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PROLOGO 

Dentro de la evolución del Derecho, los principios que rigen la res­
ponsabilidad civil han tenido que abandonar el proceso normal de des­
arrollo y adelantarse en su desenvolvimiento para marchar de acuerdo con 
las necesidades que impone el in.crefble progreso de la ciencia y la com­
plejidad creciente de las relaciones sociales. 

El avance de la técnica, lleva consigo el aumento de los riesgos para 
todas las personas, la mayoría de los accidentes que se producen en cual­
quier parte son consecuencia de ello; para comprender la magnitud del 
problema, piénsese por ejemplo, en la gran cantidad de daños que a 
diario se causan con motivo del transporte mecanizado, o los incontables 
accidentes que sufren los trabajadores en el desempeño de sus labores. 
Por otra parte, el número de relaciones contractuafes es cada vez más 
grande, debido a las exigencias de la vida moderna, y consecuentemente, 
los incumplimientos a las obligaciones contractuales se presentan con ma· 
yor frecuencia. 

En fin, no existe actividad humana que no implique el riesgo de 
lesionar a los demás, ya sea en su persona o en su patrimonio. Y todó 
daño sufrido por una persona diversa del agente, plantea un problema 
de responsabilidad civil. 

A pesar de su importancia y amplitud, no se ha logrado sistematizar 
adecuadamente el estudio de la responsabilidad civil, de ah( que haya 
diferentes y aún contradictorios criterios que pretenden resolver la proble· 
mática que se presenta; prueba de elfo, es la división de la materia en 
dos grandes campos: contractual y delictual, que ha conducido a solu· 
ciones carentes de fundamento técnico-jurfdico, en virtud de que una misma 
conducta podr(a tener consecuencias en los dos ámbitos de la responsa­
bilidad, y entonces, no se sabe con precisión, cual es la solución correcta 
del problema, en atención a fas diferentes reglas que existen en cada 
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esfera, respecto de la competencia del juez, la prescripción, la solidaridad, 
la validez de los convenios que limitan la responsabilidad, etc. 

Nosotros pensamos que tal división no existe o no debe existir, como 
trataremos de demostrarlo en este trabajo, elaborando al efecto una teorfa 
del hecho i/fcito, que pretende explicarlo técnicamente, probando que éste 
es igual dentro de uno y otro de los supuestos campos de la respon• r 
sabilidad. 

Por último, quiero patentizar mi eterno agradecimiento al señor Licen· 
ciado Salvador Rocha Df az, quien, desde la época en que fui su alumno 
en la clase de Obligaciones, supo despertar en mi una gran inquietud por 
el estudio de este tema, e hizo posible la elaboración de este trabajo, 
por su dirección, y en especial por sus ideas que son la base de esta tesis. 
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ANTECEDENTES HISTORICOS 

La convivencia humana, dentro de la sociedad primitiva, exigía para sub­
sistir, formas rudimentarias de organización, debido al escasísimo número de 
relaciones de carácter económico que se daban entre sus miembros; por 
ello, es posible, que en el más antiguo Derecho de los pueblos, del cual 
no tenemos datos precisos, se conociera únicamente la responsabilidad penal 
o criminal, en virtud de que, todo aquel que violaba una norma, en el más 
-amplio sentido, debía sufrir una sanción, pero una sanción que tenla estric­
tamente el carácter de un castigo, de una represión. 

'.~' "El antiguo derecho chino conocía 200 variedades de homicidios, 300 
variedades de heridas y de robos, 500 variedades de atentados contra las 
costumbres, 1000 variedades de fraudes, y mil otros variados delitos. Toda 
violación de los ritos establecidos era punible. 

El derecho persa refiere todo el derecho privado a dos nociones: los 
contratos y los ultrajes. Y toda violación de un contrato es por si misma un 
ultraje, que lleva consigo multas de 1800 a 6000 istirs que debe pagar 
el deudor, y tormentos infernales durante trescientos a mil años para el 
deudor y sus parientes hasta el noveno grado."1 

ROMA. Desde la fundación de Roma, según el pensamiento de Paul Our­
liac y J. de Malafosse, 12 se conoció la distinción entre delito público y delito 
privado, el primero con las características fundamentales que tiene en la 
actualidad, es decir, una contravención que afecta solamente el interés de 
la sociedad, como la traición y el sacrilegio; el segundo entendido como todo 
daño causado en la persona o en el patrimonio de otro. 

En este último caso, cuando el culpable y la víctima pertenecían a la 
misma familia, el jefe de ella era' el encargado de administrar justicia, tenien-

1 ReNÉ DeKKERS, E/ Derecho Privudo de /os Pueblos. p. 429. Traducción de Francisco 
Javier Osset, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid. 

!l PAUL OURLIAC et J. de MALAFosse, Histoire du Droit Privé. P. 360. Presses Universi· 

taires de France, Paris. 
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do inclusive derecho de vida o de muerte sobre las personas que se encon­
traban bajo su patria potestad; si la víctima y el culpable pertenecían a 
diferentes familias, se aplicaba entonces, con todo rigor, la ley del Talión, 
así, si el daño era causado en la persona de la víctima el responsable debe­
ría soportar el mismo tratamiento, pero si el daño recaía en los bienes del 
afectado, entonces la venganza se confunde con la reparación, aunque sigue 
teniendo el carácter de pena. 

Posteriormente, la venganza ·privada pudo evitarse mediante un convenio 
celebrado entre las familias respectivas o entre la víctima y el culpable e de 
ahl la misma raíz entre paz y pacto). Estas composiciones con el tiempo se 
generalizan, y cuando la autoridad pública es suficientemente fuerte, inter­
viene para establecerlas con el carácter de obligatorias, fijando una tasa 
para cada caso en particular. 

Es conveniente aclarar en este momento, que la evolución antes men­
cionada, "no es ni general ni radical, (palabras textuales de los autores 
Ourliac y Malafosse 13 no tiene el rigor de un ciclo. En la Ley de las XII 
Tablas, la pena del Talión coexiste con la composición voluntaria. En la 
época clásica, e igualmente en Derecho Bizantino, la venganza privada, está 
autorizada en ciertos casos de flagrante delito, y ella sólo será detenida por 
el pago de una composición libremente apreciada por la victima. A la inver­
sa, desde la época de las XII Tablas, el Estado sanciona directamente ciertos 
crímenes contra los particulares, tales como el homicidio." 

Lo anterior explica el por qué en Derecho Romano nunca se llegó a es­
tablecer un principio general de responsabilidad, o sea, un texto legal que 
comprendiera la obligación de reparar cualquier daño causado injustamente, 
pues el legislador tenla como objetivo el poner fin a la venganza privada y 
por tanto consideró uno por uno de los casos que en su concepto existía la 
obligación de indemnizar, a pesar de las múltiples extensiones que de los 
mismos se fueron realizando, como sucedió con la Lex Aquilia que a conti­
nuación se estudiará. 

Indudablemente, la reglamentación más general que en materia de res­
ponsabilidad creó el Derecho Romano, es la Lex Aquilia, que se componía 
de tres capítulos. 4 

~ PAUL OURLIAC et J. de MALAFOSSE, ob. cit., p. 362. 

4 GUILLERMO fLORIS MARGAOANT s.. El Derecho Privado Romano, p. 424, Editorial Esfinge, 
S. A., México. 



El primero se trataba de la muerte dada a los esclavos o animales ajenos; 
el segundo, del fraude cometido por el ·adstipulator, al perdonar una deuda 
al sujeto pasivo de la obligación correal; y el tercero del daño causado en 
propiedades ajenas, con consecuencias similares a las previstas por el pri­
mer capítulo. 

En los casos referentes al primer capítulo, la indemnización consistía en 
el valor más alto que. el esclavo o el animal hubieran tenido en el último 
año; o el valor más alfo que la cosa hubiera tenido en los últimos treinta 
dlas, tratándose de casos previstos por el capítulo tercero. Es interesante, 
notar, que la indemnización seguía conservando estrictamente el carácter de 
pena, ya que la misma podla ser muy superior al daño causado, por ejem­
plo, en el supuesto de que el esclavo muerto, hubiese contraldo una enfer­
medad incurable en los últimos doce meses. ¡; 

Debido a la valiosa intervención de los pretores, la Ley Aquilia sufre, 
poco a poco, las si,guientes extensiones durante la época clásica: ' 

. ! ' . 

a) Se admite I~ ~osibilidad de que el daño sea consecuencia de una omi­
sión, y no únicamente de un acto positivo como lo era en el principio; 

b) Se acepta que el daño pueda ser causado sin contacto físico del cul­
pable sobre la víctima, por ejemplo, cuando se mataba a un esclavo 
ajeno de un susto, sin tocarlo. 

c) La acción incluye también a los perjuicios, o "lucrum cessans". 

d) Se crea la obligación de reparar aunque el objeto que salió del patri­
monio de la vfctima, por culpa del agente, no haya sufrido ningún 
daño en si mismo (permitir que esclavos ajenos se escapen). 

La acción de daños y perjuicios no sólo correspondía al propietario del 
objeto en cuestión, sino a toda una serie de interesados: poseedor de buena 
fe, acreedor prendario, usufructuario, enfiteuta, etc. 

Con el objeto de tener una idea cabal de cómo funcionó el concepto de 
culpa en el Derecho Romano, transcribimos íntegro el siguiente párrafo de 
los Mazeaud y Tune: 6 "En el sistema general del Derecho Romano, ¿cuál 
fue el lugar reservado a la culpa? Para concederle acción a la víctima, ¿había 

l'i GUILLERMO fLORIS MARGADANT 5., ob. cit., pp. 425-426. 
6 MAZEAUD HENRY y Le6N y ANDRÉ TUNc, Tratado Te6rico y Práctico de la Responsabilidad 

Civil Delictual y Contractual, Tomo primero volumen 1, p. 42, Ediciones Jurldicas Europa 
América, Buenos Aires. 
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que preocuparse de la cuestión de determinar si el autor del daño había 
obrado bien o mal? Dada la manera que el legislador enfocó el problema, 
tal cuestión no podía ser sino accesoria para él. En efecto, quiso ponerle un 
término a los conflictos suscitados por el ejercicio de la venganza, imponiendo 
una compensación. Ahora bien, esos conflictos surgen casi siempre cualquie­
ra que haya sido la conducta del autor del daño; es más que probable,. en 
efecto, que en una civilización primitiva como la de la antigua Roma, la víc­
tima se atuviera al hecho brutal del daño que sufría, y no analizara el por 
qué del perjuicio que se le había ocasionado. El legislador hizo como aque­
lla: se detuvo mucho más en la constancia del perjuicio causado que en el 
de la culpa cometida; declaró que tal daño llevaba consigo el pago de tal 
composición. Sin embargo, se comprendió bastante pronto que no cabría 
vengarse de ciertas personas faltas de razón: los niños y los locos. Así se 
iba a introducir un primer embrión de la idea de culpa. A medida que todos 
los tiempos de la venganza privada retroceden en el pasado, se olvida la 
causa verdadera de la impunidad de que gozan el niño y el loco; se busca 
una nueva, y se encuentra: si no son responsables de sus actos es porque 
no han obrado mal (la noción del bien y del mal no existe para ellos), es 
porque no han incurrido en culpa. Por eso se ve que algunas de las dispo· 
siciones un poco generales del Derecho Romano, en materia de responsabi­
lidad, le hacen algún lugar a esta noción nueva. Sin embargo, la Ley Aquilia 
no exige todavía la culpa del autor de/ daño: se precisa tan sólo que exista 
dammun injuria datum, o sea, un daño causado sin que la ley autorice a 
cometerlo; por ejemplo, un homicidio cometido sin haber sido agredido." 

En materia contractual sucede lo mismo, el concepto de culpa permanece 
casi absolutamente ignorado, pues el Derecho Clásico se preocupaba única­
mente de precisar el contenido de las obligaciones del deudor, tratando 
siempre de darle la seguridad necesaria a aquella de las partes que se ha­
llaba más expuesta ya fuera por la ineptitud propia o por la astucia ajena. 
Se consideró que ciertos contratos determinaban exactamente la obligación 
del deudor, y en estos casos, se aplicaba pura y simplemente el contrato, es 
decir, bastaba cualquier incumplimiento para comprometer la responsabilidad 
del deudor, sin apreciar para nada la conducta del mismo; solamente el caso 
fortuito permitía a quien incumplía, librarse de la responsabilidad, y esto, 
porque se estimaba que dicho incumplimiento no era obra del deudor. _En 
los demás convenios, cuando la obligación del deudor no se determinaba de 
una manera exacta, no se prometía un hecho preciso o un resultado deter­
minado, se pensaba que había una doble obligación a cargo del deudor, 
consistente en: por una parte, abstenerse de dolo y mala fe; y por la otra, 
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no permanecer en la inacción, dar pruebas de diligencia. A esto se reduce 
la noción de culpa contractual en el Derecho Romano Clásico. 

Un aspecto muy digno de tomarse en cuenta, del sistema romano, es la 
casi nula distinción entre responsabilidad contractual y responsabilidad delic­
tual. Como ya se dijo anteriormente, siempre se consideró a la indemniza­
ción como una pena, que normalmente era superior al perjuicio causado: 
obligación de pagar el precio más alto que hubiera tenido el esclavo muerto, 
en los últimos doce meses; o la cosa afectada en los últimos treinta días 
(responsabilidad delictual); y la obligación de pagar normalmente el doble, 
en acciones derivadas del depósito, comodato y prenda, y aún la stipulatio 
poena, unida al contrato, que no es otra cosa, inclusive en los tiempos actua­
les, que la supervivencia de la composición voluntaria (responsabilidad con-
tractual). · 

La distinción, que en Derecho Romano se llegó a concebir sobre estos 
dos ámbitos de la responsabilidad civil, se basó en una circunstancia acceso­
ria: la Lex Aquilia reprimía únicamente -por lo menos al principio- los 
daños resultantes de hechos positivos, en consecuencia y como normalmente 
se incumple un contrato, mediante una conducta omisiva, una abstención, 
resultaba imposible concederle a la víctima la acción derivada de tal ley, se 
le concedía una acción derivada directamente del contrato. Así la distinción 
tal y como la conocemos en la actualidad, no existió en Derecho Romano. 

EDAD MEDIA. El papel tan importante que juegan los Glosadores y Post­
glosadores en la evolución del Derecho, es generalmente desestimado. Con 
frecuencia, la mayoría de los investigadores, salta de la época romana al 
antiguo Derecho francés, pretendiendo ignorar la verdadera fuente de nues­
tro sistema jurídico "romanista", que se encuentra en las glosas de la llamada 
segunda vida del Derecho Romano. 

En efecto, Roma nunca tuvo un sistema de Derecho basado en principios 
generales; el espíritu de los romanos era esencialmente pragmático, buscaba 
siempre soluciones a casos concretos; la labor del Pretor consistía precisa­
mente 1'1\1 eso: cuando un ciudadano romano tenía algún problema que no 
podía arreglar conforme al derecho civil, por virtud de su exagerado rigo­
rismo, recurría al Pretor, quien, si lo consideraba justo, le otorgaba la acción 
correspondiente. Pero la determinación del Pretor, era de aplicación concre­
ta; en otro caso parecido, que después se le presentase, podía dar una so­
lución contraria, si así lo estimaba conveniente. 
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Toca a los monjes de la Edad Media, destacando entre ellos, Bartola de 
Sa:coferrato y Baldo, elaborar un sistema legal basado en principios genera­
les. Utilizando un método inductivo, tomaron las soluciones que los pretores 
romanos habían dictado para cada caso en particular, y de ellas, extrajeron 
reglas generales. 

En relación con nuestra materia, realizaron un amplio estudio sobre la 
noción de culpa, llegando a la conclusión que ésta es un elemento de la res­
ponsabilidad civil, mismo que funciona de manera distinta en las dos esferas 
de la responsabilidad civil: contractual y delictual. 

/Dentro de la esfera contractual, distinguieron tres clases de culpa: grave, 
leve y levísima. En cambio, en la esfera delictual, cualquier tipo de culpa 
era suficiente para comprometer la responsabilidad del agente, creando el 
principio de In lege Aqui/ia et levissima culpa venit. 

Lo anterior los llevó a sostener que la culpa contractual era distinta de la 
culpa delictual, originando con ello la distinción que subsiste hasta nuestros 
días, consistente en afirmar que es diferente para el derecho, y por supuesto 
con consecuencias también diferentes, el incumplír, un contrato y el cometer 
un hecho ilícito. 

Dada la opinión que sobre la culpa sostendremos en esta tesis, conside­
ramos prudente no ·ahondar más en la noción de la culpa medieval. 

FRANCIA. Podemos asegurar, que la concepción y evolución de la res­
ponsabilidad civil en el primitivo Derecho francés, sigue en lo esencial, los 
mismos lineamientos que en Derecho Romano: en un principio la venganza 
privada, luego las composiciones voluntarias, que posteriormente devienen 
obligatorias. 

Lo que sí es necesario destacar, en el desenvolvimiento histórico del 
Derecho de este pueblo, es el hecho de haberse adelantado a los romanos 
en dos aspectos muy interesantes: uno, distinguir la responsabilidad civil 
de la responsabilidad penal; y otro, formular un principio general en mate­
ria de hechos ilícitos. 

En efecto, mucho antes de que así ocurriera en el Derecho Romano, los 
franceses consideraron a la reparación del daño, ya no como una venganza 
de la víctima en contra de aquél que de alguna manera la hubiera afectado 
en su persona o en su patrimonio; el volver las cosas al estado que guarda­
ban antes de cometido el hecho ilícito, no tenía el carácter de una pena 
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como sucedla en el caso de que se hubiese cometido un delito; importaba 
indemnizar a la víctima y no, castigar al culpable. Una cosa era la acción 
concedida a la victima para obtener el pago de los daños y perjuicios, y 
otra el derecho de la autoridad pública para perseguir y castigar a los 
delincuentes. 

Es probable que, el haber distinguido con más o menos claridad, entre 
la sanción como castigo, y la necesidad de resarcir a la víctima de un daño 
producido, haya conducido a los franceses a establecer un principio general 
de responsabilidad civil, es decir, prever la reparación de un daño cual­
quiera, causado con una culpa cualquiera. Así, Domat 1 puede decir que: 
"Todas las pérdidas y todos los daños que puedan ocurrir por el hecho de 
alguna persona, sea imprudencia, ligereza, ignorancia de lo que debe hacerse 
u otras culpas semejantes, por leves que pudieran ser, deben ser reparadas 
por aquel que ha dado lugar a ellas por imprudencia u otra culpa. Porque 
ha ocasionado un menoscabo, aun cuando no hubiera tenido la intención de 
dañar. Así, el qúe, jugando imprudentemente al mallo, en lugar donde podía 
haber peligro para los transeúntes, hiere a alguno, estará obligado por el 
mal que ha causado." 

En cuanto a la noción de culpa, los Mazeaud y Tune 8 atribuyen a los 
antiguos franceses el mérito de haber precisado la necesidad de la culpa 
en la responsabilidad civil, llegando a distinguir tres clases de ella en el 
campo de la esfera contractual; culpa lata que se asimilaba al dolo, culpa leve 
y levlsima. Pothier 9 las define de la siguiente manera: "La culpa lata es 
aquella que 'consiste en no poner en el asunto ajeno el cuidado que las 
personas menos cuidadosas y más estúpidas no dejan de poner en sus pro­
pios asuntos'; la culpa levis corresponde 'al cuidado ordinario que las perso­
nas prudentes ponen en sus asuntos'; la culpa levissima, consiste en no poner 
el cuidado que las personas más atentas ponen en sus asuntos." 

Con las deficiones anteriores de las tres clases de culpa, los autores 
citados, pretenden demostrar que, en el antiguo Derecho francés la culpa 
se apreciaba in abstracto, en virtud de que las mismas suponen la compa­
ración de la conducta del culpable, con la de cada uno de los tipos imagina­
rios comprendidos en cada definición. 

En materia delictual, no aplican las tres clases de culpa que reservaban 

7 HENRY y LEÓN MAZEAUD y ANDRÉ TUNC, ob. cit., Tomo primero volumen 1, p. 52. 
8 HENRY y LEÓN MAZEAUD y ANDRÉ TUNC, ob. cit., Tomo primero volumen 1, p. 54. 

