de obligación y se

opuso al derecho real, COIl el nombre de derecho de cr édito. Recordemos que consiste ellaen

,. PLANIOL Maree l J' RIPERT Geo rgcs. Op. cit. pag.47K
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1/1/11 relacion [uridicaentre dos personas, 1//111 de las m ales es atrredom y la otradel/dora, la

rdaciól/ 1011/1 se I/Ul//Il obligadon; la mistun rrlacián se denomina deuda o aedito, segrí l/ se

considere del lado activo o dd lado pasivo... Se ttnm« "objeto" de laobligacióu la cosa l/l/e el

acreedor puede exigir al del/dar" y eu 11/ pl/g. 497 et scq. "... ambas culpas crean

ignulmente una ol>ligación la de repl/mr, medial/te una indemnizucum, el da ño causado;

una y otra suponen igualmente la existencia de una obliguci án anterior; l/l/a .'101m

consisten igualmente CII 111I hecho: la oiotucián de esa obligación. Solamente l/l/e se /111

convenido llamar culpadelictuosa, laobligación violada es uua obligución legal, cl/Yo objeto

generalmente consiste en 111/hecho negativo, en lI11a abstcncion.">

Con Jo cual considera al deber igual que la obligación, lo cual no puede ser

aceptado, por confundir el gén ero de deber jurídico con la especie obligaci ón. En

el deber como d ice Carbonier en la cita siguiente: "Toda obligación Sil pone 111I deber,

¡~'ro no 1/1 contrario. Para 'lile quepa hablar de IlIIa abligaci án en sentido t écnico es

menester que el deber conlleve IIn oinculo [uridico, ClIII la subs íguiente sancion estatal,

ligando a una persona respecto de otra, y exigiéndOSt' por elide la determinación del

ncreedor", l ' adehmte "LII ley impone al ser humano determinados deberes pura ron S IlS

semeiantes... Estos deberes se establecen en interés general, o, al menos en 111I interés

dctcnninado y en CI/5O de violación, se produce 1/11 dll/IO y sl/rge una ol>ligación de

resarcimiento, dotada de 11I1 acreedor. Sin embargo mientras este resultado lesioo /10

soI.reUl.'1lga no existe obtigaci án ni relación ol>ligacional en sen/ido técnico, ya 'lile nadie

puede tatuar la iniiiatioa de titular de 111I pretendido derecho de cr édito ClIYI/ cjecucion se

reckunu",» Lo qu e existe en realidad es un deber absoluto del cual nadie puede

considerarse titular 'de un pretendido derecho de crédito cuya ejecución se

reclame, pero qu e no existe obligación ni relación obl igacional.

La importancia de se ñalar la contradicción nos lleva precisamente a

determinar la ese ncia de la responsabilidad, que consiste precisamente en el deber

" PLANIOL Maree! y RIPERT Georgcs. Op. cit. Pág ... IIIKy' ~97 el scq.
, .r ARBONIER Jea" "l.k reL"ho("¡,'il ". l omo 11. volumen 11. Bosch Barcelona España J971 Pág...K~ el scq.
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de tod a persona de no dallar a nadie, o en sentido contra rio, nadie pued e sufrir un

daño sin derecho, lo cua l es contrario a la teoría de la culpa CO II\O la expo ne

Plan iol, es decir, la culpa deviene de causar un daño sin derecho, es por es to que

se es responsable sea o no reprochable la conducta del age nte causa nte del daño.

La culpa deviene de causa r el daño sin derecho.

4.1.3.- Henri y León Mazeaud y Andre Tune. El planteamiento de la teoría

de la culpa por es tos autores es más complejo, como lo determ inan en la siguiente

cita:" Por consistir el efecto de Ima responsabilidad civil, 1'11 reparacién de un daiio, 110

podría existir responsabilidad civil sill dalia. Por lo tanto el perjuicio es 1111 requisito de la

responsabilidad civi/. Pero 110 todo perjuicio da lugar a repamci án . EIl principio deben

reunirse otros dos reouisilos para que exista IIl1a responsabilidad civil: una cutpa, UII

oinculo de causalidad entre la culpa y el daiio; sólo la persona, que por su culpa, ha CIluSOIio

1111 dmio esta obligada a repararlo.. . La culpa, requisito y fundamento de la responsoinlidud

civil".57 Lo qu e perm ite un análisis más profundo.

a) . La responsa bilidad civil es la repa ración del daño causado;

b) El pe rjuicio ( daño ) es req uisito de la respo nsabilidad civil;

e) . Sólo la persona qu e por su culpa ha causa do da ño esta obligada a

repararlo;

d) . Podrá ser declarado responsable aque l a quien su con ciencia no lo

rep roche nada.

e) . En la res ponsabilidad civil no se debe averiguar si el responsable es

culpable o no.

Los hermanos Mazeaud por un lado nos d icen, qu e sólo esta obligado a

r<'IMrar el darla el qu e actuó con culpa, y por otro nos dicen en la cita sigui en te:

"Muy distintu es la responsabilidad civil; supone lro ya 1m perjuicio social, silla UII daii»

privado; la víctima 110 es ya toda la sociedad, silla UII particular... Hace ya mucho tiempo

S' PLANIOL Marecl y RlPERT Georgcs.· · Lecciones de J)"recho CivI'" parte 11 volumen 11 Ediciones
Jurídicas Euro pa- América. Buenos Aires. Argent ina 1982. Pág.. .58.
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'lile 1111 particular ya 110 pued« ms tig/lr; tau sólo la sociedad posce ese derecho. Por

consiguiente 1/1 oictimn del dniio no tcndni qtu: raslig/lr /11autor del daiio; únicamente le

¡Jedirá rcparllciólI . .. Las bascs mismas ambas responsabilidades SOIl eutOllces mily

diferentes. La responsubilulad penal exige la ill1ll'stigaciólI de la responsabilidad del agente,

° al menos la comprobaciólI del carácter socialmente peligroso 'lile pueda presentar ese

indunduo o Sil acto. Nada parecido 1'11 la respow;Jlbilidad civil. Ni IIl1a ni otra de tales

nmsidetuciones desempeiftlll aqui papel ulguno. No sólo importa poca 'lile el acto qlle haya

causado el daño a 111/ particular l/O amenace al orden social, Si l lO 'lile /lIlII ca /tay 'lile

ntcriguar si el autor de eseacto es culpabie°110; aquel a quien Sil conciencia no le reproche

nadu podrá ser declarado cioilmcntc responsable de Sil acto... Resulta de ello que,

lógicamel/te, el importe de los daiio» y perjuicioe COI/cedidos a la niclima debe ser

independientemente de 11/ gravedad del acto realiZlldo".·'" Q ue es responsable aunque su

conciencia no le reproche nada, aunqu e no sea culpa ble.

La contradicción al igu al que en Plan iol es evidente, o la culpa del agente

causante del daño es o no ind ispen sable, para q ue ex ista la obligació n de reparar

el daño. Los autores no proporcionan ning una explicación al respecto.

El conflicto en la exposición de los hermanos Mazeaud , se debe a que para

ellos, la resp onsabilidad civil es di ferente de la res ponsa bilidad pen al, y como ésta

última es una sanción, un castigo, y se requiere determinar la culpabilidad del

agente del ilicito; y en cambio como la responsabilidad civil no es una sa nción, no

interesa si e l agente es culpa ble o no, el pr oblema resid e en qu e para los hermanos

Mazeaud la responsabilida d civ il no es un a sa nción, lo cual constituye una falla en

su teoría.

El criterio anterior lo inviert en en sus Lecciones de Derecho Civil, al tratar a

1,1 culpa COIllO requisito y fundamento de la responsa bilidad civil, donde afirma

qu e sólo se responde de los d añ os ca usados si se rea liza ron con culpa, porque se

" MAZEAIID. Henri y León y TUNC. Andrc op. cit. Pág... 7. el seq.
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requiere de la culpa para que exista la obligaci ón de reparar los danos causados. El

resultado es qu e es necesario investigar Id culpa del sujeto activo del da ño, con lo

que a pesar de todo consideran a la responsabilidad civil como una sanción.

La contradicción en la teoría de los hermanos Mazeaud, sobre la

conceptualización de la responsabilidad civil, consiste en que esta es una sanción,

peTO no porque se tenga que averiguar la culpa del agente para castigarla, y poder

determinar su obligación no porque no sea una sanción, no por exclusión, sino

precisamente porque en eso consiste la sanción, en la obligación de reparar el da ño

causado.

4.1.4.- Teoría de la culpa. Consideramos que la teor ía de la culpa ecléctica y

errónea por lo siguiente:

a) . No se define sobre la naturaleza jurídica de la responsabilidad civil.

y la trata como una sanción a la conducta culpable del sujeto activo,

pues considera la culpa como requisito indispensable.

b) . También considera la naturaleza de la responsabilidad como una

obligación porque no es una sanción.

c) . Nos dicen que es una obligación pero no mencionan la fuente, de

ahí, que Planiol diga que se debe al incumplimiento de una obligación

preexistente.

d) . Es una teoría ecléctica porque no puede conciliar el hecho de que la

responsabilidad sea al propio tiempo una sanción y una obligación, a

pesar de que la consideran en ambos aspectos pero en forma incorrecta.

e) . Es una obligación porque existe una relación entre el sujeto

responsable y el sujeto pasivo del daño, en la que el responsable debe

resarcir los daños al sujeto pasivo, por lo cual no puede ser una sanción.

f) . Al mencionar a la culpa como requisito indispensable para la

responsabilidad, consideran a ésta última como un castigo a la conducta

del autor del da ño,
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g) . Existen casos en qu e se es resp onsable aún actuand o sin culpa, pero

no mencionan el porque de la responsabilidad.

h) . La contradicción se aprecia cuando dicen que, no es una sanción

porque no se investi r,a la culpa del autor del daño, pero, posteriormente

afirman que la culpa es requisito indispensable de la responsabilidad .

i) . Por lo anterior no pueden aportar el porque existen casos de

responsabilidad cuando la conducta del autor del daño no es

reprochable, los qu e únicamente pueden ser explicados debid o a qu e en

realidad se san ciona es el da ño causado y no la conducta del sujeto

activo.

Conside ramos que una persona está obligad a a reparar e l daño que cause ­

aún actuando lícitamente - s i con moti vo de su acción u omisión ha causado un

daño; es decir, para nosotros la responsabilidad no nace, y en tal sentido no

depende de que la conducta del sujeto sea reprochable, no se requi ere como en la

responsabilid ad penal si existe culpa o no del agente del ilícito, sino qu e su

responsabilidad deriva de haber causado un daño, por lo que el daño considerad o

en si mismo constituye un hecho ilícito.

La nesponsabilidad civi l a diferencia de la responsabilidad penal, no parte

del análisis del hecho de qu e el autor del daño haya actuado culpablemente o no,

para la respon sabilidad civil lo importante es la verificación del dañ o, la existencia

de este, y no de la culpabilidad de su autor.

El daño así conside rado es fuente y objeto de la responsabilidad civil, como

lo veremos en el capítu lo cuarto, pero es necesario apuntar aqu í que el hecho ilícito

para efeclos de la responsabilidad civil es el daño, y que una persona es

responsable por haber causado un daño.
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4.2.- Teo ría de] riesgo creado, Corno la teoría predominant e ha sido la de la

culpa, existe poca info rtuac íon so bre la teor fa del riesgo creado, los hermanos

Mazeau d y Tune infieren sobre la tcoria lo sig uiente: u Limitar la responsabilidad al

ámbito de la culpa indioiduat ('S inf/igirle IlIIa perdida a aquel puramente pasito; mientras

que lajusticia exige ql/e cad« cual soporte las consecuencias de SI/S actos - Saleilles - >...<

El ql/e crea, el ql/e vigila y el que dirige 1111 organismo cuyo funcionamiento es susceptibte

de perjudicar a otro, se erige por eso mismo el editor responsable de los darios quc ese

organismo mI/se en s n camino; hecha al>stracción de toda idea de ClIlm, de toda cuesi íon de

impl/tabilidad - fossemmd - >...< que la certeza de ser responsable es prefer íble a la

incenidumbre que crea la teoría de la culpa - Saleilles ->.",'" y sus características

principales son las siguientes.

Es necesario mencionar la importancia de las opiniones de [osse rrand quien

es mencionad o por el tratad ista Javier Tamayo [aramillo en su libro "De la

Respollsabilidad Civir . " No i/llY en el 1I/1111do liada más complejo y más oioiente, bajo la

acción de la oida moderna, siempremás mec ánicay siempre más intensa, la responsabilidad

tiende a ocupar el cmtro del derecho citnl, es decir, del dered io en su totalidad, en cada

materia, en todas las direcciones, siempre terminamos en ella, en el derecho p úblicocomoen

el derecho privado, en el dominio de las personas, como en el de los bienes; en todos los

instantes y en todas las situaciones se conoierte en punto neurálgico com ún a todas las

illstituciones.",H.' las cua les constituyero n los argumentos fundamental es a la teorí a

del riesgo, y son:

Es importante la afirmación qu e hace de la responsabilidad civil como el

pu nto común de todas las institu ciones, tanto del derecho público como del

derecho pr ivado, es por lo mismo la ca tego ría más general.

" MAZEAU!J Henri y León y TUNC Andre. op. ci t. Tomo l. volumen 11. pág 5 el. Seq.
'" MAZEAUD Henri J' León y TUNC Andrc. op. cu. Tomo l. volumen 11, pag 5 el. Seq
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Las características principales de la teoría de l riesgo de acuerdo de Sale illes

son:

a) . El principio de que cada qui en soporte las consecuencias de sus

actos.

b) . La responsab ilidad nace de causar e l daño, sea o no culpab le.

c) . Si se obtiene provecho por su actividad se debe soportar las cargas

del daño que causa .

d) . Se fund a en un a idea de justicia y de moral.

Aparentemente esta teoría de los riesgos creados no atiende a la cond ucta

del agente sino al hecho de causar el da ño, pero repelimos, es sólo apa rie ncia

porque como dice acertadamente Planio l: " Estimo qlle la cuesti én continlla en el

mismo estado, pues en todo caso es necesario saber si la crenci án de este nueuo riesgo en si

mismo es culpable, capaz de hacer incurrir eII responsabilidud 11 Sil actor, esta nueoa

doctrina, lejos de ser 111I progreso cOlIstitllye /11/ retroceso, que IIOS conduce a los tiempos

b árbaros, anteriores a la Lex Aquiliu, (1111I1110 se atcndia a la matrrialidad de los hedun . De

las reglas farlll llllldas por la ley, los [urisconsult oe deriuaron la idea de la culpa medianle

prolongado« an élisis, oue seria necesario nueoamentc iniciar, si llegara a dominar la idea

simplista del riesgo." Y nota 1 " La teoria drl riesgo file expuesta COII oigor lógico con la

nomñle tesis de Teisscirc sobre el [ondetucnt de 1., respousabilite < 111I hecho 111I causado

IIn dmio... si tal hecho es reprensible o 110 , I~~D importn. Uniauncntc debe considerarse la

rd ación qne tiene con el da ño. Hablando ron propiedad, para el derecho civil no existen

Ilec//os reprensibles, pues no le interesan la moral ni la pcnalidad.> Nada es más falso: si 111

ley noestablece penas, determina 110 oostante lo que es lírito e ilícito. Si soy responsable por

tllll1Cr causado IIn duiio 11 otra persona, se del»: a 'lile 111111 ley expresa o implicitnmcnte se

prohil»: causarte este dniio. Tcisscirc dio: también: < 111 culpa consiste 1'11 haber previsto 111

posibilidad del daiio y, 1/0 obstante realizarlo>; desde este plinto de nista las únicas personas
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que i /lCIIlTirlÍ/I en culpa serío/l los intciigentcs y, (' /1 cumbio /I/IlIen incurnrian ('11 el/a los

torpes" , «r es ta teoría es una mod alidad de la teorta de la culpa.

La teoría del riesgo al afirmar qu e las personas así como obtie ne n pro vecho

con su actividad deben so portar la ca rga de los daños qu e se originen co n motivo

de ella, en realidad y a pesar de decir qu e no se debe de buscar la culpa del

agente, co mo indica Plan iol, es ta teoría presupone la culpa del agente; apoyá ndose

sup uestamente en principios de jus ticia y moral.

La teor ía del riesgo si bien significó un avan ce dentro de la teoría de la

responsabilidad civil, pu es puso e n evidencia las limitaciones de la teoría de la

culpa en cua nto qu e ésta se basaba de la reprocha bilidad de la actividad del

responsable; tam bién es cierto que se qu ed ó en e l cami no, y no log raron sus

exponentes llevarl a más allá de la crí tica de la teoría tradi cion al de la culpa, pero

veam os en qu e consiste las limitaciones de la teoría del riesgo .

Es cie rto, co mo afi rma n, que se es responsa ble del daño que se causa sea o

no culpable; pero es ta a firmaci ón q ueda en contradicción cuando exigen que la

soporte el qu e se ben eficia de su actividad , reduciendo en gran medida el

pr incipio enunciado al inicio, se entiende qu e la limitaci ón al ámbito en que surge

es ta teorta, en los accidentes del trabajo, y es en este sentido q ue hablan de justi cia,

equidad y mo ral.

El principio de qu e parten es el mismo que e l iniciado por los hermanos

Mazeaud y And re Tune, la d iferencia de la responsabilida d pena l y civil, y dad o

que en la primera im porta determinar la cu lpabi lidad del agente del ilícito, e n

cam bio en el derecho civil no interesa si es cu lpa ble o no el qu e ca usa e l da ño, y

por justicia, equid ad o moral , por beneficiarse de s u activ idad, debe resarcir los

daños ocasi onados con moti vo de ésta, po r lo cua l Plani ol afirma, que de hecho no

,., PLANIOL Marcel. op . cit Pág ... 473 el . Seq
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mod ifica la teoría de la culpa, sino qUl' la reafirma por ser endebles los principios

en q ue se basa.

Es necesario reconocer a los expositores de la teoria del riesgo creado, el

ha ber afirmado qu e el ámbito de la responsabilidad civil comprende a todas las

ramas del derech o, lo qu e significó un enorme adelanto en la teoria de la

responsabilidad civil , si bien, no llegaron a la conclusión de cua l es su ratio legis,

pu esto qu e mencionan qu e se debe a la justicia, equidad y a la moral, pero

referidas a la relación de patrimonios.

El principi o qu e rige la res ponsabilidad, no es el de qu e cada quien debe

soportar las consec uencias de su s actos, ni el qu e debe rep ara r el daño el que se

beneficie con la actividad qu e Jo causa. Para nosotros, los principios de la

resp onsabilidad civil son; el deber de no dañar a nadie, el neminen laedere, yel de

qu e nadie debe sufrir un daño sin derecho, los cuales trataremos en los capftulos

posteriores.

5. Concepto de responsabilidad civil. Como se mencionó anteriormente, la

resp onsabilidad civil participa de un a doble naturaleza, por se r al propio tiempo

una sanción y una obligación. As í mismo, se indicó que deriva de un hecho ilícito,

co nsistente en el daño causado, y que los principios que la rigen son el deber de no

dañar a nad ie y el de que nadie debe sufrir un daño sin derecho; en esta situ ación

pasaremos a formular el conce pto de responsabilidad civ il y a explica rlo.

5.1.- Responsabilidad civil. La definición de es ta ins titución es

fundamental por su importancia y no debe dejar lugar a dudas y la consideramos

corno:

La responsabilidad civil es la san ción por causar un daño sin derecho, que

impone la obligación de su reparación.
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5.1.1.- Resp onsah ilidad civi l como sanción. La consideración de la

responsabilidad civil como sanción es simple y evidente, ya que tan só lo basta

afirmar qu e la responsabilidad civil es la ob ligación de reparar el daño causado.

La simple afirmació n: obligación de reparar el daño causado, nos indica

que la obligación de repa rar el perjuicio a l nacer del hecho de haberlo causado, se

convierte por tal motivo en una sanción.

5.1.2.- San ción a un hech o ilícito. La sanción como castigo siem pre es a un

hecho ilícito. Como mencionamos en la responsabilidad civil, la sanción consiste

en la obligació n de reparar el daño ca usado, de lo qu e se desprenda que si la

sanción es un hecho ilícito, la sanción en la responsabilidad es por haber causado

un daño, es claro que el hecho illcito es causar el daño.

Co mo me nciona mos, la responsabi lidad civil a diferencia de la

responsabilidad penal , no requiere averiguar si el agente del ilícito es culpable o

no es culpable, sino que la responsabilidad nace de haber causado el daño. En base

a lo anterior, la responsabilidad es una sa nción a un hecho ilícito, y siendo és te el

causa r un daño, y si decidimos que no interesa q ue el agente sea culpable,

debemos concl uir que pa ra la responsabilidad civil el hecho ilícito es el daño

considerado en si mismo.

5.1.3.- El hecho ilícit o es el daño en si. En la responsabi lidad civ il la

obligación de reparar el daño, deviene del hecho illcito de haberlo verificado, por

lo que decimos que el daño es el hecho ilicito, qued a por determ inar en qu e

consiste e l daño, lo cual es lema del capítu lo sig uiente .
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CA I' ITULO IV

EL DAÑ O

1. El da ño. El d a ño es la premisa fundamental de la Responsabilidad civil,

por ser fuente y objeto de la misma, exis tiendo acoerdo unánime en la d octrina, de

que sin da ño no puede existi r la resp onsabilidad civi l. Sin embargo, con el daño

pasa lo mismo qu e con la res ponsabilida d civ il, es decir, a pesar de existir una

gran cantidad de estudios sobre ésta, no existe un concepto uniforme de la misma;

en igual forma en tratándose del daño, no sólo no existe una definición única, sino

que no existen es tud ios serios sobre el mism o y para nosot ros el principal es tudio

sobre este aspecto de la responsabilidad civil es el realizado por e l maestro

Adri ano De Cupis al que seguiremos en este capitu lo que se avoca al aná lisis del

daño.

1.1- Definición. Al definir e l daño es necesario precisar su a lcance y

determ inar sus consecue ncias, lo q ue nos permitirá precisar la materia del daño; y

al igual que con cualq uier otra definición nos encontra mos con d ificultades para

precisar lo qu e es éste. En es te sentido exa minaremos a continuación algunas

definiciones del mismo, ana licemos primeramente la definición del autor del

libro" COlllrrlldio de Lógica" de Juan Poisont, por analogia: " LaoraciólI que expolie la

naturalezu de la roSII o la signijicaciólI del t érmino. Así, cuando digo: < El hombre es

anillla/ raciona/ > explico la naturaleza del hombre, que en el t érmino "1101111,,1''' ' 10 quedaba

explicada. Ycuando digo: " Blanco es lo que tiene blancura" 110 explico la naturaleza de lo

blanco, sino 111 sigllijiCl/ción del nombre, porque es lo mismo que si dijera: "Blanco" es la

lJOZ qu(' sigllifica lo que tiene blancura. "A la definición le corresponde lo definido como SIl

objetoel m ales conocrtiblc o intercambiable con el/a".":

-c POISOf'>ff Juan Compendio de IAgica O' , Universidad Nacional Autónoma de M éxico, México 1986.
I'.1S .. .17 el. scq.
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1.2.- Teoría de Atilio Anibal Alterini. La concepción de este autor en la

sigu iente cita ,. El concepto de dniio puede ser comprendido mn dos signijicndos de

distinta extensión . .. En sentido amplio, /¡ay dario toda vez que se lesiona 1/1/ derecho

slllifetillo. .. para que haya dario en sentido estricto, la lesión debe recaer sobre ciertos

derechos sllbjetillOS, patrimoniales o ex trapatritnoniales, O/yo menoscabo gellera una

sar'CÍón patrimonial. . . Se trata aqui de enunciar los rcouisitos del daiio resarcible,

cnuntia ndo en si mismo COIIIO elemento del hedto ilícito cioil, sin inmiscuir otros que

atañen a la respol/sabilidmt del deudor - el incumpíimiento, la culpabilidad, la

causalidad...' .... Nos refiere el da ño com o: a) eleme nto del hecho illcito y, b) como

les ión de derechos subjetivos .