9 HENRY y leÓN MAZEAUD y ANDRÉ TUNC, ob. cit., Tomo primero volumen 1, p. 56. 
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sólo a la responsabilidad contractual, aplicado el principio de que cualquier 
culpa es suficiente para comprometer la responsabilidad del que ha cometido 
un delito o un cuasidelito, que diferenciaban por la intención de causar un 
daño en el primer caso, o el causarlo por imprudencia o negligencia en el 
segundo; adoptando la máxima, atribuída comúnmente a los romanos, de 
"in lege Aquilia et levissima culpa venit". 

No estamos de acuerdo con los autores citados, en tanto afirman que 
los antiguos franceses precisaron la necesidad de la culpa dentro de la res­
ponsabilidad civil, llegando a distinguir tres clases de ella, en la esfera con­
tractual. Fueron los Glosadores y Postglosadores de la Edad Media, quienes 
crearon el principio de la exigencia de la culpa, distinguiendo la culpa delic­
tual de la culpa contractual. 
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TEORIA CLASICA 

La posición tradicional o teoría cÍásica divide la responsabilidad civil en 
dos grandes campos: de u_n lado la responsabilidad civil que nace del incum· 
plimiento de una obligación contractual, y de otro, aquella que es conse­
cuencia de haber realizado un hecho ilícito; distinción, que es el resultado 
de pensar que quien incumple una obligación contraactual, no comete un 
hecho ilícito; es decir, la teoría clásica considera que las consecuencias del 
incumplimiento de la obligación contractual, son una consecuencia directa 
de la misma, y que el hecho ilícito, da nacimiento a una obligación y es 
fuente de las mismas. Sitúa la responsabilidad civil contractual en el ámbito 
de los efectos de las obligaciones, y la responsabilidad civil extracontractual 
en el ámbito de las fuentes de las obligaciones. 

Aunque la tesis clásica nunca ha confrontado la responsabilidad civil con· 
tractual y delictual, analizando con precisión las diferencias existentes entre 
las dos esferas, de sus ideas se pueden obtener las siguientes distinciones: 

A. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL: 

a) Supone una relación previa entre los sujetos; 
b) Nace del incumplimiento de un contrato; 
c) El concepto de culpa es distinto; 
d) Se presenta la mora; 
e) Es posible obtener el cumplimiento específico de la obligación. 

B. RESPONSABILIDAD DELICTUAL: 

a) No existe una relación previa entre los sujetos; 
b) Nace del hecho ilícito; 
c) El concepto de culpa es distinto; 
d) No se presenta la mora; 
e) Deben repararse siempre los daños y perjuicios. 
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Expliquemos una por una estas supuestas distinciones, en los mismos 
términos de la teoría que las sustenta. 
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a) Se afirma que al incumplirse una obligación derivada de un contrato, 
existe previamente una relación jurídica entre la víctima y el culpable; 
relación que hacen consistir en el vínculo de derecho que los une, con 
el carácter de acreedor y deudor respectivamente, es decir, de una 
parte la facultad de exigir una determinada prestación, y de la otra, 
el deber de cumplirla. 

Por el contrario, en el hecho ilícito, no existe previamente un vínculo 
o relación jurídica, entre la víctima y el culpable, sino que éste se for­
ma precisamente a raíz del hecho ilícito, atribuyendo entonces la cali­
dad de acreedor y deudor en favor de la víctima y el culpable res­
pectivamente. 

b) Incumplir una obligación contractual no constituye un hecho ilícito, el 
deber de reparar los daños y perjuicios, a cargo del deudor incumplido, 
es sencillamente una consecuencia del contrato mismo; en cambio, la 
única fuente de la responsabilidad delictual es el ilícito civil. 

c) La noción de culpa es distinta en los dos campos de la responsabilidad 
civil; en la esfera contractual, la culpa admite grados: según se trate 
de un contrato celebrado en el exclusivo interés del acreedor, como 
sucede en el depósito caso en el cual, el deudor solamente responde 
de los daños y perjuicios, si ha obrado con culpa lata o grave; de un 
contrato celebrado en interés de las dos partes, por ejemplo compra­
venta, en este caso, el deudor que ha incumplido responde si ha obra­
do con culpa leve; o de un contrato celebrado en exclusivo interés del 
deudor, como lo es el comodato, en el cual, el deudor que incumple 
responde inclusive de culpa levísima. 

Por el contrario, en la responsabilidad originada por el hecho ilícito, 
es suficiente cualquier tipo de culpa por leve que sea, para comprome­
ter al autor del daño. 

d) Los partidarios de esta teoría sostienen que, la mora o cumplimiento 
tardío de la obligación, únicamente se presenta en la responsabilidad 
contractual, en atención a que sólo es posible lograr el cumplimiento 
específico en las obligaciones contractuales. 

e) Como consecuencia de lo apuntado en el inciso anterior, se afirma, 



\'. 

que al realizarse un hecho ilícito, éste da lugar exclusivamente a re­
parar los daños y perjuicios ocasionados, y nunca se podrla dar el 
cumplimiento específico de la obligaci6n, como puede suceder en algu­
nos casos de responsabilidad contractual. 

lo anterior los conduce a sostener que existen dos clases de indem­
nización: 

1 ) compensatoria; 
2) moratoria. 

La indemnización compensatoria, es aquella que se presenta cuando 
hay un incumplimiento definitivo de la obligación, y consiste en re­
sarcir a la victima o acreedor de los daños y perjuicios que haya sufri­
do con motivo del incumplimiento. 

la indemnización moratoria, es la que se presenta cuando existe un 
cumplimiento tardío de la obligación, es decir, no se cumplió la obli­
gación en el tiempo debido, y consiste precisámente en cubrir los 
daños y perjuicios que se hayan ocasionado al acreedor, con motivo 
del cumplimiento extemporáneo. De ahí que se diga, que sólo la in­
demnización moratoria puede, acumularse al cumplimiento forzado de 
la obligación. 
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APORT ACION DE HENRI Y LEON MAZEAUD Y ANDRE TUNC 

¡ Estos autores han aportado, en el estudio del Derecho Privado, algunas 
j de las ideas más importantes que tienden a unificar la responsabilidad civil, 
\ que a continuación exponemos: 
l 
l a) Colocan los dos tipos de responsabilidad, contractual y delictual, tanto 
J en el ámbito de las fuentes de las obligaciones, como en el de los 
~ 
\
1 efectos de las mismas. 

;:J 
g b) Afirman que el incumplir un contrato es un hecho ilícito. 
V~ * c) La noción de culpa es la misma en ambas esferas de la responsabilidad 
i~ civil, y consecuentemente, la carga de la prueba funciona de igual 
1~ 
~¡ manera. 
TI d) Solamente existen diferencias accesorias entre la responsabilidad con-
fü tractual y la delictual. 
1) 

1¡ 
z a) En relación con el primer punto, dicen: 10 "El estudio de la responsa-
(~ bilidad contractual no depende del exclusivo problema del efecto de la obli-
.~ gación; como tampoco depende el de la responsabilidad delictual de la ex­

clusiva cuestión de las fuentes de obligaciones. Uno y otro se relacionan a 
la vez con la teoría de las fuentes de las obligaciones y con la de los efectos 
de las obligaciones. 

Se demuestra sin esfuerzo en lo que concierne a la responsabilidad de­
lictual. Estudiar este tema tan sólo desde el punto de vista de las fuentes de 
las obligaciones es no ver sino un lado de la cuestión; ahora bien, importa 
distinguir dos problemas. Una persona causa a otra un daño; ¿en qué con­
diciones va a formarse entre ellas un vínculo de derecho, en qué casos se 
convertirá la víctima en acreedora del causante .del perjuicio? Es la cuestión 
de los elementos constitutivos de la responsabilidad delictual. Su examen de­
pende de la esfera de las fuentes de la obligación; ya que se trata del naci­
miento de una obligación. Pero, una vez que se ha comprobado la formación 

lU HENRY y LEÓN MAZEAUD y ANDRÉ TUNC, ob. cit., Tomo primero volumen l, p. 116. 
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de ese vínculo de derecho, no está dicho todo: falta concretar el efecto: se 
sabe que hay un acreedor y un deudor; pero, ¿a qué está obligado el deu­
dor y cómo puede constreñirlo el acreedor? Se trata aquf de puntualizar el 
efecto de la obligación. Racionalmente este segundo problema no debe ser 
estudiado como ·accesorio del primero, con ocasión de las disquisiciones con­
sagradas a las fuentes de la obligación, sino cuando se trate del efecto de 
la obligación." 

La teorfa clásica pretende ver en la responsabilidad contractual, solamente 
un aspecto de la cuestión: el del efecto de las obligaciones; en virtud de que 
la víctima y el autor del perjuicio estaban ya unidos jurídicamente por el 
vinculo de la obligación, mucho antes que el daño se produjera; puesto que, 
precisamente el incumplimiento del contrato ocasiona el daño y plantea el 
problema de la responsabilidad; y en la responsabilidad delictual, el naci­
miento de la obligación, o sea, la creació

1

n del vínculo jurfdico que va a unir 
a la víctima con el causante del daño. En relación con este punto, los Mazeaud 
y Tune manifiestan: "Tal oposición es ciertamente injustificada. Para negarle a 
la responsabilidad contractual un carácter creador, se considera que, por existir 
ya una obligación, no hay ya nada que crear. Pero se olvida señalar que esa 
obligación preexistente, surgida del contrato, es idéntica a la que podría na­
cer de la responsabilidad. Ahora bien, ¿cuál es la obligación creada por el 
contrato? Cumplir ese contrato. No se trata de ella cuando entran en juego 
los principios de la responsabilidad contractual: una de las partes se niega 
a cumplir la obligación puesta a su cargo por el contrato o la cumple mal; 
por ese hecho, la otra parte sufre un daño. Nace entonces una obligación 
nueva que sustituye a la obligación preexistente, ya sea en su totalidad o en 
parte: la obligación de reparar el perjuicio causado por el incumplimiento o 
por el mal cumplimiento del contrato. Si el contrato es una fuente de obliga­
ción, el incumplimiento del contrato, o sea la responsabilidad contractual es, 
por lo tanto, otra. Cuando se celebra un contrato, nace una primera obliga­
ción: para cada una de las partes, la de cumplir la prestación prometida. 
Cuando esa obligación no se cumple o se cumple mal, cuando existe incum­
plimiento total o parcial del contrato, se forma un nuevo vínculo de derecho; 
la obligación para el deudor, para el autor del daño, de reparar el perjuicio 
sufrido. Y esas dos obligaciones sucesivas son, al menos teóricamente muy 
distintas una de la otra, incluso si la una es la consecuencia de la otra y no 
puede concebirse sin la primera; porque, si la primera surge de la voluntad 
común de las partes, la otra existe fuera de ellas: pese a él, el que no cum­
ple se convierte en deudor de una cantidad por daños y per¡uicios y el 
importe de los mismos será determinado según reglas legales." 



b) En contra de la posición tradicional que se ha mantenido en la idea 
de que, incumplir un contrato no es un hecho ilícito; por considerar que la 
reparación de los daños y perjuicios que se originen con dicho incumpli­
miento, es una consecuencia o efecto de la obligación que dejó de cumplirse, 
los autores en cuestión, han llegado a la conclusión de que no cumplir la 
obligación contractual, constituye un hecho ilícito, de igual manera que cau­
sar un daño a otra persona con una conducta culpable; en consecuencia, la 
obligación de reparar los daños y perjuicios, producidos con incumplimiento 
del contrato, nace del hecho ilícito consistente en no cumplir dicho contrato 
y de ninguna manera es una consecuencia o efecto de la obligación violada. 

c) Con el objeto de poder apreciar con toda exactitud la idea sostenida 
por los Mazeaud, 11 en relación con la culpa, transcribimos a continuación la 
parte respectiva: "Se ha pretendido sin embargo, que diferencian (la respon­
sabilidad contractual de la delictual) sobre dos puntos cuya importancia prác­
tica es de primer plano: la noción de la culpa, y la carga de la prueba. 

Cuando se estudie la culpa entre los requisitos de la responsabilidad ci­
vil, se definirán la culpa delictual y cuasidelictual y la culpa contractual. Se 
comprobará entonces /a unidad de la noción de culpa, negada por algunos 
autores del antiguo derecho francés, que edificaron la teoría de las tres cul­
pas contractuales: lata, leve y levísima, por estar exigida una u otra de ellas 
según los casos; mientras que, en materia delictual y cuasidelictual, basta con 
la culpa leve para comprometer siempre la responsabilidad de su autor (in 
lege Aquilia et levissima culpa venit). Tesis inexacta: la culpa del médico 
en los cuidados que presta a un cliente se aprecia de la misma manera que 
la culpa del médico que cuida a un enfermo en ausencia de todo contrato; 
ahora bien, la primera es contractual, y cuasidelictual la segunda. 

Sin llegar hasta desconocer esa unidad de la noción de culpa, casi todos 
los autores del siglo XIX y de comienzos del siglo XX creyeron en una dife­
rencia entre las responsabilidades delictual y contractual en cuanto a la carga 
de la prueba: la víctima que invocara la responsabilidad delictual o cuaside­
lictual debería probar por lo menos una imprudencia o negligencia del autor 
del daño; la que alegara la responsabilidad contractual sería dispensada de 
ella, y al autor del daño le incumbiría demostrar que el incumplimiento 
de su obligación proviene de una causa que le es ajena (culpa de la víctima 
o caso de fuerza mayor). Si esa tesis fuera exacta, el interés práctico de la 

11 HENRY, LEÓN y JEAN MAZEAUD, Lecciones de Derecho Civil, Parte segunda volumen 11, 
p. 33, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires. 
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distinción entre ambos órdenes de responsabilidades sería considerable; por­
que con frecuencia es difícil para la víctima probar una culpa del autor del 
daño, y casi siempre resulta imposible a este último establecer una causa 
ajena; cuando se aplicaran las reglas delictuales, la víctima tendría suma difi­
cultad, pues, para ganar su causa; mientras que triunfaría casi con seguridad 
si su acción estuviera sometida a las reglas de responsabilidad contractual. 

Pero ese sistema es radicalmente falso. El médico se encuentra, en cuanto 
a la carga de la prueba, en la misma situación, haya curado a su cliente o a 
un tercero: en ambos casos, el enfermo debe probar una imprudencia o negli­
gencia del médico. En materia de responsabilidad contractual, como en ma­
teria de responsabilidad delictual, la carga de la prueba pesa unas veces sobre 
la víctima, y otras veces sobre el autor del daño. Así pues, la explicación de 
esa diferencia no se encuentra en la naturaleza, contractual o delictual, de la 
responsabilidad. Es sabido que depende de que esa obligación incumplida 
(contractual o delictual) es unas veces una simple obligación de prudencia y 
diligencia e o de medios) -entonces, el deudor no falta a su obligación, y su 
responsabilidad no queda empeñada, más que si comete una imprudencia o 
una negligencia, que debe establecer, por lo tanto, la víctima-; y otras veces 
una obligación determinada o de resultado; -entonces la obligación está in­
cumplida por el solo hecho de que no se haya alcanzado el resultado previsto, 
y el autor del daño no puede librarse de la responsabilidad más que demos­
trando que ese incumplimiento se debe a una causa que le es ajena. 

El error en que han incurrido esos autores se explica. Durante mucho tiem­
po, las obligaciones delictuales y cuasidelictuales no eran sino obligaciones 
generales de prudencia y diligencia; tan sólo cuando la jurisprudencia "des­
cubrió" el artículo 1384, párrafo lo., del código civil, se vio que aparecían 
obligaciones determinadas en el ámbito delictual. A la inversa, en materia de 
responsabilidad contractual, se encontraban sobre todo obligaciones determi­
nadas; allí donde la jurisprudencia admite hoy día la existencia de obligacio­
nes contractuales de prudencia y diligencia (por ejemplo, en lo concerniente 
al médico), se consideraba que se trataba no de responsabilidad contractual, 
sino de responsabilidad delictual. Así se vieron conducidos a oponer, inexac­
tamente, responsabilidad delictual y contractual en cuanto a la carga de la 
prueba." 

d) A pesar de reconocer que, tanto la responsabilidad contractual como 
la delictual, están sometidas a los mismos principios fundamentales, conside­
ran sin embargo estos autores, que entre una y otra existen diferencias acce-



sorias que hacen a la víctima de un hecho ilícito, inclinarse, en algunos casos 
por las reglas de la responsabilidad delictual, o bien, en otros por las reglas 
de la responsabilidad contractual. 

Las diferencias accesorias que señalan son: 

1. En cuanto a la competencia del juez que debe conocer del asunto. En 
materia contractual siempre sería el del domicilio del demandado; no 
así, en materia delictual, que sería competente, en algunas ocasiones, 
el juez del lugar donde se haya cometido el hecho ilícito, que bien 
puede ser diferente al del domicilio del autor del daño. 

2. En la responsabilidad delictual, en el supuesto de que fuesen varios 
los autores del hecho ilícito, habría una solidaridad pasiva entre ellos, 
de tal ·ma.nera que la víctima podría exigir la reparación del daño, a 
cualquiera de los coautores, y evitar así, los problemas ciue le ocasio­
naría la insolvencia de alguno; ;situación que no se present¡¡ en la res­
ponsabilidad contractual, en la cual, para que haya solidaridacl pasiva, 
se requiere convenio expreso. 

3. Dentro del campo de la responsabilidad contractual es posible celebrat 
válidamente, convenios que suprimen o disminuyen el monto de los 
daños y perjuicios que pudieran resultar a cargo del culpable incum­
plidor, es decir, se puede precuantificar la suma de los daños y los 
perjuicios que un determinado incumplimiento causaría. En cambio, en 
el ámbito de la responsabilidad delictual, no sería válido un convenio 
en ese sentido. 

4. La acción que tiene la víctima de un hecho ilícito, consistente en la vio­
lación de una obligación contractual, prescribe en un plazo diferente 
al de la acción de la víctima de un hecho ilícito, a quien se le hubiese 
causado un daño con una conducta culpable. 

A pesar de la importancia que tiene las ideas aportadas por estos auto­
res, que indudablemente significaron grandes avances en el camino de la 
unificación de las responsabilidades contractual y delictual, nunca llegaron a 
sostener en forma integral esta unidad, como expresamente lo manifiestan: 12 

"¿Quiere decir eso que sea preciso criticar la distinción clásica? ¿Debe su­
marse uno al punto de vista de aquellos que han sostenido que la responsa-

12 HENRY y LEÓN MAZEAUD y ANDRÉ TUNC, ob. cit., Tomo primero volumen 1, p. 114. 
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bilidad civil era una sola, que las reglas que rigen la .responsabilidad delic­
tual eran idénticas a los principios que se aplicaban a la responsabilidad con­
tractual? De ninguna manera. Tendremos en varias ocasiones que poner de 
relieve las diferencias entre los dos órdenes de responsabilidad civil. Pero 
esas diferencias no son fundamentales: no atañen a los principios rectores; 
de ahí que pensemos que cabe agrupar, dentro de un plan único, todos los 
problemas planteados en una y otra esfera." 
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CRITICA A LA TEORIA CLASICA 

La posición tradicional, al colocar la responsabilidad civil contractual en 
el ámbito de los efectos de las obligaciones, ·y la responsabilidad delictual 
en la esfera de las fuentes de las mismas, afirmando que incumplir un con­
trato no constituye un illcito civil, incurre en su error fundamental. 

Confunde la sanción con el deber jurídico que violado daría lugar a ella; 
en efecto, como más adelante lo veremos con detenimiento, el deber de in­
demnizar a la víctima de los daños y perjuicios ocasionados, ya sea por no 
cumplir una obligación derivada de un contrato, o bien por contravenir otro 
deber jurídico cualquiera, es conforme a la Teoría General del Derecho, la 
sanción respectiva. De ahí que en ningún caso podamos situar a la responsa­
bilidad civil en el campo de las fuentes de las obligaciones; ni siquiera, la 
problemática relativa, se puede referir a ambas esferas (fuentes y efectos de 
las obligaciones) como lo pretenden los Mazeaud. 

En cuanto a las supuestas diferencias entre las dos esferas de la respon­
sabilidad, se puede decir lo siguiente: 

a) La relación jurídica que hay entre el deudor y el acreedor de una obli­
gación contractual, existe igualmente entre la víctima y el autor del hecho 
ilícito; en el primer caso el vínculo de derecho, es la facultad que tiene el 
acreedor de exigir del deudor una determinada prestación, quien tiene el de­
ber jurídico de cumplirla, aquí el sujeto activo y pasivo de la obligación están 
concretamente determinados; en el otro supuesto, el vínculo jurídico pre­
existente está integrado por el deber jurídico que tiene el autor del hecho 
ilícito, de no causar un daño con una conducta antijurídica, y el correlativo 
derecho de la víctima, de no ser afectada en su persona o en sus bienes por 
los demás. la Teoría General del Derecho nos enseña que no existe ningún 
derecho que no tenga su correlativo deber, ni sería posible imaginarlo siquie­
ra. Solamente que en algunos casos, el sujeto pasivo está integrado por todas 
las personas, excepción hecha del titular del derecho. 

Para comprender mejor esta relación jurídica basta pensar en cualquier 
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derecho real y analizar el vínculo existente entre el titular y todos los demás, 
como sujetos pasivos, que tienen la obligación de respetarlo. 

En conclusión, el deber jurídico es un presupuesto del obrar antijurídico, 
cuya violación constituye precisamente el hecho ilícito, y ese deber implica 
un vínculo de derecho preexistente, entre la víctima y el autor del hecho 
ilícito, tanto en materia delictual como en la contractual. 

b) Al exponer nuestra tesis sobre la unidad de la responsabilidad civil, 
trataremos de demostrar que únicamente el hecho ilícito es la fuente de la 
responsabilidad civil; siendo irrelevante que el deber jurídico violado esté 
contenido en un contrato o directamente en la ley. En consecuencia resulta 
carente de fundamento la pretendida distinción de la teoría clásica, en el sen­
tido de que la responsabilidad civil contractual, nace del incumplimiento de 
un contrato, y la responsabilidad civil delictual, nace del hecho ilícito. 

Y aún más absurda nos parece la posición clásica, si consideran:os que 
el deber de reparar los daños y perjuicios, no es otra cosa que fo 'sanción 
prevista en la norma violada para el caso de incumplimiento. ¿Sería posible 
aplicar una sanción cualquiera, si no hubiese un obrar ilícito? De ninguna 
manera. La aplicación de toda sanción supone el incumplimiento del deber 
que la originó. 

c) En relación con la forma diferente de operar la culpa, en la esfera 
contractual y delictual, sostenida por la teoría tradicion~I, nos remitimos a la 
crítica hecha por los Mazeaud, reservándonos nuestra opinión sobre la exi­
gencia o no de este posible requisito del hecho ilícito, para cuando se haga 
el estudio de la culpa, en el capítulo de elementos del hecho ilícito. 

d) Afirma la teoría clásica que la mora se presenta exclusivamente en el 
campo de la responsabilidad contractual, y no en el de la delictual, es decir, 
el cumplimiento tardío de la obligación sólo se puede dar en las obligacio­
nes contractuqles; nada más fuera de la realidad que esto, según lo veremos 
más adelante, de acuerdo con una técnica jurídica depurada, el cumplimiento 
extemporáneo de la obligación es imposible, en virtud de que ésta se extin­
gue por su cumplimiento, o por su incumplimiento, precisamente en el mo· 
mento en que debió cumplirse. Si posteriormente la víctima obtiene la pres­
tación que fue objeto de la obligación incumplida, no qu\ere decir que ésta 
se esté cumpliendo tardíamente, ya que ,la oportunidad de cumplirla pasó, 
lo que sucede es que estamos en presenciá de una reparación en especie. 

En todo caso, si no se acepta la tesis· sobre la imposibilidad de cumplir 
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tardíamente una obligación, aún así, seguiría fallando la posición tradicional, 
ya que habría multitud de obligaciones contenidas directamente en la ley, 
que podrían cumplirse extemporáneamente, como lo serían la obligación que 
tiene el tutor de caucionar su manejo y de rendir cuentas, o más simple, la 
obligación del deudor alimentista. 

e) Pretender sostener que el cumplimiento específico de la obligación 
sólo es posible dentro de la esfera contractual, y que en el campo de la res­
ponsabilidad delictual solamente existe la posibilidad de cubrir daños y per­
juicios a la víctima, es ignorar el funcionamiento y finalidad de la indemni­
zación. Independientemente de la crítica que podría· hacerse a los términos 
"cumplimiento específico de la obligación"; ya que no se trataría de un 
cumplimiento sino de la ejecución forzada de la prestación, como parte de la 
indemnización debida a la víctima, y suponiendo que la tesis tradicional se re­
fiera a la reparación en especie, ésta' podría darse igualmente en materia 
delictual, por ejemplo, en el caso del deudor al,imentista incumplidor a quien 
se le podría forzar a pagar las cantidades omitidas. 

Además, el reparar en especie, es, como ya se dijo, una forma de resarcir 
los daños y perjuicios. En consecuencia, la indemnización es la misma y fun­
ciona de manera igual en la materia delictual y en la contractual. 
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TEORIA UNITARIA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL 

La moderna teorla de la responsabilidad civil, que en poco tiempo va lo­
grando imponerse a la concepción tradicional o dualista, debido a, que re­
presenta un analisis más profundo, concieniudo y sistemático de los princi­
pios que rigen esta materia, sostiene que la responsabilidad civil es única, 
atendiendo a su fuente y a su contenido: él hecho ilícito, consistente en la 
violación de un deber jurídico, es siempre y exclusivamente la fuente que 
genera el deber de cubrir los daños y perjuicios a la víctima del mismo; 
independientemente de que ese deber jurídico se derive de un contrato, de 
una declaración unilateral de voluntad, de un cuasicontrato o directamente 
de la ley. la consecuencia de la violación del deber jurídico, en todos los 
casos, será el deber de indemnizar a la víctima de los daños y perjuicios 
que se le hayan ocasionado con el incumplimiento de dicho deber. 

Nos sumamos a esta teorf a, y a continuación ofrecemos nuestra tesis so­
bre la unidad de la responsabilidad civil, aclarando antes el significado que 
le daremos a algunos términos: 

DEBER J URIDICO: Necesidad impuesta por el derecho, de realizar una deter­
minada conducta. 

OBLIGACION: Deber jurídico primario de contenido patrimonial de derecho 
privado. 

HECHO !LICITO: (en materia civil). Conducta que viola un deber jurídico y 
que causa un daño a otro. Usaremos indistintamente los términos hecho 
ilícito e ilf cito civil. 

CONDUCTA: Obrar humano que puede consistir en una acción o en una 
omisión. 

SANCION: Deber jurídico secundario consistente en la consecuencia prevista 
por la norma para el caso de incumplimiento. 
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INDEMNIZACION: Sanción específica al incumplimiento de un deber jurídico 
en materia civil; su contenido es el resarcimiento de daños y perjuicios. 

FUNDAMENTOS DE TEORIA GENERAL DEL DERECHO 

Deber Jurídico y Sanción.-Atendiendo a los más elementales principios 
de Teoría General del Derecho, a toda violación de un deber jurídico, corres­
ponde una sanción; no existe una sola norma de Derecho, en ningún sistema 
jurídico, que no prevea una sanción para el caso que dicha norma sea in­
cumplida. La sanción forma parte integrante de la norma jurídica, al lado de 
la conducta prescrita por la misma. Así, es posible afirmar que existen dos 
clases de deberes: uno que contiene la conducta ordenada por el Derecho, 
al que podemos llamar primario; y otro, que es el que contiene la sanción, 
y se hace exigible en el momento de incumplir el deber primario, a este 
último deber suele llamársele secundario. 

Eduardo García Máynez, en relación con este tema expresa lo siguiente: 13 

"La sanción puede ser definida como consecuencia jurídica que el incumpli­
miento de un deber produce en relación con el obligado. Como toda conse­
cuencia de derecho, la sanción encuéntrase condicionada por la realización 
de un supuesto. Tal supuesto tiene carácter secundario, ya que consiste en 
la inobservancia de un deber establecido por una norma a cargo del sujeto 
sancionado. La obligación cuyo incumplimiento representa el supuesto jurídico 
de la sanción, deriva a su vez de otro supuesto, al que lógicamente corres~ 
pende el calificativo de primario. Si las obligaciones que éste condiciona son 
cumplidas, el secundario no se realiza y, consecuentemente, la sanción no 
puede impcnerse. Así como hablamos de supuestos primarios y secunda­
rios, podemos hablar también de deberes jurídicos primarios y secundarios. 
El deber cuya inobservancia determina la e~istencia de la obligación oficial 
de sancionar, tiene, naturalmente, carácter primario. La sanción es, en cam­
bio, consecuencia secundaria." 

" ... Por regla general, las sanciones se traducen, relativamente al sujeto 
a quien se sanciona, en deberes que, a consecuencia de la violación, le son 
impuestos. En esta hipótesis, el incumplimiento de un deber jurídico engen­
dra, a cargo del incumplido, un nuevo deber, constitutivo de la sanción. La 
inobservancia de un deber contractual, verbigracia, puede producir, a cargo 

13 EDUARDO GARCÍA MÁYNEZ, Introducción al Estudio del Derecho, p. 295, Editorial Porrúa, 
S. A., México. 
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del sujeto de ese deber, la obligación de pagar los daños y perjuicios deri­
vados de su actitud antijurídica." 

Conviene aclarar más, la distinción entre los dos tipos de deberes men­
cionados. El primer deber contiene la conducta ordenada por la norma, es 
decir, el obrar del hombre que el Derecho considera indispensable para el ar­
monioso desenvolvimiento de las relaciones sociales. Este primer deber, dada 
su naturaleza, es susceptible de ser violado, y no es coercible de ninguna 
manera, en otras palabras, no es posible obtener el cumplimiento del mismo 
por medio de la fuerza; simplemente su violación tiene como consecuencia 
la aplicación de la sanción respectiva; y esta sanción, constituye el deber se­
cundario. El contenido del deber secundario o sanción es muy diferente, en 
las distintas ramas del Derecho, y aún dentro de una misma materia puede 
variar, por ejemplo, en la responsabilidad civil, a veces es posible obtener 
la reparación en especie, y en otras solamente por equivalente; o como lo 
expresa el maestro Garda Máynez: "La conducta impuesta a quien se san­
ciona puede coincidir materialmente con el proceder prescrito por la regla 
violada. Esto significa que la sanción (consecuencia jurídica secundaria), y 

·el deber cuyo incumplimiento le da origen (consecuencia jurídica primaria), 
se confunden. Aún cuando tengan igual contenido, no es dificil distinguir­
los, porque son obligaciones que nacen de preceptos diferentes. Supongamos 
que un individuo se ha obligado, en virtud de una compraventa, a entregar 
al comprador la cosa vendida. Si no cumple con su obligación, puede acon­
tecer que el otro contratante demande el cumplimiento y obtenga del juez 
un fallo favorable. En tal hipótesis, tendrá el juzgador que condenar al de­
mandado a que entregue la cosa, es decir, ·a que haga aquello que debía 
hacer y no hizo. Sólo que la obligación impuesta por el juez (constitutiva de 
la sanción), no deriva directamente del contrato sino del fallo judicial. Ade­
más, es posible invocar éste como título ejecutivo, de tal modo que si el de­
mandado no cumple con la sentencia dentro del término concedido, cabe 
constreñirlo a que lo haga. O, expresado en otra forma: la sanción impuesta 
en el fallo es el antecedente inmediato del acto de coerción, cosa que no 
sucede con el deber jurídico primario". 

En conclusión, con el deber jurídico secundario, sucede exactamente lo 
contrario de lo que pasa con el deber jurídico primario; en virtud de que 
nunca puede ser violado, y es posible obtener el cumplimiento forzado del 
mismo, es esencialmente coercible. Y lógicamente no podría ser de otra ma­
nera, ya que si este deber jurídico secundario pudiese ser incumplido, obvia­
mente, de acuerdo con la técnica jurídica, a ese incumplimiento tendría que 
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aplicársele una sanción, que se traducirla en un nuevo deber, y así se for­
maría una cadena interminable de deberes violados y nuevos deberes por 
violación de los an~riores. ' 

Lo anteriormente afirmado, nos lleva necesariamente a concluir que, el 
deber jurldico primario se extingue, bien por su cumplimiento, o por su in­
cumplimiento. En el primer caso el sujeto obligado realiza la conducta orde­
nada en la norma; en el segundo, incumple su deber, y este incumplimiento 
origina la aplicación de la sanción determinada por la norma, es decir, el 
incumplimiento del deber jurídico primario es el supuesto de aplicación del 
deber jurldico secundario; con el incumplimiento se extingue el deber jurí­
dico primario y nace el deber jurídico secundario, cuyo contenido es la san· 
ción que corresponde a la violación del primer deber. Ilustremos lo afirmado 
con un ejemplo: A tiene la obligación de entregar a B la suma de mil pesos 
el día quince de octubre; al vencerse la obligación de A, pueden ocurrir dos 
cosas: A paga a B la cantidad que le debe, en los términos en que está 
comprometido, caso en el cual, la obligación se extingue por cumplimiento; 
o puede suceder que A no cumpla con la obligación de entregar a B la 
suma que le adeuda; en este supuesto, la obligación se extingue igualmente, 
pero ahora, por el incumplimiento de A, originando con ello, que la sanción 
prevista por la norma se aplique a A, que en éste ejemplo sería, el deber 
de reparar a B los daños y perjuicios ocasionados con el incumplimiento. 

Fuente y Contenido de /a Responsabilidad Civil.-Para que pueda ser 
aplicada una sanción, es requisito indispensable la violación de un deber ju­
rldico; y toda violación de un deber jurídico tiene como consecuencia la apli· 
cación de una sanción. De esto se desprende, que la indemnización -deber 
de reparar daños y perjuicios- siempre es originada por la violación de un 
deber jurldico; de tal manera que el hecho ilícito, es la única fuente de la 
responsabilidad civil, ya que esta no es otra cosa, que la sanción prevista 
por la norma. Resultando, por tanto, carente de técnica la división de la res­
ponsabilidad civil en contractual y extracontractual, en virtud de que, tanto en 
una como en la otra, la fuente y contenido son iguales: hecho ilícito e 
indemnización. 

HECHO !LICITO 

Podemos definir al hecho ilícito en materia civil, como toda conducta que 
viola un deber jurídico y causa un daño a otro. Así, incumplir una obligación 
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der\vada -de yn, q:m.ffato, ci:>nstituye un hecho ilícito,, de igual forma que pro­
qucir .un. daño & .. Uf1 tpr:cero, sin tener derecho a causarlo. 

La teoría· clásica, injustificadamente, considera que dejar de cumplir una 
obligación contractual, no· es ·un hecho ilícito, y que el deber de reparar los 
daños y perjuicios ocasiora~os con el incumplimiento, es solamente una con­
secuencia del mismo contrato. Resulta imposible, desde el punto de vista de 
la teoría clásica, fundar técnicamente el deber de indemnizar a la víctima 
como una mera consecuencia del contrato, sobre todo si consideramos que 
tal indemnización, es precisamente la sanción a la violación de un deber; 
luego, no es.posjble pensar que existe una sanción -deber de reparar daños 
y perjuicios- sin haberse dado un ilícito civil que la origine. 

El carácter antijurídico del incumplimiento de un contrato, se puede fun­
dar desde el punto de vista legal, en el artíwlo 1797 de nuestro Código 
Civil, que dice: "La validez y el éumplimiento de los contratos no pueden 
dejarse al arbitrio de uno de los contratantes". Luego, es claro, que si alguno 
no cumple con alguna obligación contractual, mínimamente está violando él 
deber contenido en este artículo. 

En relación con la explicación de nuestra definición y el análisis de sus 
elementos, nos la reservamos para el capítulo siguiente, por ahora sólo que­
~emos dejar asentado, que el hecho ilícito o violación de un deber jurídico, 
es la única fuente de la responsabilidad civil, tanto en la esfera contractuar 
~orno en la delictual. 

INDEMNIZACION 

Si la fuente de la responsabilidad civil es, invariablemente, el ilícito civil 
o incumplimiento de un deber jurídico, la indemnización será siempre la con­
secuencia o sanción prevista en la norma violada; y, en nuestra materia, esta 
sanción será en todos los casos, el deber de reparar los daños y perjuicios 
producidos con el hecho ilícito. 

La naturaleza de sanción, que reviste el ·deber de resarcir los daños y 
perjuicios, a cargo del infractor de la norma, se desprende fácilmente de la 
simple lectura de los artículos 1910, ·1915, 2104 y 2107 de nuestro Código 
Civil, que en lo conducente dicen: 

: . Artículo 191 O: "El que obra.ndo ilícitamente q contra las buenas costum-
bres causa daño a otro, esi6' obligado a repararlo _____ "¡ 
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Artlculo 1915: "La reparación del daño debe consistir en el· restableci­
miento de la situación anterior a él, y cuando ello sea 
imposibie, en el pago de daños y perjuicios _________ "¡ 

Artículo 2104: "El que estuviere obligado a prestar un hecho y de¡ ara de 
prestarlo o no lo prestare conforme a lo convenido, será 
responsable de los daños y perjuicios ______________ "¡ 

Artículo 2107: "La responsabilidad de que se trata en este título, además 
de importar la devolución de la cosa o su precio, o la de 
entrambos, en su caso, importará la reparación de los 
daños y la indemnización de los perjuicios". 

Algunos autores definen a la indemnización, como "la restitución de las 
cosas al estado que guardaban antes de cometerse el hecho ilícito, y cuando 
elkí no es posible, el pago de los daños y perjuicios ocasjonados". Esta defi­
nición nos parece inadecuada, por cuanto a que, pretende distinguir dos tipos 
de indemnización o dos formas distintas de indemnizar: una sería restable-
cer las cosas al estado que guardaban antes de producirse la conducta anti· . 

1 

jurídica; y la otra, el simple pago de los daños y per¡uicios ocasionados con 
el obrar illcito. En primer lugar, es necesario decir que estrictamente es im· 
posible, en todos los casos, restituir las cosas al estado que guardaban antes 
del hecho ilícito, ya que no existe poder humano bastante para hacer desa­
parecer, en forma absoluta un daño producido, es decir, acomodar las cosas 
de la misma manera que lo estarlan, si no se hubiese ocasionado el daño. 
Posiblemente, el único caso que se ha dado en la historia, de una restitución 
de las cosas al estado que guardaban antes de realizarse el daño, es el mi­
lagro citado en Los Evangelios, cuando Jesús, tomando la oreja que Pedro 
había cortado a Maleo, la colocó nuevamente en su lugar, haciendo desapa· 
recer totalmente el daño que se le había causado al soldado. 

El contenido real de la indemnización, es siempre la reparación de los 
daños y perjuicios producidos. Quien pretende restablecer las cosas al estado 
en que se encontraban antes del hecho ilícito, no. hace otra cosa que resarcir 
los daños y perjuicios ocasionados a la víctima. 

Lo que sí es necesario reconocer, es que existen formas diferentes de 
reparar los daños y per¡uicios: es posible indemnizar a la víctima, dándole 
una suma de dinero que le cubra la totalidad de los daños y per¡uicios: re-
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paración por equivalente; o, indemnizarla, realizando en su favor la presta­
ción que fue objeto de la obligación incumplida, y cubriéndole en dinero los 
demás daños y perjuicios: reparación en especie. Pero esta ejecución extem­
poránea de la prestación debida anteriormente, no significa, de ninguna 
manera, el cumplimiento tardío de la obligación o cumplimiento forzado de 
la misma, sino el resarcimiento del daño directo. 

Como ya lo dijimos anteriormente, la obligación se agota con el cumpli· 
miento o con el incumplimiento de la misma, precisamente, en el momento 
en que se cumplió o debió cumplirse; por lo tanto, resulta absurdo hablar del 
cumplimiento tardío de las obligadones, as! como también, es indebido ha­
blar del cumplimiento específico de la obligación. En consecuencia, la pre· 
tendida división de la indemnización, en moratoria y compensatoria, atendien· 
do a que en la primera existe un incumplimiento no definitivo de la obliga­
ción, y en la segunda, el incumplimiento es definitivo, carece de fundamento. 

Esta confusión de la tesis tradicional, nace del error fundamental de sos­
tener que las obligaciones pueden cumplirse extemporáneamente, situación 
que carece de fundamento, en virtud de que, como ya lo hemos dicho va­
rias veces, el incumplimiento de todo deber es siempre definitivo. 