1.2.1.- El mencionado autor nos dice que el daño es la lesión de derecho s

subjetivos, en un sentido amplio, y en sentido estric to nos d ice que es la lesión de

cier tos derechos subjetivos, lo cua l nos lleva a la neces idad de determ inar lo que es

lesión y lo qu e es derecho subjetivo.

Conside ramos qu e el término lesión es inapropiado para definir al daño

por las siguientes razon es: en primer lugar por ser sinónimo de da ño, al igual qu e

detrimento, menoscabo , o perju icio, lo cual lleva al absurdo de incluir en la

definición lo que se pretende definir y equivale a decir que el daño, es el daño de

un derecho subjetivo; en segundo lugar, adem ás de ser sinónimo es un término

equivoco, es dec ir tiene d iferentes significados qu e no permiten preci sar su

naturaleza, así: en materia civil es un vicio del consentimiento, por no haberse

expresado libremente la voluntad al existi r suma ignorancia, notoria inexperi encia,

o extrema miseria ; en materia pen al tien e un sign ificado propio: como la especie

de delitos qu e afectan la integ ridad corpora l. Es claro que en ninguna de estas

acepciones se emplea el térm ino lesión para definir el da ño,

-a POISONT Juan ··Comrendio de [hico ". Universidad Nacional Autónoma de México. México 19116.
Pág... 37 el. scq.
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La definición en comento no cumple con el prin cipal requisito de tod a

definición tal como nos dicen Aris t óteles y Juan Poinsont, de qu e la ".. . lu defini cion

debe establecerse por g énero y diferencia. "..... es decir, el autor mencionado no nos

remite al género al cual pertenece el da ño, y al definirlo emplea un sinónimo que

en lugar de determinar su naturaleza, nos impide comprender en toda su

extensión lo qu e es el da ño. La determinación del gé nero lo haremos ad elante, por

ahora sólo basta indicar su falta en la definición en comento.

1.2.2- El da ño nos dice Alterini es la lesión del derecho subjetivo, y de

conformidad con la cita de Von Tuhr Andreas de su libro "Derecho Civil

Comvarado"," El derecho el/ sentido subjetivo, es .1IIa [acultud reconocida al indioiduo por

el orden pri/'Iico, el/ virtud del cual puede el autorizado exteriorizar Sl/ ooluniad del/Ira de

ciertos limites pl1ra la consecucián de losfines 'lile elija. El derecho prolege asi los intereses

de la persona asi facultada, gamntizándole la satisfaceiól/ de sus necesidades materiales y

espirituales COI/1m 1115 intromisiones de los otros indioiduos.. . El elemento esencial CIl el

concepto del derecho 110 es el interés protegido, sil/o el poder volitivo que se le reconoce a la

personael/ defensa de ese interés"; Kelsen refiere m Sil libro " Teoría Ce/leral del Derecho 1/

del f.slado". "Cual/do el derecho time carácter subjctioo es necesariamente 11// derecho a la

COI/duela ajena... El contenido de 1/11 derecho subjetioo es su última instancia el

cumplimiento del deberde otro sujeto... El derechosubjetivo es, por tanto la normajuridica

el/ retoci án COI/ aquel que debe expresar su uouunad para el efecto de que la Sllllciól/ sea

ejecutado. .. El derecho subjetioo /10 es el inter és o 111 ooluntad de la persona a quien

pertenece, lI.~í como e/ deber [uridico /10 es el obligado... El derecho subjetioo es, COI/lO el

deber[uridico, la norma del derechoel/ 511 relaci én COI/ el indioiduo designadopor la misma

uornut, 0 5('11 el actor potencial...

M POlSONT J141n "Comee ndio de LóglC:a oO. Universidad Nacional Autónoma de México. México 19K6.
Pág .. .17 el . scq
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El dorccho s/l/JjelillO deu n iudioiduo sólo es posi/¡Je 1'11 relacion COII el deber jurídico

de otro, todos 105 derechos subietiuos SO Il relatioos.. . Definir el derecho subjetiuo como

interés protegido o vo/ulltad reconocida por la ley es igualmente incorrecto.. . El derecho

subjetivo tiene que consistir, por elide, 110 es el presunto interé«. silla 1'11 la protccci án

[uridica... E/ derecho sul~etillo 1'11 resumen, es el mismo derecho oujetioo", Y Rocco define

1'11 su tato " Trillado de Derecho Proce5l11Civil". lo siguiente: "... Derecho subjetioo es lo

facultad o el poder reconocido y concedido por IIlI11 norma [uridica a UII sujeto

inditnduahncnte determinado de querer y obrar parll /a 5I1tisfanióIl del in ter és S/lYo,

tutelado precisamente por la norma, y de imponer5/1 ooluntudy su acci án a la volu11tad ya

la aai én de otros sujetos distintos... E II el derecho suhictino efectinamente la tute/a que la

norma proporcionaal interés. consiste seg ún lo hemos dicho, 1'11 reconocer o la ooluntad del

sujeto del inter és 1111 poder o UIIO facultad de querer y de obrar, .'1 obrar 1'11 orden 1/ 11/

5I1tisfaccióII de su interés .If de impaller su noluntad y su acción a uno o más sujetos que

aparezcan como obtigado», Por el contmrio 1'11 el interés jurídico, la tutela '1/11' la norma

[uridica ofrece al interés es menos plena, por cuanto 110 concede a la ooluntad y aai án

ajelll15, silla q/le sunplementc consiste 1'11 imponer a otros sujetos la obligl/ciólI jurídica de

110 actuar1'11 [arma 'lile lesionen o 1/III I!IIl/Cm aquel ílllerés".6s La ese ncia de este es: a) la

facu ltad o poder de un individuo recon ocido por la norma pa ra que externo su

voluntad. b) el mismo derecho objetivo. c) la tutel a de un interés. Si apl icamos lo

anterior a la definición de da ño tendremos lo siguiente:

En el caso del inciso a), tenemos que el daño es la lesión o perju icio del

poder, o potestad, o facultad; la sola anunciación nos pe rmite aprecia r lo

incorrecto de la misma, ya que ni la facultad, ni el poder se pueden dañar, y como

d ice Kelsen el derecho subjetivo es el mismo derecho objetivo y éste no se pu ed e

dañar, sino como afirma Von Tuhr se transgrede.

De lo anteriormente indicado podem os concluir que el daño no recae en un

derecho subjetivo, por ser és te e l mismo derecho objetivo, el cual es imposible de

,., VON TUHRAndrcas. Derecho Civil Comparacf!!.:paq n el. Seq; KELSEN, Hans. Teoría General del
IJt:reeho v del Ü lado Oo. UNAM, México 19R7. P ág... X7. el. Scq: ROCCO Ugo. Trarado d,' Daecho
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dañar, y sólo se transgrede, se viola. Resulta por tanto impropio el decir qu e el

daño recae en un derecho subjetivo. La concepción del dano como elemento del

hecho ilicito lo trataremos ade lante.

1.3.- Teoría de Henri y León Mazeaud. La teoría de estos autores, como

vimos al tratar la responsabilidad civil, incurre en una contradicción, lo mismo

sucede al tratar el daño. Los hermanos Mazeaud nos dicen en la cita siguiente: "

Por consistir el efecto de laresponsabilidadcivil en la reparación del daiio, 110 podría existir

responsabilidad civil sin daño. Por lo tanto el periuicio es /111 requisito de laresponsabilidad

civil... [1/ principio deben reunirse airas dos requisitos pam que exista responsabilidad

civil: /liJO culpa, 1111 oinculo de cuusaliduu entre la culpa y el daiio; sólo la persona que por

su culpa "ti causado 1111 daño esta obligado ti repararto.c. No es necesario definir el

perjuicio, porque el sentido jurídico del término l/O es otro que el sentido corriente...

Perjuicio es "0.'1 síl/ónimo de darlo. .. El per juicio o dmio material, se el/tiende por ello el

perjuicio tIue constituye 1111 atentado contra los derechos pecuniarios de 11110 persona... En

la esfera delictual, el artículo 1, 382 del Código Civil indica de manera expresa que es

requisito de la responsabilidad civil un perjuicio, e/ único hecho que da lugar a repamci án

es el "que canso a otro 1111 daño".. . El perjuicio o daño moral, se entiende por esto el

pcriuicio que constituye un atentado contra un derecho extrapatrimoninl, o sea, no

pec/llliario".'''

Que el daño es: a) un requisito de la responsabilidad civil. b) que daño y

perjuicios son sinónimos, e) que no se requiere definir el perjuicio porque su

sentido jurídico coincide con su sentido corriente, d) el único hecho que da lugar a

reparación es el qu e causa un daño a otro, y, e) es el atentado contra un derecho

patrimonial o extrapatrimonial.

Procesal Civil ". tomo I TEMIS. Bogol. 1983. Pagz n el . Set.
.. MAZEUD. Hcnri J Lcón-l.ecciones de/Jerecho CJI'i/"". oorte segunda. volumen JII, Pág... 5-l el . Seq .
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1.3.1.- En relación a qu e el daño es un requ isito de la resp onsabilidad civil

nos parece una enunciación írnprectsa, dc bído a qu e, en primer luga r, signi fica

una cond ición, o una circunstancia. lo que no es aceptable, ya qu e para nosotros

existe una doble relación entre la responsa bilida d civil y el daño qu e se deri va de

la dobl e naturaleza de la responsabilidad.

En primer lugar, el daño es fuente de la responsabilidad civil considerando

a ésta como una sanción y, en segundo lugar, el daño es el objeto de la

responsabilidad civil considerando a ésta como una obli gación lo cua l nos permite

apreciar claramente lo impreciso de decir qu e el daño es requisito de la

responsabilidad , ya qu e no es una cond ición sino precisam ente su fuente.

1.3.2.- El daño y perjuicio son términos sinónimos de donde resulta

impropio incluir en la definición del daño un sinónimo de éste.

1.3.3.- Los herm anos Mazeaud nos mencionan que prescinden de la

definición de perju icio, y por tanto del daño, por ser igual que su sig nificación

corriente, lo qu e en caso de autores de su calidad nos parece una falta. No

podemos decir que el daño siendo una de las figuras más importantes del derecho

se nos diga qu e su concepto es el corriente, es decir que no tiene una sig nificación

jurídica propia, con lo cua l no podemos co incid ir.

1.3.4.- Nos dicen los autores en com ento que el único hecho que da lugar a

reparaci ón. es el que causa un daño a otro, de lo cual podriamos inferir qu e el

hecho consiste precisamente en el daño, pero no es la posición de los hermanos

Mazeaud, ya qu e ni sus "Lecc iones en Derecho Civil " ni en su "Tra tado Teóri co y

Práctico de la Responsabilidad Civ il Del ictu al y Co ntractua l "existen referencias

expresas qu e nos perm iten suponerlo .
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1.3.5.- Podemos concl uir que el concepto de daño para los herm anos

Mazeaud es impreciso por no determ inar la naturaleza jur íd ica del mismo, así

como po r no prop orcionar un concep to único del mismo, toda vez que mencionan

uno para cada lipo de daño, con lo cua l incurren en una imprecisión de método,

po r qu e si hay di ferentes tipos de daño, debe, por tanto existir un sólo concepto

del mismo y no dicen si es una especie o es un género.

1.4.- Teoría de Planiol y Ripert. Estos autores en su obra no proporcionan

una defini ción de lo qu e es el daño, como se aprecia en la siguien te cita" La

indemnización deberepresentartan exactamente romo seaposibleel daño realmente sufrido

por el acreedor. Este dalla puede componerse de dos elementos distintos, por una parte la

pérdida sufrida, es decir, el empobrecimiento experimentado por el patrimonio del acreedor;

por la aira, la ganuncia qlleha dejado de catenerse. .. La culpaes el incumptimiento de una

obligación preexistente y cuando este incumplimiento causa daño a aira persona, la ley

ordena 511 reparacion ... La culpa sólo existe [uridiauuente por sus resultados, es decir, por

el daiio que haya podido Cl11l5llr. El derecho no tim e por que tomar CIl consideración IlIIa

culpa que no haya producido ning ún daño. Sin embargo, en la definición de cu lpa 110 debe

comprenderse la idea de dmio, pues éste es 11110 posible consecuencia de ella, pero en

ninguna forma necesaria: /111 arto constituye 1/1/1/ culpu 110 por ser perjudicial, silla por ser

contrario a derecho. El da ño constituye únicamente la condiciÓII pam que la culpa sea

reprimida por el derecho'ts? Si no de una forma indirecta, nos dicen que es el

empo brecimiento exper imentado en el patrimonio del acreedor, o la ganancia que

ha de jado de obten erse, y como la condición para qu e la culpa sea reprimida por e l

derecho,

1.4.1.- A relación a que el daño es el detrimento del patrimonio o de la

gana ncia que ha dejado de obtenerse, sólo nos ind ica como se expresa el dañ o,

.: PLANIOL Mareel y RIPERT Georges. "Tratada E/emen /a/ de Derecho Civil" Tomo 11. volumen l. Pág...
16-1 el seq .
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pero en forma a l~ u n a no nos ref iere su naturaleza jurid ica, y en ese sentido es

descriptiva.

1.4.2.- En cuanto que el daño es condición para que la culpa sea reprimida

por el derecho, es importante tener presente cual es la relación entre culpa y daño

para los autores citados: a) el daño es el resultado de la culpa, b) e l daño no debe

comp renderse en la definición de cu lpa por ser una consecuencia pero no

necesaria, c) un acto constituye culpa no por ser perjudicial sino por ser contrario a

derecho, d) el daño es condición para que la culpa sea reprimida por el derecho.

1.4.2.1.- El daño es resultado de una culpa, es to es concordante con su

definici ón de la culpa como el incumplimiento de una obligación preexistente que

causa un daño a otra persona y la ley ord ena su reparación. Sin embargo, es

importante señalar que Planiol y Ripert no concluyen, como indicamos en el

capítu lo anterior, que dado qu e no pu ede existir culpa sin daño, es necesario

concluir que la culpa deri va de verificar un daño, y no es un elemento

independiente como lo mencionan.

1.4.2.2.- La teoría de los autores citados incurre en una contradicción, al

decir que el acto constituye culpa no por ser perjudicial sino por se r contraria a

derecho, y a conlinuación nos dice que se requ iere la existencia del daño para que

se reprim a la culpa por el derecho, las lagunas de esta teoria son las siguientes: a)

la culpa consiste en un acto contrario a derecho pero no menc ionan en que cons iste

precisamente lo contrario a derec ho, b) no dicen en que consiste propiamente la

culpa y, e) si el perjuicio o daño no es indi spensable para la culpa, porque es

condición para que la segunda sea reprimida por el derecho.

Podemos concluir qu e la teoria de Planiol y Riport cae en una contradicción

insuperable, ya que si bien nos d icen qu e el da ño no es necesario para la existencia

de la culpa, pero que, si es condición para que esta sea reprimida por el derecho,
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resulta que lo contrario a derecho, es el causar un da ño. En su teor ía se encuentra

subyacente, la identidad entre la conducta contraria a derecho y el daño causado

por esa cond ucta ( lo qu e plantea un probl ema pdra la teoría de la culpa ) , ya que

no son elementos diferentes de la responsabilidad civil, sino sólo dos aspectos del

hecho il ícito, que en sentido estricto es el da ño cau sado sin derecho, lo anterior

muestra qu e su exposición es incongruent e y contrad ictoria.

1.5.- Teoría de Carbonier. Al igual que la mayoría de los autores, Carbonier

no le dedica en su obra gran espa cio al da ño, como se pued e apreciar en la cita

siguien te: " Toda vez que el contrato tiene fuerza obligatoria, su incumplinnento supone

1111 hedto untijuridico... La reparaciól/ del duiio sustituye el tmlor o la utilidad de la

prestación incbtenidn; la indemniuuion del perjuicio compensa los detrimentos adicionales

que del incumplimiento se sigall.. . lA indcmnizaci án de - dmios y perjuicios - es la 51111111

de dinero que, ell caso de inrumplimiento del contrato, debe el deudor de satisfarer al

acreedor... Esta obligaciólI sustitutoria se ha ronsiruido, 1.'11 la teoría moderna, como 1111

deber o responsabilidad de reparar el daño causado a otra persona... Existe así IIIU/

responsabilidad contractuai a imagen y semeianza de la responsabilidad delictual. La

m/lllogía entre ulla y otra es muy sensible. ln respon sabilidad extracontracnuü puede

prollellir de una simple transgresion ci11il, o de 1111 hetlto sancionado penalmente, aunque

tmubién se den eoentos de rrsponsabilidad contractual establecida sobre 111/ preoio supuesto

punible.. . lA indemnizadén de dmios y perjuicioscomprende, 110 sólo el nalor de la

pérdida que haya sufr ido, silla también la ganancia que Ilaya dejado de obtener el

acreedor... El r égimen de los dmios causados por incumplimiento de las obligaciolles

nmtmctuoles se golJiema por las nociones de principio que seguidamenu: SOIl expuestas:

1°._ Se ha de distinguir entre la rcparacum del daño, substitutioa 11i' la obligacióu

incumplida y la indemnizacum del perjuicio que compensa los melloseabos materiales o

morales, prooenicntcs del incumplimiento... 2°._ El fundamento del deber de resarcir los

da ño« y perjukic« contractuales resideen la conductu, actina u omisiua y 3°._ Dcño es todo

detrimento que, a causa deesainejecucíon imputable, experimenta el acreedorell UII biell de

»ida ° oalor patrimonial, Cl/ya conscmacion ° suhsistenci« se halla pensada en junci án
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inmcdiatmncntc dcpcndicníc del incumptimlcnto del contrnto':» Como observarnos lo

trata en el incumplimiento del contra to, pero entre los autores qu e comentamos lo

considera mos de lo más estrictos y rigurosos en su análisis, y podemos seña lar

como los aspectos más importantes de su teor ía en lo que concierne a nuestro te ma

los siguientes:

1.5.1.- Es importante destacar la d iferenciación que Carbonier hace entre la

rep aración del daño y la indemnización del perjui cio, refíriendo ro mo la primera

como substitu tiva de la obligación incu mplida, y la seg unda como la

compensación de l menoscabo provenien te de l incumplimien to, esta mención la

hace a pesar de haber ind icado qu e daño y perjuicio son sinónimos.

Lo anterio r es ím portante por indicar la amp litud del daño en tratándose de

incumplim ien to de obligacio nes contractua les y comprende tanto como la

obligación incumplida como el men oscabo derivad o de ese incumplimiento.

1.5.2- Nos dice Carbon ier que el incumplimie nto de la obligación es un

hecho antijurídico, porque al igua l qu e la resp onsabil idad extracontrac tual,

proviene de una simple transgresión civil, de un hecho antijurídi co, pero para el

autor citado, el hecho juríd ico se refiere exclusivamente a la cond ucta que

transgred e la ley, lo qu e es sólo una parte de la realidad jurídica, como lo verem os

al tratar la teor ía del maestro Adrian o de Cupis la cua l consideramos acertada.

1.53 .- El daño para el au tor citado, es lodo detrimento que expe rimenta en

un bien de vida o valor patrimonia l. Como pod em os apreciar claramente, lo

mencionado no indica cua l es la naturaleza juríd ica del daño, y sólo nos

proporciona una informaci ón sobre su expresió n. En la exposició n del citado autor

fa lta precisar que es el dañ o, es decir, si es una es pecie o si es un género dentro de

'~ CARBüNI ER Jcan 'Derecho O VIl" , Tomo 11 , volumcn lk Bosch 1960 Barcelona Espa11.1. Pág... 5~2 el
SCQ.
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la teo r ía juríd ica, y e n co nsec uencia, en caso de se r especie de q ue gé nero, o de se r

es to último decirlo e xpresam ente.

Sobre es to último, no creemos qu e sea la concepción de Ca rbonier e l

conside rarlo COIIIO gé ne ro toda vez qu e proporcionaría una definición qu e nos

permitiría comprender en su caso las espec ies contractual y extra contractual.

Tampoco pod em os infer ir q ue lo considere como espec ie de un género toda vez

qu e no lo menciona, y podemos concluir que al igual que los hermanos Mazeaud,

y como Planiol y Ripert, conside ra al dañ o sim plemente como un resultado de una

cond ucta ilfcita , como un requ isito o como una cond ición pa ra reprímir la culpa, y

en tal sentido podemos decir tal vez que la concepción es como dice n los hermanos

Mazeaud de uso corr iente sin un significado jurídico propio.

1.6.- Te oría de Ripert y Boulanger. En la teoria de es tos autores se aprecia

clarame nte la influe ncia del pensamiento de su maestro Planiol como lo notarem os

en la cita:" El derecho civil existe todas las veces 'lile Ilay IlIIa falta ooluntaria, sil/ 'lile

haya necesidad de precisar los elementos constit11 tioo«.., El delito civil sólo es tomado en

considemcion si lleva aparejado WI perjuicio a otra persona... No puede reprocharse al

Código I/"e 110 de una definíci án de culpu, porque la culpa es casi il/definible. Hay culpa, y

puede intentarse 111111 especie de catalogo utilizando la jurisprudencia, pero la culpaen sí es

pllTtl abstracción. ll/currir en culpa consiste ro 110 cOl/ducirse como se debiera hacerlo.. .

Todo hombre, /lOr el sólo hecho de vivir en sociedad, debecbsenmrlas reglas de la moral y

del orden social. Si contmnienen la obligacióu de comportarsebien, estaell falta. Laculpase

define por lo tanto como una infraccum a una obligaciólI 1"eexistellte. Nohabria culpa si l/O

Imlliese oñligacion alguna... Lafiütu esel acto contrariaa la ley. Pern comoes necesario "ue

exista la violación de IlIIa disposicióu legal expresa para que haya responsabilidad, la

palabra falta designa tanto el texto contrarioa la legalidad comoel acto contrario moralidad

o a la llabilidad... El darla es 1111 elemento de la responsabilidad cioil... se pueden distinguir

tres categorias dijerentes de daños: 1°._ El daiio causado a los bienes; 2°._ El perjuicio a la

salud o vida de una persona y 3°._ El daño moral. .. La corte de casacion, en IlIIa serie de
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fallos recientes, Iwform/llndo el principio de qu« "el demandanIr debe jus tificar, l/O/11/ daiio

cuatquiern, sil/O la lesion cierta de /111 intcr é» legitimo, protegido juridirnmcntc. .. Pero In

precisiól/ lIS; obtenida es hnstante itusoria, el derecho 110 puede, eoidentemente, acordar 5 /1

protcccion más 'lile a un interés legitimo: el problema esta en saber en 'lile signo se reconoce

esa legitimidnd... U I forma más clam del pe riuicio es la pérdida o deterioro de 1/11 bien

corporal qlle pertenece a otro... El daño puede consistir 1'1/ rllJadisminuti ón dd oalor de 105

elementos del patrimonio silr Iesion materia/.. .",',9 Yqu e por lo mismo manifiestan con

más claridad las contrad icciones de su sis tema y que tra tarem os de indicar a

continuación.