Otros ·autores dividen la indemnización en perfecta e imperfecta: la pri· 
mera sería aquella cuya reparación de daños y perjuicios se obtiene mediante 
la realización de la prestación que la víctima no recibió, debido al incumpli· 
miento, más daños y perjuicios; y la segunda, sería aquella cuya reparación 
se hace por equivalente, entregando a la víctima una cantidad de dinero por 
el total de los daños y perjuicios. Los Mazeaud afirman: 10 "Para reparar el 
perjuicio sufrido por la víctima, pueden emplearse dos procedimientos: la re· 

paración en especie y la reparación por un equivalente. 

La reparación en especie consiste en la reposición de las cosas en el estado 
en que se encontraban; la misma borra el daño; hace que éste desaparezca. 
Por ejemplo, un propietario ha construido sobre el tejado de su casa una 
supuesta chimenea, para molestar a su vecino; la demolición de la chime­
nea constituye una reparación en especie. Este es el modo más perfecto de 
reparación. 

Por eso, la víctima no puede rechazar la reparación en especie cuando 
se le ofrece por el responsable y exigir, en su lugar, el pago de una indem· 

llí HENRY, LEÓN y JEAN MAZEAUD, ob, cit., p. 395. 
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nliáción; 'el: responsable 'cuniplé 'íntegramente con 'Su· óbligación: de reparar, 
éuándo repohe las cosas eri:el estado en que estaban; con la :e'xcepáióri, claro 
está, del perjuicio qúe·:se-·haya podido sufrir haMa esa reposición en lgua·I 
éstado; la supuesta chimenea, hasta su demolición, ha dejadQ eri la' umbr(a la; 
tása del vecino, que hasta entonces ha padecido por causa de aquélla, Y· 
la reposición en el estado anterior no resarce ese perjuicio ya consumado. · 

· ' Además, casi siempre como el daño sufrido por la víctima no. puede' ser 
borrado, resulta imposible la reparación en especie; hay que contentarse.e'n.; 
tonces con una ·reparación con un equivalente. · 

. La reparaciÓn con un equivalente consiste en hacer que ingrese .en el 
patrimonio de la víctima un valor igual a aquél de que ·ha sido privada; 
po se trata ya de borrar el perjuicio, sino de compe.rÍsarlo. 

El equivalente suele consistir en una suma de dinero, en una indemniza-
~ión: los daños y perjuicios." . , . 

Esta distinción entre indemnización perfecta e imperfecta; atendiendo a 
que, pueda o no lograrse la reparación en especie, carece de".importancia, er 
virtud de que dicha reparación en e'specie, no' es más que una· forma de re~ 
sarcir los daños y perjuicios; forma que no siempre será la más conveni_ente 
para la víctima, pues habrá ocasiones en que ésta ¡:Mwiera que se le indem­
h,ice por equivalente. 

Además, en contra del pensamiento de los Mazeaud, pensamos que la 
víctima tiene derecho a elegir la forma de indemnización. En efecto,· nos pa­
rece justo, que quien debe ser inderil'nizado, pueda elegir el 'sistema, ya que 
sólo él sabe de qué manera se' le repa.raría. mejor· el daño que sufrió: en 
algunas ocasiones puede convenirle fo reparación en especie, en otras, la 
reparación por equivalente .. Tal solución, la encontramos fundada en nuestro 
derecho positivo, en los artículo~ 1.949 y 2012 del Código Civil: 

( 

· Artículo 1949: 

36 

1. ~ • 

"La fácultad de resolver las obligaciones se entiende im-
plícita en las recíprocas, para el caso de que uno de ·los 
obligados no cumpliere I~ que le incum.be'. El perjudicado 
podrá escoger entre exigir el cumplimiento o la resolución 
de ;la o~ligación, con el .resarcimiento de daños y perjui­
cios en ambos casos. También podrá pedir la resolución 
aún despu·é~ de h·aber obtado por el cumplimient9, ~ua.~~ 
do éste resultare imposible." . . ' ., · · 



•' 

Artículo 2012: "El ·acreedor de cosa cierta no puede ser obligado a reci­
bir otra, aún cuando sea de mayor valor." 

En conclusión, la indemnización, contenido de la responsabilidad civil, es 
exactamente igual ya sea consecuencia de haber incumplido una obligación 
contractual (lo que sería responsabilidad contractual en la teoría clásica), o 
de haber violado otro deber jurídico cualquiera (responsabilidad delictual, 
dentro de la teoría clásica); en ambos casos, se puede presentar o no, la 
reparación en especie. 
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ELEMENTOS DEL HECHO !LICITO 

Al exponer nuestra tesis sobre la unidad de la responsabilidad civil, afir­
mamos, que su fuente es el hecho ilícito. Por lo tanto, es necesario, hacer 
un análisis de cada uno de los posibles elementos que puedan formar parte 
del ilfcito civil, para concluir, en cada caso, si son o no elementos del mismo. 

A o v E R T E N e 1 A : El estudio del hecho ilícito es de suma importan­
cia, si consideramos que ello nos permitirá precisar cuáles son sus elementos, 
y sobre todo, sabremos si el ilícito civil es igual en la responsabilidad con­
tractual y en la delictual, rebatiendo con esto la tesis clásica que así afirma 
lo contencioso. Por ello, conscientes de los magníficos resultados que ha 
dado, dentro de la teoría del delito, utilizaremos el método seguido por el 
Dr. Celestino Porte Petit, que consideramos el más adecuado por su rigor 
lógico y i;istemático, consistente en tomar apriorísticamente los elementos 
señalados por los diversos autores, analizarlos, y después resolver sobre la 
naturaleza de cada uno. Aprovechando además, sus ideas, en tanto sean apli­
cables ·a nuestra materia. 

Los posibles elementos del hecho ilícito son: 

1. Conducta. 
2. Antijuridicidad. 
3. Tipicidad. 
4. Culpabilidad. 
5. Imputabilidad. 
6. Daño. 
7. Relación entre la conducta y el daño. 
8. Sanción. 

CONDUCTA 

El Derecho, tiene como finalidad fundamental, regir la c:onducta del hom­
bre, encausándola en una determinada dirección que permita el mejor des-
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envolvimiento de las relaciones sociales. De esto se infiere, que las normas 
de Derecho, se refieren exclusivamente al obrar humano, es decir, los supues­
tos de las normas jurídicas, cuya realización determina. la aplicación de las 
consecuencias de Derecho, son invariablemente ·actos del hombre; por ello, 
es posible afirmar, que todo ilícito implica una actividad humana. 

En ningún caso, podemos siquiera imaginar que sea posible atribuir con­
secuencias jurídicas -como lo es el deber de indemnizar a quien ·se le ha 
causado un daño- a una persona cuya .conducta n¡¡da. tuyo ,que ver .con el 
~daño inferido, ni aún en aquellos supuestos que aparentemente serían la ex­
cepción a este principio y que so~: la llamada responsabilidad por el hecho 
ajeno, o por el hecho de las cosas; ya que en estos casos, lo que hay. es un 

·incumplimiento del deber que todos tenemos de custodiar· á determinadas 
. personas, y de vigilar que nuestras cosas no causen daños a los demás; y 
un deber, solamente se puede incumplir, haciendo lo que está prohibido, 
o bien, dejando de hacer lo que está ordenado, y este hacer o dejar de 
hacer, constituye la conducta. 

lnex.P,licablemente, la mayoría de los autores de la materia -aún los más 
'destacados- no incluyen en sus obras, el estudio de la conducta, elemento 
·material del ~echo ilícito. Algunos, lo mencionan sin poner de manifiesto la 
impo.rtancia que tiene. Salvat, HI confundiendo la conducta con la antijuri· 

. dicidad, afirma lo siguiente: "De la definición propuesta (de hecho ilícito, 
·yá 'mencio~ada) deben destacarse los dos elementos que integran esta figura 
específica: elemento material u objetivo, que se traduce en la violación de 
una regla de derecho o norma jurídica, y el elemento subjetivo, moral o 
psicológico, concretado en la intención de causar daño, o en un proceder 
culpable o negligente"; más adelante, parece acercarse un poco más a la 
noción de conducta, cuando manifiesta: "Preciso es convenir que con arreglo 
·a nuestro ordenamiento jurídico civil, el acto ilícito es una entidad en la 
que concurren como elementos determinantes de su existencia ·el quebranta­
miento de una norma jurídica o regla de derecho y una conducta moralmente 
censurable o reprensible de parte del sujeto. Esto último lo dice elocuente· 
mente la nota al artículo 900: 'El elemento fundamental de todo acto, es la 
voluntad del que lo ejecuta. Es por esto que el hecho de un insensato o de 
una persona que no tiene discernimiento y libertad en sus actos, no es con­
siderado en el derecho como un acto, sino como un acontecimiento fortuito'. 

16 RAYMUNDO M. 5ALVAT, Trctado de Derecho Civil Argentino, actualización de Arturo 
Acuña Anzore~a, volumen IV, p. 15, Tipográfica Editora Argentina, Buenos Aires. 
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En oposición a tan categórico concepto se enseña que la alteración del 
orden jurídico, producida por un sujeto desprovisto de voluntad, puede ser 
'causa determinante, a su vez de la reacción individual o social contra el 
transgresor' y su acto 'reprimido por la autoridad o por un tercero y justi.­
ficar el contrataque del amenazado, consecuencias que bastan para reconocer 
la ilicitud'. 

l.:a legítima reacción del ofendido o amenazado no es suficiente para 
tener por ilícito el acto cumplido, v.gr., por un demerite. El arañazo del gato 
o la dentellada del perro, confieren igual derecho, y sin embargo, no podría 
decirse, sin alterar principios fundamentales, que medió por parte de éstos 
la comisión de actos ilícitos". 

En nuestro medio, Gutiérrez y GonzáÍez, sí menciona la conducta como 
elemento de la responsabilidad por hechos ilícitos. 17 

La exigencia de la conducta, en el ilícito civil, la podemos fundar dog­
máticamente en el artículo 1910 del Código Civil, que textualmente dice: 
"El que obrando ilícitamente o contra las buenas costumbres cauce un daño 
a otro está obligado a repararlo .. . "; a contrario sensu, nunca se está en· ese 
deber si no se ha obrado. 

Formas de la Conducta 

Habiendo concluido, que la conducta u obrar del hombre constituye un 
elemento del ilícito en general, y en consecuencia, del ilícito civil, a conti­
nuación, veremos las formas en que puede presentarse: ·acción y· omisión; 
según se trate de un hacer o actividad positiva, o dé un n'o hacer o inactividad. 

Elementos de la acción: 

l. Una actividad o hacer; 
2. Una voluntad o querer la actividad. 

Elementos de la omisión: 

1. Una abstención o inactividad; 
.2. Una voluntad o querer la inactividad, o un simple olvido. 

Así, la acción es una actividad o hacer voluntario, lo que significa, que la 
voluntad del individuo se encuentra precisamente encaminada a desarrollar 

17 ERNESTO GUTIÉRREZ y GoNZÁLez, Derecho de las Obligaciones, p. 405, Editorial Ca-

jica, Puebla. 
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esa actividad, igualmente en la omisión, la voluntad está dirigida a perma­
necer en la abstención, aunque en éste último caso, puede ser que no exista 
la voluntad de abstenerse, como lo sería en el supuesto de que se incum­
pliera con la obligación de hacer, por un simple olvido. 

Aspecto negativo de la conducta 

Una vez hecha la exposición de la conducta, elemento material del hecho 
ilícito, conviene analizar a continuación el aspecto negativo de la misma, o 
sea, aquellas hipótesis en las cuales, a pesar de haberse producido un daño 
a consecuencia de una actividad o de una inactividad, no llega a integrarse 
la conducta por faltarle uno de sus elementos: la voluntad; o mejor aún, aque­
llos casos en que la voluntad del agente es precisamente no realizar la 
actividad o abstención, que sin embargo realiza, debido a una fuerza 
irresistible. 

Los autores en materia penal, coinciden en reconocer dos supuestos ine­
quívocos de ausencia de conducta: la vis absoluta y la fuerza m'ayor, únicos 
que trataremos, dada la índole de este trabajo, sin considerar los casos du­
dosos, como los movimientos reflejos, actos instintivos, hipnosis, etc. 

En realidad, estas dos hipótesis de ausencia de conducta pueden agru· 
parse en una sola, atendiendo a que, en ambos casos, existe una fuerza física 
irresistible, que conduce a una persona a producir un resultado dañoso, 
violando un deber jurídico; y se diferencian, únicamente por su origen, ya 
que en la vis absoluta, la fuerza física proviene del hombre, y en la fuerza 
mayor proviene de la naturaleza. 

De acuerdo con lo anterior, los elementos de este aspecto negativo de 
la conducta son: 

l. Una fuerza física; 
2. Humana, en el supuesto de la vis absoluta, y de la naturaleza, tra· 

tándose de fuerza mayor; 

3. Irresistible. 

Es necesario, hacer hincapié en la característica de irresistibilidad que debe 
tener la fuerza física, ya que si el obligado a hacer lo contrario, pudiese 
resistirla, no estaríamos en presencia del aspecto negativo de la conducta; 
en todo caso, podría tratarse del aspecto negativo de otro elemento del 
hecho ilícito, de los que más adelante se estudiarán. 
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En conclusión, la conducta es un elemento del hecho ilícito, cuya exigen­
cia nos parece de una claridad tan incuestionable, que estimamos casi inne­
cesario, mencionar que funciona de manera idéntica, tanto en su aspecto 
positivo como en su aspecto negativo, lo mismo en el campo de la respon­
sabilidad civil contractual y delictual. 

ANTIJURIDICIDAD 

A pesar de ser este elemento del hecho ilícito, uno de los más impor­
tantes y más fácilmente comprobables, desde el punto de vista lógico, los 
autores de la materia no le han· dedicado el estudio debido, y, en algunos 
casos, no lo incluyen como elemento. Nosotros pensamos que si lo es, sobre 
todo, si consideramos que el deber de reparar daños y perjuicios constituye 
una sanción, que implica un obrar antijurídico. 

Cabe citar, en este momento, las siguientes palabras de Biagio Petro­
celli: 18 "Un hecho se dice antijurídico o jurídicamente ilícito, cuando es 
contrario al derecho. Este calificativo de contrariedad al derecho se llama 
antijuridicidad o ilicitud jurídica y expresa precisamente la relación de contra­
dicción entre el hecho y el derecho. Por ahora, nos servimos del término 
hecho en sentido amplio; sin embargo, veremos en seguida que lo que pro­
piamente debe decirse en contraste con el derecho es la acción, es decir, 
la manifestación de voluntad humana. En cuanto al derecho, el otro término 
de la relación de contradicción, intentamos referirnos al derecho en sentido 
objetivo, ·al. derecho como norma, al derecho como manifestación de la vo­
luntad del ordenamiento jurídico". 

En algunos casos, la idea de la antijuridicidad se mantiene latente en el 
pensamiento de los autores en materia civil, llegándola a confundir, lamen­
tablemente, con la culpa. Así lo hacen los Mazeaud y. Tune, cuando dicen: 10 

"en ciertas situaciones, el problema de la existencia de la culpa se resuelve 
inmediatamente: en todas aquellas en las que pesaba sobre el demandado 
una obligación precisa. Cuando un precepto legal ordena cumplir tal o cual 
acto, el que no obedece incurre en culpa, a menos que pueda alegar un 
caso de fuerza mayor¡ lo cual es del todo excepcional en la esfera de la res­
ponsabilidad cuasidelictual por hecho personal; no ajustarse a la ley es cometer 
un error de conducta cierto". Estos autores, claramente identifican la culpa 

18 BIAGIO PETROCELLI, la Antijuridicidad, p. 11, Traducci6n de José L. Pérez Hernández, 

Universidad Nacional Aut6noma de México, México. 

11) HENRY y LEÓN MAZEAUD y ANDRÉ TUNC, ob. cit., Tomo primero volumen 11, p. 67. 
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con la a11tijuridicidad, tomando en cuenta que definen la culpa como "un 
error de conducta"; la fuerza mayor a que aluden,· sería en todo caso el 
aspecto negativo de la conducta o bien de la propia antijuridicidad. 

Más aún, los mismos autores sostienen que: "al imponer reglas de co~­
ducta, el derecho de la responsabilidad 'permite y protege redprocamente, la 
actividad que se desenvuelve .en el interior de es·as reglas contra toda viola­
ción de tales reglas, sea cual •sea el estado espiritual de la persona que las 
infringe". Agregando más adelante: "Por tanto, hay que alabar a la Corte 
de Casación por haber afirmado sin equívoco 'que una . abstención puede 
ser culposa cuando constituye el incumplimiento· de una obligaC:ión d~ 
obrar'". 20 

En ocasiones, abiertamente se identifica la antijuridicidad ~on la culpa: 
ejemplos, la definición clásica, de culpa: "un hecho ilfcito, imputable a su 
autor", 21 y la conocida definición de Planiol 122 que dice, "la culpa es una 
falta contra una obligación preexistente". 

Con más precisión, Raymundo M. Salvat, al abordar est.e tema, después 
de ofrecer su definición de hecho ilícitq, en la que hace resaltar la idea d~ 
conducta antijur(dica (acto humano voluntario en r~zón del cual se infringe 
una regla de derecho o norma jurídica, sea deliberadamente, .sea por culp,~ 
o negligencia y que, de producir un daño, obliga a su autor .a repar'3rl()), 23 

expresa, en relación con las caracter(sticas del mismo: "Que el acto sea ex~ 
presamente prohibido por las leyes ordinarias, municipales o reglamentos de 
polida. Las primeras son leyes propiamente dichas, nacionales o provinciales; 
las segundas son las ordenanzas municipales; los terceros, los edictos y re­
glamentos dictados por la autoridad policial. Podemos decir, en síntesis, que 
se requiere la existencia de una ley que prohiba el ·acto, tomada la palabra 
ley en el concepto amplio de regla social obligatoria, establecida por la • autoridad pública, cualquiera sea la clase o categoría de ella". 

Sin embargo, es lamentable que Salvat, no trate este aspecto del hecho 
ilícito, como un elemento del mismo, ya que, en el capitulo de elementos 
considera como tales: la imputabilidad, capaddad, culpabilidad y responsa­
bilidad. 

:20 HENRY y LEÓN MAZEAUD y ANDRÉ TuNc, ob. cit., Tomo primero volumen 11, pp. 106 

y 219. 
121 HENRY, LEÓN y JEAN MAZEAUD, ob. cit., p. 110 . 

.22 HENRY y LEÓN MAZEAUD y ANDRÉ TUNC, ob. cit., Tomo primero volumen 11, p. 48. 

,iza RAYMUNDO M. SALVAT, ob. cit., PP· 15 y siguientes. 



La· necesidad de este elemento, desde el punto de vista doctrinario, es 
indiscutible, nos queda por ver si es posible demostrar: su. exigencia desde;' .... 
el.punto.de;~ista dogmático. El artículo 19.10 del Código'Civil, hace alusión 
expresa a esta ·característica del hecho ilícito, al establecer textualmente que: 
".El que obrando i/fcitamente o contra /as buenas costumbres cause dañ.o a 
otro, está obligado a repararlo .. . u. Como se ve,. la ley claramente indica la 
ñecesidad de _que el presunto responsable de un daño. causado haya obrado 
contra el ·oerecho, pues, a contrario sensu, alguien que obrando lícitamente 
Y. conforme a las buenas costumbres, causare un daño, no estaría obligado a 
repararlo. 

Por lo que hace a la parte del mencionado artículo, que se refiere ua 
las buenas costumbres"., es simplemente una remisión de la ley a la cos-. 
tumbre, estableciéndola como obligatoria; de igual forma, como en otros 
muchos casos de la legislación mexicana; en consecuencia, la costumbre pasa 
a formar parte integrante del Derecho. 

¿Significa realmente la llamada responsabilidad objetiva, contenida en 
el artículo 1913, * una excepción al principio de que únicamente la con­
ducta antijurídica puede producir el deber de reparar el daño causado? 
Qbviamente no, pensar que así lo fuese, significaría, además de una ínter-
' pretación literal del artículo indicado, incoherente con el resto del ordena-
miento, desprender principios doctrinarios de los errores de una redacción 
deficiente. En efecto, la responsabilidad objetiva no· es otra cosa que la 
~onsecuencia de violar una obligación de resultado, cuyo contenido es no 
causar daño a los demás, con los aparatos, mecanismos o substancias utili-. 
zados; obligación que el Derecho pone a cargo de las personas que los 
~tilicen, y que es violada en . cuanto se produce un daño a un tercero. En 
conclusión, invariablemente que existe el deber de indemnizar, es a conse­
cuencia de haberse violado· un deber . jurídico. A mayor abundamiento, el 
éapítulo V del Código Civil, referente. a la materia que nos ocupa, se titula 
''.De las obligaciones que nace·n de los actos ilícitos" . 

. Si la antijuridicidad es, en esencia, la violación de un deber jurl9ico, 
tesulta obvio, que para que haya tal violación, debe e.xistir previamente el 

• Artículo 1913: "Cuando una persona hace uso de mecani.smos, instrumentos, aparatos 

o substancias peligrosas por si mismos, por la velocidad que desarrollan,' por su naturaleza 

explosiva o inflamable, por la energía de la corriente eléctrica que· conduzcan o por otras 

causas análogas, está obligada a responder del daño que cause, aunque no obre ilícitamente, 

a no ser qye demuestre que ese daño se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la 

vfctima". 
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deber jurídico. En otras palabras, la norma de Derecho es un presupuesto 
necesario para la existencia del hecho ilícito; si una determinada conducta 
del hombre no está prevista por el Derecho, encauzándola en un cierto sen-
tido, el realizarla o no realizarla, es jurídicamente irrelevante. ' 

Por ello, es conveniente realizar un breve estudio sobre las diferentes 
clases de obligaciones y deberes jurídicos que pueden pesar sobre una per­
sona. La primera y más importante clasificadón de los deberes jurídicos, es 
aquella que se hace atendiendo al contenido de los mismos: en obligaciones 
de resultado o determinadas, por una parte; y obligaciones de prudencia y 
diligencia o de medios, por la otra. 

Obligaciones o deberes determinados o de resultado 

En algunas ocasiones, los deberes que pesan sobre una persona la cons­
triñen a realizar u obtener un determinado resultado, sin tomar en cuenta 
para nada, los medios que dicha persona pueda utilizar o dejar de utilizar; 
lo que importa para el Derecho, en estos casos, es que el resultado se pro­
duzca, se pueden mencionar como ejemplos la obligación que asume un con­
tratista, en un contrato de obra a precio alzado, de entregar la construcción 
convenida en el plazo estipulado; o la de un carpintero que se obliga con 
su cliente, a manufacturarle una mesa, en un plazo de cinco días. Si el 
contratista, no entrega la obra terminada el día fijado en el contrato, in­
cumple su obligación, así haya obrado con la mayor prudencia y diligencia 
posibles, y, por el contrario, habrá cumplido su obligación, si a pesar de 
haberse portado imprudente y negligentemente, termina la obra en el tiempo 
señalado; piénsese en el primer caso, en una persona que, con toda antici­
pación hizo sus pedidos de materiales, inclusive a dos o tres casas diferentes, 
previendo que una de ellas pudiera fallarle, y que, por motivos especiales, 
no le surte los materiales necesarios a tiempo, (habrá incumplido su obli­
gación), en consecuencia estará obligado a reparar daños y perjuicios al 
acreedor, aunque se haya comportado con excesiva prudencia; y en el se­
gundo caso, en un contratista que habiendo dejado transcurrir el tiempo 
razonable, a última hora obtiene con toda rapidez los materiales, y que, por 
algunas circunstancias imprevistas, que le son favorables, logra concluir a 
tiempo la obra, (habrá cumplido su obligación, y nadie podrá negar que 
su conducta fue imprudente y negligente). 
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Obligaciones o deberes de prudencia y diligencia o de medios 

Existe otro tipo de deberes, en los cuales el obligado no se compromete 
a obtener un determinado resultado, sino simplemnte, a poner los medios 
necesarios para obtenerlo; así por ejemplo, el médico que realiza una inter­
vención quirúrgica delicada, no se obliga a devolver la salud del enfermo, 
sino, a poner los medios necesarios para lograrlo, operando de acuerdo con 
la técnica apropiada; igualmente el abogado que patrocina a una parte den­
tro de un procedimiento judicial, no se obliga a obtener del juez la sentencia 
favorable, pero sí está obligado a poner los medios necesarios para lograrlo 
promoviendo oportunamente y haciendo valer los recursos que procedan, 
etc. En este tipo de deberes, el obligado habrá cumplido su deber, si empleó 
los medios necesarios para que el resultado deseado se produzca, indepen­
dientemente de que dicho resultado se produzca o no. 

Importancia de la clasificación 

La importancia de esta clasificación radica fundamentalmente en la pro­
blemática que presenta la carga de la prueba: en las obligaciones determi­
nadas o de resultado, el obligado debe probar que el resultado se produjo, 
o en su caso, que éste no se logró por causa de fuerza mayor; en cambio, 
en los de prudencia y diligencia o de medios, toca a la víctima demostrar 
que el obligado no se condujo con la prudencia y diligencia debidas. En 
las obligaciones de resultado, el papel de la víctima es sumamente cómodo, 
en razón de que, sólamente necesitará acreditar la existencia de la obligación 
a cargo del demandado y manifestar, que la misma fue incumplida; no ·así, 
en las obligaciones de prudencia y diligencia, en las cuales, deberá demos­
trar además de lo anterior, que el demandado obró imprudente o negli­
gentemente, es decir, que no cumplió con su deber. 

Otro aspecto importante de esta clasificación, es que resulta igualmente 
aplicable a las dos supuestas esferas de la responsabilidad civil, la contrac­
tual y la delictual; es decir, el deber jurídico -presupuesto del hecho ilícito­
puede ser tanto de resultado como de medios, en uno u otro de los campos, 
en que la teoría clásica divide la responsabilidad civil. Como ejemplos en 
materia contractual, tenemos los mencionados en líneas anteriores al tratar 
de las distintas clases de deberes; en materia delictual, como ejemplo de 
obligación de prudencia y diligencia, se puede mencionar la que tiene el 
gestor, de obrar con toda la diligencia que emplea en sus negocios propios: 
artículo 1897 del Código Civil: "El gestor debe desempeñar su cargo con 



toda la diligencia' que emplea en sus negodos propios, e indemnizará 165~· 
d~ños y perjuicios que por su culpa o negligencia .s~ irroguen al dueño de 
los',l:)ien'es ~ negocios 

1
que gestione". Y qentro de !a esfera delictual, como 

dbligación de resültado, la contenida en el artíé:ulo 1913 de nuestro Código, 
éonsi~t.ente, en ,el deber que tiene cualquier per~Onf.1 q0e. haga USO de meca­
nismo~, instrumentos, aparatos o substand~s peligrosa~ por sf mismas, por 
lá" v~locidad que desarrollen, por su naturalezá explosiva o inflamable, por la 
é~ergía de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras causas análogas, 
de no causar daño a nadie, con dichos elementos. 

En fin, la antijuridicidad, entendida como violación de un deber jurídico, 
es un elemento del hecho ilícito, y uno de los elementos más importantes ya 
que nos permitirá resolver fácilmente -como se verá más adelante- un nú-. 
mero considerable de problemas en los cuales nur¡ca se ha obtenido una 
solución satisfactoria analizándolos a la luz de In idea de culpa, como sucede 
por ejemplo, con el ejercicio abusivo de un derecho, y la llamada "respon-. 
sabilidad por hecho ajeno", y ''por hecho de las cosas". Y además, funciona 
de igual forma tanto en el ca,.;,po de la responsabilidad contractual como 
en el de la extracontractual. 

. Más aún, decir gue la culpa consiste .en una desviac;ión de la conducta 
que el derecho considera como necesaria para la convivencia social del hom~ 
bre, y que esta conducta necesaria es 1.a que qbserva un hombre cuidadoso, 
eqµivale a decir que el derecho establece como obligatoria para todos, esa, 
conducta, y cualquier alejamiento de la misma constituirá una violación a 
e~e deber. . 

Aspecto negativo de la antijuridicidad 

Al tratar el aspecto negativo de este elemento, de ninguna manera nos 
referimos a aquellas conductas que visiblemente han permanecido en el cauce 
del Derecho, sin violar ninguna norm~;. sino a las situaciones complejas .en 
las que existe un obrar que aparentemente es antijurídico, pero ·que en rea-, 
lidad se ajusta a lo establecido por el Derecho, es decir, situaciones que están 
amparadas por causa.s de licitud. 

Opiniones de los autores 

Los Mazeaud y Tune, .!!·I tratan como ausencia de culpa la Legítima De~· 
------

¡ :24 HENRY y LEÓN MAZEAUD y A~DRÉ TuNC, ob. 'cit., Tomo p¡imero volumen 11, p. 130 .. · 
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fensa, Estado de Necesidad, Urgencia, Mandato Legal u Orden de un Supe­
rior, Error y Dolo; agrupándolos bajo la denominación genérica de Hechos 
Justificativos. Cabe agregar, que ellos los consideran aspectos negativos de 
la culpa, debido a que como ya se dijo, confunden en el fondo la culpa 
con la antijuridicidad; pero en realidad se trata de causas de licitud o de 
justificación -aspectos negativos de la antijuridicidad- y que funcionan en 
la materia civil, casi en igual forma que en la materia penal. 

En relación con esto, los autores antes mencionados dicen: "Una actitud 
normalmente culpable puede encontrarse justificada así -en diversas series de 
hipótesis. En primer lugar, cabe que el agente haya sido forzado a esa 
actitud hasta el punto de que no se le pueda censurar. Tal es el caso del 
que obra bajo la amenaza del revólver, ya sea el de un malhechor o, en 
tiempo de guerra, el de un enemigo o de un grupo "terrorista". Es igual­
mente clásico el caso del verdugo, del militar que mata al enemigo, del 
agente de policía o del ujfer que se entregan a vías de hecho para que se 
respeten ·el orden público o la fórmula ejecutiva; la del bombero, que no 
siempre puede respetar las propiedades vecinas de aquella por la que actúa. 
Cabe, por otra parte, que el agente haya dado, por el contrario, pruebas 
de. iniciativa. Es el caso del salvador, del que hemos puesto antes un ejem­
plo. Es también el caso del cirujano, que en interés del paciente, atenta 
contra su integridad corporal; el de los padres, cuando infligen una "correc­
ción" a su hijo. Es asf mismo el caso de todos aquellos que, "con la fina­
lidad de servir a la causa de la liberación de Francia", realizaron actos que, 
en período normal, habrían constituido culpas, con frecuencia penadas por 
los textos legales represivos. Es también el caso del que obra en estado de 
legítima defensa". 

Más adelante, en otro párrafo agregan: "En efecto, es un hecho real 
que una persona puede encontrarse situada frente a deberes contradictorios; 
a veces, ante deberes enunciados expresamente por un texto legal, y en 
ocasiones incluso ante deberes sancionados por la ley penal. Desde luego 
se encuentra ante un conflicto de deberes el que acude en defensa de otro; 
puesto que las necesidades de esa defensa le obligaron quizás a matar al 
agresor; o también al salvador, si le es preciso, para intervenir, atentar 
al menos contra la propiedad ajena. Ante un conflicto de deberes se hallan 
desde luego el cirujano, el militar, el bombero, el que cumple, bajo una 
ocupación enemiga, actos "de resistencia" que atentan contra la persona o 
la propiedad de sus conciudadanos". 
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En esta otra ocasión, y no está por demás insistir, se nota nuevamente, 
la confusión de la culpa con la antijuridicidad, en los juristas citados; al ha· 
blar de conflictos de deberes, y de la necesidad en el agente, de decidirse 
por el cumplimiento del deber jerárquicamente más importante; elección que 
normalmente se hace atendiendo al valor de los bienes jurídicamente pro· 
tegidos, como se puede apreciar en el párrafo que a continuación se trans­
cribe textual: "A la luz de las consideraciones que preceden, sobre el funda· 
mento de la responsabilidad y la definición de culpa, ¿qué solución conviene 
darle a esta hipótesis del conflicto de deberes? Parece indiscutible que el 
agente debe obedecer el deber más importante. De ello debe deducirse en 
primer lugar, que no incurre en culpa al obedecer ese deber; o, en otros 
términos, que la obediencia a ese deber legitima la violación del deber 
menor. Recíprocamente se estaría tentado de decir que el agente incurre en 
culpa si no se decide a favor del deber más importante". 

Salvat, al no considerar la antijuridicidad como un elemento del ilícito 
civil, analiza la legítima c;:lefensa, el estado de necesidad, ·así como algunos 
de los casos en los cuales el autor de una conducta ilícita, que ha causado 
un daño, no es responsable en virtud de no existir imputabilidad en el 
causante. Así, después de estudiar como aspectos negativos de la imputabi· 
lidad: la minoría de edad, demencia, ebriedad, epilepsia, histeria, sonambu­
lismo e hipnosis, agrega: "Existen otros casos en los cuales la imputabilidad 
de los perjuicios derivados de un acto ilícito desaparece: 1 Q Cuando el autor de 
él lo ha cometido a consecuencia de un caso fortuito, 2Q cuando el autor 
del acto ilícito, obrando en legítima defensa, ha causado un perjuicio al 
agresor, 3'1 cuando el autor del acto ilícito se ha encontrado en un 'estado de 
necesidad' y, al realizarlo, ha perjudicado a un tercero. En la doctrina y juris· 
prudencia extranjeras estos casos han sido materia, en los últimos años, de 
largos exámenes y reiteradas resoluciones judiciales". 2is 

Es conveniente, analizar con más detenimiento el aspecto negativo de 
este elemento, en razón de que, como ya se dijo, ningún autor de la materia 
lo ha tratado a fondo, y al efecto, tomaremos la sistemática y principios 
de los autores en materia penal. 

Tradicionalmente las causas de licitud se han basado en dos principios: 
el de la ausencia de interés y del interés preponderante; se dice que existe el 
principio de la ausencia de interés cuando la víctima rechaza voluntaria· 
mente la protección que le brinda el Derecho, dando lugar a lo que se conoce 

125 RAYMUNDO M. SALVAT, ob, cit., p. 54. 
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como el consentimiento expreso o presunto del ofendido. Este primer prin­
cipio funciona de una manera absoluta en materia civil, lo que no sucede 
en el campo de lo penal, por la índole de los bienes jurfdicamente protegidos, 
ya que en esta última materia no todos los bienes están a disposición de los 
particulares, por ejemplo la vida y la salud; nadie puede válidamente dar 
su consentimiento para que se le prive de la vida o de la salud, en cambio si 
es posible hacerlo en relación con un bien de contenido patrimonial. 

Con fundamento en eL segundo principio, el del interés preponderante, 
funcionan las siguientes causas de licitud: 

a) Legitima defensa; 

b) Estado de necesidad; 

c) Ejercicio de un derecho; 

d) Cumplimiento de un deber; 

e) Impedimento legítimo. 

a) Legitima Defensa.-Concepto: es el contra-ataque o repulsa necesaria 
y proporcional a una agresión ilícita, actual o inminente, de la cual resulta 
un peligro para los bienes propios o ajenos. 

Para que la conducta del ·agente constituya una legítima defensa, deben 
darse los siguientes requisitos: 

1. Que el agredido no haya provocado la agresión dando causa inmediata 
y suficiente para ella; 

2. Que no se haya previsto la agresión, por el agredido y podido evitar 
fácilmente por otros medios legales; 

3. Que en la defensa, se hayan utilizado medios racionalmente propor­
cionales, en relación con la agresión y el valor de los bienes amenazados; 

4. Que el daño que se iba a causar no fuese fácilmente reparable después, 
por medios legales, o éste sería materialmente de poca importancia 
comparado con el daño que ha causado la defensa. 

Dogmáticamente, esta causa de licitud se puede fundar en el artículo l 91 O 
del Código Civil, en virtud de que interpretándolo contrario sensu, podemos 
afirmar que, nadie está obligado a reparar un daño que hubiere causado, si 
no ha obrado ilícitamente. 

b) Estado de Necesidad.-Concepto: se presenta cuando para salvar un 

51 



bien jurídicamente protegido, es necesario lesionar otro bien igualmente am-
parado por la ley. · 

Es necesario, hacer notar la importancia que tiene el valor o entidad de 
los bienes en pugna; cuando el bien sacrificado es de igual entidad que el 
bien salvado, la conducta realizada sería antijurídica, pero no habría culpa­
bilidad por tratarse de un caso de no exigibilidad de otra conducta; solamente 
cuando el bien salvado es de mayor entidad, la conducta es lícita; ejem­
plo: cuando una persona que se está ahogando, por salvar su vida destruye 
una cuerda ajena. 

los requisitos que debe reunir el estado de necesidad son los siguientes: 

1. Que exista un peligro, o sea una probabilidad de daño en una situación 
que sea inminente o fácilmente verificable, y que este peligro sea real 
y grave; 

2. Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial, para eliminar 
el peligro; 

3. Que el agente no tenga el deber legal de sufrir el peligro. 

El fundamento legal del estado de necesidad, lo encontramos igualmente 
en el artículo 191 O del Código Civil interpretado a contrario sensu. 

c) Ejercicio de un Derecho y d) Cumplimiento de un deber.- Estos aspec­
tos negativos de la an!ijuridicidad, no presentan ningún problema en su aná­
lisis, en razón de su claridad lógica, ya que en ambos casos se trata simple­
mente de ajustarse a lo ordenado por el derecho, sin problemas en cuanto 
a la apreciación de la conducta; la diferencia entre ellos, es que, en el ejer­
cicio de un derecho el obrar es potestativo para el agente, y en el cumplimien­
to de un deber, el obrar es obligatorio. 

Con más claridad aún, estas causas de licitud se fundamentan en el men­
cionado artículo 1910. 

e) Impedimento Legítimo.-Consiste en la imposibilidad de cumplir con 
algún deber jurídico, por existir fuerza mayor o caso fortuito que lo impidan. 

El artículo 2111 de nuestro Código Civil prevé expresamente esta causa 
de licitud, al establecer que: "Nadie está obligado al caso fortuito sino 
cuando ha dado causa o contribuido a él, cuando ha aceptado expresamente 
esa responsabilidad o cuando la ley se la impone". 
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TIPICIDAD 

La tipicidad es un aspecto que en materia penal reviste mucha impor­
tancia, por la necesidad de limitar la aplicación de la pena que importe la 
privación de la libertad, a los casos especialmente descritos en el Código 
Penal, expresada en el principio de "nullum crimen sine lege", en otras pala­
bras, para que haya delito, la conducta o hecho del sujeto activo, deberá 
ajustarse exactamente a lo descrito en algún tipo penal. Pero en materia 
civil, esta situación desaparece dada la índole de la sanción -consistente 
siempre en la reparación de los daños y perjuicios- y la fórmula general, 
contenida en los artículos 191 O y 1913 del Código Civil: de no causar 
daño con un obrar ilícito. En consecuencia, esta característica del hecho ilícito 
queda absorta en la antijuridicidad. 

CULPABILIDAD 

Indudablemente, una de las cuestiones más estudiadas dentro de la 
responsabilidad civil, es la culpa. Por ello, encontramos opiniones tan con· 
tradictorias; desde considerarla como la noción fundamental sobre la cual 
descansa toda responsabilidad civil, hasta aquellos que la estiman absoluta­
mente irrelevante. Es necesario, por tanto, presentar lo opinión de los autores 
más destacados y, posteriormente hacer una crítica de cada uno de ellos. 

TESIS DE LOS MAZEAUD Y TUNC 2-0 

Estos autores pretenden demostrar la exigencia de la culpa, en la respon-
sabilidad civil, con los tres argumentos que a continuación se explican: 

1. La redacción de los artículos 1382 y 1383 del Código Civil Francés. 

2. La voluntad de sus redactores. 

3. La historia de la Responsabilidad. 

1. Los artf culos indicados del Código Civil Francés, textualmente dicen 
lo siguiente: 

Artículo 1382. "Todo hecho del hombre que cause a otro un daño, obliga 
a repararlo a aquel por culpa del cual ha sucedido". 

26 HENRY y LEÓN MAZEAUD y ANORÉ TUNC, ob. cit., Tomo primero volumen 11, p. 29. 
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Artículo 1383. "Cada cual es responsable del daño que haya causado 
no sólo por su hecho, sino también por su negligencia o 
por su imprudencia". 