1.6.1.- El prim er punto a resallar es e l relati vo al delito civil, qu e sólo existe

si hay perjuicio y además una fal ta volunta ria. en este punto es necesari o recordar

qu e nos indica n que en derecho civil no existe un ca talogo de delitos al mod o del

derecho penal sino qu e sólo ex iste el deli to, es decir, el ilícito, cua ndo hay

transgresión de la ley, con lo cual es tamos totalmente de acuerdo. En es te as pecto

remiti mos al lector a nuestra exposición sobre la comparación entre la

res ponsabilidad civil y res ponsabilidad pena l.

1.6.2.- La contradicció n consiste en qu e por un lado nos dicen qu e para qu e

exista la responsabilidad civil se requi ere la falta voluntaria, pero qu e aún, si

existiendo la falta, sin qu e se verifique daño puede haber responsabilidad: de eslo

podemos extraer dos conclusiones:

a) . En la responsabil idad civil, e l factor determ inante es el daño y no la

falla, ya que pu ed e existir falta sin responsabilid ad, pe ro siempre qu e hay

daño ..con las excepciones de ley .. hay responsabilidad.

b) . La calificación de falla si bien deviene de la transgresión de la ley, la

conclusió n de los autores mencionados no llega al fondo del probl ema.

'" RIPERT Gcorgcsy BOULANGER Jcan "Derecha CM! ". Tomo V. La Lex. Buenos Aires. Argentina
I'l lIO, Pág 11. 79 el scq

Neevia docConverter 5.1



10 2

toda vez que no ind ican en forma prec isa en que consiste la transgresión o

lo qu e debemos entende r por falta .

c) . La conclusió n que podemos enu nciar es la siguiente: la transgresión

de la ley consiste en causa r un daño sin derecho, y qu e éste es el que

califica a la conducta del age nte de falta.

1.6.3.- Sobre la culpa de Ripert y Boulanger nos d icen:

a) . La culpa es indefinible;

b) . Puede ela borarse un catá logo de culpas sobre la jurispru dencia;

e) . La culpa en si es pu ra abs tracción;

d) . Incurrir en culpa es no cond ucirse como se debiera; es la infracció n

a una obligación pree xistente.

La primera contradicción. La cul pa es casi indefinible, sin embargo nos

proporcionan dos definiciones, una es genérica; no conducirse como se debe, y la

seg unda es una espec ie, al ip, ual que Planio l, la consideran como la correcta; la

infracción de una obl igación pree xistente, de la sola comparación es visible que la

pri mera es general y la segunda especial.

La segunda contradicción. Nos dicen que en derech o civil sólo hay deli to

no de litos. Sin emba rgo nos d icen qu e pued e elabo rarse un catá logo de culpas. En

primer lugar si no hay delitos s ino delit o, es claro qu e no p uede haber culpas sino

culpa, de do nde es contradictorio qu e nos señalen qu e se pued e ela borar un

catálogo de és tas. En segundo lugar; en mater ia civil se deja amplio margen a la

volun tad para realizar aclos jurídicos, por lo que el decir qu e es posible elabora r

un catál ogo de las culpas, es decir de las formas de come ter las infracciones, nos

parece ad emás de innecesa rio carente de sustentació n científica, v en total

contradicción a su misma posición teóri ca.

Neevia docConverter 5.1



un

1.6.4.- Sobre el da ño, los men cionad os autores nos di cen en lorma breve qu e

puede consistir e n Id lesi ón de los eleme ntos del patrimonio, sin realizar un

ana lisis de l mism o, y qu e pu ed en ex isti r tres categorías de daño: e l ca usado a los

bienes, e l causado a Id vida. y el daño moral; pero en mom ento alguno nos dicen

qu e es el daño en si mism o considerado. Es importante indicar que mencionan a la

culpa como no cond ucirse como debiera hacerlo, conforme a la moral y las reglas

de ord en social,

1.7.- Teoría de Ennercerus, Nos dice que el daño es toda desventaja que

experimentamos en nu estros bien es jurídícos, como lo precisa en siguiente cita: "

Dnii« es toda desventaja que experimentamos en nuestros bienes jurídicos ( patrimonio,

cuerpo , vida , salud. honor, crédito, bienestar, capacidad de adquisición ete.)... El daño

puede consistir en la disminución del patrimonio ya existente o en la frustración de 1/1/

oumento de/mismo. Amboselementos, el daiio positivo (dll/lIIll1 m emergens) y la ganancia

o pérdida se indemniznn"?" A lo qu e podemos realizar las síguientes observaciones:

1.7.1.- El concepto de bien. Bien es toda cosa susceptible de satisfacer una

necesidad como lo describe el tratadista Ugo Rocco en la presente cita " ... Bien es

todo lo que es apto para satisfacer o satisface nna necesidad; constituye e/ objeto o el

contenido de la necesidad, puesto que siempre se tiene necesidad de algo que objetivamente

considenulo, es /111 bien. "CUPIS Adriano De "El 011/70". BOSe/I, Barcelona. España 1976 "

El concepto de biCII puede ser fár t icamente determinado, considerando que se identifica con

I<~t(/ lo '1rll' satisface 111111 necesidad. La necesidad 1/ su vez, 111111 exigencia, uu menester, que

proviene de la falta de ciertas COSIIS por lo que tiende a la propia satisfacción y postuía

mnsiguil'll tt'mCll tc, al túen, Naturolmente la utilidad propia del' bien (()nstituye una

utilidad humana, 1'1/ cuanto 1/1 bien deuiene idóneo para satisfacer una necesidad humana"

pllg. 109, IBARROLA Antonio" Cosas !l Sucesiones"., POTTua, México, pago 16 " Bien

dcrion 1M tutin bonus, que significa dicha, bicnestur, El verbo beare signijim hacer

-.. ENNECCEHUS "Ik recho Ci"; 1 00 , Tomo VI. r-'¡g..61 el soq

Neevia docConverter 5.1



104

feliz ... La ley 49 del Diges/o bienes SOIl Ilumadas aquellas COSIlS <J I/C aprotechan los

1/Ol1Ibr1'S, es/oes, ,/111' los //II"1'1I feli..es: hacer felin » es s..roir"."

Si pi bien lo consideramos como necesidad, tendríamos qu e el dano recae

en una. necesidad, lo cual es absurdo, por ser esta una falta o una carencia de

ciertas cosas, es decir el daño recaería sobre la falta o carencia.

1.7.2.- El daño es la disminución del patrimonio existente o la frustración de

su aum ento, en este como se puede observar no existe la relaci ón de género

especie, lo cua l nos impide determinar su naturaleza jurídica y só lo nos presenta

una forma de expres ión del mismo, por lo qu e presenta una forma de expresión

del mismo, sin embargo, indi ca formas de afectación del patrimonio y en cuanto a

la naturaleza jurídica del daño es imprecisa.

1.8.- Teoría de Adriano de Cupis. Para nosotros, los es tud ios de este autor

son los que nos permiten acercarnos con mayor precisión a la naturaleza jurfdica

del daño como se aprecia en cita siguiente: "La materill 11 111 qlle II OS IIl1mos a referir,

queda enteramente resenmda al .11/110, 1?11 cuanto 110 efecto jurídico, sino nuis bien en tanto

es causa de 'i ce/os jurídicos, o sea ell cuanto hecho jurídico... Directamente sólo el darla

dcbcriu llamarse hecho jurídico (productor de reacci án [uridica... UI/ acto l/ O puede ser

contrario a der.....1I0 subjctivo silla es contrario 11 su vez a derecho objetivo... La

alllijuricitil/ll 110 es más que ul/a cualidad o lIIodo de ser del .11/110 Y del acto quc lo 111I

ocasionado... Sólo puede calificarse de ontijuridiro el .11/110 CII (l/alllo se 110 ocasionado por

UII acto 111111I0110 antiiuridico... Antiiuridico puedeser soknnenteel actoque IJio11l III norma

que uiolu el interé« de otro, que lesionoel inter és ojCllo: el dmio antijuridico lo cOlIstituye la

bidll del iutcrcs ajeno... El objeto del daiio 5(' identificu eOI/ el objeto de la tutela [uridica,

c<msigllielltl'lIIcllt,' es siempre 111/ interés 11111110110".72 Y los puntos importantes son:

" ENNECCERlJS ··Derecho CivW·. Toro" VI. Pág..61 CIscq .
•, CUPIS Adriano De. Op, cit Pág. 6 1 CIscq.
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1.8.1.- El daño es un hecho [ur ídico. En és te el principal postulado de

Adriano de C up ís. y que nos indi ca la naturaleza jurídica del da ño. El autor nos

coloca en un plano de aná lisis con mayor rigo r cie ntíf ico y aún cua ndo no lo

mencio na, resu lta claro que e l conce p to de da ño co mo hecho jurídico deviene del

derecho pe nal. Si bien, De Cupis no es consecue nte con su e nunciado, pu es como

veremos, primero nos dice qu e el hecho jurídico propiamente es el daño; pero

posteriorm ente afirm a qu e la calificació n al daño de antijurídico se lo da la

cond ucta humana antijurídica.

El daño, como señala el autor en es ta cita: "Cuando el aclo humano es no sólo

jllrídicamCII /e relcuante, sino nuis espedfimlllCII le antijur ídico, eS /1I 110ft' de antiiuridícidad

seentiende al dañoque COII el se ha producido. Yel dmioantijuridiro, comose ha indicado,

constituye una especie constatable del dañoen sen/ido [uridico. .. El ordenamiento jurídico

110 tiene el deber de interoenir para comba/ir al daño, sino en tanto se trate de 11I/ daño

producido por 11I1 hecho humano y ocosionado 11111/ interés humano. Tal daño debe, además,

encontrarse en una determinada relntion con la norma juridica, normalmente en IIna

situarián de contrariedad. Pero COII esto a ún 110 es bastante. Generalmente el daüo, para

entrar en 111 órbita de los lzecllos [uridicos, debe ir acompañado del factor psicológico de 111

cutpa, mtis a ún, de IIl1a culpa de cierta entidad. Las condiciones exigidas están dosificadas

de modo 'lile la reacción contra el daño se produzca sólo en cuanto resulte equitatino y

oportuno pam el interés general, fin tlue explica y justifica Sil compíeiidad"," Es un

hecho juríd ico, pe ro como exis ten hechos jurídicos lícit os e ilicitos, "Hechos

[uridico«: alteraciones del mundo exterior producto de la IJOIIII/tad, a las qlle la ley atribuye

efectos[uridicos... Las leyes son de ordinario, preceptos abstractos qllerigen para numerosos

(l/SOS iguale». La ley es, plles, por 511 estructura lógica, una regla hipotética: si se dan tales

III~clIOS, se producirán tales efectos","

-, CUPIS Adriano De. Op, en Pág. 61 el seq.
" CUPIS Adriano De. Op. ci t Pág. 6 1 el scq
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Qu eda por determinar a cual de estas especies pertenece <'1da ño objelo de

la reparación, es claro que sólo puede pe rtenecer a los hechos jurídicos ilícitos . El

hecho i1ícíto es e n prim er lugar, una manifestación externa de la voluntad que al

provocar una modificación en el exterior produce consecu encias de derecho; pero

esa cond ucta para ser calificada de ilícita , no requiere solamente que se externe,

sino principalmente que cause la afectación de un interés juridicamente protegido.

El considerar al daño como elemento del hecho ilícito, así sea de existencia

es incorrecto, el tratadista JIMENEZ HUERTA Mariano en su libro "Derecho Pellal

Mexiamo". Tomo 1, Porrúa .\1éxicoJ985. I'ag 231 et scq. Descr ibe lo sig uiente:

"Camciuui hace notar ql/e el da ño es aquel eoento ql/e consiste en la lesián de 1111 interés;

l/O deriva del delito: es precisamente e/ delito ell IIl1a de SI/S CIfras o fases;es una cunlidad o

modo del eoento, 110 una consecuencia de/mismo: la herida, 1'11 las lesiones corporales, como

la pérdida de la posesi ún de la cosa, en el robo, SOIl el daño 110 lo producen.. . E/ daño pues,

JlO es JlIl efecto que se deriva del delito, sino el propio delito considerado en 111/0 de S Il S

//spectos, o mejor aríll en su más honda entraña y sustancia.. . El concepto de daño o /esióII

es eminentemente nonnatiro , esto es, oriundo de ulla ontonuion. Naturai ís ticamente

habuntdn el duiio 110 existe:existen s% amductas que alterar, las condiciones ambientoles

existelltes",l·' Ya que como acertadamente indica Carneluttí. el daño es el mismo

hecho ilícito. En es te senlido podemos afirmar qu e el hecho illcito tien e dos caras o

aspectos indisolublem ente ligados; la conducta qu e produce el daño, y el daño

conside rado en si mismo, esta proposición es la qu e se aprecia en De C upís,

cuando nos dice que e l daño es e l ún ico hecho [ur ídico capaz de producir

consecuencias de derecho.

1.8.2- Es importante lo qu e menciona De Cupis, al co nsiderar al daño como

hecho jurídico, cuando considera a la ilicitud del daño qu e deviene de la cond ucta

humana antijurídica que lo produjo, es decir, la cond ucta es la qu e ca lifica al daño,

" JlMÉNEZ HUERTA Mariano ''/Jerecho Penal Mexicano ". Tomo l. Porrúa Méxicol985. Pág. 231 el scq.
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lo cua l considera mos impropio, por aplica r al ilicito civil las reg las del ilícito

penal, siendo qu e tie nen diferente regulación .

Como en mater ia pe nal existe un ca tá logo de ilícitos, existe también un

catálogo de daños; en camb io en materia civil só lo exis te como d ice Ripert y

Boulanger el ilícito, y en co nsec uencia só lo ex iste el daño. A lo anteri or hay q ue

ag regar q ue en materia civ il la sa nció n tie ne como fin la repa ración del daño.

Además, en penal la ilicitud del daño devien e de la conducta antijurídica, como lo

prueban las excepciones previstas en la ley, al contra rio en civil, la ilicitud califica

no a la conducta sino al daño, yen co nsec ue ncia a la cond ucta que lo causó .

1.9.- Defi n ición. En base a lo mencionado podemos concluir lo siguiente:

El daño es un hecho ilícito por la afectación sin derecho de un in terés

jur íd icamente protegido .

El daño es un hecho ilícito ta l com o menciona Carnel utti , es decir, e xiste

iden tidad entre la cond ucta que lo ca usa y el daño mis mo, y qu e propi a mente el

hecho jurídico ílicito es el daño, ya qu e la responsabilidad deriva de haberl o

causado.

El daño es la afecta ción de un interés tutelado por la norm a, ya qu e CO III O

menciona De Cupis, el objeto del da ño, es precisame nte el objeto de tutela juríd íca,

y el derecho tutela intereses juríd icos .

El daño es ca usado por el incumplimiento de un deber, y éste pued e ser por

el incumplimiento de un de ber abso lu to, o el incumplimiento de una obligación

preexistente.
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2. Elementos del dano. El da ño tien e los sig uientes elementos: una

vo luntad, un interés juríd icamente tutelad o, antíjurrdic idad, un deber jurídi co, una

sanción; los m ales exam ina remos a continuación.

2.1.- La voluntad. La voluntad, es la base so bre la qu e se cons truye todo el

derech o y no só lo el derech o civil, con la siguientes citas trat are mos d e llegar a

enlender esta figura "... Usamos la palabra acto en Sil acepción más amplia, comprensiva

del aspecto positillO acción y del negatioo omisiólI... Así aclcrando el vocablo, puede

dejillirs<, el acto: mnuifestacián de ooluntad, quc mediante accián. produce 111/ cambio en el

mili/do exterior o que por 110 hacer lo que se eSTlCTa deja sin mudanza el mundo externo

mya modificací án se aguarda... A nuestro j uido, el acto, como liemos visto al definirle, esta

compiles/o de tres elementos: a) manifestarion de la ooltmtad, b) resultado y c)relación de

cnusatidad."; /IMENEZ HUERTA. Op, cit, tomo 1, pago 102 et seq." La ooluntad del

lunuhre por específica natumlczu, constantemente se orienta hacia una o uarias de esas

pcrspcctiuns que el mlmdo le presenta y atando se apropia alguna o varias de ellas las

contnerte en fines o Prof1Ó5itos... En manto se propone ulla perspcctitm se iniencíono y su

intcndon lo luur conducirse; de donde si su intenrion no es más que una ooluntad

orientada hacia UII fi n, es la propia ooluntad la generadora de su conduela... EmfICTo

cualquiem quefuere su forma de manifestacióII o integración, es siempre la conducta típica

l/na mmli(eslación de la ooluntad orientada a I/n fin . Tres elementos, por tanto, 50 11

esenrinles para su existencia: uno interno - ooluntad -; otro externo - manifestacióu -; y

otro tclcologiro - mela que guia la ooluntad -,"; HEGEL Federico " Filosofía del Derecho".

pag 21 et seq. " El campo del derecho es lo espiritual y su lugar preciso y punto de partida

es la ooluntud, que es libre, de suerte que la libertad f.OrlStituye su sustancia y

determinocián.. . La uoluntad encierra: a) el elemento de la pura indeterminaci án o de la

pl/ra reflexión de! yo mismo en la mal es resuelta toda limitación, todo contenido dado

nnncdiotumente por la natumleza, necesidades, apetitos e impulsos o dado y determinado

por lo que sea.. . Laooluntod es la unidad de estosdos momentos: laparticularidad reflejada

en si misma y rejcrida, en consecuencia, a la unioasalidad; esto es, la individualidad, ésta

es, la autodeterminncián del yo de ponerseen lo U1/O como ncgacién de si mismo, 1?11 mmlto
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en la unioersatidad, y de unirse consigo mismo sólo ell la deterntinncián... LI/ ulterior

de/ermillacióII de la parlicuíaridad colls/i/llye la distinci én de las formas de 11/ lIollm tad: a)

EI/ tanto la dcterm ínacuin es la contraposici ón formal de lo objctioo y lo suhictino. CO ll/O

existencia externa, inmedia/a, es la oolunttutformal como autoconacncia'lile encuentra un

mundo externo, yell tanto in áioidualidnd restituida en si en la detenninuci án, es el proceso

de trasponer m 11/ objetioidad el fin subjetito /1Or la mediacion de la actioidad y de 11 11

medio... b) En tanto las dctcn uinacumes uolitinas son aqucltas propias de la ooluntad, Sil

pnrticuiarizaci áu reflejada CIJ sí, son el contenido. Este contenido, como contenido de la

ooluntad, lo es según la forma indicada el/ a): en parte el fin interno o subjctioo en 11/

uolunmd representada; y eII par/e fin realizudo, ejectundo, por ntediacíéu de Ia actioidod qlle

traspone y realiza lo subjetioo en la objetividad.. . Respecto a la ooluntad, se llama subjetioo

el lado de la autoconciencia, de la indioiduulidad. a dijerencia de Sil concepto existente por

sí; por consiguiente de denomina a Sil slIlife/ividad: a) la forma puro. ln absotuta unidnd de

11/ autoctmciencia consigo misma. b) la particuíaridad de 11/ ooluntad, como capricho y

contenido eepeciul acci dental de fi nes arbitrarios; en gelleral, la forma unilatcmí, en tanto lo

querido, es solamente /11/ contenido perteneci ente a la autocouciencia y un fin no

realizado.. . La uoluntad: a) en tanto se tiene a sí misma para S/I dctermi ntui áu y es

terdadera y conforme a Sil concepto es: 11/ notunta ásimplemente oojetioa; b) empero la

ooluntad olifetiva pritada de laforma infinita de la antoconcienciu, es la ooluntad inmersa

en SIl alife/o o m Sil situaci án - cualouicm que sea Sil contenido -, la toluntad infantit o

rutinaria, la ooluntad del esclaoo o la supersticion, etcétera; e} la oajetioidad, en fin, es la

forma uniiater»! en oposición a la detcn niuaci áu slIlryetilla de la ooluntad o sea, la

inmediatez de la existencia comoexistnuia exterior. En es/e sentido, sólo COII la realización

de SIIS fines la DOIIlII/ad deviene obietitm... El acto impone m la existencia dada 1/1/ cambio,

y la nolunttut e_s responsable, en /111I/0 110Irr el predicado abstracto al acto, en el existir

modificndo. No es propiamente , un acto mío, si las cosas - de las cuales soy propieturio y

qlle como ex/emas están y obrlll/ ell m últiples contextos (como puede SI/ceder con sigo

mismo en cuanto cuerpo mecánico o ser tnnicntc), causan en es/a forma 11I1 perjuicio a los

otros. Es/oes, soy más o mellOS responsable, porq/le aquellas WSIIS son mías y por lo tanto,
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srglÍlI SIl propia nuturaleza est án m ás o IIII'IIOS suietas a dominio y vigilancia... En esta

identidad de la ooluntnd unitv rsa! flll/ lu particularidad se identificaudeber y derecho; yel

lIombre tiene derechos 1'11 tanto tiene deberes y deberes 1'11 tanto tiene derechos ... El! el

derecho abstracto, tengo el derecho y el otro tiene el deber frente a la mismacosa." .l"

Sin embargo, ha sido poco estudiada dentro del derecho civil; es importante

se ñalar lo anterior sobre todo porque es en materia civil, donde siempre se habla

de la voluntad de las partes, de fa manifestación externa de la voluntad, pero no se

realizan los estudios referentes a la misma, y es en materia penal donde se han

realizado estudios más profundos sobre el tema, al analizar la ' voluntad

delincuente.

La voluntad, nos dicen, tiene tres elementos: uno interno, que como indica

j im énez Huerta, no se trata de determinar el estado síquico necesario para poder

imputar un hecho externo, ni para afirmar qu e ha actuado culpablemente, sino,

nos dice, del coeficiente mínimo para afirmar que un movimiento e inercia implica

una manifestación de la voluntad; uno externo: que es precisamente la

manifestación de la voluntad, que es el coeficiente mínimo de la actividad

humana, sea activa o pasiva, que sea la corporización de la voluntad.

Lo mencionado sobre la voluntad en relación con la culpa nos requiere

precisa r al concepto de la voluntad, as! como su alcance dentro de la

responsabilidad civil y el daño.

La concepción de Hegel sobre la voluntad es muy importante para la

comprensión de ésta. Nos dice que el derecho determ ina los limites de la libertad,

para lo cual regula la forma en que ésta se puede manifestar. La libertad es el

punto medular del derecho, es decir, el sistema jurídico establece las bases y

límites de la libertad, en las que se puede reali zar toda una serie de conductas o

actos jurídicos los cuales son calificados por el derecho de lícitos o ilícitos, y en este

'ó JIM ÉNEZ de Asúa , Op, cit . Pág . 2111 el . seq.
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sentido se habla de libertad, en tanto ('1derecho no pred eterm ina las cond uctas d e

los sujetos, sino qu e las san cionan, es decir las califica, las valora .

Tenem os en consecue ncia qu e no es propiamente la libertad la qu e se

expresa, sino la voluntad de las persona s; de lo cua l resulta que el derecho más

que regular la conducta humana, regula la forma en la cual se expresa la voluntad,

y la conducta no es má s qu e la exteriorización de la voluntad. La conducta, es

como nos dicen; la manifestación externa de la vol untad, O de otra forma, la

conducta es la objetización de la voluntad, es decir, la conducta es la

exteriorizació n de la voluntad, es la voluntad individ ualizada, particularizada.

El derecho por regular la cond ucta externa del hombre, o más propiamente

la exteriorización de su voluntad, no realiza una inves tigación sobre su aspecto

intern o, sobre la voluntad subjetiva no exterio rizada, lo cual se debe a la di ficultad

de pod er establece r reglas espec íficas para pod er determinar y evaluar la voluntad

interna del sujeto activo del ilícito, lo qu e es propiamente el campo de es tudio de

la moral y de la religión, sistem as qu e se abocan al estudio y sa nció n de la

voluntad subjetiva del sujeto, de la volunta d interna , con independencia de qu e

es ta sea extema da.

El derecho a d iferencia de la moral y de la religión, no estud ia e l aspecto

interno de la voluntad del sujeto, sino qu e más bien esta blece y funciona a través

de una serie de presunciones de la existencia del aspecto interno de la voluntad, en

la exteriorizaci ón de la misma, toda vez, que la conducta externa es la

objetivización o materialización de la voluntad; es decir, toda cond ucta, activ id ad

o comporta miento externo de las personas, presupone el e lemento interno de su

voluntad, y constituyen presunciones iuri s tantum. Es como afirma [ im énez

Huerta, el coeficiente m fnimo para reali zar la conducta o actividad ex terna, o

como dice Hegel: es la realización del elemento interno en el externo, la

objetivizaci ón de la subjetividad por mediación del comportamiento humano.
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Es necesario indicar qu e el daño como hecho ilícito, es conducta humana

objetivad a, es decir el d a ño y la cond ucta humana que lo causa son propiamente el

mismo hecho illcito, de ah í qu e no se puede cons iderar al da ño como eleme nto del

hecho ilícito . Es necesario imprecisar lo anterior, así, en materia penal para

determinar la responsabilidad del delito, se requiere determinar y d emostrar la

culpabilidad del sujeto activo, los dos elem entos d e la voluntad el interno y el

externo, asi como la no existen cia de excluyentes de responsabilidad, ni de causas

de justifi cación; en cambio, en materia civil , la responsabilidad d eviene de la

producción del da ño, siendo la existencia de és te su fuente y fundamento.

La existencia del daño irrogado es la prueba del hecho ilícito, por ser la otra

cara del ilícito, y a diferencia del derecho pen al, en que la calificación d e ilicitud la

da la cond ucta d el sujeto activo, en derecho civil la cla sificación d e ilicitud la d a e l

d año, debido al principio de qu e nadie puede sufrir un da ño sin derecho, en tal

se ntid o, la teoría de la culpa, nos parece que carece de fundamento toda ve z qu e

realiza transpolaciones d el derecho penal al derech o civil, y que al d arles el mismo

lratam ienlo q ue en pen al incurren e n graves errores, por tener la cu lpa diferente

tra tamiento en es tas ramas del derecho. En derecho pe nal como indicamos al tratar

la respon sabil id ad se av oca a la p revensión y repres ión de las conductas ilícitas, en

cambio en derecho civil se avoca en materia de responsabilidad a la reparación del

daño, de d onde es claro que la culpa tien e significación diferente.

2.2.- El interés jurídico. El interés jurídicamente tutelado por la norma, y

afectado por la cond ucta antijurídica, sobre el particular, dice Carnelutti que este

es " la si tuación de cada hombre respecto al bien, en virtud de la cua l, es posibl e,

fácil o seguro, para pod erlo em plear para sati sfacer una neces idad" .

La propos ición d e Ca rnel uUi incurre en el erro r d e considera r al interés

como un a relación entre el sujeto ofendido y el bien que puede satis face r un a

necesidad. El interés juridico debe ser considerado como la posibilidad de realiza r
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una deter minada cond ucta, o en sentido est ricto como la voluntad subjetiva de la

pe rsona.

En este sentido es impropi o decir qu e la conducta del age nte del ilícito

impide la sati sfacción de una necesidad, lo qu e rea lmente impide es la posib ilidad

de sa tisfacerla, en este sentido , es como se habla de interés jurídico; de tal suerte

qu e lo podemos considerar en varios aspectos:

a) . El interés es la esencia del derecho subjetivo, otorgado por la norma,

es aquí donde se incu rre en el error de afirmar que lo que se afecta es el

derecho subjetivo, pero siendo este la facul tad, pode r o protestad de

exte rna r una conducta en una determinada forma, lo qu e se lesiona no

es el pod er, sino que al impedir la realización de la cond ucta, se está

afecta ndo la posibilid ad de rea liza r esa cond ucta. En un sentido amplio,

pod em os decir qu e se afecta e l derecho subjetivo, pero en rigor es

incorrecto. Es necesario para una mejor claridad de esto, el señalar qu e

existen intereses tutelad os s in que existan derechos subjetivos , de otra

forma , la ley no tutela derechos sino qu e los otorga.

b) . El interés jurídico, en determinad as situaciones puede se r

iden tificado con un bien en especifico, de ah! que afirmen que el da ño

recae sobre un bien, as! se d ice, se dañó un bien, una cosa material,

corpórea, si bien es cie rto, en rea lidad se ha mater ializad o el d año del

interés, es decir se ha impedido la posibilid ad de util izar dicho bien en

una determinad a forma, de rea liza r determ inada cond ucta, se ha

afectado un interés jurídico, de tal manera qu e existe identidad entre e l

interés y el bien, siendo este úl timo, la corpo rizació n u objetivización

del primero.

e) . El interés jurídico, tu telado por la norma es precisamente su ese ncia,

es e l factor determ inan te e integ rador de la reg la de conducta en sus dos

aspectos, como derecho subjeti vo y como deber juridico en sentido

estricto; en es te se ntido, considera ndo el interés res pecto de los sujetos
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es; derecho subjetivo y deber jurídico, son los dos aspectos inseparables

de éste, como di re IIey,el " En el derecho abstracto, tengo el derecho y

en el otro tiene e l deber frente a la misma cosa. "

2.3.- Antijuridicidad. La anlijuridicidad como elemento del daño como lo

aprecia el maestro Mariano Iíménez Huerta en la presente cita " No hasta empero,

pam rourrctizar la esencia propia de lo antijuridico, la sola idea de la lesion de 1111 bien

[uridico, pues la vida de consumo nos muestra casos en que existe la lesión de 1111 hiel!

protegido porel derecho sin que dicha lesión revista antijurídico carácter. Privar de la vida

a otro para despojarlo de Sil patrimonio, implica la lesión de 1111 bien jurídico, de la vida;

matar t:11 legitima defmsa a quien nos ataca injustamente, representa también una lesión

IJl/m el bien [uridicode la vida. La ronducta, empero, es antijuridicael! el primercaso Y/lO

lo es en el segundo, pues en tanto el! aquel/a encierra una ofensa para las aspiracumes

naiomtioas del grupo social... Es antijurídico lo que lesiona 1111 bien tutelado y al propio

tiempo ofende las aspiraciones nalorotinas de la comunidad estatal. Lesión y ofensa es pues

el binomio de la esencia de lo antijurídica. " BUSTAMANTE ALSINA 01', cit, pago

87e/,seq." Hemos dicho antes 'lile lo ilicito es lo contrario a la ley. El concepto de

antijuridicidad es sinónimode ilicitud. allnque puede entenderserlo CUlI mayor comprensión

por abarcar no solamente los Cl/SOS de violación directa de la ley, sino las hipótesis de

infracción del deber impuesto por la voluntad de las partes el! el contrato.. . El acto ilícito

consiste en una infracción de la ley qne causa daiio a otro y que obliga a la reparación a

quien resulte responsable en oirtud de imputacián o atrihllciólIlegal del periuicio" , CUPIS

Adriano De. 01', di, pago 84 et, seq. " La antiiuridicidad no es más que la expresión del

valor prefereni« reconocido porel derecho a 1111 interés opuesto, por lo general tomando en

mm/a la apreciación dominan/e eu la conciencia social. .. La antijuridicidad insistimos

puede o /10 implicar una contradicción al derecho sul~etillo .. . La ontiiuriúiddad /10 es más

'lile IIl1a cualidad o modo de ser del dniio Y del acto que lo ha ocasionado.. . Sólo puede

calificarse de antiiuridico el daño el! m anto se ¡,a ocasionado por WI acto que viola la norma

que tutela el interés de otro, que lesiona WI interés ajeno.. . En lo que se refiere ala intima

esencia de la ant iiurídicidad, debe aiiudirse 'l'le significa solamente contrariedad al derecho
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(oNetivo '1 subietino)"," Presenta dos mom entos como diría Hegel: como

particularidad, es la violaci ón del interés juríd ico tutelado, y como universalidad

es la violación del ord en jurídico en qu e descansa la convivencia humana; de igual

manera De Cupis nos dice: que la violación del derecho tanto objetiva como

subjetivamente, es viola ción del interés jurídico tutelado por la norma, así como la

violación de la misma.

La antijuridicidad, es por tanto la ca lificación por el ordenamiento jurídico

del comportamiento humano, en relación con la impronta de éste en la realidad; en

este sentido De Cupis nos dice: qu e la antijurid icidad es la violación de la norma

que tutela el interés de otro, y que puede indicar la violación de un derecho

subjetivo o no, pero que lo determinante es como dice Von Tuhr " .. . un acto qu e

viola una disposición del orden jurídico." , es decir, la nota distintiva de la

antijuridicidad es la transgresión de la norma, la ilicitud objetiva.

La antijuridicidad como eleme nto constitutivo del daño atiende a la

impronta de la actividad humana en el mundo exterior, a su modificación; es sobre

el particular donde se presenta la dificultad para calificar a la conducta de lícita o

de ilícita. ¿Cuál es el factor determinante de la licitud o ilicitud del

comportamiento humano? ¿La voluntad del sujeto o el daño causado?

La respuesta a la pregunta indicada ha suscitado dos teorías: la teoría de la

culpa y la teoría del riesgo. Para nosotros existe otra posibilidad de dar respuesta,

la cual se desprende del mismo planteamiento del problema: en primer lugar,

como afirma De Cupis, no debe plantearse el daño en general sino el daño

antijuridico, el daño ca usado sin derecho, para el cual no existe una causa

eximente.

" JIMÉNEZ HUERTA Mariano. Op. en, Tomo 1. Pág... 220 el seq.
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La antijurid icidad, en el sentido gener,l l es lo ilícito, lo qu e es contrario a

derecho, en otras palabra s es la trans gresión de la norma jurídica, es el

incumplimiento de un deber, es la afectación de un interés ju r ídi cam ente tutelad o

po r la norma; de lo anterior se pued e apreciar qu e la antijurid icida d presenta dos

aspectos: uno objetivo y otro subjetivo.

2.3.1.- La antijurid icidad consid erada en su aspecto objetivo comprende:

a) . La conducta illcita del agente, es decir, contraria a derecho, la

transgresión de la norma, es el no ad ecuamiento de la cond ucta al

deber jurídico previsto en la norma, sea un deber gen eral o una

obligación preexistente.

b) . La conducta del agente debe se r una transgresión no sólo de la

norma violada en lo es pecífico, sino también debe significar una

violación del orde n juríd ico, o como dice Iim énez Huerta, debe

construir una ofensa al sistema jurídico, es decir, no deben exis tir

exime ntes qu e eliminen la antiju rid icidad del comporta miento, como

pueden se r en algunos casos el caso fortuito o la fuerza mayor.

2.3.2.- La antijurid icidad subjetivamente se refiere a los sujetos qu e se

relacionan en virtud del hecho illcito:

a) . La transgresión de Id norma implica una cond ucta del sujeto activo,

como expresió n, o exteriorizació n u objetivización de su voluntad

interna qu e se plasma en el incumplimiento del deber juríd ico de no

dañar .

b) . Es parte de este as pecto subjetivo el interés tu te lado por la norm a y

afectado por su transgresión por mediación del incumplimiento del

deber jurídico.

2.4- El deber jurídico como afirm a Hegel en la siguiente cita : "¿QlIe cosaes el

deber? Para esta determinaci ón l/ O existe otra rosa que esto: actuar COI/forme a derecho y
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cuidar el bienestar, e/ propio bienestar particular y el bienestar como determinacián

unioersal, el bienestar de 105 otros."; /'v1ESSINEO 01', cit, Tomo 11, pago60 et seq," el deber

jurídico se presenta mlte todo, como suiecián, esto es COIllO el hecho de estar obligados a la

observancia de la norma j uri üica... En tal sentido el deber es WI car ácter del ordenumiento

jurídico... En tal sentido el deber es por lo regular 1111 concepto llOmólogo al derecho

subjclitlO y entonces III/ce WI acto COlI él y delJC entenderse COIlIO correlativa de otroderecho.

Deber y derecho se refieren - aqui - a dos diferentes sujetos: e! deber incumbe a 11/1 sujeto

diverso (slljeto pasivo) de aquel al 'lile perteneceel correspondiente derecho (slljeto activo),

de manera que puede decirse 'lile el deber juridico es e! lado pasiuo del derecho subjetiuo e

implica precisamente 'lile todos los demás respetan el derecho subjetioo y tolerun Sil

ejercicio." HELSEN Hans. 01', cit, pag, 42 e/ seq. " El "deberser" simplemente expresa e!

sen/ido especifico en e! cual la conducta humana se encuentra determinada por la norma . . .

El comportamiento de Iln indiuiduo sea "malo" (m el sentido más general de la palabra),

significa'lile tal conducta se opone a una norma nalida, 'lile e/ indioiduo 110 ha obseroadoel

comportomiento 'lile de acuerdo COII la norma debía haber observado. Su conducta 110 es

elltollces IlI1a reaiizacion de lo 'lile la norma estipula El concepto de deber[uridico 110 es

sino la contrapartida de! concepto de norma [uridica La existencia de 1111 deber [uridico

/10 es sino la validez de 11Ila norma de derecho 'lile hace depender Illla sancion de la

conducta contraria a aquella 'lile forma el deberjuridico. El deberjuridico es simplemente la

norma de derecho en su relación con el indioiduo a cuya conducta la misma norma enlaza

la sanción. La conducta opuesta a aquella 'lile como acto antiiuridico es condición de In

sancion, constituqc e! contenido del deber [uridico. Es la obligación de "obedecer" la noruut

de derem c."," Es el actuar conforme a derecho, como sujeción, para Kelsen es la

contrapa rtida de la norma. De lo men cionado lo prim ero es lo qu e nos parece lo

más correcto, en este sentido el deber jurídico no es la contrapartida de la norm a

como dice Kelsen, sino qu e es la norma considerada subjetiva mente, es en un nive l

de abs tracció n inferio r, como d ice Hegel, en el derecho abstracto tengo el derecho

y el a iro tiene e l deber frente a la misma cosa, es decir, el deber es la contra pa rtid a

del derecho, por mediación de una situación especi fica, pero en mod o alguno

'" HEGEL Federico. Op. cit. Pág... DR. el. seq
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puede ser considerado como la contrapartida de la norma , sino que prec ísa rnente

es Ia m ísma norma conside rada abstractamente, en uno de sus aspectos.

En el estud io de Kelsen sobre el deber jur ídico, incurre en el erro r de

combinar ca tego rras de d iferente nivel de abstracci ón, y como d ice Hegel; en el

nivel más elevado de abstracción, le categoría de deber jur ídico es e l actuar

conforme a derecho, en un nivel más hajo de abstracción implica derech os y

deberes frente a la misma cosa, si descend em os otro nivel, tenemos qu e el

incumplimiento del deber jurídico comprende el incumplimiento como la

correspond iente sanción.

Como se pued e aprec iar, Kelsen combina en forma incorrecta niveles de

abstracción, así nos d ice qu e e l deber es fa contra partida d e la norma, cuando el

primer lugar e l deber en su nivel más a lto de abstracción es la misma norma

conside rada subjetivame nte sin d istin ción de sujetos; en un nivel más bajo e l nivel

implica la existencia de derechos y deberes respecto a una cosa, esto implica la

existencia de dos sujetos relacionad os de una cosa; en un nivel más bajo el deber

jurídiro su cumplimiento y la sanción correspondiente al mismo, es decir, implica

la presencia de más sujetos, y así suces iva mente se van más su jetos y relacion es,

entre más se baje en el nivel de abstracción y sea más concre to el análisis.

En conclusi ón pod emos afirmar qu e el incumplimiento del deber juríd ico, o

conducta que afecta al interés juríd icamente protegid o, es la negación de la no rma

[uridica, qu e tutela e l interés afectado, por lo qu e deviene en forma particular en la

transgresi ón de la norma específica y, en form a ge nera l, e n la transgresión del

orde n jurid ico.
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CA PITULO V

EL DAÑO MORAL

1. Planteamiento del problema. El primer paso en e l an álisis conceptual del

d añ o moral es la determ inación de ambos términos:

1.1.- En relación a la definición d el daño hem os visto que és te:

En un hech o ilícito por la afecta ción sin derecho de un interés jurídicamente

protegido; queda po r determinar el concepto d e mora l, para es tar en condiciones

d e vincu lar am bos conceptos.

1.2.- En relación al térm ino mor al, dadas las implicaciones y la co mplejidad

de su significac ión, se requ iere hacer las siguien tes co ns ideraciones:

a) . Etimo lógicame nte, la palabra moral d eri va d el latín < moralis - mos,

moris > , qu e significa costumbre, cond uc ta. En es te se ntid o significa

reglas o normas de cond ucta del individuo, tanto en el aspecto objetivo

co mo e n el s ubjetivo.

b) . El d eci r que la moral se refiere a la cos tu mbre, a la cond ucta; no

aclara la si tu ación plantead a, ni permite real izar la vinculació n con el

conce pto de daño, o d e hecho ilícito, lo que conlleva al análisis de lo que

d ebemos entender por moral, como req uisito ind ispen sable para poder

determ inar o conceptualiza r el daño moral.

1.2.1.- En el estu dio de la moral, para es ta r en aptitud d e reali zar su an álisis,

lo d ebemos tomar en prim er lugar, como una totalidad, co mo una unidad, como

dirla Hegel; o mediante el proceder metafísico al d ecir de Kant en la siguiente cita:

" El deseo es la[acultad de ser causa de los objetos de nuestras representaciones, l'0r medio

de estas representaciones mismas... El deseo°la 7Jt7siÓII na acompaiiado siempre de placer [J

disgusto, dos cosas CIIya capacidad en el hombre se llamu sentimiento. Pero el placer o el

disgusto //0 siempre lIa ncompniiudo de deseo o aversión (porque puede haber placer sin
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deseo del sujeto), sino de la simptc reprcsentacián del o/ljeto, sea que exista o 110. . . El placer

o disguslo mil ocasi án de 1111 obieto deseado 110 precede siempre 111 deseoo a ItI atersi án y 110

debe considerarse COIIIO (l/US II de éstos, porque talll¡'iéll puede ser Sil efecto. .. Se 1111111a

sentimiento la capacidad de sentir placer o disgusto con /11 idea de 111111 cosa, en razól/ de qlle

estos dos estados l/O contienen m ás qlle /0 subietioo 1'111'0 e l/ Sil relari án eOIl I/UI'Stra

represel/taciólI y de ning ún 1II0do 111111 retua án a 1111 objetoque se trate de COllocer, lIi una

reluciiin al couocimiento de nuestro estado.. . O plturr y la pel/a 110 pueden explicarse IIl1i~

c/aramellte e l/ si lIIismos, precisamente por esta razól/; 110 es posible IllIIlca I/lIís qlle indicar

SI/S consecuencias e l/ ciertas situaciones, para hacer/os conocer e l/ la practica .s, La

experiencia sólo puede enseñarnos lo que IIOS proporciona placer y satis/arrió" . /a tendencia

naiurúl hacia los alimentos, hncia e/ sexo, hacia e/ descanso, hacia el monnniento. y (en e/

desarrollo de nuestra nuturulezn intelectual) el m áoil del honor, de 111 extensián de nuestros

colloámiel/tos, ele.. . Puede liaeemos COl/ocer el/ que debe consistir el placer de cadn 11110,

según Sil gusto particular; y el placer mismo puede enseñar también la mal/era de como

debe ser buscado, toda apariencia de razol/alllielltos a priori CI/ esto l/Oes principio, más que

111 exper iencia gcnerulizada por la inducci án . Y esta generoiizoci á» (secnndum principia

gmemlia, 1101/ unioersalia) es, por otra parle 1011 dificil ell esta materia, que 110 se pued«

lIIellOS que COI/ceder a cada l/1I0 l/l/a il/fil/idad de excepciones, a fil/ de dejar eseoga

libremente 1111 gél/ero de vida conforme a las incl ínacioncs particulares y los apetitos pam e/

placer, y por úti imo para'lile cada UlIO aprenda a nioir a su costa o a la de los otros.. . Toda

legis/aciól/ se compone de dos partes (ya sea 'lile 1"I'SCTiI1/lIlctos internos o externos siendo

indiferente 'lile estos sean exigidos a priori por la simple rnzáu o por el arbitrio de otro),

primero, de 11110 ley '1 ,/e presente como ol'jetillalllel/te nrcesaria la aeciólI 'lile debe

ejecutarse. es decir, 'lile hace de la acci án 11Il dclxr; e l/ segundo lugar, de 1111 1II0tillO 'lile

relacione COII la reprcsentaci án de la ley e/ principio 'lile detcrminn subietioamente e/

arbitrio a estl/ aeciól/ .. . El motioo relaciona la obligaciólI di' olmir de ta/ manera COI/ el

principiodctcrminunte del arbitrio el/ gel/eral del sujeto."; y Hegel. 01', cit pag. 44 et seq.