En relación con el artículo 1382, sostienen que de su construcción gra­
matical, se desprende claramente la necesidad de la culpa, por cuanto que 
dice que, cuando un hecho causa un daño, el autor de ese hecho es respon­
sable, pero no en todos los casos; sólo es responsable "aquel por culpa del 
cual ha sucedido". No se podría expresar con más claridad -piensan ellos­
que la culpa es un requisito necesario de la responsabilidad civil. En otras 
palabras, según estos autores, el hecho que el legislador haya usado las 
palabras "aquel por culpa del cual ha sucedido", quiere decir, que estableció 
categóricamente la exigencia de la culpa como elemento de la responsabilidad. 

Agregan que la palabra "hecho" en el artículo 1383 no puede significar 
otra cosa que "hecho intencional", en oposición a la culpa cuasidelictual, o 
sea aquella en la cual no se tenía la intención de causar el daño, sino, que 
este es consecuencia de un obrar negligente o imprudente. Concluyen que la 
ley con toda precisión se está refiriendo a las culpas voluntarias e involun­
tarias; única interpretación posible de estos artículos -según ellos- si se 
considera que el epígrafe del capítulo respectivo es "De los delitos y de 
los cuasidelitos". 

2. En cuanto a la voluntad de los redactores, afirman que es fácil co­
nocerla, y que de la lectura de sus trabajos preparatorios, se concluye la in­
tención de establecer las dos formas de la culpa: delictual y cuasidelictua!, 
dentro del campo de la responsabilidad civil, o sea, que crearon el doble 
principio de que: es necesaria una culpa, pero es suficiente una culpa 
cualquiera. · 

3. Apoyan sus dos anteriores argumentos, con la afirmación de que en 
la época en que se redactó el Código Civil Francés, se aceptaba sin discusión la 
noción de la culpa, en la responsabilidad civil, como ya lo habían dejado 
claramente establecido DoMAT y PoTHIER, autores cuyas ideas determinaron 
el contenido de los artículos 1382 y 1383, ya mencionados. 

Con los argumentos anteriores dan por absolutamente demostrada la 
necesidad de la culpa; a continuación, y antes de definirla, analizan su 
fundamento de la siguiente manera: 27 

127 HENRY y LEÓN MAZEAUD y ANDRÉ TUNC, ob. cit., Tomo primero volumen 11, pp. 67 

y siguientes. 
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"La culpa consiste necesariamente en un error de conducta. El autor del 
daño no ha obrado como habría sido preciso obrar, y por eso se encuentra 
empeñada su responsabilidad. Pero, ¿cuándo existe un error de conducta? 
Particularmente caracterizado en el caso de delito, ¿en qué casos existe el 
supuesto cuasidelito? 

Antes de intentar precisarlo, se puede recordar que, en ciertas situaciones, 
el problema de la existencia de la culpa se resuelve inmediatamente: en 
todas aquellas en las que pesaba sobre el demandado una obligación 
precisa. Cuando un precepto legal ordena cumplir tal o cual acto, el que no 
obedece incurre en culpa, a menos que pueda alegar un caso de fuerza 
mayor; lo cual es del todo excepcional en la esfera de la responsabilidad 
cuasidelictual por hecho personal; no ajustarse a la ley es cometer un error 
de conducta cierto. 

Pero, casi siempre, la conducta que había de seguirse por el demandado 
no etsaba trazada por ar1ticipado; ningún texto legal la concretaba; la obli­
gación que se le reprocha haber violado es la obligaci~n general de pru­
dencia y de diligencia de los artículos 1382 y 1383 del Código Civil. Entonces, 
¿cuándo existe esa transgresión?, ¿cuándo ha faltado el demandado a la 
prudencia y a la diligencia?, ¿cuándo ha incurrido en una culpa cuasidelictual, 
en un error de conducta? 

Para responder a la cuestión de manera más segura, debe antes pre­
guntarse cuál es el fundamento de la responsabilidad civil delictual o cua­
sidelictual. 

El fundamento de esa responsabilidad no es otro que el del derecho en 
general; la necesidad de establecer un equilibrio, entre las libertades, iguales 
y concurrentes de los hombres que viven en sociedad. Si el individuo viviera 
aislado sería libre para realizar su destino como bien le pareciera, podría 
utilizar los bienes que deseara, pero como esta forma de vida es imposible, 
toca al derecho armonizar las relaciones de los hombres en sociedad, creando 
los derechos y obligaciones de cada uno. 

Desde el instante en que no nos comportamos de manera social, incu­
rrimos en culpa. Cabe decir además, de manera más indirecta, pero menos 
abstracta, por qué procura un plano de referencia: incurrimos en culpa 
cuando no nos conducimos como los demás, cuando ellos se conducen de 
una manera social, cuando no nos comportamos como lo hacen los "buenos 
padres de familia". Se advierte entonces la fluidez de la noción de culpa, y 
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/a imposibilidad, ya sea de establecer un catálogo exhaustivo de /os deberes; 
ya sea, por el contrario, de establecer, en principio, que no se puede per­
judicar al prójimo, salvo multiplicando las excepciones. No podemos vivir 
sin dañar a los demás: no podemos tocar un instrumento de música o escu­
char un disco sin exponernos a molestar a nuestros vecinos'; no podemos 
conducir un automóvil sin exponernos a matar a alguien; una fábrica no 
puede marchar sin exponer también la vida de los que emplea. No obstante, 
tenemos derecho a oír música o a tocar un instrumento, a trasladarnos en 
automóvil o a explotar una fábrica ... dentro de ciertos límites. La vida 
resultaría tan imposible si no pudiéramos hacer nada que perjudicara al pró­
jimo o que expusiera a dañarlo, como si todo estuviera permitido. Pero 
existe un cierto nivel de atentado contra la libertad, de molestia e incluso 
de riesgo, que podemos inflingirle a nuestro prójimo, porque es la condición 
misma de nuestra vida en la sociedad moderna y porque nosotros soporta­
mos las mismas molestias y los mismos riesgos por parte del prójimo. Ese 
nivel, claro está, no se encuentra definido en parte alguna. Es el uso del que 
lo establece en el seno de cierta sociedad. 

Obrar de manera social no es tan sólo no hacerle soportar a los demás 
sino la molestia y el riesgo que aceptamos que nos hagan soportar, sino 
también hacerle al prójimo el bien que exigiríamos de él. Por lo tanto, 
no hay ninguna dificultad de principio en admitir que la abstención es una 
fuente de responsabilidad al propio tiempo que de la acción, y que el 
criterio del comportamiento social se aplica a ella. Tan sólo impide un reco­
nocimiento más amplio de la abstención culposa la dificultad, en muchos 
casos, de concretar quién habría debido obrar; tal vez también la aceptación 
por demás facilitada de un orden social que no es suficientemente justo. 

Al precisar así el fundamento de la responsabilidad, e incluso al proponer 
que se diga que está incurso en culpa el que no se conduce de una manera 
social, no queremos, por supuesto, dar una definición jurídica de la culpa. 
Nos esforzamos por plantear el problema en su terreno; pero es cierto 
que la definición que anticipamos tiene necesidad de ser puntu·alizada, de 
ser elaborada, para convertirse en una guía más directamente utilizable. 

Ahora bien, surge ante nosotros una ambigüedad fundamental, que es 
preciso disipar ante todo. Es posible trazarse dos concepciones muy dife­
rentes del comportamiento no social, o, para reproducir una terminología 
más corriente, del "error de conducta". Para descubrirlo cabe examinar la 
conciencia del autor del daño, averiguar si esa concencia le reprocha su 
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imprudencia o su negligencia, examinar el acto a través del agente; se 
aprecia entonces la culpa cuasidelictual in concreto. Pero cabe situarse en 
un punto de vista del todo diferente: comparar la conducta del autor del 
daño con la de un tipo abstracto, preguntarse como se habría comportado 
es~ tipo abstracto y, de esa comparación, concluir por la existencia o por la 
ausencia de culpa; entonces se aprecia la culpa cuasidelictual in abstracto: 
se e:camina el acto en sí mismo, seperado del que lo ha cometido. De esas 
dos concepciones, ¿cuál es la exacta?". 

Los Mazeaud y Tune, rechazan la apreciación de la culpa in concreto, 
por estimar que llegaría a convertirse en una noción puramente subjetiva, 
ya que habría que sondear el estado espiritual del agente, y además un 
mismo hecho, considerado objetivamente, podría ser o no motivo de res­
ponsabilidad para su autor, según pudiere comprender su imprudencia o 
negligencia, o no estuviese en esa posibilidad; inclinándose definitivamente 
por la apreciación in abstracto de la culpa cuasidelictual, que es, en opinión 
de los mismos la forma que permite soluciones más equitativas. 

Ahora bien, para estimar la culpa in abstracto serla necesario comparar 
la conducta del ·agente del daño, con la que hubiera realizado un hombre 
normalmente cuidadoso, colocado en circunstancias externas idénticas a las 
en que se dio el hecho ilícito; las circunstancias internas, son irrelevantes 
para la apreciación de la culpa. 

En fin, definen a la culpa cuasidelictual como: 28 "un error de conducta 
tal, que no lo habría cometido una persona cuidadosa situada en las mismas 
circunstancias 'externas' que el autor del daño". 

Aclarando que esta definición conviene no sólo al caso en que el autor 
de la culpa estuviera sujeto a la obligación general de prudencia y diligen­
cia, sino también cuando la ley haga que recaiga sobre él una obligación 
determinada; porque una "persona cuidadosa" cumple evidentemente con 
las obligaciones precisas que la ley pone a su cargo, salvo circunstancias de 
fuerza mayor. Es una definición de la que cabe hacer incluso una definición 
general de la culpa delictual y cuasidelictual; porque una "persona cuidado­
sa" no obra con la intención de perjudicar". 

Critica a esta tesis.-En relación con el primer argumento, consideramos 
que de la redacción de los artículos 1382 y 1383 del Código Civil Francés, 
de ninguna manera se desprende la necesidad de la culpa, ya que las pa-

128 HENRY y LEÓN MAZEAUD y ANDRÉ TUNC, ob. cit., Tomo primero volumen 11, p. 85. 
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labras "aquel por culpa del cual ha sucedido el daño" agregadas a la pri­
mera parte del artículo 1382 que establece de una manera categórica y 
general "Todo hecho del hombre que causa a otro un daño, obliga a repa­
rarlo", solamente están indicando quién tiene la obligación de reparar el 
daño, y el vocablo "culpa" está usado, expresando más bien, una idea de 
causa, o sea, está indicando que quién tiene la obligación de reparar el 
daño, es precisamente "aquel que lo ha causado". En todo caso la inter­
pretación gramatical del articulo 1382, es más lógica, en el sentido de que 
no es requisito la culpabilidad del agente, por cuanto que se refiere a 
"todo hecho del hombre". 

En cuanto al artfculo 1383, únicamente tiene la función de aclarar que 
no es necesaria, en el hecho ilfcito, la intención de producir el daño, y en 
todo caso está creando la obligación para todos, de conducirse con prudencia 
y diligencia. · 

Carece de validez el argumento que se refiere a la voluntad del legis­
lador, porque, aun suponiendo que efectivamente esa haya sido la voluntad 
de los redactores de los artículos 1382 y 1383 del Código Civil Francés, esa 
supuesta intención, no constituye ninguna base para crear principios de 
doctrina que pretenden aplicarse en la época actual, maxime si considera­
mos que tales artfculos fueron redactados hace ciento sesenta y cuatro años. 

El derecho evoluciona constantemente, en su pretensión de ajustarse a 
las necesidades sociales del momento; la solución que en un tiempo se dio 
a una situación determinada, puede con el tiempo -asf sucede en muchos 
casos- devenir inadecuada para resolver problemas de otra época. 

La base histórica, en que tratan de fundar la exigencia de la culpa, no 
tiene ningún valor desde el punto de vista técnico. 

En conclusión, los autores no demostraron que la culpa sea un requisito 
establecido por la ley. 

Muy interesantes, nos parecen las ideas de estos autores, en relación con 
el fundamento filosófico de la -responsabilidad civil y de la culpa, basado 
en la necesidad de regular las relaciones individuales de los hombres que 
viven en sociedad, armonizando las' libertades iguales y concurrentes de los 
mismos; pero este fundamento, ¿acaso no es la esencia del derecho?, seña­
lar a cada individuo sus derechos y deberes, ¿no es esto el derecho?; obvia­
mente sf. Las normas de la responsabilidad civil, se ocupan de señalar a cada 
hombre la forma en que tiene que conducirse; prudente y diligentemente, 
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vigilando las personas que estén bajo su custodia, no causando daños con 
los aparatos o instrumentos de que se sirve; ¿no significa esto concretar cuá­
les son los riesgos que cada uno tiene que soportar dentro de la sociedad? 
Es claro que sí. Ahora bien, si cualquier persona se aparta de lo ordenado 
por el derecho, no obra de conformidad con las normas jurfdicas, es claro 
que está realizando una conducta antijurídica. Esto viene a confirmar, lo afir­
mado anteriormente, en el sentido de que los Mazeaud y Tune, confunden 
la culpabilidad con la antijuridicidad. Y precisamente, debido a esta confu­
sión, es que los autores se ven en la necesidad de elaborar toda una comple­
jf sima teorfa de la culpa, investigando si la misma debe ser apreciada in 
concreto, sondeando la mente del autor del daño; o in abstracto, comparando 
la conducta del agente con la de un imaginario hombre cuidadoso; y en este 
supuesto, ¿cuál serla la conducta de ese hombre cuidadoso? 

Nosotros pensamos que es mucho más fácil juzgar la conducta de un 
hombre, a la luz del Derecho; asf podremos saber si su obrar se ha apegado 
a lo prescrito por las normas jurfdicas que le son aplicables, o por el contra­
rio, las ha violado y como consecuencia de ello se le aplicarán las sanciones 
previstas, como la reparación del daño causado, privación de la libertad, etc. 

OPINION DE SALVAT 

Expresa textualmente este autor: !llll "El Código Civil al consagrar el prin­
cipio general que hemos visto, habla de culpa o negligencia (artículo 1109 
C.C. Argentino. Todo el que ejecuta un hecho, que por su culpa o negligen­
cia ocasiona un daño a otro, está obligado a la reparación del perjuicio'). Esta 
última palabra nos parece que constituye un pleonasmo y que la causa o 
fuente generadora de la responsabilidad se encuentra siempre en el hecho 
de la culpa. 

Esta palabra, por otra parte, debe ser tomada en el concepto que surge 
de la definición que el Código Civil nos ha dado de ella: la culpa consiste 
en la omisión de aquellas diligencias, que exigiere la naturaleza de la obli­
gación, y que correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo 
y del lugar (artículo 512). En consecuencia, para resolver si en un caso dado 
se ha incurrido o no en culpa, será necesario examinar si se han omitido o no 
las diligencias, es decir, los cuidados requeridos por la naturaleza del hecho 
realizado, consideradas estas diligencias con relación a los tres órdenes de 

20 RAYMUNDO M. SALVAT, ob. cit., p. 127. 
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elementos que la ley enuncia: lo. las personas que han intervenido en ese 
hecho; 2o. el tiempo en que se ha verificado; 3o. el lugar del mismo. Si 
estas diligencias o cuidados han sido omitidos, la culpa del autor del hecho 
existirá. Será siempre, como resultado de lo expuesto y ya lo hemos obser­
vado, una cuestión de hecho: omisiones o descuidos que en un caso dado 
implicarán la culpa del autor, podrán en otro caso no tener la misma grave­
dad o importancia. 

En el . campo de la doctrina, la necesidad de la culpa, como base de la 
responsabilidad, ha sido siempre admitida, con la salvedad de las orienta­
ciones modernas sobre la concepción de la culpa objetiva o del riesgo, pero 
en cuanto a la noción teórica de la culpa, ha habido discusiones y contro­
versias cuya exposición saldría de los límites de nuestro tratado y que, en 
presencia de los textos expresos de nuestro código civil, carecerían de un 
interés inmediato." 

Más adelante, después de indicar que existen dos grandes sistemas, en 
relación con la unidad o pluralidad de la culpa, manifiesta este autor: "En 
nuestro derecho nos parece que desde el punto de vista teórico, la idea de 
unidad de culpa tiene que ser aceptada, porque el código ha dado una no­
ción general de ella: la culpa consiste siempre 'en la omisión de aquellas 
diligencias que exigiere la naturaleza de la obligación, y que correspondiesen 
a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar'. El Código no 
hace distinción alguna entre culpa contractual y culpa cuasidelictual: la no­
eión és siempre la misma y es por eso que, al tratar de los cuasidelitos, se 
ha concretado a exigir la culpa como uno de sus elementos, pero sin darnos 
una noción especial de ella. Pero desde el punto de vista práctico, existen 
entre esas dos clases de culpas las siguientes diferencias: 

a) Función de la Cu/pa.-La culpa contractual funciona únicamente para 
determinar si hay o no responsabilidad por esa inejecución de una obligación 
preexistente, es decir, de la obligación nacida del contrato que media entre las 
partes. La culpa cuasidelictual funciona como elemento de la existencia del 
hecho ilícito y, por consiguiente, como causa originaria de la obligación de 
indemnizar el daño derivado del mismo; 

b) Constitución en Mora.-Para que la culpa· contractual de lugar a la 
responsabilidad emergente del incumplimiento de la obligación, es necesario, 
en principio, que el deudor haya sido constituido en mora. En materia de 
cuasidelitos, la obligación de indemnizar el daño causado por culpa del au-

60 



tor, existe de plano derecho, sin necesidad de interpelación alguna, puesto 
que, cuando el cuasidelito se produce, el daño queda ya consumado; 

e) Cargo de la Prueba.-En cuanto a la culpa contractual, el acreedor no 
necesita probar .su existencia: le basta invocar la obligación derivada del 
contrato y acreditar la existencia de éste; si el deudor pretende que él no es 
responsable por alguna causa legal, es decir, por haber mediado un caso 
fortuito o de fuerza mayor, la prueba de éste es a su cargo. En materia de 
cuasidelitos, el demandante de la indemnización debe probar la existencia 
de la culpa dei autor del hecho, porque ella constituye un elemento de aquél: 
si la prueba no se produce, la demanda no puede prosperar; 

d) Extensión de la Responsabilidad.-En la culpa contractual, el deudor 
responde únicamente de los daños que sean una consecuencia directa e in­
mediata del incumplimiento de la obligación. En la culpa cuasidelictual, sabe­
mos que la responsabilidad es más extensa y que ella está dominada por el 
principio de la reparación integral." 

Crítica a esta opinión.-Este autor, con base en los artículos 512 y 1109 
del Código Civil Argentino, da por probada la necesidad de la culpa, tanto 
en materia contractual, como en la delictual y cuasidelictual, aceptando la 
definición legal de la misma, sin preocuparse por fundamentar su posición. 

Artículo 512 "La culpa consiste en la omisión de aquellas diligencias que 
exigiere la naturaleza de la obligación, y que correspondiesen 
a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar." 

Artículo 1109 "Todo el que ejecuta un hecho, que por su culpa o negligen­
cia ocasiona un daño a otro, está obligado a la reparación del 
perjuicio." 

Lamentablemente, Salvat incurre en un error muy parecido al de los Ma­
zeaud y Tune, en efecto, leyendo con un poco de cuidado el artículo 512 
del Código Civil Argentino, nos damos cuenta que, el legislador argentino 
estable:::ió el deber jurídico de "cumplir las obligaciones sin omitir aquellas 
diligencias que exigiere la naturaleza de las mismas, atendiendo a las cir­
cunstancias de las personas, de tiempo y de lugar." En otras palabras, quien 
no realiza tales diligencias al pretender cumplir una obligación, no está cum­
pliendo legalmente con esa obligación. 

Lo que realmente sucede, es que el artículo mencionado contiene una 
norma secundaria, es decir, una norma que indica la conducta antijurídica 
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y la sanción correspondiente; como lo son la mayoría de las normas penales, 
como ejemplo se puede mencionar la contenida en el artículo 285 del 
Código Penal nuestro que establece: "Se impondrán de un mes a dos años 
de prisión y multa de diez ·a cien pesos al que, sin motivo justificado, sin 
orden de la autoridad competente y fuera de los casos en que la ley lo 
permita, se introduzca furtivamente o con engaño o violencia, o sin permiso 
de la persona autorizada para darlo, a un departamento, vivienda, aposento 
o dependencia de una casa habitada". Es claro que la conducta ordenada por 
el derecho en este supuesto, es precisamente no introducirse, bajo las ca­
racterísticas mencionadas, a un departamento, vivienda, aposento o depen­
dencia de una casa habitada; y si se viola este deber, deberá aplicarse la 
sanción correspondiente. Así, la conducta ordenada por el Derecho Civil Ar· 
gentino, es "no causar daño a nadie, omitiendo aquellas diligencias que 
exigiere la naturaleza de la obligación, correspondientes a las circunstancias 
de las personas, del tiempo y del lugar". 