"EI punto de vista mora/ es el de la ootuntad el/ mal/to es il/fillita 110 meramente ell sí, si,10

para sí. Esto rejtexion de 111 uoluntad sobre si misma y su identidud que es parasí, frent e a/

ser ell si, el/ la inmediatez y el/ las determinacumes 'lile se desennucltxn, acreditan a la
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persona como sujeto... ui moralidad, significaen la totalidadel lado real del concepto de la

libertad y el proceso deestaesjÍ'ra es snperar la ooluntad qnees sobre todo solamente pam sí

e inmediatamente en sí, es id én ticaa la l/ohmtad ql/ees en sí o general, seglÍn la diferencia

en la cual ella profundi zael/ sí y la pOI/e para sí... La autodeterminación de la ooluntnd, es

a la lJeZ, 111/ momento deSil concepto y la subietioitínd l/Oessóloel lado de Sil existir s i l/O SI/

propia determinecián.. . De acuerdo a este derecho la nolnntnd reconoce y es alglll/a cosa en

tanto la cosa es sI/ya y ella esta implícita como algo subjetioo.. . Puesto que en S Il primer

slIrgimiento de moral la ooluntad indioiduaí, no esta a ún identificada con el concepto de la

ooluntad, la posicián moral es la de la relación .IJ del deber ser, o de la exigencia.. . Lo moral

ya l/O ésta determinado como lo opuesto a lo inmoral, así como dererho l/Oes lo apileslo a lo

ini usto, sino que el/ la posici án general tanto de la moral como de lo inmoml, que depende

la subjctimdad de la oohm tad. ), El/ la tioluntnd 'lile se determina así misma, la

determinación es: a) primeramente puesta en ella por medio de ella misma, es la

particutarizacián de sí, en si misma, es 1m contenido que se da a sí misma. El contenido

para mí como mío, esta determinado de modo 'lile su identidad encierra para mí, mi

sulifetividad, no sólo en tanto es ql/e mi finalidad interna, sino también el/ cuanto Ira

COI/seguido la objetividad exterior. .. La exteriorizacion de la ooluntad subietioa o morales

Ima acción que contíene como determinaciones: a) ser sabida para mi como mia el/ SIl

exterioridad, b) ser la referenciaesencial COlI el concepto como deberser, y e) Yser referida a

la vollmtad de los otros.. . El derecho de la vollmlad moral encierra estos tres momentos: a)

e/ derecho abstracto o formal de la accián como ella en re/ación con la realizarián en la

existencia inmediata, consistente en qlle su contenido es, míoy la acción, un propósito de la

voluntad subjetiva, b) la particulnridad de la acciól/ es su contenido interior: a') como esta

determinado por mi el caráctergel/eral del contenido, que consliluye para mi , el valor de la

acción y esto es por lo cual ella tiene valor la intencum; /1) su contenido, comojinulidad de

mi indiuídunlidad, existencia particuiar subjetiva, COI/S tiluye el bienestar.. . La conciencia

moral, npreslI el ubsoluto derecho de la conciencia subjetioa de saber ell sí por sí misma lo

'lile es derecho y deber, y de 110 reconocer nmIa más lo que ella sabe así, como bien; y al

mismo tiempo, de afirmar lo que ella S11lle .'1 quiere, es en verdad derecho .'1 deber ... Aquí

aparecerá desde el punto de vista formal de la moralidad, la conciencia moral esta sil/
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contenido objelivo; asi, pam si, es la illjillilll certeza [onnnt de si mismo, 'lile, precisamente

paresa, es 1/ /1/ vez, certeza ¡f,' eSl' sujct»... Dice Aristóteles < todo lila/vado 1/0 colloa, /0 '1l/e

se del", hacer y q/ll' se debe omitir, y jl/stalllellte es lll falla es '11/1', 1'11 gelleral, hace iujustos y

lila/osa los hontbres. E/ desconocimiento de lnfacultad de selecríóu entreel bien y el mal uo

hace que 1111 acta sea inuolunturio (110 puede ser imputado), silla 'lile sólo él es malo> ... " 7'1

Para desp ués ir determina ndo su con tenido y formas.

1.2.2.- La moral debe ser considerada tanto subjetiva como objetivamente;

en ambos casos Kant y Hegel, nos la refieren como la legis lación, o las leyes de

orden mora l atendiendo a Id identidad entre Id cond ucta externa, como exp resión

de la voluntad inte rna ; a lo q ue podemos comenta r:

.1) . La moral es la voluntad con sid erada en una de sus formas, pero la

moral, siempre es es peci fica, nunca general, y por lo mismo es la

diferent e de la voluntad en general. La mora l es la individualización de

Id volu ntad genera l, la particularización de la voluntad gen era l.

b) . Es la libertad de la voluntad individual de pod er autodeterminarse

ast misma, de pod er actuar conforme a sus fines, es la libe rtad de actuar

acord e sus intereses particulares.

c) , Es la libertad de autodeter minar tanto la calidad y la cantidad del

con tenido, como d ice Hegel " para mi como mío" , es decir, la propia

subjetividad del individuo en tanto que por ella se logra la propia

subjetividad exterior del mismo.

1.2.2.1.- La subjetiv idad nos d ice Kant, tiene la facultad de sen tir deseos o

aversiones. qu e nos provocarán pla cer o di sgusto, y es la capacidad en e l hombre

qu e se llama sentimiento, )' qu e se dan en relaci ón con el ex terior por mediación

7'J KANT INMANUEL. "Prlncipios ,\ /elafisicos de la /) oclrina llel Derc.'cho ". UNAM México 197X. Pág..

7 el scq.
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de las representaciones, nos dice que el placer y el disgusto son dos estados de la

subjetividad pura que surgen de la relación de l individuo con el exterior.

1.222- El placer y el disgusto se rán ento nces formas de voluntad subjetiva

y son expresiones por mediación del deseo o aversión, en las relacion es con las

demás personas.

2 Conceptualiz ación de la mo ral. La moral la podemos concep tual izar en

base a las consideraciones apuntadas en el apa rtado anterior :

2 1.- La moral. Es la voluntad subjetiva, es la tibertad del individuo a

autcdeterminarsc, de da rse su propia subjetividad qu e la permita objetivizarla en

sus relaciones con las demás personas. Es, por tanto, la propia existencia del

individ uo ya que no es posible concebir que pueda existi r un individuo como tal,

sin esta voluntad su bjetiva .

2.2.- Contenido de la moral. La moral así en tendida comprende tanto la

libertad del ind ivid uo a tener sus propios deseos y aversiones, como a ser su jeto

de placeres y aflicciones, a tener sus sentim ien tos.

3. Conceptu al ización del da ño moral. El d año moral puede ser

concep tua lizado como:

3.1.- Concepto. Daño moral es un hecho ilícito en sí, es la afectación en la

voluntad subjetiva de una persona por la vio lación de un deber.

3.2- Equiparació n del daño mo ral con los delitos contra la vida y la

integridad corpora l. En este sentido, podem os considerar el daño mora l, a l mismo

nivel que el daño causado por un delito, pero no de cua lquier tipo, sino

exclusivamente de los delitos contra la vida e integridad corporal, dada la
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naturaleza del daño moral, por ate ntar és te contra la propia existencia de la

persona , asi como contra su integridad pstqu ica.

3.3.- Da ño moral y la libre voluntad. El da ño moral al interferir en la

libertad del ind ividuo a autodeterminarse, le impide la libre forma ción de su

voluntad subjetiva y, por lo mismo, afectando en forma directa la libre

exter iorización de su voluntad, por no permitirle la libre realización de sus fines y

sentimie ntos.

3.4.- Dalia moral y su libre valuación. En este sentido, consideramos de

vital importancia, no dejar al libre arbitrio de la autorida d jurisdiccional la

valoración de su reparación; dad a la im portancia de este tipo de daño, qu e para

nosotros exige un tratamien to, repetimos, semejante al de los delitos contra la vida

e integr id ad corporal, debido a que en el caso concre to se atenta contra la propia

existencia de la persona como tal, así como la integr idad de la voluntad subjetiva

del individ uo.

3.4.1.- Consideraciones sobre la valuación del daño moral. Lo

mencionado anteriormente nos lleva a reali zar las siguientes consideraciones:

a) . En la valuación de la reparación del daño moral, el procedimiento a

seguir no debe ser medi ante el s istema de libre determinación qu e

es tablece el C ódigo Civil para el Distrito Federal, al dejar su

determinación al arbitrio del juzgador.

b). Por otra parle, seria imposibl e es tablecer un catálogo de tipo s de

daño moral, en los que se describiera o bien la cond ucta del agente

causante del dañ o, o bien, se determinará la clase de daño mora l

causado, o se describiera la relación de ambos, es decir, la conducta y el

daño moral resu ltado a la primera, determinado al efecto su

cua ntificación.
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c) . Conside ramos de vital importancia, en qu e la ley se estab lezcan las

bases y lineamientos, qu e debe seguir el juzgad or para su valuació n,

determinado exclusivame nte los mínim os y no los máximos de su

reparación, sobre los cuales parta su reparación.

d) . Las bases para la valuació n del daño moral, para nosotros son: e l

daño causado, y la cond ucta del agente causante.

4. Valuación del daño moral. Como mencionamo s la valuació n del da ño

mora l no debe dejarse a la libre determinación del juzgador como lo hace e l

Código Civil para el Distrito Federal, si no qu e debido a la importancia de éste tipo

de daño debe existir un minimo de certidumbre en su reparación, ya qu e el

dispositivo lega l surge una pregunta, se establece qu e en la reparación se debe

atende r a las posibilida des del sujeto activo y al daño causado, ¿ Qué sucede, en

caso de que el auto r del da ño no ten ga recursos para reparar el daño qu e causó? r

el numeral en cuestión no dispone la forma de solucionar es ta eventualida d .

5. Bases para la valuación del daño moral. En la valuación de d año mora l,

como vimos, se debe atender a fas siguientes bases: al daño causado, como a la

conducta del agente causante del mismo, de acuerd o a los lineamientos que a

continuación se mencionan.

5.1.- Daño mora l causado. Cons ideramo s qu e la valuación de és te tip o de

daño debe tener como base pr incipa l e l dañ o causado en la voluntad subjetiva, el

daño en sí, por ser és te, ",1 como menciona acertadamente el maestro Adriano De

Cupís, el hecho ilícito en sí.

5.1.1.- El daño mora l, como daño en si, debe ser considerado como un

hecho ilícito en si mismo, debid o al principio de qu e nadie debe sufrir un daño sin

derecho.
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El derecho como ord enamiento jurídico de la cond ucta humana, pretende la

conv ivencia pacífica de los hombres en sociedad, de ahí qu e nadie debe sufrir un

daño sin derecho, nadi e debe se r objeto de una " iniuría " , de una ofensa, de lo

con tra rio, si se permitiera qu e el hombre fuera objeto de un daño, se estar ía

minand o la certid umbre de la seg uridad socia l, y, por tanto, se abrirla la pu erta a

la " juStiCi¡l " por propia man o.

5.1.2.- En primer lugar, el juzgador debe consta ta r la existencia del d año en

la voluntad subjetiva del ofen dido, como el principal eleme nto ese ncial o de

exis tencia del daño moral; s in em bargo por la d ificultad de precisa r, o determinar

el daño moral, de qu e fue objeto una persona obliga a establecer la presunción de

su existencia.

Lo anterior nos lleva a la conclusió n de que la existencia del daño moral,

debe ser constitutiva de una presunción iuris tántum. generando la obligación a

cargo del aulor del d a ño, de su reparación, sin requ erir la calificació n de su

vol untad subjetiva, por e l principio mencionado de qu e nad ie debe sufr ir un dañ o

sin derecho.

5.1.3.- Comprobación de la existencia del daño moral. El juzgador debe

constatar la existencia del daño moral y de su nexo con la cond ucta del autor, sin

entrar a la calificación de la cond ucta de és te, qu ien, deb ido a la presunción iuris

t ántum, y ante la pregunta de cuando vam os a considerar qu e causó un daño

moral, debemos considerar los siguientes su puestos:

a) . El daño se ca usó sin med iar intención, imprudencia, negl igencia,

impericia, imprevisión del autor del da ño, en es te mismo supues to se

debe tener en consideració n el daño moral medi o, es decir, lo qu e se

puede considera r como daño moral por el común de las personas.

b) . El daño causado con intención, en el cual el juzgador debe entra r a l

estudio particularisimo de los afectos y sentimientos del sujeto pasivo,
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toda vez qu e al exis tir intención en el sujeto activo de verifi car el dan o,

es e1,H O que su acto está d irig ido en contra de los afectos o sentimientos

del ofendido.

5.2.- Nexo entre la conducta del autor y el daño. El segundo elemento de

existencia o esencial del daño moral, es la cond ucta de su autor, en la qu e sólo

debe a tenderse en pri ncipio la relación entre ésta }' el da ño res ultan te de la misma;

es decir, debe existir un nexo entre la conducta del agente y el daño.

5.3.- Calificació n de la conducta del agente. Comprobada la relación entre

el daño mora l y la cond ucta del agente causante, debe atenderse en segundo lug ar,

a la calificación de la misma, es decir, debe proced erse al exámen de ésta.

5.3.1.- Grados en la conducta del agente. La cond ucta del agente causante

puede calificarse debido a su imprude ncia, negligencia, impericia, o bien pued e

estar gu iada por la intención de causar el daño moral, constituyendo estos grados

de su cu lpa bilidad. En virtud de la calificación de la cond ucta del agen te en el

sentido ind icad o, debe se r eleme nto agrava nte de ésta .

5.3.2.- La regla ge nera l debe ser la obligación del agente de reparar el daño

moral causado, aú n cua ndo su au tor haya actu ado Iicitamen te siempre que no

tuviera e l derecho de hacerlo. El agente causa nte del daño, deviene por este sólo

hecho en culpa ble, deb ido al multicitad o principio de que nad ie pued e sufrir un

daño sin derecho.

La culpabilidad del age nte causante del da ño no res ulta de su conducta

subjetiva cu lpa ble, es decir, no resu lta de su falla de previsibilida d, de su (alta de

d iligencia, ni tam poco deviene de su intención de causar el dañ o moral al sujeto

pasivo del mismo, sino por la sola producción de és te.
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5.3.3.- Agravantes. En caso de qu e el daño SI' cause por impericia.

imprudencia. negligen cia. o con intención todos estos son elementos que

con stitu yen agravantes y deben ser motivo para elevar el monto de la reparación

del daño, ya qu e no pued e sancionarse de igual forma el daño causado sin qu e

exis ta ninguno de estos elementos, que cuando si existen; y de la mism a manera

no pued e sancionarse igual cuando exista la intens ión de dañar qu e cua ndo se

dañ a por imprudencia, negligencia o impericia.

6. El "cuantum'tde la reparaci ón. El monto de la reparación del daño moral

debe partir del mfnimo esta blecido para el daño causado sin ninguna de las

agravantes mencionadas arriba, y ser incrementado en forma proporcional

atendiendo a los g rados de culpabilidad del autor del daño, qu e ya se ind icar on.

7. Elementos del daño moral. Los elementos del daño moral son: la

voluntad subjetiva, un interés jurfdico protegid o. la antíjuridmdnd, un deber

jurídico .

7.1.- La voluntad subjetiva. La voluntad considerada en su aspec to

subjetivo es la libertad de la persona de darse sus propios fines. deseos y

aspiraciones. es decir, es su libertad a aulodelerminarse, en se ntido es la misma

persona. su esencia juríd ica, y tiene como contenido, como menciona Kant deseos,

aversiones. placeres o d isgustos. Por lo qu e sólo pueden ser sujetos de daño moral

los ind ividuos. y no , las personas morales; d iferent e el caso de excepc ión de la

Nació n.

7.2.- El interés protegido por la norma, es el que tiene las personas para

tener sus propio s sentimientos, deseos, aspiraciones. fines, para autodeterminarsc,

a su individualidad sin interferencia de persona alguna.
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7.3.- La antijuridi cidad de la cond ucta del agente, es, como señalarnos,

aqu ella qu e produ ce un da ño sin derecho, es decir que transgrede la norm a qu e

tute la en específ ico el interés de las personas a autodeterrninarse, a darse su prop ia

ind ividualidad, y al tiem po transgred e e l orde n jurídico por causar un dañ o sin

derecho.

7.4.- El deber jurídico como acertada mente d ice Hegel, es el actua r

conforme a derecho, cuidando del bienestar general y el bienesta r particul ar, en la

especie se trata de l bienesta r de otro al cua l se causa un d a ño, con lo qu e se deja de

cumplir el deber de no dañar a nadie y, como mencionamos, éste deber pu ed e ser

absoluto o bien una obligaci ón preexistente.
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CAPITULO VI

EL DAÑO MORAL EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO

1. Introducción. Este capítulo se lim itará a estudio de los divers os

ordenamientos que han regulado el daño moral en el Distrito Federal.

2. Legislación. En esta sección trataremos los di versos ordenamientos

Jegales qu e en el Distrito Fed eral han regulado el daño moral, determinando los

caracteres esenciales en cada uno de estos. En este apartado seguiremos las

referencias del maestro Borja Soriano)'" en los ordenamientos que nos menciona,

los Códigos Penales y Civiles, qu e han estado en vigor en nuestro país , y son:

a) . El Cód igo Civi l de 1870.

b) . El Cód igo Penal de 1871.

e) . El Cód igo Civ il de 1884.

d) . El Código Civil de 1928.

e) . El Cód igo Penal de 1929.

f) . El Código Penal de 1931.

g) . Reforma de 1982 al Código Civil de 1928.

2.1.- Código Civil de 1870. Este ord enamiento no sólo regulo el daño mora l,

sino qu e, incluso no reguló la responsabilidad civil en general. como lo menciona

la expos ición de motivos del Cód igo Penal de 1871. El legislador del código en

comento si bien no proporciona un concepto de responsabilidad civil de los

preceptos sobre es ta materia, pod em os inferirlo.

El cód igo mencionado solo regula la responsabilidad derivada del dano

causada por edificios, por hecho ajeno, y por incumplimiento de obligaciones
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preexistentes. Los preceptos relativos al dañ o son el 1578, 1580,1581, 1582, 1588, e l

contenido de és tos es e l siguiente:

"Artículo 1578. Nad ie está obl igado a l caso fortui to sino cu ando ha da do

causa o ha contrib uido a él y cua ndo ha ace ptado expresa mente esa

resp onsabilidad. "

El num eral transcrito .. casi idén tico al 2111 del Cód igo de 1928, qu e sólo

agrega " .. . y cua ndo la ley se lo impone. ", se sepa ra de la teoría de la culpa ya

qu e sólo exige la existencia de la condue la humana y su vinculación con el caso

fortuito, y la verificación del daño resultante del mismo.

No exige que se com pruebe la existencia de una cond ucta culpa ble, sino qu e

sólo que halla contri buido al caso fortuito; o haber aceptado expresame nte esa

responsabilidad, con ind ependencia de qu e su cond ucta sea o no culpable, esto

último esta en relación con e l artícu lo 1588, qu e dis pone qu e: " La responsabilidad

civi l puede ser regulada por el convenio de las partes . .. " , lo qu e permite a las

partes evitar controversias sobre la existencia y alcan ce de la responsabilidad .

El artículo 1580 define lo qu e es daño, y el ·1581 lo qu e es perjui cio:

"Artículo 1580. Se entiende por daño la pérdida o menoscabo qu e el

contratante haya sufrido en su patrimoni o por falta de cumplimiento de su

obli gación. "

"Artículo 1581. Se reputa perjuicio la pri vación de cualquie ra ganancia

lícita, qu e debiera haberse obtenido por el cumplimiento de la obligación. "

,,, BORJA SORIANO Manuel. "'Teoría General de la., Ohltgadones ·'. Porrúa, Méx ico. Tomo 1. Pág... 430
el scq . Torno 11. I"Jg. .. 92 el scq. cfr . ROJIN A VILLEGAS Rafael . "/Jerecho CM/Mexicano oO. Tomo 111,
Volumen 11. Pág... 129. el scq .
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Los num eral es arriba citados nos permiten aprec iar clarame nte que el

cód igo en estud io, sólo nos refiere como se ex presa el daño: como la pérdida o

menoscabo del patrimonio o la pérdida de las ganancias licitas; pero sin indi car en

forma alguna lo qu e es el daño en si. La naturaleza juridica del daño, como se

podrá apreciar en el cuarto capítulo del presente trabajo, el daño es un hecho

jurídico ilícito, y en dado qu e el hecho jurídico es la mod ificación del mundo

exterior que produce efectos jurídicos, CO/110 lo describe Tuhr Andreas Von en la

cita siguiente: "La consecuencia juridicadel hecho consiste siempre en la modijimción del

mundo juridico exterior, como par ejemplo el nacimiento, modificacum o extinción de

relacionesjuridicas ...Lapractica de nuestros Tribunalesen materiadeestupro /111 desechado

desde tiempos mllY remotos, las penas durisimas 'lile establecen las antiguas leyesespa ñolas

yen lugar de el/as adopto las disposiciones del Derecho Canonico, conforme a las cnules se

o¡'¡igó al estuprador a casarse con la estupruda o a dotarla, imponiéndole en este segundo

CIlSO alguna otra pena ligera. Todo esto prohibe expresamente en el articulo 312 del

proyecto, como lo hizo Don Fernando IV Rey de las dos Siciliasen Sil edicto de 1779, sobre

estupro, porque la disposición del Derecho Ctlllónico, notonamente injusta. En efecto hay

injusticia, por'lile suponiendoque el estuprofueradelito, en todo CIlSO, 'lile110 loes Si110 en

algllnos, sería tan delincuente la estuprada como el estupmdor y no habría [usticia para

premiar aquella.JI castigar a este, obligándoloa casarse o a dotarla. Esto, además serviría de

estimulo para el delito y expondría a la inocencia, porque como dice el seiior Gutiérrez: " Si

una doncel/aespera conseguir por el sacrificio de SIl inestimable pudor, la mano delsujeu:a

quieu ha hecho dueño de Sil corazón, ¿ No esfácil que condescienda COI1 lo 'lile másdebiera

detestar, 'lile procure poner a SIl amante en el rieego de solicitar Sil mayor favor, y 'lile tal

pez insin úe astutamente S il solicitudl, ¿ No esfácil 'lile los padres, creyendo ventajosopllra

Sil hija, el matrimoniosehagan cómplices en el delito con Sil tácitaaprobación, cerrando los

ojos 'lile siempre tienen 'lile tener abiertos.?". •1 Pero CO/110 es ilícito, la realización se

modificará al inter fer ir en la esfera, jurídica de otro sin derecho trastocándola.

" TUHR Andrcas Von. "Derecho Civil ". volumen 111. parte 1, De pal ma Buenos Aires; Argentina 1990.
Pago-' el SC'J. _
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El código civil de 1870 sólo se refiere al d a ño derivad o del incumplimiento

de una obhgacion, no regulando el darlo proveniente del incumplimiento de un

deber general, igua lmente sucede en el caso de los llama dos u perj uicios u .

A la conducta del age nte de l ilícito se refiere el u Articulo 1582. Los da ños y

perju icios deben se r consecuencia inmedi ata y directa de la falta de cumplimiento

de la obligación, ya sea qu e se hayan causado o qu e necesariamente deben

causarse."

El numeral citado di spone qu e es responsable del daño el que incumple una

obligación, a cond ición de qu e sea n consecuencia d irecta e inmediata del mismo,

es claro, que a pesar de no decirlo el articulo de referencia se trata de una

presunció n, lo cual pued e ser destruida si el incu mpl imiento se debe a caso

fortuito, siempre qu e no haya contri buido o dad o lugar al mismo.

La presunción deriva de qu e todo deud or tiene el deber de cumplir con la

presen tación debid a, y al no cum plir la voluntariamente en el término y

cond iciones establecidas, se presume su responsabilidad ; lo cual nos lleva a

preguntarnos porque no se realizó en form a general la disposición en comento, y

sólo se limitó al incumplimiento de una obligación del deudor, y no en form a

genérica al incumplimiento de un deber, sea éste un deber ge nera l de no dañar, o

dl" deber de cumplir con la presta ción deb ida.

22- Código penal de 1871. El Código Penal de 1871, qu e reg ula la

resp onsabilidad proven iente de los i1icitos penales, contiene reglas qu e

actual men te pod emos inclu so considerar absurdas sobre el d año moral; es decir, el

orde namiento en come nto sólo sa nciona el daño moral res ultado de un daño

mater ial a una cosa, o de un daño ñs íco a una persona qu e lo lesion e en un órgano

o lo cause deform idad .
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2.2.1.- Estupro. La disposición contenida en el código Pena l de IS?I ,

relativa al delito de estupro es muy ilustrativa sobre la concepció n que el

leg islado r tenia del da ño moral como lo pod emos apreciar en los nu mer ales 3 12,

793 Y794."

"ART. 312. En los casos de estupro o de violación de una mu jer, no tendrá

ésta derecho para exigir como repa ración de su honor que se case con ella o que la

dote el qu e la haya violado o sed ucido. "

"ART. 793. Llámese estu pro a la cópula con mujer cas ta y honesta,

empleando la sed ucción o el engaño para alca nzar su consenti miento. "

"ART. 794. El est opro sólo se castigará en los casos y con las penas

siguie ntes:

I. Con cuatro añ os de prisión y mul ta de seg unda clase, si la edad de la

estu prada pasará de d iez años pero no de catorce;

ll. Con ocho años de pri sión y multa de cien mil quinientos pesos, si

aqu élla no llegará a diez año s de eda d;

Ill. Con arresto de cinco a once meses, y multa de cien mil quinientos

pesos, cua ndo la estuprada pase de catorce años, el estu prador sea

mayor de ed ad, haya da do a aquella por escr ito palab ra de casa mie nto y

se niegue a cumplirla sin causa justa posterior a la cópula, o anterior a

e lla, pero ignorada por aq uél. "

La contradicción en qu e se incurre a l legislad or en el de lito de estupro es

evidente; no considera el ord enam iento en comento qu e la mujer estu prada y

violada tenga derecho a la repara ción de Sil honor, y nos dice Marlínez de Cas tro,

Presid ente de la Comisión encargada de formar el citado cód igo; que son injustas
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las disposiciones del derecho ca nó nico que obligaban al estuprado r a casarse con

la estu p rada o d otarla, lo cua l es timular ía e l d eli to y expo nd ría la inocen cia.

En el estup ro se llega a afirmar qu e la estuprada es cómplice del delito , e n

caso de corneterse con su voluntad, por lo que no tiene derecho a ex igi r la

reparación porque pagar con dinero la honra es degradarla y envilece rla. Sin

embargo, se sanciona con penas de cuatro, ocho años y con multas de cien mi l

qui nientos pesos, lo que de ninguna manera se considera injusto. No podemos

entender como se considera injusto que el estuprador dote a la es tu prada, pero no

es injusto que pague, además de la prisión una multa de cien mil quinientos pesos .

La multa sancionada en el párrafo an terior es exorbitante para la é poca; lo

qu e nos ca usa ex trañeza, ya que por un lado se di ce que no tiene derech o la mujer

violada o estu prad a a la reparación d el daño moral, y que incluso la mujer pued e

se r cómplice, y por otro lado se sancione d uramente; esto últ imo se debe, por

supuesto a la importancia del bien [urídicarnente tutelado, es decir, el delito se

considera grave, pero sin ca usa se niega la reparació n d el daño mor al, bajo el

pretexto de pro teger la inocencia, de la cual queda claro qu e se d uda, al deci r q ue

la mujer puede ser cómplice o incl uso la q ue sed uzca al es tu prad or.

2.2.2.- Daño moral resu ltan te del daño materi al. El código en comento en

su numeral 317 establece e l derecho de la vlctima de un i l ícito q ue recae e n una

cosa material .

"ART. 317. El caso en que se prue be q ue el responsa ble se pu so a des tru ir o

deteriorar la cosa, precisamente por ofender al dueño de e lla en esa afecci ón,

entonces se valuará la cosa atend iendo al p recio es timativo que tenía atend ida esa

afección sin que pueda exceder de un a terci a pa rte más de l común. "
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El num eral citado nos d ice qu e el ofendido tiene derecho al pago de una

tercia más del común del valor de la COSd, s i es qu e el agente del ilfcito lo hizo con

la intención de causar precisamente ese tipo de daño, lo que repetimos, nos

asombra qu e se cons ide re de mayor importancia el daño moral sufrido por e l

deterioro de un objeto corporal al sufrido por la pérdida de la honra en el estupro

y en la vio lación, no encontra mos las razo nes que motivaron al legis lador a

realiza r se mejante d istinción.

2.2.3.- Daño moral por lesiones. El num eral 323 del orde na miento pen al

de 1871 de derecho al sujeto pasi vo del delito de lesiones, siempre qu e qu ed e

lisiad o, o haya pe rdido un órgano, o quede deforme, a una indemnización

extraord ina ria a juicio del juez considerando la posición social, sexo y la parte de l

cuerpo qu e se lisió o se deform ó.

"A lU. 323. Si los golpes o heridas causaran la pérd ida de algún mie mbro,

no indis pensab le para e l trabajo o el herido y golpeado qued ara de otro mod o

baldado, lisiad o o deforme, por esa circunstancia tendrá derech o no sólo a los

daños y perju icios, sino además a la cantidad qu e como inde mnización

extraord inaria lo señale el juez atendiend o la posición social y sexo de la persona y

a la parte del cuerpo que quedara lisiada, bald ad a o de form e. "

El precepto arriba transcrito determ ina qu e es el juez el que va a de ter minar

el valor y en consecuencia el conte nido del da ño moral atend iendo a: la posición

social y sexo de la persona, así como a la parte del cuerpo afectada. El di sposili vo

mencionad o sólo toma en cuenta e lementos externos para determina r el daño

moral, el da ño subjetivo qu e sufre e l sujeto pasivo del ilfcito, sin conside ració n del

daño moral , por lo que ten em os qu e concluir que en realidad no existe repara ción

del daño moral sino sólo una ind em nización extraord ina ria, por la gravedad de la

lesión . Lo anterior lo pod emos considerar como las penas privadas de las XII
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Tabl as del Derecho Romano, co n la sa lvedad qu e en es te se precisaba el cuan tum,

yen el precepto men cion ad o se deja el arbitrio del juzgador.

2.2.4.- El Daño moral del Cód igo Penal de 1871. El daño moral en

ordenamiento de es tud io sólo conside ra ba propiam ente e l daño moral en derivado

del daño en las cosas, si hubiere reali zado con la intención del age nte del ilícito de

incidir en las afecciones del sujeto pasivo, al modo de las pena s privadas del

derecho romano, ya que en el caso del Iisiam iento, o deform idad resultante del

ilícito la indemnización extraord ina ria no se refie re al d añ o moral sino só lo a la

gravedad del ilícito.

2.3.- Cód igo Civil de 1884. Este ordenamiento co ntiene en sus nume rales

1464 y 1465 las mism as disposiciones de los artícul os 1580 y 1581 del cód igo civi l

de 1870; relativas a lo que debe e ntende rse por da ño y por perjuicios.

2.3.1.- Daños y perjuicios. Al igual que e l Código Civi l de 1870, es te

ordenamient o só lo considera el d a ño y perjuicio resu ltantes del incumplimiento d e

una obligación, en es te se ntido, pod emos hacer el come ntario de la falta de técn ica

juríd íca en la defin ición tanto del daño como del perj uicio; so bre el pa rticul ar

apuntamos qu e el legi slad or em pleó sinónimos pa ra d iferenciar el deteri oro del

patrimonio, de la pé rdi da de ga nancias, lo cua l es absurdo dad o, qu e como

apuntamos pr imero, el daño y el pe rjuicio son sinó nimos, y segundo la pé rdi da de

ganancias queda comprend ido en el daño tal como Jo seña la claramente la ley

Aquilia, lo cual indicamos en el segundo capitulo de este trabajo, por lo cual es

ocioso realizar tal distinción entre daño y perjuicio.

23.2.- Dano Moral. En rela ción al da ño moral es pertinente ind icar qu e e l

ordenamiento en es tud io si realizó una reg ulación indi recta, pe ro al fin y al cabo

regulación al dano moral, es ta mención se debe a qu e Ochoa Olvera Salvador en

su obra menciona lo siguiente: "Tampoco el Código de 1884 se orllpa de regular de
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JIII//wra e.t1"''SI1 1'1daiio moral. esdecir 111 respousatúíida ápraten ícníe de laslesiones I/Ile hu

sufrido 111111 ".. rSOI1I1, 1'11 si JIIiSJIII1 .'1 110 en 511 patrimonio" ," Al tratar en forma por

demás superficial el da ño moral, nos dice qu e no reg uló de form a expresa este tipo

de da ño, por lo que no realiza más comentarios.

La afirmación del citado auto r es carenle de razón toda vez qu e el numeral

1471 del Cód igo Civil de 1884 - igu,)1 al artículo 1587 del c ód igo de 1870 - r es

similar a la contenida en el artículo 317 del Cód igo Penal de 1871, por lo qu e de

igual forma, regu la el dano moral deri vad o del da ño material, y que de ninguna

manera pod rá exceder de la tercera parte del valor común de la cosa. Es

sor prendente el valor qu e el legislad or le da a l daño moral, considerando el

disp ositivo en comento se aprecia con claridad qu e el determ inar el daño moral

con relación al precio de la cosa, propi amente es una pena privad a al darle una

tasación, pero que se qued a muy corto incluso en relació n a la va loración hecha

por e l derecho romano; e l ten or del num eral es:

"ART. 1471. Al fijar el valo r y deter ioro de una cosa, no se atenderá a l

precio estimativo o de afec ci ón, a nu ser qu e se pru ebe qu e el responsable dest ruyó

o deterioró la cosa con el objeto de lastimar la afección del du eño: e l aumentos que

por estas causas se haga, no podrá exceder de una tercia parte del valor com ún de

la cosa . "

24.- Código Penal de 1929. El articul o 301 del ord enamiento en comento

es mu y importa nte por reconocer la existencia del daño moral en los sujetos

pasivos del delito, ad emá s del d a ño mater ial; de igual man era este c ódigo significa

un gran avance al reconocer su ar ticulo 304 el derecho de la mujer vio lada o

estu prada a la reparaci ón del d a ño, a diferencia del Cód igo Penal de 1871, lo cual

se pued e apreciar del tenor de los citados preceptos.

" OC/JOA OLVERA Salvador "I,a IYen/anda ro r Daño Moral ", Mundonuevo. México 1991. Pág. 24 el
scq.
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" ART. 301. Los perjuicios a qu e se refiere el a rtícu lo anterior son dos clases :

1. Los materi ales, sufridos por el ofendi do o sus hered eros corno

consecuencia de deli to; y

H. Los no mat erial es causados en la salud, honra, reputación y en el

patr imonio moral del ofendido o de sus deudos. "

"ART. 304. En los casos de rap to, estupro o violació n, la mu jer ofendida

tendrá derecho a exigi r a su ofensor, como indemnización, qu e la dote con la

cantidad que determine el juez, de acuerdo con la pos ición socia l de aquélla y con

la posición económica del delincuente. "

24.1.- Da ño no material. La fracción segu nda de l numera l 301, rea liza una

diferenciación entre el daño ma ter ial y el no mater ial; si bien no resul ta cla ra la

base que el legislador tomó para ello, }' menciona entre es te tipo de dan o al su frid o

en la salud, honra y reputación y en el pa trimonio moral del ofendido, no queda

cla ro honra, reputación }' el ca usado en el pa trimonio mora l del ofendido.

24.2.- Daño en la honra y en la reputación. Conside ramos qu e el daño

causado en la honra, y en la reputaci ón es indudablemente un daño moral; es decir

la honra y la reputación, constituyen especies de la moral de una pe rsona, de la

forma en que exterio riza la moral en sus relaciones con el resto de los ind ivid uos .

La honra al igual qu e la reputación, no tienen existencia propia, no son

independientes, sino qu e se encuentran determinadas por e l conjunto de

relaciones sociales en el que se desenvuelve el sujeto; surgen y sobrev ive n por

media ción de sus relaciones con los demás hombres.

En tal sentido pod ernos afirmar qu e el da ño causado en la honra y en la

reputación de una persona, constituye n un darlo moral es pecia l, debido a qu e se

manifiesta en forma exterio r y, po r lo tanto ob jetiva, lo qu e nos permite apreciarl o
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con el demérito qu e de sus personas tienen los individuos con los qu e tienen

relaciones,

2.4.3.- Daño en ('1 patrimonio moral. La tutela que del patrimonio moral

hace el numeral en comento, es de gran importancia por reconocer el daño moral,

si bien origina una se rie de cuestionarnientos: primero sobre si existe un

patrimonio moral, y segundo sobre lo que comprende el me ncionado patrimonio

moral.

Es necesario precisar que la mora l del sujeto es rep resentativa del mismo,

en otras palabras, es el sujeto en su aspecto subjetivo, es la persona misma; por lo

que difícilmente podemos concebir y hablar de la existencia de un patrimonio

mora l, ya qu e sería tanto como hablar de la persona como patrimonio, de otra

forma, el patrimonio es un atributo de la persona, por si lo qu e decimos qu e la

moral es la persona misma en su aspecto subjetivo, entonces el pa trimonio moral,

sería decir que la persona es atr ibuto de la persona, lo cua l es un contrasentido.

2.4.4.- Daño causado por rapto, estupro y violación. El numeral 304, del

código penal de 1929, dispone que la mujer ofendida tiene el derecho a una

indemnización, atendiendo a su posición socia l y la situación econó mica del

delincuente.

2.4.4.1.- La in demnización en caso de estupro, violación y rapto. El

dispositivo del citado precepto no indica el objeto de la indemnización, es decir, si

se ind emniza en el caso del rapto la privación de la libertad, en caso de la

violación el ataque a la libertad sexual de la ofendida, al igual que en el estu pro, o

si bien, es por concepto del daño moral causado. Lo anterior lo corrobora el hecho

que el mismo num eral faculte al juez para determinar la cantidad de la dote, en

función de la disposición social de la ofendida v de la situación econ ómica del

agente del ilícito.
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El juez, nos dice e l artículo citado, debe aten der a la posición socia l de la

ofendida, pero no esta blece para que efecto, de ta l forma, que deja en plena

libert ad al [uzgador para determinar e l cuantum de la ind em nización, es decir,

puede ser para es tablecer el monto en base a sus necesidades de conformidad con

su posición social, o bien para determinar la gravedad del daño moral.

El atender a la situación económica del agente del ilícito, plantea el

problema de que en caso de qu e sea un indigente, o que sus recursos económicos

sean muy escasos, cual seria el cuantum de la ind emnización. Con lo an terior

debemos concluir qu e de una u otra forma se tiende a reparar el daño moral, pero

qu e no se entra a determinar su dimensi ón, sino qu e se atiende a factores externos.

2.5.- Código Penal de 1931 vigente. Este código, a diferencia de los

anteriores, precisa que la inde mnizació n es ta en relación con el daño causado, sea

mate rial o mora l, lo cual es un gran ad elanto dentro de la responsabilidad civil , a

pesa r de qu e al igual que los anteriores ord enam ientos deja en libertad al juez de

determ inar el monto de la ind emnización .

2.5.1.- Reparación del da ño, El artículo 30 del men cionado código

determina con claridad que la ind emnización debe reparar e l daño causado y a la

letra dice:

"AlU. 30. La reparación del daño com prende:

I. - La indemnización de l daño material y moral causado a la víctima o a su

f.\lll i Iia. "

El numeral transcr ito es tablece la obligación del delincuente de repara r e l

daño moral cau sado por su conducta ilicita; la d istinción con lo c ódigos anteriores

es radical ahora sólo existe la d istinción entre el daño materia l y e l daño moral, ya
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no se refiere a daño material e inma terial, a la honra, a la reputaci ón. o al

patrimon io moral, sino senci llamente al daño moral.

El esta blecer la reparación del daño moral implica una investigación del

dall a sufrido por el ofendi do, o por sus fami liares, es decir, se refiere al daño

irrogado en el aspecto sub jetivo de la pe rso na, y no a su inferencia por la

man ifestación ex terior de és te.

2.5.2.- La indemniza ci ón del daño moral. En este otro aspecto de la

reparación del daño moral exis te también un avance dentro de la responsa bi lida d

civil, como se pu ede apreciar del tenor del numeral 3 1del citado cód igo.

"ART. 31. La repa raci ón está fijada por los jueces, según el daño q ue sea

preciso reparar , de acuerdo con fas pruebas obtenidas en el proceso y atendiendo

también a las posibilidades eco nómicas del obligado a repararl a. "

La d isposición del precepto transcrit o nos seña la, en primer lugilr, q ue la

indemni zación será de acuerdo con el daño causado, lo cua l significa un paso

adelante en cuan to a la concepción de la responsabilidad civil y el daño, y q ue lo

d iferencia de los anteriores códigos, qu e atiende n a la situación socia l del sujeto

pasivo, o e l valor del objeto dañad o, y qu e ahora se atiende directam en te a la

dim ensión del da ño causado.

El adelanto en la comprensión de la responsabilidad se ve limitada por la

disposición final del precepto en co me nto, al es tablecer qu e se debe atender

también a la ca pacida d eco nómica del obligado a repararl a, en lo cua l sigue en los

anter iores orden amient os, y qu e si bien p uede comprenderse en el sentido de una

pretensión de objetividad, atenta en contra al derecho de la reparación del daño

moral sufrido por el ofendido, al sujetar a la indernnizaci ún a la capaci dad
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eco n óm ica del age nte del ilicito, lo qu e de hecho impl ica hacer abstracción del

da lio causado.

La dis posición de l cód igo de referencia rep resenta un avance en ma teria de

rosponsa brlidad civi l, como lo presentan los dos preceptos mencionados arri ba,

por permi tirnos aprecia r con gran claridad sus dos as pectos y qu e son a la vez dos

moment os. Los dos aspectos de la responsab ilidad civ il son que es una sa nción por

causar un daño , y es a la obli gación de reparar ese daño. Los dos mom entos de la

responsabilidad civil son: el primer momento lo cons tituye la san ción por causa r

un daño, es decir prim ero es sanción por el ilícito, y en un segundo momento es

constitu ir la obligación de reparar ese daño causa do. Lo anterior nos permite

comprender la doble natu raleza jur ídica de la responsabilidad civi l como sanción

y co rno obligación .

3. Primer periodo del Código Civil de 1928 ( 1928 a 1982 ) . Este

ordenamiento es el qu e actualmente está en vigor, con las reformas publicadas e l

31 de diciembre de 1982 en el Diar io Oficia l de la Federació n, en lo que a daño

moral se refiere, por lo cual lo tratarem os en dos periódos: e l primero que

comprende del inicio de su vigencia a partir del primero de octubre 1932 al 31 de

diciembre de 1982, ya qu e el primero de enero de 1983 entraron en vigor las

reformas de los artículos 1916, ·1916 Bis Y2116 del mencionado código.

3.1.- Primer peri ódo de 1932 a 1982. Este peri ódo va del primero de

octubre de 1932 al31 de d iciembre de 1982, y regul a e l daño moral en los artículos

143,2116 Y 1916, los qu e tratarem os a conti nuación.

3.2.- Artículo 143. En este numeral se encue ntra dentro del capitu lo relativo

a los responsables, y si bien el articulo 142 d ispone qu e éstos no producen la

o¡'ligación de casa rse, ni que pued a es tipularse pena alguna, en el artículo "143
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regu la el daño mora l resultante del incumplimiento de dicha prom esa de

patrimonio.

"ART. 143. El que sin causa grave, a juicio del juez. rehusarse cumplir su

compromiso de matrimonio o difiera indefinidamente su cumplimiento. pap,ar,j

los gastos que la otra parte hubiera hecho con mot ivo del matrimonio proyectad o.

En la misma responsabilidad incurrirá el promelido que di ere motivo

grave para el rompimiento de los esponsales.

También pagará el prometido qu e sin causa grave falte a su compromiso

una indemnización a titulo de reparación moral, cuando por la duración del

noviazgo, la intimidad es tablecida entre los prometidos. la publicidad de las

relaciones, la pro ximidad del matrimonio u otras causas semejan tes, el

rompimiento de los es ponsales cause grave daño a la reputación del prom etido

inocente.

La indemnización será prudentemente fijada en cada caso por el juez

ten iendo en cuenta los recursos del prometido culpable y la gravedad de l perjuicio

causado al inocente. "

El numeral en comento sanciona al prometido qu e incum pla o posponga en

forma ind efinida la celebración del matrimonio con la obligación de reparar el

daño moral causado al prometido inocent e, pero deja al arbitrio del juzgador la

determinación del cuantum de la ind emnización, ten iendo en cuenta el daño

causado y la situación económica de l causante.

3.3.- Articulo 2116. Este precepto es simi lar al numeral 317 del código pena l

de 1871, al 1587 del código civil de 1870, y al 1471 del código civi l de 1884,

coniorme al sig uiente tenor.
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"ART. 2116. Al fijM el valor y deterioro de una cosa, no se atenderá a l

precio estimativo o de afección, a no ser qu e se pruebe qu e el responsable destruyó

o dete rioró la cosa con el objeto de lastimar la afección del dueño; el aumen to que

por estas causas se haga, no podrá exceder de una tercera parte de l valor común

de la cosa. "

Este precepto, al igu al que los men cionad os al princip io, reg ula el daño

moral, pero la inde mnizació n de este la refiere exclusivamente al valor del daño

material, por lo qu e el juzgador no entrará al examen de la dimensión del daño

causado, sino que po r cua ntificarse en relación al daño que sufrió la cosa, se

limitará a constata r la existencia de es te sin ser necesar ia su valoración.

3.4.- Artículo 1916. En es te num eral se establece el derech o de la víctima de

un ilícito, o de su fam ilia, a una inde mnizació n de titu lo de reparación del daño

moral, pero qu e no podrá exceder de la parte de la responsabilidad civil; el tenor

de este numeral es:

"ART. 1916. Independientemente de los da ños y perjuicios, el juez pued e

acordar, en favor de la víctima de un hecho illcito o de su famili a, si aquélla

muere, una ind emnización equitativa, a titu lo de reparación moral, que pagará e l

responsab le del hecho . Esta ind emnización no excederá de la tercera parte de lo

qu e importe la respon sabilid ad civil. Lo dis puesto en este articulo no se aplicará al

Estado en el caso previ sto en el articulo 1928. "

El prim er obstácu lo en el citado num eral es el hecho ilícito qu e en este

apartado no lo trataremos por qu e se rea lizara su análisis en el estud io de la

disposición contenida en el reformado artículo 1916 en vigor, y nos limitaremos al

examen de lo relativo al dañ o mora l.
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El precepto mencionado nos d ice qu l' la víctima a sus fami liares, si fa11('("(',

tiene derecho a una ind emnización eq ui ta tiva, lo cual es loable para e l /I'gis/aliar,

pero que de nada sirve ya qu e a continuació n determine qu e no podrá exceder del

importe de la tercera parte de la responsabil idad civi l, lo cua l desapa rece lo

equitativo de la reparación del daño moral.

Lo anterior nos permite comprende r que el orden amiento en come nto

realiza la cuantificación del daño moral en relación al dañ o material causado, por

lo que en manera algu na le es necesario al juez determinar la existencia y

cuantificación del daño moral, ya que de existir el ilícito se presume el d año moral,

ya no se requi ere determinar su extensión, sino sólo la cuantificación de la tercera

parte de la responsabilidad civil, de lo qu e resulta que el precepto de referen cia en

realidad constituye una pena y no una tutela del daño moral, ya qu e en ningún

momento se realiza su determinación sino que sólo se presume, además es

innecesar ia la determinación de la d imensión del daño moral. es decir, no importa

lo grave o leve del daño moral, ya que en ningún caso será mayor de la tercera

part e del da ño material.

4. Segundo periódo del Código Civil de 1928 (1983 a 2(04). Este periodo

comprende del prim ero de enero de 1983 a la fecha, en el cual entraron en vigor

las reformas del cód igo civil de 1928, po r las qu e se reformaron los artlculos l916,

2116 y se adicionó con el articu lo 1916 BIS, las mencionadas reformas son

importantes dado qu e por prim era vez en el derecho positivo mexicano se regul a

la responsa bilidad por daño moral en forma independiente y no como el cód igo de

1871 ; a continuación trataremos los mencionados preceptos.