Concluyendo, lo que Salvat considera como culpa, no es otra cosa que 
la antijuridicidad o violación de un deber jurídico. 

Definiciones de Culpa de otros Autores. 80 

DEMOGUE: 

JOSSERAND: 

5ALVATIER: 

PLANIOL: 

"Un atentado contra el derecho y el hecho de haber ad­
vertido o podido advertir que se atentaba contra el dere­
cho ajeno". 

"Cometer una culpa delictual es lesionar un derecho sin 
poder aducir un derecho superior o, al menos, equiva­
lente". 

"la culpa es el incumplimiento de un deber que el agente 
podía conocer y observar". 

"la culpa es una falta contra una obligación preexistente". 

EMMANUEL levv: "Culpa es la legítima confianza engañada". 

De las definiciones que se transcriben, se desprende una gran impre­
cisión en relación con la noción de culpa, a pesar de que normalmente se 
le considera la nota más importante del hecho ilícito, y el fundamento mismo 
de la responsabilidad civil. 

Pero si analizamos con detenimiento estas definiciones, podemos en-

30 HENRY y LEÓN MAZEAUD y ANDRÉ TUNC, ob. cit., Tomo primero volumen 11, p. 46. 
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contrar una nota característica y permanente en la mayoría: la idea, más 
o menos clara, de violación de un deber jurídico. 

TEORIA DEL RIESGO 

Esta teoría merece ser analizada con cuidado, pues representa uno de 
1.os intentos más serios, tendientes a destruir la noción de culpa. 

Históricamente, es una reacción en favor de las víctimas de accidentes de 
trabajo. Debido al enorme desarrollo del maquinismo, los accidentes sufrí· 
dos por los trabajadores en el desempeño de sus labores, se multiplicaban 
incesantemente; y las víctimas, para obtener una indemnización del daño 
causado -indemnización que en la mayoría de los casos significaba el úni· 
co medio de subsistencia..:... se velan en la necesidad difícil, casi imposible 
de demostrar la culpa del patrón. 

Fue por ello que primero en el campo de la doctrina, y posteriormente 
en la legislación, se viró hacia una responsabilidad civil sin culpa; cualquier 
daño que se causara obligaría a su autor a repararlo, independientemente 
de que se hubiese actuado o no, en una forma negligente o imprudente; no 
existe, para esta posición, ninguna diferencia entre hechos culposos y hechos 
no culposos. 

Pero los partidarios de esta nueva teoría, pronto se encontraron ante 
un grave problema: cualquier daño obliga a su autor a repararlo, o existen 
cierto tipo de daños en los cuales no se está obligado a la reparación, y en 
este supuesto, ¿cuál sería el criterio para distinguirlos? 

En el primer caso, estamos en presencia de la llamada teoría del riesgo 
integral, tesis puramente negativa; prescinde de la noción de culpa en el 
ámbito de la responsabilidad civil, sin pretender reemplazarla por algún otro 
requisito. Pero algunos ·autores no se detienen ahí, después de destruir la 
noción de culpa, comprenden que no cualquier daño puede comprometer 
la responsabilidad de su autor, y así, se ven en la necesidad de encontrar 
un criterio de distinción. Por razones prácticas, expondremos primero la teoría 
del riesgo integral, y después, las tesis de aquellos partidarios que sustituyen 
la culpa por cualquier otro requisito. 

Tres son los argumentos fundamentales con los que se trata de demos­
trar que la culpa es innecesaria para obligar al autor de un daño a indem· 
nizarlo: el primero es de carácter histórico, suponen que el derecho sigue 
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una evolución fatal, que tendrá que culminar forzosamente en la separación 
absoluta de la responsabilidad penal de la civil, entre la pena y la repara­
ción. Exigir la culpa en la responsabilidad civil, es recurrir un poco a la 
idea de castigo, ya que únicamente. estaría obligado a la reparación aquel 
que hubiese obrado mal; no exigir la culpa, es ajustarse a la evolución fatal 
del Derecho. 

Otro argumento consiste, en afirmar que el interés de la sociedad está 
muy por encima del interés individual, y que, cuando se presenta un con­
flicto entre estos dos intereses, debe prevalecer, en todo caso, el interés 
colectivo y sacrificar el interés personal; aplicando estas ideas al problema 
de la responsabilidad civil, el autor de un daño cualquiera, debe repararlo, 
porque la sociedad tiene interés en que así sea, no importa que se lesione 
el interés individual del agente. 

Por último, el fundamento más importante de esta tesis, es el que está 
basado en la equidad: cuando se ha producido un daño, ¿quién debe sopor­
tarlo, la víctima o el autor del mismo? No hay duda, quien debe soportarlo 
es el autor del daño y no la víctima, porque es justo que cada quien padezca 
las consecuencias de su conducta, y si no hay nada reprochable en la con­
ducta del autor, mucho menos lo habrá en la de la víctima, que ni siquiera 
tenía a su alcance el evitarlo. En conclusión, independientemente de la culpa 
o reprochabilidad, cuando se ha causado un daño, siempre debe ser reparado 
por su autor. 

Como ya dijimos anteriormente, no todos los partidarios de esta teoría 
se limitan a suprimir la culpa, sino que algunos, comprendiendo que no cual­
quier daño puede comprometer la responsabilidad de su autor, la han susti­
tuido por otros criterios, siendo los más interesantes, el del acto "anormal" 
y el del "provecho". 

Dentro del primer criterio, Durkheim, define el acto normal como 31 

"corno aquel que, para un tipo social dado y considerado en una fase deter­
minada de su desarrollo, se produce en el promedio de las sociedades de 
esa clase y en la fase correspondiente a su evolución". El autor es respon­
sable de las consecuencias de sus actos, sólo si no ha obrado según las 
condiciones normales de su época y de su ambiente. 

La crítica salta a la vista, ya que bajo el nombre de "acto anormal" se 
está encubriendo una idea de culpa; no obrar conforme a las condiciones 

31 HENRY y LEÓN MAZEAUD y ANDRé TUNC, ob. cit., Tomo primero volumen 11, p. 8. 
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normales de su época y de su ambiente, es realizar un acto anormal, equi­
vale a decir, no obrar conforme a las condiciones normales de su época y 
de su ambiente, es cometer un error de conducta; en consecuencia este cri­
terio para distinguir cuales son los daños que comprometen la responsabi­
lidad del autor, vuelve a establecer la necesidad de la culpa, con otras 
palabras. 

El otro criterio, toma como base para distinguir los hechos dañosos que 
tienen como consecuencia la responsabilidad de su autor, de aquellos otros, 
en los cuales la víctima debe soportar el daño; el provecho que pueda deri­
varse del hecho que ocasionó el daño, en beneficio del autor del mismo; 
si el hecho dañoso significa para su autor una fuente de riqueza, debe 
responder en ese caso, de todos los daños causados, independientemente 
de que exista o no culpa; si no hay tal fuente de riqueza, no habrá tampoco, 
responsabilidad para el agente. Ubi emol'umentum, ibi onus (donde el be-
neficio, allí la carga). · 

Josserand, 32 principal defensor de ·esta tesis, afirma, "El que crea, el 
que vigila' y el que dirige un organismo cuyo funcionamlento es susceptible 
de perjudicar a otro, se erige por eso mismo en editor responsabl·e de los 
daños que ese organismo cause en su camino, hecha abstracción de toda 
idea de culpa, de toda cuestión de imputabilidad". 

A pesar de lo atractivo de esta tesis, es falsa; en efecto, un mismo 
hecho considerado objetivamente, podría comprometer la responsabilidad de 
su autor, o podría igualmente dejar a cargo de la víctima el daño produ­
cido. Y lo que es más grave aún, una persona que hubiese cumplido, al 
pie de la letra, todos sus deberes jurídicos, incluyendo los de prudencia y 
diligencia, estaría en la posibilidad de encontrarse obligado a reparar un 
daño que se ha producido por imprudencia o negligencia de la víctima, sólo 
porque el hecho productor del daño, representa una fuente de provecho 
para el agente. 

Además de la crítica anterior, puede agregarse que la tesis del riesgo­
provecho, sólo es aplicable a ciertas esferas de la responsabilidad civil, y 
a un número limitado de responsables; no podría resolver el problema de 
un ·hecho dañoso que no significara una fuente de provecho para nadie. 

a~ HENP.V y LEÓN MAZEAUD y ANDRÉ TUNC, ob. cit., Tomo primare volumen 11, p. 10. 

65 



N!JESTRA POSICION EN RELACION CON LA CULPA 

Planteamiento del Problema. La primera cuestión que debe resolverse es 
ésta: ¿todo daño causado compromete la responsabilidad de su autor?, o 
¿solamente ciertas categorías de hechos dañosos, obligan a su agente a indem­
nizar a la víctima? La respuesta es de sentido común: no cualquier daño 
compromete la responsabilidad civil de su autor. Pero, ¿cómo saber cuáles?; 
alrededor de esta segunda cuestión, se han construido todas ··las teorías 
de la culpa, es decir, la culpa en sus diferentes concepciones, ha servido de 
criterio para distinguir, dentro de los hechos dañosos, aquellos que compro­
meten la responsabilidad de su autor. 

Ninguna de las tesis sobre la culpa que existen en la actualidad, resuelve 
el problema satisfactoriamente, ni siquiera la sostenía por los Mazeaud y 
Tune, que consideramos la más elaborada y mejor fundada, a cuya exposi­
ción y crítica nos remitimos. 

Criterio de Distinción. Como anteriormente lo afirmamos, al exponer nues­
tra tesis sobre la unidad de la responsabilidad civil, el deber de reparar 
daños y perjuicios, constituye siempre una sanción; sanción que obviamente 
supone la existencia de un deber jurídico violado. No puede darse una san­
ción, deber jurídico secundario, si no se ha incumplido un deber jurídico 
primario. 

Lo anterior nos resuelve plenamente el problema de saber cuáles hechos 
dañosos comprometen la responsabilidad de su autor: todos aquéllos que 
implique'n el incumplimiento de un deber jurídico primario. Si ante la pre­
sencia de un daño cualquiera, nos preguntamos si el autor del mismo tiene 
el deber de repararlo, la respuesta dependerá de lo siguiente: si la con­
ducta del agente, que fue causa del daño, es antijurídica; es decir, si el 
autor violó algún deber jurídico, deberá repararlo; si el agente se ajustó a 
lo ordenado por el derecho, no violando ninguna norma, no tendrá el deber 
de reparar el daño causado; en conclusión, la antijuridicidad de la conduc­
ta del autor del daño, nos servirá para determinar si existe o no el deber 
de resarcirlo, sin necesidad de recurrir para nada a la noción de culpa. 

Por lo tanto, consideramos que la culpa no es elemento del hecho ilícito; 
la problemática que los autores pretendían resolver con la idea de culpa, y 
que, como ya dijimos, consiste en saber cuándo se responde de un daño 
producido, se resuelve en forma completa y satisfactoria, analizándola bajo 
fa noción de la antijuridicidad. 
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Conviene mencionar además, que nuestra tesis, sería aplicable igual­
mente, dentro de la teoría clásica que divide la responsabilidad civil en con­
tractual y extracontractual, funcionando por igual, dentro de una u otra de 
las supuestas ramas de la responsabilidad. 

Aplicación de esta tesis a los problemas especia/es de fa responsabilidad 
civil. Es útil, para cerciorarnos del funcionamiento exacto de nuestra teoría, 
analizar los siguientes casos especiales de la responsabilidad civil, a la luz 
de los principios que proponemos: 

1. Responsabilidad por el hecho ajeno. 

2. Responsabilidad objetiva. 

3. Abuso de un derecho. 

4. Estado de necesidad, con bienes de igual valor. 

1. Responsabilidad por el hecho ajeno. Como lo afirmamos al tratar de 
la conducta, no existe en ningún caso, responsabilidad por hecho de otro, o 
responsabilidad por hecho de las cosas; lo que realmente sucede, es que 
el derecho establece la obligación para ciertas personas, de vigilar a otras 
que se encuentren bajo su control: los padres tienen el deber de vigilar la 
conducta de sus hijos que estén bajo su poder y que habiten con ellos; igual 
los tutores en relación con los incapacitados que se encuentren bajo su cuí· 
dado; los maestros artesanos son responsables de los daños causados por 
sus operarios, etc. 

Ahora bien, si el derecho establece ese deber de vigilancia, es obvio, 
que la norma que lo contiene, prevee una sanción para el caso de incum­
plimiento; y esa sanción es precisamente el deber de reparar los daños y 
perjuicios que haya ocasionado el vigilado, misma que se aplicará indepen­
dientemente de que exista o no culpa en la conducta de la persona que tenía 
el deber de cuidado. 

2. Responsabilidad objetiva. La llamada responsabilidad objetiva o por 
tiesgo creado, es uno de los temas menos explorados del derecho civil; con­
siste en el deber que tiene una persona que hace uso de mecanismos, ins­
trumentos, aparatos o substancias peligrosas por sí mismos, por la velocidad 
que desarrollen, por su naturaleza explosiva o inflamable, por la energía de 
la corriente eléctrica que conduzcan o por causas análogas, de reparar el 
daño que cause, aunque no obre ilícitamente (artículo 1913 del Código 
Civil). 
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Aparentemente, esta "responsabilidad objetiva" significa una falla a nues­
tra teoría de la antijuridicidad, por cuanto que, la ley expresamente establece 
el deber de reparar el daño, aunque no se haya obrado ilícitamente. Pero 
no es así, técnicamente el artículo 1913 de nuestro Código Civil, está crean­
do una obligación de resultado, a cargo de las personas que hacen uso de 
mecanismos, instrumentos, aparatos o substancias indicadas, de no causar 
ningún daño con tales objetos. Obligación que, naturalmente, se incumplirá 
en el momento de producirse un daño cualquiera, con el uso de los objetos 
indicados. Por tanfo, nuestra tesis, es aplicable también a esta llamada res­
ponsabilidad objetiva, y más aún, la explica de una manera técnica; siendo 
irrelevante el error de redacción, contenido en el artículo 1913 a que nos 
referimos. 

3. Abuso de un Derecho. Planiol sostuvo que, 33 desde el punto de 
vista lógico, no podía existir el abuso de un derecho, ya que este termina 
donde el abuso comienza; y, no puedi~ haber uso abusivo de un derecho 
cualquiera, por la razón irrefutable de que un sólo y mismo acto no puede 
ser, a la vez, conforme al Derecho y contrario al Derecho. Lo .que había en 
todo caso, según la opinión de este autor, no era otra cosa que un acto 
cumplido sin Derecho. 

Josserand, trató de superar la objeción de Planiol, diciendo: "un acto 
puede ser contrario al derecho en general (al derecho objetivo, a la regla 
de derecho), o sea, comprometer la responsabilidad, y ser conforme a un dere­
cho subjetivo e derecho de propiedad, derecho de comparecer en juicio). 
Si no cabe que exista abuso del derecho (objetivo), puede haber abuso de 
un derecho (subjetivo), o abuso de los derechos. El propietario que ejerce un 
acto de dueño dentro de los límites de su fundo, obra conforme al derecho 
de propiedad; sin embargo, es posible que obre contrariamente al dere­
cho objetivo, a la regla de derecho, por ejemplo, cuando su acto tiene el sólo 
objeto de perjudicar a su vecino. 

Los Mazeaud adoptan la posición de Josserand, en cuanto a la posi­
bilidad de ejercitar abusivamente un derecho; agregando que para resolver 
la cuestión del abuso del derecho, debe recurrirse a las reglas de la culpa, 
es decir, habrá abuso de un derecho, cuando en su ejercicio, el titular comete 
un error de conducta, ya sea que haya la intención de causar un daño, o 
qu'e sólo se ejercite con imprudencia o negligencia. 

33 HENRY, LEÓN Y JEAN MAZEAUD, ob. cit., p. 139. 
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Nosotros pensamos que Planiol tiene razón, en efecto, una conducta 
no puede ser lícita e ilícita a la vez; todos los derechos del hombre tienen 
limitaciones, y una de ellas, es precisamente la de no ejercitarlos de tal 
manera que su ejercicio no represente ninguna utilidad para su titular, y en 
cambio, se ocasionan daños a un tercero. Quien ejercita un derecho sin res· 
petar esta limitación, no está obrando conforme al derecho, consecuentemente 
su conducta es antijurídica, y por ende, responderá de los daños y perjui­
cios que se causen con tal motivo, sin necesidad de recurrir a la noción de 
culpa, como pretenden los Mazeaud. 

4. Estado de Necesidad con Bienes de /gua/ Vafor. Dentro de la materia 
penal, el estado de necesidad puede dar lugar a una causa de licitud, as· 
pecto negativo de la antijuridicidad, cuando el bien salvado es de mayor 
entidad que el bien sacrificado; o bien, a una inculpabilidad, aspecto nega­
tivo de la culpabilidad, cuando el bien salvado es de igual entidad que el 
bien sacrificado. 

Consideramos que estas ideas son perfectamente aplicables al hecho ilí­
cito civil, en consecuencia, cuando estamos en presencia de un estado de 
necesidad, en materia civil, con bienes de igual entidad o jerarquía, la res­
ponsabilidad del agente está comprometida, en virtud de que se tratarla de 
una inculpabilidad, y como ya lo dejamos debidamente asentado, la culpa 
no es elemento del hecho ilícito. Solución contraria debe darse cuando los 
bienes en pugna fuesen de jerarquf as desiguales, y que se salvase el de mayor 
entidad; en este caso, no habría responsabilidad por parte del autor, ya que 
sería una causa de licitud, aspecto negativo de la antijuridicidad, que sí es 
elemento del hecho ilícito. 

Con las ideas anteriores, se evita la dificultad que encontraron los Ma­
zeaud y Tune, al tratar lo relativo a los hechos justificativos, donde reco­
nocen que en el estado de necesidad, cuando los bienes son de igual enti­
dad, la responsabilidad del agente está comprometida; pero no dan una 
explicación satisfactoria, como se puede apreciar con los párrafos que a con­
tinuación transcribimos: "Si el valor del bien salvado es in~erior al bien 
sacrificado, es evidente que existe culpa: por ejemplo, un individuo normal 
no mata voluntariamente a alguien para salvar su fortuna. Si el bien salvado 
y el bien sacrificado son del mismo orden, la cuestión es más delicada; sin 
embargo, debe decidirse, también aquí, que hay culpa: un individuo cons­
ciente de sus deberes no sacrifica la vida de su prójimo para salvar la suya, 
como tampoco lesiona los intereses de sus semejantes para que los suyos 
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queden indemnes. Pero, si el bien sacrificado es de valor muy inferior al 
del bien salvado, cabe ver en el estado de necesidad una causa de irres­
ponsabilidad", en otra parte afirman: "Si no hay ya conflicto de deberes, 
existe al menos conflicto entre intereses legítimos. En efecto, tan legítimo 
es defenderse como cumplir un deber. E incluso resultarla. fácil demostrar 
que en ello existe un deber, al mismo tiempo que un derecho. Sin e_mbargo, 
las soluciones no deben ser las mismas que en el caso de conflicto de debe­
res. De una parte, el respeto que se debe a los demás hace que no deban 
sacrificarse los intereses de ellos para defender los propios, a menos que 
estas últimas sean claramente superiores". 34 

34 HENRY y LE6N MAZEAUD y ANDRÉ TUNC, ob. cit., Tomo primero volumen 11, pp. 134 
y siguientes. 
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IMPUTABILIDAD 

En materia penal, la corriente más generalizada considera a la impu­
tabilidad como la capacidad de querer y entender, o capacidad de culpa­
bilidad, (conjunto de requisitos físicos y psíquicos que determinan la aptitud 
intelectual y volitiva). Normalmente la imputabilidad se analiza a través de 
dos datos: el desarrollo y la salud mental; de ahí que se consideren imputa­
bles a aquellas personas que han cumplido u:na determinada edad, y no pa­
decen ningún trastorno mental, transitorio o permanente. 