4.1.- Articulo 2116. Este precepto antes de la reforma como se dio en el

apartado inmediato anterior sancionaba el daño moral proveniente de un daño

malerial y Iimitaba su reparación a la tercera parle del valor de este últim o: con las

reformas del 31 de diciembre de 1982, el dispositivo actualmente establece qu e el
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juzgador de conformidad con el artículo 1916. La d iferencia es qu e ahora el daño

moral debe ser apreciado en forma ind ependiente del daño material, es decir, se

requiere la determinación de la gravedad del daño moral para pod er determinar e l

cuantu m de la reparación a cargo del agente responsable del mismo; el tenor del

numeral es el siguiente:

"ART. 2116. Al fijar el valor y deterioro de una cosa, no se atenderá al

precio estimativo o de afecto, a no ser qu e pruebe que el responsable destruyó o

deterioró la cosa con objeto de lastimar los sentimientos o afectos del dueño; e l

aumento que por estas causas se haga, se determinará conforme a lo dispuesto por

el articulo 1916. "

Como se puede apreciar del numeral transcrito, se requiere por efecto de

que nazca la obligación de reparar el daño moral causado por la destrucción o

deterioro de una cosa, la existencia de la culpa del sujeto activo del daño material,

pero no sólo en la culpa de sentido lato, sino propiamente del dolo por parte del

sujeto activo, es decir, su conducta debe tener la finalidad, la intención de causar el

daño moral.

Es evidente que este precepto regula una forma específica del daño moral ,

la proveniente del daño material, siempre qu e éste se verifique con la intención de

causar el primero, la disposición cae en el absurdo, porque si sanciona el daño

moral, el hacerlo depender del daño material y de la intención de causar el

primero, en realidad la protección más del ofendido, es para el agente causante del

daño, ya que se requiere qu e el ofendido demuestre la intención de dañar por

parte del sujeto activo; ad emás qu e en el supuesto de qu e el deterioro y

destrucción de una cosa sin qu e exista la intención de irrogar un daño moral al

sujeto pasivo, de conformidad con el dispositivo en comento no existe la
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obligación de reparar el daño por más grave que sea, lo que atenta con el pr incipio

de qu e nadi e debe sufrir un da ño sin derecho.

4.2.- Art ículo 1916. El precepto en cuestión es el más importan te en lo que al

daño moral se refiere, en primer lugar po r enunciar lo que debemos entender por

esta clase de da ño, y a la letra dice:

"ART. 1916. Por daño moral se entie nde la afec tación que una persona sufre

en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputación, vida privada,

configuración y aspec tos físicos, o bien en la consideración que de sí misma tienen

los demás.

Cua ndo un hecho u omisión ilícitos prod uzca n un daño mo ral. el

respo nsable del mismo tendrá la obligaci ón de repararlo mediante una

indem nizac ión en dinero, con indepen dencia que haya causa do daño mater ial.

tanto en responsab ilidad contractual como extracontractual. Igua l obligación de

reparar el da ño moral tendrá qui en incurra en respo nsa bilida d objeti va confor me

al artic ulo 1913, así como el Estado y sus funciona rios conforme al artículo 1927,

ambas d isposiciones del presente código.

La acción de reparación no es transmisi ble a terceros por acto entre vivos y

sólo pasa a los herederos de la VÍctima cua ndo esta haya intentado la acción en

vida .

El monto de la indemni zación lo determinar á el juez teniendo en cue nta 10 5

derechos lesionados, el grado de responsa bilida d, la situación eco nómica del

responsable, y la de la víctima, así como las demás circ unstancias del caso.

Cuando el daño moral haya afectado a la víctima en su decoro, honor,

reputación, o consideración, el juez ord enará a petición de ésta y con cargo al
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responsable, la publicación de un extracto de la sentencia q ue refleja

ad ecuadamente la naturaleza y alcan ce de la misma, a través de los med ios

informativos que cons idere convenientes. En los casos de qu e el daño deri ve de un

acto qu e haya tenido difusión en los med ios informativos, el juez ordenará qu e los

mismos den publicidad al extracto de la sentencia, con la misma relevancia que

hubiere tenido la difus ión origi nal. "

4.2.1.- Concepto legal de daño moral. El precepto en estud io en vez de dar

un concepto de daño moral enuncia las forma s en qu e se produce; afectación en

sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputación, vida privada,

configuración y aspectos fístcos, o en la consideración de qu e sí misma ten gan las

demás personas.

4.2.1.1.- Los se ntimientos. Los sentimientos pued en ser considerados como

la aptitud para recibir ex presiones exteriores, o como la conciencia ínt ima que se

tiene de una cosa, o como nos dice Hegel en la present e cita: "Pero el sentimiento 110

es olra cosa qlle la forma de la indinidualídad peculiar e inmediata del suieto, el/ la cual

puede ser puesto nquel contenido, como todo otro contenido obieuro, qlle la conciencia hace

5 11 objeto.. . Placer, goce, dolor, etc, oergüenza, arrcpcntinnento, contento etc, SOl!, por IlIIa

parte, sólo modificacíones del sentimiento práctico formal, {'<T O por otra parte SOl/ dioersos

I~'r 511 contenido, el mal constituuc 1111tI dctcrminarián del deber ":" El sentimiento

puede ser cons iderado propiamente como la forma de la individua lidad del sujeto,

en la que el placer, goce, verg üenza y arrepentimiento constituye n modificaciones

del sentimiento.

En este sentido pod emos considerar al sen timiento en dos aspectos:

primero: como la aptitud o capacidad de quere r y pensar, es decir, en forma

subjetiva, y segundo: lo pod emos considera r como el contenido de los

x., HEGEL G.F. "I':nClc/opedlo de la, Ciencia, Fllusóficos ". Juan Pablos. México 1974 Páj(oo . 39 el seq.
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sentimientos, como las rep resentaciones qu e de las cosas 5(> tenga, en es te asp ecto

es considerado su bjetivamente.

Es cla ro qu e el num eral comentado no proporciona una definición de

sentimientos ni de elementos, no precisa una definición de sentimiento ni de los

elementos necesa rios para elaborar su concepto, pero de lo mencionado por Hegel,

con lo cual coincidimos, es evidente qu e se trata de la subjetividad de la persona,

de su ind ivid ualida d particular qu e lo hace diferente a las demás pe rsonas.

4.2.1.2.- Los afectos. En relación a los afectos éstos son considerados como

las inclinaciones a una cosa o a una persona , por lo que quedan comprendidas

dentro de los sentimien tos, como una de sus modifi caciones con un contenido

determinado especifico.

4.2.1.3.- Las creencias. De igual forma qu e los afectos, las creencias

constituyen una mod ificación de los sentimientos.

4.2.1.4.- Decoro, honor, reputación, vida privada y consideración que de sí

misma tienen los demás. Las locuciones mencionadas en este apartado, a

diferencia de los anteriores, se dan en las re laciones exteriores que las personas

tienen con otras, y el da ño moral derivado de esta s formas no es propiamente en

su decoro, en su honor, reputación, consideración de qu e ella tengan los otros, sino

en el efecto qu e éstos produzcan en sus sentimientos, es decir, son diversas form as

de causa r un da ño moral.

4.2.1.5.- Configuración o aspecto fisico. En otra forma, particularmente el

daño moral se da en dos d iferentes mod os; pri mera por el efecto qu e Jo ca use al

observarse el mismo su configuración o aspecto físico, y por el da ño moral

prod ucto del rechazo o repulsión de las demás personas.
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4.2.1.6.- Daño moral. El artícul o 1916 realiza una enunciación de formas y

modos de daño moral qu e por lo qUl ' no pued e agotar lodas las posibiiidades.

pudiendo quedar el daño 1'0 los sentímientos de una persona, o en su

ind ividualidad de qu erer y pensar, es decir, en su voluntad.

4.2.2.- El daño moral debe ser producto de un hecho u omisión ilícitos. El

seg undo párrafo de este precepto d isp one qu e sólo existe obligación de reparar el

dañ o cuando es resultado de un hecho u omisión illcitos, a esto debemos

relacionar el párrafo del articulo 1916 Bis qu e a la letra dice:

UART. 1916 Bis. No estará obligado a la reparación del da ño moral quien

ejerza sus derechos de opinión, critica, expres ión e información , en los térm inos y

con las limitaciones de los artículos 6° y 7° de la Constitución General de la

RepÍJblica.

En lodo caso, qu ien dem ande la rep ara ción del daño moral por

responsab ilidad contractua l y extracontractua l, deberá acred itar plenam ente la

ilicitud de la cond ucta del demandado y el daño que directamente le hubie re

causado lal conducta. u

El num eral menci onado determina qu e debe demostrarse la ilicitud de la

condu cta como la ca usa lidad del daño moral resultante de la misma, de lo previsto

en los dos preceplos indicad os resulta que e l hecho u omisión iJfcilos se refieren en

forma exclusiva a la cond ucta del sujeto activo del da ño, y qu e por lo mismo es

deficient e su técn ica jur ídica. ya que en un sentido amplio el hecho compre nde en

relación a la cond ucta del agente del ilicito tanto un acto positivo como un

negativo y que, en defini tiva, só lo era necesario decir, como lo hace el artículo 1916

Bis, la cond ucla ilícita del sujeto activo del hecho ilicito.
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El hecho il íci to no sólo es la cond ucta del agente del ilícito, sino tambi én lo

es e l mismo da ño, corno dice Carnelu tti, y j im énez Huerta, por lo qu e e l legislad or

se qu eda corto en su definición y restri ngió la o bligac i ón de reparar el daño en

contra de, el fundamenta l pr incip io general de derecho; de que nadie puede su frir

un daño sin de recho, como lo enuncia la fracción VI del num eral 1932 del Cód igo

Civil para el Distrito Federal.

El hecho ilícito debe ser considerado, como nos ind ica Von Tuhr, en pr imer

luga r el de recho jurídico es toda modi ficación del mundo exterior qu e produce

efeclos jurídicos y, en consecuencia, en sentido estricto como indica Adriano de

Cupis sólo el daño produce efectos juríd icos, por lo que es el único qu e dehe se r

considerado como hecho juríd ico ilícito; en este se ntido, pod emos deci r qu e la

modi ficación de l mundo exterior en el hecho ilfcito, es dec ir, en e l daño se verifica

o se realiza por mod ificación de una cond uela humana.

La regul ación del daño moral qu e realiza el código civil , es conforme a la

teoría de la culpa, ya que incluso en trat ándose con la responsabilid ad objetiva

como menciona Planiol es una variante de la culpa, es decir, se requiere qu e exis ta

culpa en el sujeto activo del ilícito para que exista su obligaci ón de reparar el daño

causado .

Como mencionamos en el capitu lo tercero del presente trabajo, esta teoría,

al igual que el ord en amiento en vigor, sigue las regl as de la respons ahilidad pen al,

cuando lo qu e se persigue en la responsabilidad civil es la repara ción del daño y

no la rep resió n y prevención de las conductas iHcitas como en derecho penal. La

responsabilidad civil atiende al daño causado y con la finalidad de su rep ara ción.

y en la responsab ilidad penal se atiende a la peligrosidad de la cond ucta del

delincuente con la finalidad de su represión y preven ción, y el restablecimi ento

del ord en jurídico.
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4.2.3.- Hecho il ícho o cond ucta ilícita. Los artículos 1916 v 1916 Bis nos

d ícen que el daño moral se repara sie mpre que sea resul tad o de un hech o o

conducta il ícita , sobre el par ticular los numerales 8°, 1830, 1910, nos refiere lo qu e

debe enlenderse por conductas ilícitas.

"ART.8°. Los aclos ejecutados contra el lenor de las leyes prohibiti vas o de

in terés públícos serán nulos, excepto en los casos en que la lev ordene /0

contrario."

"ART. 1830. Es ilicito e l hecho qu e es contra rio a las leyes de orde n público

o a las buenas costu mbres."

"ART. 1910. El que obrando ilfcitamen te o contra las buen as costumbres

cause daño a otro, está obligado a repararlo, a men os qu e demu estre qu e el daño

se produjo como consecuencia o culpa inexcusable de la víctima."

Es ilícito el hecho contra las leyes de ord en pú blico, es claro que por orden

púb lico debemos entender aquellas normas cuya observancia no está sujeta a la

voluntad de las partes, sino que su cumplimiento es ob ligatorio, o como d icen los

hermanos Mazeaud, son las normas qu e no pueden ser derogadas por la voluntad

de las partes, éste es e l sentido del articulo 6° del có d igo civil que a la letra dice:

"ART. 6°. La voluntad de los particul ares no pued e eximir de la

observancia de la ley, ni a ltera rla o modificarla. Sólo pueden ren unciarse los

derechos pr ivados qu e no afecten directamente a l interés públi co, cuando la

renuncia no perjudique derechos de terceros."

Los hechos i1ícilos no presentan dificultad en su comprensión por se r claras

las disposiciones relativas qu e nos proporcionan la definición de éstos como

contra rias a las leyes de orden público. El problema se presenta en lo qu e debem os
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entende r por buenas cost umb res; so bre el particular. estas son cam bia ntes co n Id

época si bien podem os decir qu e U/Id buena cos tum bre es el deber de no d a ñar d

nadie, como correlato del que nadie de be sufr ir un daño sin derecho, así corno el

deber que tenernos de no interfe rir en la es fera jurídica de otra persona. Las

buenas costumbres se pueden considerar en un lugar )' tiempo determinado, )'

ade más es imposible es ta blece r un catálogo de éstas.

5. Daño moral y la Cons ti tu ción. En los es tud ios de daño moral o material,

nunca se ha tomad o en considerac ión las disposiciones de la Ley Fundame nta l,

nosotros considera rnos <¡ue es to es un error y qu e ha llegado a grandes

eq uivocaciones en el estud io y determinación de la responsabilidad civil.

5.1.- l as garantías individuales y el daño moral. Eo primer lugar, es

necesari o aclarar que las llam adas garantías individuales no só lo so n un derecho

de los individuos frente di Es tado, si no tam bién frente a los demás individuos. En

este aspecto el que no interesa resaltar en relación al daño mora l, es dec ir, el

segundo párrafo del artículo 14, y el primer párrafo del artículo 16

Constitucionales son derechos de los individuos frente al Estado y frente a los

dem ás ind ividuos. y a la letra dicen:

"ART. 14. Nad ie podrá ser privado de la vida, de la libertad o de sus

propied ades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los

tribunales previamente es tablec idos, en los que se cumplan las formalidades

ese ncia les del procedimiento y conforme a las leyes e xpedidas con anterioridad al

hecho."

"ART. 16. Nad ie puede se r molestado en su persona, famil ia, domicil io,

papeles o posesion es, sino en virtud del mandamiento escrito de la autoridad

compelente, que fund e y motive la ca usa legal del procedimiento.: "
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El tenor de tos artículos transcri tos no deja lugar a d uda, que estos

derechos del individuo es ta bleodos en la Carta Mag na se oponen a los dem ás, Así

e l segundo párrafo del artículo 14 de la Constitución dispone qu e nadie puede se r

pri vad o de su libertad, derechos, propi ed ad es o posesiones sino mediante juicio.

Lo anterior nos lleva a concluir qu e la privació n qu e sufra un ind ividuo en su

libert ad, propi edad , posesión o derechos, por un hecho de tercero, exis ta cu lpa o

no, sino se realiza med ian te juicio seguido entre los tri bunales, consti tuye una

afectación sin derecho, una interferencia en la esfera jurídica de la víctima y en

consecuencia el agente del daño es resp onsable sin importar si actuó con culpa o

no,

Las locuciones libertad, propied ades, poses iones y derechos son empleados

en le más alto sentido, qu edand o inclu ido por supues to la moral del individ uo. En

el caso de la libertad comprende la libertad de expresión, creen cias, se ntimientos,

afecciones, e tcétera; en caso de las propi edades se ex tiende a toda cosa susceptible

de apropiación; en cuanto a las posesi ones rige a tod o tipo de posesión ; en relación

a los derechos es tod avía más amplia que las anteriores por comprender también a

éstas, y ade más todo tipo de derechos del individuo.

El prim er párrafo del artículo 16 de la Carta Magna determina qu e nadie

pued e ser molestado en su persona , familia, domicilio, papeles o posesiones sino

en virtud de mandamiento escrito de autorida d compe tente. Al igu al qu e el

artícu lo 14 de la citada ley, un ind ivid uo lo puede opo ner a las demás person as. El

derecho de un ind ividuo a no ser molestad o en su persona se refiere a la persona

en su más amplio concepto, comprendiendo ta nto su cuerpo corno sus

sentimientos; de igual manera acontece con su familia, domicilio, pa peles o

posesiones. En consecue ncia, si un individuo es molestado en cua lq uiera de estos

sin qu e med ie mandamient o de autoridad competente, se inter fiere sin derecho en

su esfera jurídica, de donde deviene la responsabilidad del sujeto activo de la

afectaci ón de sus derechos, haya actuad o con culpa o sin culpa.
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Los derecho s de los individuos, consagrados en la Constitución de los

Estados Unidos Mexicanos son derech os qu e no están sujetos a renuncia por parte

de los individu os, y que al tenor del articulo primero de la mencionada ley, no

pueden restringirse ni suspende rse en los casos que la misma Constitución

establece. Las garantias individuales, como mencion amos son oponibles al Estado

y a los demá s ind ividuos y. como dice el articulo primero, no son renunciables. es

decir. son de orden público porque no es ta permitido a los particulares derogarías.

y en su observancia es de carácter obligatorio.

6. Dogmática del daño moral. El daño moral, como cualquier otro tipo de

daño. debe ser reparado si se causó sin derecho, al tenor de los articulas 14 y 16 de

la Carta Magna, en este sentido pod em os decir qu e nuestros tribunales incurren en

un erro r gravLsimo al seguir los preceptos del Cód igo Civil en vigor, toda vez qu e

son contrarios a las d isposiciones de la propia Co nstitución.

Es atenta torio a los derechos de los individuos exigir que exista culpa del

causa nte del daño, cuando la Constitució n exige qu e nadie puede ser privado de

sus derechos, o molestado sin juicio previo o en virtud de mandamiento escrito de

autoridad competente, por lo que toda afectación que no sea por esos medios es

una interferencia sin derecho de la es fera jurídica del individuo que le da el

derecho de exigir la reparación del daño que tal interferencia le cause.

7. Sujeto pasivo del daño moral. Los sujetos pasivos del daño moral son los

individuos, parecería ocioso decir que sólo pueden ser sujetos de daño moral los

individuos, pero realmente no es así dado que existen opiniones de que las

personas morales pueden se r sujetos de es ta clase de daño. Así Ochoa Olvera lo

menciona en la cita sigui ente: "Si bien parecería incongruente afirmar ql/e Ima sociedad

mercantil, por ejemplo, pudiera ser ajectuda en SI/S creencias o aspectos físicos, y por tal

concnlcaii án serindemnizada, lo ciertoes ql/e tanto la persona física como la persona moml
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pueden ser5 11jl'lOS tic 11/ rclacion [uridica tJlIf' IIIICI' del daño moml":" Considera que las

personas morales pued en se r sujeto de dano moral, tales afirma ciones nos llevan a

recordar cua l es la d iferencia entre las normas morales y las normas juridicas.

Las normas moral es tien en como caracte rísticas la de se r internas,

incoercibles, autónomas y unil ateral es. La principal ca racterística de las normas

moral es es qu e son internas del individuo, nadie se las impone, por lo qu e son

autónomas, son unilateral es por se r internas del sujeto, es decir, la moral es una

cuestión inlerna del individuo, por lo qu e de ninguna manera puede tener moral

una persona moral, hecha excepci ón del Es tado en determinadas circunstancias; si

bien podríamos decir qu e en determinados aspectos pod emos hablar de un daño

equiparable al da ño moral pero qu e en definitiva no puede se r s ujeto pasivo del

da ño moral.

7.1 Prescripción. El artículo 1934 determina que la acción para demandar la

reparación el dano prescribe en dos año s, y a la letra dice:

"ART. 1934. La acción para exigir la reparación de los daños causados, en

los términos del presente capítulo, prescribe en dos años, contados a partir de l día

en qu e se haya causado el daño."

Conside ramos que la acción para pedir la reparación del daño debe ser

imprescriptible, dado qu e atentan contra la existencia misma de las personas, y

constituyen una transgresión de derecho fundame ntal del individuo a su propia

existencia, a su autodeterminación.

11. Proyecto de reforma ('1 artículo 1916 y al artículo 1916 Bis. La regulación

de la responsabilidad civil como la de la reparación del da ño qu e resulta de esta

" OCIIOA OLVERA Salvad or, Op, cit. Pág. J3 el scq.
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en nuestro códi go civil vigent e ad olece de seri as deficiencias qu e son resul tado del

estado de la teoría dominante en es ta materia .

Consideramos qu e en gen eral deben reformarse los artículos del 1910 a

1934, que integ ran el Capítulo V " De las obligaciones qu e nacen de los actos

ilícitos, del Títu lo Primero " Fuentes de las obligaciones" , Libro cuarto" De las

obligaciones ", y que deben elaborarse nu evas regla s en base a dos principios:

primero, el deber de no dañar a nadie, y seg undo, que nadie debe sufrir un daño

sin derech o. Sin embargo, por ser el tema de este trabajo el daño moral, nos

restringiremos a enunciar un proyecto de refo rmas a los preceptos 1916 y 1916 Bis;

en los siguientes términos:

Articulo 1916. El qu e cause un daño moral a otro sin derecho, aún actu ando

sin culpa tiene la obligación de repararlo.

Para efectos de este artículo, se entiende por da ño moral la afectación en la

voluntad su bjeti va del individ uo, en sus sen timi entos, en su capacida d de qu erer y

pensa r tanto en lo interno como lo externo, impidiéndole su libre

autodeterminación.

El da ño moral se presume, y el sujeto responsable tiene obligación de

repararlo aún el qu e actuó sin culpa.

La reparación del daño moral se sujetará a las siguientes bases:

l. El que actu ando sin culpa cause un daño sin derecho a otro tiene

o bligación de repararlo, y la indemnizac ión consistirá en 400 d ías de salario

mínimo.

11. El que cause a otro un da ño moral act uando sin impericia,

negligencia, imprudencia o imprevensión debe indemnizar a la víctima con un

mínimo de 800 días de salario mínimo.
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111. El qUl' ca use intencionalmente a otro un d an o moral es tá obligado

a repararl o, y la ind emnizaci ón mfnima será de 1200 dtas de sa lario minimo.

IV. Los res ponsabl es de ca usa r un dañ o moral cuya s percepciones

mensuales sea n igu ales o superiores a la ind emnización m ínima es ta blecida para

cada caso, la ind emnización mínima será de tres meses del monto de su salario.

Las ind emnizaciones a qu e se refiere este artículo pueden ser incrementadas

en atención a la gravedad del daño, a la intención y posibilidades del responsable.

Artículo 1916 Bis. La acción para dem andar e l da ño moral prescribe a los

diez anos contados a partir del d fa e n qu e se ve rificó.

Tien en acció n para ped ir la reparación del da ño moral:

1. La v íctima .

11. En el caso de incapaces su representante lega l.

111. En caso de incapacidad temporal, defin itiva o fallecimiento de la

víctima, su c óny uge, su s descend ientes, ascend ientes, sus colatera les hasta e l

seg undo grado , la concubina y sus dependientes económicos.
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CAPITULO VII

DAÑO MORAL EN DER ECHO CO MPA RADO

1. Introducción. En el presente cap ítu lo se a naliza rá en forma sucinta, co mo

se ha regulado e l daño moral en el derecho •.orn parad o. El daño moral e n e l

Derecho Romano fue regulado en forma directa con la iniuria y, remitimos al

lector al capitulo scg undo.v

2. Derecho Francés. En es te apartado ve remos como se regul ó en Francia e l

daI10 moral.

2.1.- Antiguo Derecho Francés... El antiguo derecho frall cés recogió la tradici án

romana, pero 110 la recogio silla de IlIIa mal/ero imperfecta, porque los autores l/ O tuuieron

sil/o 1m conocimiento incompleto de los textos legales. Esta laguna los anuluio a establecer

una distinci án 'll/e el derecho ramal/o 110 había hecho jamás entre la rcsponsabitidna

dcliaunl y la responsabil ídad contractual. Admitieron COII bastante agrado que, en la

pritnera de las esferas, el daño moral daba lugar a reparación; esto es, por otro lado, lo

resoloian los Parlamentos 'll/e, por ejemplo. Para repararel atentado infringido al hallardr!

marido, condenaban al abolla dedmiosy perjuicios, a veces mI/Yeleoados , al cómplice de la

mujer adullem o también sancionaban los ultrojcs causados a los muertos por la oiolncuin

de S I/S scpuíturos; la Ordel/al/za de Vil/ers Cotteret, de 1538, teníael cuidado de precisar el/

S I/ articulo88: .. que el elemento moral debe ser tomado en t tmsideraciún para laeualuacion

de la suma anurdidn", Pero en la esfera contractual, los antiguos autorc« franccsc« se

negaron categóricamellte a admitir la reparnci án del perjuicio moral. ....... El sis tema d el

antiguo derecho Francés sancionaba el daño moral pero sólo el proveniente de la

responsabilidad delictual; así las Ordenanzas de Villers-Cotterer, preceptuaba que

el elemento moral debía considerarse a efecto de determinar la suma conced id a.

" Vid. Pág. 3K.
1<6M AZEUD Henri y León T UNC Andrc. Op. Cu. Tomo l. \"01. 1.pago429.
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Nos parece qu e, el legislador tomo como premi sa el hecho de qu e, los delitos

siempre van acompañados del daño mora l, por lo qu e sólo era necesario acreditar

la verificación del ilícito penal.

En cambio no aceptaron la reparación del daño moral en la responsabil idad

contrac tual, nos pa rece: primero, debido a la dificultad de determinar en qu e

consiste el agravio moral , como la de establecer los medios de prueba. La

particularidad del eleme nto moral para establecer los requisitos de este tipo de

afectac ión los llevó a negar la reparación del daño moral en la respo nsa bilidad

contractua l.

El daño moral sólo se puede sancionar en base a presunciones. la

íncomprens íon de esto, así corno la pe ligrosidad que representa establecer una

sanción en base a presunciones llevó al tanto al legislad or francés como a los

estud iosos de esta institución a negar la sa nción; creyendo evita r el surgimiento de

demandas notoria mente improcedentes, y las intrincadas discus iones en los

tribunales para probar un da ño moral, determinando al efecto su reparación.

2.2.- Cód igo de Nap oleón. El ordenamiento en cita regula la

responsabilidad civ il extracontrac tua l y contractua l:

2.2.1.- Responsabilidad extraco ntrac tua l. En los artícu los 1382, y 1383,

establece la responsabilidad deli ctual, cuyo tenor es:

"Artículo 1382. Todo hecho de l hombre qu e causa a otro un daño, obliga a

repararlo a aque l po r cu lpa del cual ha sucedido. "

"Artículo 1383. Cada cua l es responsable de l daño qu e haya causado no

sólo por su hecho, sino también por su negligencia o impericia. "
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Los preceptos mencionados nos permiten establecer las sigu ientes

características de la responsabilidad civil extracontractual.

a) . La obli gación de responder por el dañ o causado a otro.

b) . La obli gación a cargo del autor del daño de repararlo, tien e por

fundamento el que haya actuado con culpa.

e) . La culpa del autor del dañ o puede darse por dolo o culpa.

d) . La existencia del daño es ese ncial para dar origen a la obli gación de

su reparación .

e) . Es evidente de la red acción de los num eral es citad os qu e, y si bien

es cierto qu e la responsabilidad civil es la obligación de reparar el daño.

esta obligación de repararse precisam ente por causar un daño.

Los articulas men cionados a pesar de qu e son claros, ex isten autores como

Bustamante Alsina que sustenta la tesis en la presente cita" . ..a) "La culpa puede ser

intencional como por simple negligencia o imprudencia.. . /1) Siendo la culpa la tnolacion

del deber genérico de /10 dañar a otro; el/a comete el ilíci/o el 111'/0 ejecutado en tales

condiciones.. ." ,1l7 de qu e " .. . Siendo la culpa la violación del deber genérico de no

dañar a otro, ella convierte en ilícito el daño ejecutado en tales cond iciones. " La

solución es desafortunada cuando afirm a: la culpa puede se r intencional. por

negligencia, o por imprudencia, lo cual es totalmente contrario al deber de no

dañar a nadi e, como a la enunciación de los preceptos men cionados del

orde namiento en cita. De lo anterior no precisa si la culpa califica a la cond ucta del

agente del daño por actu ar con intención, negligencia o impe ricia; o bien, la culpa

deviene de haber causado el daño sin derecho, como disponen Id ley citada.

2.2.3.- Daño y culpa. Como se puede apreciar el Cód igo de Napoleó n no

realiza d iferenciación alguna en materia de daños. Y concebia a la culpa como el

dañar sin derecho a otro, por lo qu e no exigia análisis de la vo luntad del autor.

Sólo la fuerza mayor y el caso fortuito no da lugar a la reparación del daño.
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2.3.- Jurisprudencia y legislación. El derecho Francés ha logrado en base a

pOl"OS art ículos un desarrollo importa nte en la regulación de la resp onsabilidad

civil, principalmente en la jurisprudencia.

2.3.1.- Jurisprudencia. La Corte de Casación ha elabo rado un régimen de

responsabilidad civil a partir de los a rtículos men cionados y principalmente del

numeral 1384 del Código Civil que d ispo ne:

"Artículo 1384. Uno es responsable no solamente del daño que causa por su

propio hecho, sino también del qu e es ca usado por el hecho de las personas por las

cua les uno debe responder, o de las cosas que uno tiene bajo guarda.

El pad re, y la mad re después de la muerte del marid o, son responsables del

daño causado por sus hijos menores que habi tan con ellos;

Los amos y domil entes lo son de l da ño ocasionado por sus criados y

comisionados en las funciones en los qu e han empleado:

Los instructores y los artesanos lo son del daño ocasionado por sus alumnos

y apren d ices por el tiempo qu e estén bajo su vigilancia;

La responsabi lidad ar riba expuesta tiene lug ar, a men os qu e pad re y mad re,

instru ctores y artesanos, pru eben qu e no han podido impedir el hecho qu e

ocasiona es ta responsabilidad. "

La importancia del nu meral cita do es: primero por haber dado orige n a la

teoría del riesgo creado en contrapos ición a la teoría de la culpa, remitimos al

lector al capitu lo tercero; y segundo, por establecer la responsabilid ad por el

" UUSTAMANlC ALSINA. Op cit. Pág. 37.
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hecho de te rceros y de las cosas. Sobre este se e laboró la responsabilidad del

guard iiln y la responsabilidad objetiva.

2.3.1.1.- Responsabilidad por la guarda. Sobre el particular la Corte de

Casación en criterio pronunciado 1'116 de junio 1896 la cual cita el autor TAMAYO

JARAMILLO Javier en su obra "Considerando que el fallo atacado omstat á

soberanamente que la explosión de la maquinadel remolcador a vapor "María" que causo la

muerte de Teffaine se debió a IIll vicio de amstruccián; en los términos delarticulo 1184 del

C C Francés ésta constatación, que excluye el caso fortuito y la fuerza mayor, establece

frente a la nictimu del uccidente la responsabilidad del propietario del remolcador, sin que

este pueda sustraerse de ella, ya sea probando lafalta de construcción de la máquina, o bien

el car ácter oculto del oicio incriminado, de donde se deduce que, condenando a Guissez y

Cousin, propielarios del remolcador "Maria", a pagar daño« y perjuicios a la viuda y a los

hijo« de Trffaine, el mencionado fallo, entre airas cosases motiuado, no ha violado ninguno

de los articuk» mencionados en el recurso":" , la tesis nos permite apreciar el total

apego a lo establecido en el párrafo primero del artículo 1384 ya citado.

En relación a qu e sólo el caso fortuito y la fuerza mayor exi men de la

reparación de daño. En posteriores tesis la Corte de Casaci ón de Francia fue

modificando su criterio, en la que eximan también la falta inexcusable de la

víctima .

La Segunda Sala Civil de la Corte de Casación de Francia emitió un fallo el

21 de julio de 1882, citado por el mismo autor Tamayo Jaramillo Javier

"Considerando que sólo 1111 euento 'lile constitllya IIll caso de fuerzo mayor exonera al

guardián de la cosa, instrumento del daño de la responsabilidad por él incurrida por

aplicaci án del articulo 1384 inciso primero del CC; qne desde luego, el comportamiento de

la oictima, sino ha sido imprevisible e irresistible para el guardián, no puede cxoncmrio, ni

"" TAMAYO JARAMILLO Javier IJe la., Respon..., billdad Civil"'. Tomo 1. volumen 2. Tcrnis, Bogotá.
Colombia 19K9. Pág. 27. _
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siquiera parcialmente.", en el qu e sustenta qu e aun existiendo falta inexcusable de la

víctima, sólo pu ede ser exo nerado de la reparación si el com portamiento de la

víctima era imprevisible e irres istible es deci r, sino adopta tod as las medidas de

seg uridad para evitar accid entes es resp onsable y debe reparar los daños aún

existiendo falta inexcusab le de la víctima del dañ o.

2 4.- Daño moral. En relación a la reparación del daño moral en el Derecho

Francés es necesario ind icar:

a) . Al tenor del numeral 1382 q ue no p uede ser excluido la reparación

del daño moral, por referirse a " Todo hech o del hom bre q ue ca usa a

otro un da ño. " , la enunciación es ge nérica tanto en el daño como en el

hecho, y donde la ley no distin gu e el interprete no tiene porque

distingu ir.

b) . La Corte de Casación ha determ inado q ue para exigir la reparación

del daño moral en caso de muerte se precisa un vinculo de pa rentezco

sanguíneo o por afinidad. Sin embargo, ha concedido la rep aración a la

novia por muerte acciden ta l de su prometido. Con mejor técn ica los

hermanos Mazeaud afirman que debe exigirse: un pe rjuicio cierto, un

dolor profundo y no un pesar tran scr ito.

3. Derecho Italiano. El rég imen jurfdico del dañ o moral en el Derech o

Italiano presenta ra racterísticas muy especiales ya qu e sólo da lugar a la

reparación en el caso de los delitos, es decir es accesoria a la responsabilidad

penal.

3.1.- Cód igo Civ il de 1865. El ordenamien to mencionad o derivaba del

Código de Napoleón, e l maestro Ad riano de Cupis, nos come nta en la presen te

cita " Con arreglo al Codigo GIJil di' 7865 Y a la uista de Sil contenido normativo, era

dudoso que hubiese de admitirse el resarcimiento del daño patrímoniai. La expresión
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genéricade < daño »refcrido el/ la norma[uudamcntal desu orticulo 1.151, se innocaba "or

los partidarios del resarcimiento eJI mZól/ a su genentlidad se encontrabacomprendido. Por

otro lado, la falta de ul/a ntencián expresa sobre la controvertida clase de da ño l/ O

patrimonial, eu presencia de las discrepancias doclriualcs respecto al rcsartimienlo, abría la

posibilidad a los mismosdisidentes , 110 eliminando las discusiones y lasdudas".' ·

Que en sus artícu los reg ulaba el da ño en general, y esta situación inició

debates en torno a la reparación del daño mo ral, lo que motivó al legis lador a

introduci r la tu tela de los intereses no patrimoniales.

3.2.- Código Penal de 1889. La ley en comento, nos dice de Cupis'" e l

legislador esta bleció en el numeral 38, de la reparación de las ofensas al honor.

3.3.- Código Civ il de 1942 La regu lación de l daño moral en el actual

Derecho Italia no, parte del dispositivo del articulo 2059 del Código Civil vige nte el

cual preceptúa: " el daño no patrimonia l debe ser resa rcido sólo en los casos

determinad os por la Ley" . como podemos apreciar en el Derec ho Italiano a

diferencia del derecho Francés, con normas semejantes adoptaron d iferen tes

regímenes jurídicos para su regulación, asi en tan to que el derecho francés lo dejo

a la jurisprudencia, el derecho ita liano lo limitó a los casos expresamente previstos

en la Ley.

3.4.- Código Penal de 1930. De Cupis nos dice que este ord enamiento en su

numeral 185,2 dispone:

"Artículo 158. .. . Todo del ito qu e haya ocasionado un da ño patrimonial o

no patrimonia l, obliga al resarcimiento al culpable y a las personas que según las

leyes civi les deben responder por los hechos de aquél. "

"' TAMAYO JARAMILLOJ3vicr. Op, cit Pág. 36
~, CUPIS Adriano de ..t:t Daño ". Bosch, Barcelona, España. 1970. Pág. 769.
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4. Derecho Alemán. En Id legi s laci ón alema na Id sanción por d a ño moral es

similar a Id del Derecho itali ano, ast el Código Civil prevee:

"Artículo 253. Si se tratase de un perjuicio que no sea traducible en valor

pecuniario, sólo podrá exigirse la reparación en metálico, en los casos

determinados en la ley, como lo describe e l tratadista ENNECCERUS Ludwing en

su obra . " Si el daño //0 puede tmáucirsc en 1111 valor pecuniario, sólo podrá exigirse, por

regla gencmt, la reposición natural y si esta es imposible decae la pretensi ón. Sólo

excepcionalmente puede exigirse II1Ia " equitatioa nuiemnizacum en dinero" por razólI de

semejante daiio inmaterial, a saber; en los casos de lcsi án corporal y prioacián de libertad;

en los casos de ciertas transgresiones de orden moral contra las mujeres; afavor de la novia

sin lacha 'lile haya permitido al nonio la cohabilación y en ciertos casos la ruptura de

esponsales . En verdad qlle IIn interés ideal, 1/0 estimable en dinero, puede fundar 1111

credito, pero, porrcgla general, se exe/IIYc la compcnsaci úu Cl/ met álico porqlle, en rigor, es

imposible o al menos omtradice nuestro sentimiento jurídico, ", 91

El Derecho Alemán sólo san ciona el daño moral en los casos previstos en la

ley, la explicación a esta disposición sólo pued e ser la dificultad de determ inar y

probar el daño moral . Podemos concluir qu e el sistema es parecido al italiano. Lo

enunciado por Ennecerus nos permita mencionar que no se sanciona el daño

mora l, por la posibilidad de compensar el daño moral sufrido.

5. Derecho Suizo. La legislación de Suiza es a fin a los sistemas italianos y

alemán, como lo podemos apreciar lo dispuesto en sus artículos 47 y 49 del Código

de las Obligaciones de 1910.

.. ENNECCER US Ludwin g. "Derecho de Obligaciones", Tomo 20• volumen ) 0. Bosch. Barcelona. España .
pag% ,
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"Artículo 47. Teniendo en conside ración circunstancias particulares, puede

el juez acordar a la víctima de lesiones corpo rales o en caso de muerte de un

hombre, una ind emnización equitativa a la familia, a titulo de reparación moral. "

El artículo 49 determina que la vlctima de todo atentado ilícito, además de

los daños e intereses, tiene derecho a una suma de dinero a título de reparación

moral, desde que eIJa este justificada por la gravedad particular del perjuicio.

El derecho Suizo en relación al daño moral como establece el numeral 47

del Código de las Obligaciones sólo procede en determinados delitos, Andreas

Von Tuhr menciona que el daño moral propiamente no se puede reparar y en su

obra citada afirma que" Entendemospor daiio el menoscabo sufrido por 1111 patrimonio.

Las lesiones inferidas a los bienes jurídica; de la personalidad no tienen concepto legal de

dmios, miel/tras l/O afecten al patrimonio y la suma de dinero queen ciertos casos se Ita de

abonar por haberlas causado no constituye oerdadcra indemnizaci án, sil/O1111/1 satisfaai án

que se ofrece a una persona lesionada .. .Laley sólo el/tiende pordmio, el daito patrimonial,

pero1/0 los < dmios morales >, o sea, los quebrantoso doloresfísicoso de orden moral que se

le producen al hombre cuando ilícitamente, se atenta contra su persona o se invade laesfera

de sus intereses personales. A diferencia del daño patrimonial que, bien sea mediante

reposición en especie o en pago en dinero, puede indemnizarse plenamente. restaurando el

patrimonio en el estado que presentaría de no haber ocurrido el suceso dmioso, los

quebrantos morales no son susceptibles de reparaci án mediante recursosjuridicos":" Que

los quebrantos morales repugnan, por naturaleza toda tasación ... ", por lo qu e sólo

basta asignar una cantidad a manera de "satisfacci ón " ,

6. Derecho Argentino. La Iey,islación regula la reparación del daño moral

en sus artículos 522, y 1078 del Código Civil Argentino que dispone:

'" TUHR Andrcas Yon. "Tratado de las OblIgaciones o' . Tomo 1, Reus, Madrid . España. 1 93~ . Pág. 58 el
scq
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"Artículo 522. En los casos de ind cmnización por responsabilidad

contrac tua l, ..1 juez podrá conde na r al responsable a la reparación del agravio

moral qu e hubiera causado, de acue rdo con la índole del derecho ge nerador de la

responsabilidad, y circunstancias del caso, .,

"Artículo 1078. La obligación de resarcir e l daño causado por los ilícitos

comprende, ad emás de la ind emnización de pérdidas e intereses, la reparación del

ag ravio moral ocas ionado a la víctima. La acción por indemnizaci ón del daño

moral sólo competirá al damnificado directo; si del hecho hubiere resultado la

muerte de la víctima úni camente tendrán acción los herederos forzo sos . .,
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CON CLUSION ES

PRIMERA. La responsabilidad civil surge en Roma como una sanción única

a todo tipo de incumplimiento del derecho pri vado. Esta sanción es el nexurn, qu e

se cara cleri za por su crueldad excesiva, pero comprensible en un pueblo fundado

por una banda de ladrones y asesinos como afirma Hegel.

SEGUNDA. La responsab ilidad civil en la antigua Roma es una sanción

única, y no podía ser de otra forma ya qu e para la existencia de diferentes

sanciones se requiere un amplio desarrollo del Derecho, que valorará tanto el daño

causado como la actividad del sujeto responsable.

TERCERA. El desarrollo de la responsabilidad civil en el Derecho Romano

como evolucionó de pena privada, que queda como constancia de otro s tiempos en

la Ley de las XII Tablas, en la qu e s610 se requería probar la realización del hecho,

a la valoración de la culpa del responsable, en la Ley Aquilia y en la iniuria.

CUARTA. La valoración de la responsabilidad civil en el Derecho Romano

evolucionó de la pena en los delitos privados, a la valoración del daño material en

la ley Aquilia, y del daño exclusivamente material el daño moral en la iniuria.

QUINTA. La responsabilidad civil es la institución más importante del

Derecho, y participa de una dobl e naturaleza jurldica: primero como sanción al

hecho ilicito de causar un daño sin derecho y. en segundo lugar, como la

obliga ción de reparar el daño causado .

SEXTA. La responsabilidad civil tiene como objeto la reparación del daño

causado, a diferencia de la responsabilidad pen al que tiene como finalidad la

represión y prevensión de las cond netas ilícitas .
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SÉIYfIMA. En la responsabilidad civ il el hecho de causar un daño sin

de recho es el que precisamente ca lifica de culpable la cond ucta del agente, y no el

actua r culpablemente la que califica de ilícito a l daño.

oa AVA. Los principios rectores de la responsabilidad civil son el deber

de no dañar a nad ie, y el que nad ie pued e sufri r un daño sin derecho.

NOVENA. El daño cons iderado en si mismo, es un hecho ilícito, res ultado

del incumplimien to de un deber, qu e puede ser de el deber gener al de no d añ ar a

nad ie, del neminen laed ere, o de una obligac ión preexistent e conlractua l o

extracontractua l, surgiendo la ob ligaci ón de repararlo sin importar si e l

responsable actuó con culpa o sin ella.

DÉCIMA.- El daño mor al es un hecho ilícito qu e interfiere en la esfe ra

jurídica de la víctim a, afectando su voluntad subjetiva, sus sentimientos, su

capacidad de qu erer y de pensar, impid iendo su libre autode terminació n tanto en

su aspecto interno como en lo externo.

DÉCIMA PRIMERA.- Los artículos relativus a las obligaciones que nacen

de los hechos ilícitos deben ser reformados en su totalidad por se r contra rios a la

Ley Fundamen tal, principa lmen te a los artículos primero, décim o cuarto en su

seg undo párrafo y el décimo sex to ab initio, deb iendo constitui rse so bre los

principios de que nadi e debe sufrir un daño sin derecho, y el deber de no dañar a

nad ie.

DÉCIMA SEGUNDA.- En relación a los artículos al d añ o moral

proponemos, primero que se deroguen los artículos 143 y 2116 Y seg undo sean

reformados en su totalidad principal mente los numerales 1916 y 1916 bis para

quedar COIII O s igue:
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Artículo 1916. El qu e cause un da ño moral a otro s in derecho, aú n actua ndo

Ifcitamente tiene la obligación de repa rarl o.

Para efectos de este artículo se entiende po r daño moral la afectación en la

voluntad subjetiva del ind ividuo, en sus sentimientos, en su capacidad de qu erer y

pensar tan to en lo inte rno como en lo externo , impid iendo su libre

autode termi nació n.

La rep aración del daño mora l se sujetará a las sig uientes bases:

1.- El qu e actuando sin cu lpa cause un daño moral sin derecho a otro

tiene obligaci ón de repararlo, y la ind emnización consistirá en 400 dias de salario

mínimo.

11.- El qu e cause a otro un daño moral actua ndo con imper icia,

negligencia, imprudencia o imprevisión debe inde mniza r a la víctima con un

mínimo de 800 d ías de salario mínimo.

I1I.- El qu e cause intencionalmente a otro un daño moral esta

obligado a repararlo, y la indemnización mínima será de 1200 días de salario

minimo.

IV.- Los responsab les de causar un daño moral cuyas percepci ones

mensuales sean iguales o superiores a la ind emnización mínima establecida pa ra

cad a caso, la indemniza ción mínima será de tres meses del monto de su sa lario.

Las indemnizaci ones a qu e se refiere éste artículo pueden ser incremen tad as

en atención a la g ravedad del daño, a la intenció n de provocarlo y pos ibilidades

del responsa ble.

Artículo 1916 Bis . La acción para demandar el dañ o mor al prescribe a los

d íez años contados a partir del d ía en qu e se veri ficó el daño.

Tienen acción para pedir la repa ración del daño moral:

1.- la víctima.

11.- En el caso de incapa ces su tutor o representante lega l.
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I1I.- En caso de incapacidad tempora l, definitiva o fallecimi ento de la

vfctima, su conyuge, sus descendientes, ascend ientes, sus colaterales hasta el

seg undo grado, la concubina y sus depend ien tes económ icos.
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