Ya en nuestra materia, Salvat afirma al dar la noción de imputabilidad: 
"Es necesario que al autor del hecho se le pueda imputar o bien dolo, o 
bien culpa o ~egligencia: en el primer caso habrá un delito; en el segundo 
un cuasidelito. En los principios de nuestro Código Civil, la existencia del 
acto ilícito no se concibe sin el concurso de uno de estos dos elementos: 
sin dolo no hay delito; sin culpa, ya se trate de culpa directa o indirecta, 
real o presumida, según los veremos en el curso de nuestro estudio, tampoco 
hay cuasidelito; responsabilizar a una persona sin que a ella le sea imputable 
dolo o culpa, sería lo mismo que condenar, en materia penal, a un inocente. 
Es esta la doctrina tradicional, la cual salvo modificaciones y diferencias de 
detalle, nos viene desde el derecho romano: es la teoría subjetiva, así lla­
mada porque el fundamento de la responsabilidad se encuentra en un ele­
mento de carácter esencialmente personal. Pero como veremos más adelante, 
una nueva idea se viene sosteniendo en los últimos tiempos: la idea de la res­
ponsabilidad sin dolo o culpa, basada en el principio del riesgo creado o 

teoría objetiva . 

. En principio, los actos ilícitos son siempre imputables, porque ellos se 
consideran actos voluntarios y en ese carácter dan lugar a la responsabilidad 
por los perjuicios derivados de su ejecución. Excepcionalmente, hay casos 
en los cuales los actos ilícitos no son imputables, ni dan lugar a la respoñ­
sabilidad por los perjuicios derivados de ellos. El Código Civil establece en 
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este sentido que el demente y el menor de diez años no son responsables 
de los perjuicios que causaren". '35 

Pensamos que la imputabilidad no es elemento ni requisito del hecho 
ilícito, en atención a que ésta es un presupuesto de la culpabilidad; no puede 
haber culpabilidad sin imputabilidad. Pero si la culpabilidad no es elemento 
del ilícito civil, menos aún podría serlo un presupuesto de la misma. 

En relación con las ideas de Salvat, y con el requisito de validez de los 
contratos, consistente en la mayoría de edad de los celebrantes, que pu­
dieran significar en cierto modo la necesidad de la imputabilidad, se puede 
hacer la siguiente crítica: si el hecho ilícito consiste esencialmente en una 
conducta antijurídica; es claro que para que pueda darse tal conducta anti­
jurídica, debe existir previamente un deber jurídico válido. Viendo la cuestión 
desde este punto de vista, es obvio que los menores de diez años, en el 
Derecho Civil Argentino, no están regidos por las normas relativas a la res­
ponsabilidad civil, es decir, no son sujetos o destinatarios de tales normas, 
en consecuencia, la conducta dañosa que pudieran realizar sería irrelevante 
para el Derecho. Igual sucede, en el caso de los menores de edad que 
celebran un contrato; no están creando una norma de derecho jurídicamente 
válida, y la conducta contraria ·a la misma, no puede ser antijurídica. 

Concluyendo, la imputabilidad no es elemento del hecho ilícito, y las 
cuestiones que se pudieran presentar, aparentemente relacionadas con la 
imputabilidad, se resuelven a la luz de la antijuridicidad. 

En apoyo de lo afirmado, tenemos el artículo 1911 de nuestro Código 
Civil que textualmente dice: "El incapaz que cause un daño debe repararlo, 
salvo que la responsabilidad recaiga en las personas de él encargadas, con­
forme a lo dispuesto en los artículos 1919, 1920, 1921 y 1922". Que indi­
rectamente, confirma también nuestra tesis de la no exigencia de la culpa 
e:i la responsabilidad civil. 

DAÑO 

De acuerdo con lo expresado en la parte histórica de esta tesis, la evo­
lución del Derecho, al separarse cada vez más definidamente la responsa­
bilidad civil de la responsabilidad penal, ha sido motivada, entre otras causas, 
por la diferente naturaleza de las sanciones respectivas: en materia penal, 

:¡¡¡ RAYMUNDO M. SALVAT, ob. cit., pp. 46 y siguientes. 



la sanción tiene el carácter de una pena o de una medida de seguridad, de 
ahí que, en esta materia, el agente· sea responsable, aún sin haberse reali­
zado algún daño, basta ila intención de cometer un delito, aunada a un 
·principio de ejecución para que la responsabilidad penal se encuentre com­
prometida. En cambio, la sanción dentro de la responsabilidad civil no tiene 
el carácter de una pena, no es una represión en contra del ·autor del daño, 
está basada, más bien, en la necesidad de dis.tribuir equitativamente la carga 
de los daños que se generen dentro de la sociedad. 

Por ello se comprende fácilmente que en materia civil, el monto de la 
indemnización se determina por la suma de los daños y perjuicios causados; 
y en materia penal, la calidad y cantidad de la sanción se determina en 
función de la gravedad del delito, o bien, de la peligrosidad del delincuente, 
según la teoría que inspire cada legislación. 

En consecuencia, el daño es un elemento del hecho ilícito·; si no hay 
daño no hay responsabilidad civil. En este punto, están de acuerdo la tota­
lidad de los autores. 

Concepto de daño.-Daño es toda lesión a la integridad patrimonial o 
personal de alguien. En el aspecto patrimonial abarca tanto la reducción del 
patrimonio existente (daño según la terminología de nuestro código civil); 
como la privación de las utilidades lícitas que se hubieran recibido, de no 
haberse presentado el ilícito civil (perjuicios de acuerdo con nuestro código). 

Artículo 2108 "Se entiende por daño la pérdida o menoscabo sufrido 
en el patrimonio por la falta de cumplimiento de una 
obligación". 

Artículo 2109 "Se reputa perjuicio la privación de cualquier ganancia 
lícita que debiera haberse obtenido con el cumplimiento 
de la obligación". 

Certeza del Daño.-Para que ·el daño de lugar a la reparación debe ser 
cierto, es decir, tener la seguridad de su existencia presente o futura; en 
efecto, no es necesario que se haya producido ya, desde el momento en que 
se tiene la certeza que el daño se producirá, la víctima tiene el derecho de 
exigir la indemnización del mismo. 

Sin embargo, mientras haya alguna duda acerca de la realización futura 
del daño, éste no debe repararse: el daño eventual, hipotético no debe ser 
reparado. 

En algunas ocasiones resulta difícil precisar si se trata de un daño cierto 
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futuro, o de una mera posibilidad, sobre todo en aquellos casos en los 
cuales se reclama la pérdida de una probabilidad, por ejemplo, cuando el 
abogado procurador no interpuso en tiempo un recurso, que podría haber 
motivado la revocación de la sentencia en favor de su cliente; en este su­
puesto, es obvio que el cliente sufrió un daño, por la pérdida de una 
probabilidad. De ·ahí que sea útil distinguir entre la pérdida de una proba­
bilidad, que sí es reparable, y un daño eventual o hipotético, que no es 
reparable. 

Daño Moral.-Se ha discutido mucho, y aún se sigue haciendo en la 
actualidad, si el daño moral debe ser materia de la responsabilidad civil o 
no, es decir, si el autor del mismo debe repararlo, o no es posible tal repa­
ración. 

Por daño moral se entiende el dolor cierto, sufrido en el ánimo, afecciones 
o sentimientos de una persona. 

Podemos distinguir dos categorías de daños morales: por una parte, 
aquellas que atentan contra lo que suele llamarse "la parte social del hom­
bre" dañándolo en su honor, en la reputación de que goza dentro de la 
sociedad; por la otra, los que se refieren a "la parte afectiva del hombre", 
que lesionan a un individuo en sus afectos, en sus sentimientos, por ejem­
plo, el dolor que experimenta una persona por la muerte de un ser querido. 
Los primeros están casi siempre unidos a un daño patrimonial: el despres­
tigio social de una persona, normalmente tiene como consecuencia la reduc­
ción de las posibilidades de celebrar operaciones o mejorar de puesto, que 
le significarían provechos económicos; en cambio, los segundos casi siempre 
se presentan sin el menoscabo patrimonial, por ello, son más numerosos 
los que niegan su posibilidad de indemnización. 

Antes de analizar los argumentos de cada una de las tendencias, ha­
remos una breve reseña histórica. 

En el antiguo· Derecho, en la época de la venganza privada, los atentados 
contra el honor se reprimían con mayor severidad que los daños materiales. 
Dentro de sus últimas etapas, el Derecho Romano concedía acción de repa­
ración a los que sufrían en sus afecciones: por el amor que profesaban a 
su familia, a la cosa públlca; o aquellos que eran heridos en sus sentimientos 
religiosos, en su honor. En fin, en Roma se practicó la reparación del daño 
moral, sin distinguir la esfera delictual de la contractual. 

El antiguo Derecho francés dio un paso atrás, y solamente concedió la 
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reparación del daño moral, dentro de la esfera delictual, por ejemplo, para 
reparar el atentado al honor sufrido por un marido, condenaba al cómplice 
de la mujer adúltera, al pago de una suma de dinero que tenla por objeto 
indemnizarlo; también sancionaba los ultrajes a los muertos por la violación 
de sus ';epulcros. Pero no se concedla indemnización del daño moral en 
materia contractual. 

En la actualidad, casi todos los pafses con más o menos rigor, establecen 
el deber de reparar el daño moral. 

Argumentos de los partidarios de la no reparación del daño moral.­

Son dos sus principales argumentos, uno de orden teórico, y otro de 
orden práctico . 

En relación con el argumento teórico, sostienen que la finalidad de la 
responsabilidad es una: reparar el daño producido. En consecuencia un 
daño moral nunca podrá ser reparado; el dinero que reciba la víctima no 
borrará su daño. Se trata de un ámbito donde el dinero carece de impor­
tancia: el dolor que sufre un padre por la muerte de su hijo, no se borra 
con ninguna suma de dinero que pueda recibir. 

Dentro del orden práctico, manifiestan que aun cuando se reconociera 
la posibilidad de reparar un daño moral con el dinero, el juez se encontrarfa 
ante la imposibilidad de valorarlo, en virtud de que al dolor y sufrimiento 
no se les puede atribuir un valor pecuniario. 

Tales argumentos no son ciertos, sin dejar de ser muy sugestivos. El 
fin de la responsabilidad civil, no es hacer desaparecer él daño causado, 
esto es imposible, como ya lo afirmamos anteriormente; sólo, se pretende, 
en la medida de lo posible, reparar dicho daño. Incluso el daño material 
nunca podrá hacerse desaparecer de una manera absoluta con la indemni­
zación; solamente se persigue resarcir a la víctima, buscando una nueva 
·situación, parecida a la que tendrf a si no hubiese ocurrido el hecho ilfcito. 

Además, si quien ha sufrido un daño moral recibe una cierta cantidad 
de dinero, podrá procurarse distracciones y antojos, de tal manera que hagan 
más llevadero su dolor. 

Por lo que respecta al segundo argumento, que lo hacen consistir en 
la imposibilidad que tendrla el juez para atribuir un valor monetario al 
dolor de la víctima, es también inexacto: efectivamente, la dificultad de 
valorar tal daño, es generalmente más grande que la que representa para 
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el juez estimar el valor de un daño material, pero no es imposible. Po­
dr!amos pensar en la necesidad de un juzgador, de valorar un daño mate­
rial, consistente en la destrucción de una obra de arte muy valiosa; en 
esta hipótesis, la dificultad de apreciar tal pérdida, sería igualmente grande 
a la que se presenta en el daño moral, sin embargo, a nadie se le ocurriría 
sostener que el dueño de la obra de arte, no debía ser indemnizado por 
ese motivo. 

Por las razones expuestas, nos unimos a los partidarios de la reparación 
integral del daño moral, deseando que dentro de poco tiempo, nuestra 
legislación sea reformada en tal sentido, y abandone su actual sistema de 
condicionar la reparación del daño moral, a la existencia de un daño ma­
terial y limitándola a un determinado porcentaje del daño material (artícu­
los 1916 y 2116 del Código Civil). 

RELACION ENTRE LA CONDUCTA Y EL DAf:JO 

Opinión de los Mazeaud.-Por considerarla de mucha importancia, ex­
.pondremos en primer lugsr, la tesis de los Mazeaud, en relación con este 
tema, afirman dichos autores: 36 "A los requisitos que han sido ya estudiados, 
un perjuicio y una culpa, se agrega necesariamente un tercer requisito para 
que exista responsabilidad civil: la culpa del demandado debe ser la causa 
del daño. Por descontado si la culpa del demandado no ha causado el 
daño por el que pide reparación la víctima, no cabria exigir la responsabi­
lidad civil del demandado. 

La culpa supone el incumplimiento de una obligación, legal o contrac­
tual, determinada o de prudencia y diligencia. De tal suerte que, en realidad, 
son necesarios dos vínculos de causalidad: l 9 un vínculo de causalidad entre 
la actividad del demandado y el incumplimiento de la obligación: ese incum­
plimiento debe ser un hecho del demandado; 29 un vínculo de causalidad 
entre el incumplimiento de la obligación y el daño; el perjuicio por el que 
pide reparación la víctima debe ser la consecuencia del incumplimiento de 
la obligación que pesaba sobre el demandado. 

El vínculo de causalidad entre la actividad del demandado y el incum­
plimiento de la obligación se presume. Incumbe, pues, al demandado de­
mostrar que no se debe a un hecho suyo el incumplimiento de la obligación 
a que estaba constreñido, sino que es el resultado de una causa ajena". 

30 HENRY, leÓN y JeAN MAZEAUD, ob. cit., p. 310. 
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Las causas ajenas,' que el demandado debe probar, para destruir la pre· 
sunción de existencia del vínculo de causalidad, entre la actividad del de· 
mandado y el incumplimiento de la obligación, son tres según estos autores: 

1. La fuerza mayor o caso fortuito, consistente en un acontecimiento anÓ· 
nimo, imprevisible e irresistible, que hace desaparecer la responsa· 
bilidad del agente. 

2. El hecho de un tercero con las mismas características de la fuerza 
mayor (imprevisibilidad e irresistibilidad), e idénticas consecuencias. 

3. La culpa de la victima, con iguales consecuencias. 

El vínculo de causalidad entre el incumplimiento de la obligación y el 
daño debe ser probado por la víctima. 

Crltíca.-La terminología usada por los Mazeaud, nos parece poco afor­
tunada. Si la culpa, según la opinión de estos autores, implica una valora­
ción del comportamiento humano, para determinar si existe un error de 
conducta cierto; un obrar distinto de la forma en que lo haría un hombre 
cuidadoso y diligente, es claro que no puede ser la causa del daño; ésta 
hay que buscarla en la conducta del agente, como más adelante lo precisan. 

Por otra parte, no se trata de una "relación causal", si por ello se en­
tiende la relación que se da entre causa y efecto, dentro del campo de las 
ciencias naturales. Es más bien, una especie de condición, sin la cual, no 
se habría producido el daño; por lo que creemos conveni·ente eliminar la 
palabra "causal" en la denominación de esta relación. 

En cuanto al fondo del pensamiento, de estos autores, el primer vínculo 
que señalan: entre la actividad del demandado y el incumplimiento de la 
obligación, no es otra cosa que la antijuridicidad o violación del deber, 
No puede haber relación de causalidad entre una conducta y la contra­
vención a una obligación, que prescribe el comportamiento contrario; el in· 
cumplimiento no es efecto de la conducta, sino que la actividad es en sí 
misma antijurídica. 

Es probable, que tales confusiones: la de afirmar que la relación de 
causalidad debe darse entre la culpa y el daño; y la de considerar al incum­
plimiento como efecto de la actividad del agente, se deban a que estos 
autores, no incluyan entre los elementos del hecho ilícito: la conducta y la 
antijuridicidad, como se desprende del análisis que a continuación haremos 
de cada una de las "causas ajenas" antes mencionadas: 
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1. Respecto de la "fuerza mayor1
', debemos con\iderar dos hipótesis: 

una, cuando el agente por virtud de una fuerza física irresistible, es 
compelido a realizar un daño; y otra cuando, debido a un aconteci­
miento de la naturaleza, el autor del daño se vio en la imposibilidad 
de cumplir con un deber jurf dico. En la primera hipótesis, claramente 
nos encontramos ante un aspecto negativo de la conducta, por f al­
tarle uno de sus elementos: la voluntad; la segunda hipótesis, se trata 
de una ·ausencia típica de la antijuridicidad: el impedimento legítimo 
(imposibilidad de cumplir con .~lgún deber jurídico, por existir fuerza 
mayor o caso fortuito que lo impidan). 

2. Dentro del concepto de "he<:ho de un tercero" los Mazeaud incluyen 
rres hipótesis: las primeras dos son exactamente iguales a las referen­
tes a la fuerza mayor (respecto de las cuales cabe la misma crítica), 
con la única diferencia, de que en este caso la fuerza física irresistible 
proviene de humanos, y no d~ la naturaleza. 

Por lo que hace a la tercera hipótesis, se trata simplemente de un 
estado de necesidad, aspecto negativo de la antijuridicidad; como se 
puede apreciar con claridad, leyendo el párrafo de los Mazeaud, que 
a continuación transcribimos: 117 "Caso en que el hecho de un tercero 
es la única causa del daño: imprevisibilidad e irresistibilidad del hecho 
del tercero. · El demandado sostiene que el hecho del tercero es la 
única causa del daño. El guardián de un automóvil demuestra que 
un niño, al cruzar súbitamente la calzada, le ha forzado a subir a la 
acera, donde ha herido a un peatón. Un transportista prueba que un 
niño, al pasar repentinamente su coche, le ha obligado a frenar tan 
bruscamente, que ha resultado herido un pasajero". 

3. Al referirse a "la culpa de la victima", expresan textualmente: 38 

"Entre todas las causas ajenas, la culpa de la victima aparece como 
la más apta para liberar al demandado; si el daño del que se queja la 
victima es debido a su propia culpa, ésta no puede lamentarse sino 
de ella misma. Y es la causa ajena que se encuentra con mayor fre­
cuencia; resulta raro que un acontecimiento anónimo intervenga en 
la realización de un daño, poco frecuente que desempeñe algún pa­
pel en el mismo un tercero; mientras que la víctima es necesariamente 
actora en el mismo". 

37 HENRY, LEÓN v JEAN MAZEAUD, ob. cit., p. 337. 
38 HENRY, LEÓN v JEAN M.t.ZEAUD, ob. cit., p. 340 
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Creemos, que en este caso, más que de "culpa" de la victima, 
se trata de "causa" de la v(ctima, es decir, no se le está imputando 
a la víctima, "un error de conducta", sino, más bien, el haber oca­
sionado con su actividad el daño por el que se queja. Interpretando 
de esta manera "la culpa de la v(ctima" el demandado queda efec­
tivamente liberado de la responsabilidad civil, pero no porque no 
exista "un vínculo de causalidad entre su actividad y el incumplimien­
to'.'; la no responsabilidad, se debe a una ausencia de conducta, en 
virtud de que no existe relación entre la actividad del demandado y 
el daño producido. 

En igual forma, debemos interpretar las expresiones "a menos que de­
muestren que el daño se produjo como consecuencia de culpa o negligencia 
inexcusable de la víctima", contenidas en los artículos 1910 y 1913 de nues­
tro Código Civil, que establecen excepciones a la responsabilidad del autor 
de un daño. 

Se han elaborado varias teorías que pretenden resolver el problema de 
la relación, entre las más importantes se encuentran: la de la equivalencia 
de las condiciones o de la conditio sine qua non, la de la causalidad adecuada 
y la de la condición más eficaz. 

La teorla de la equivalencia de las condiciones, sostiene que todos los 
acontecimientos que han condicionado el daño, son causas del mismo, y 
por ende, equivalentes; de tal manera que si llegase a faltar cualquiera de 
ellas, el daño no se hubiera producido. 

Otros autores, pensando que no todas las condiciones que concurren a 
la realización del daño son su causa; afirman que sólo la condición normal· 
mente adecuada para producirlo, es la causa jurídica del daño, y distinguen 
entre condición y causa, refiriendo este último concepto, a la condición 
adecuada para producirlo. Si el resultado se aparta de lo común y corriente, 

. no habrá relación de causalidad entre él y la conducta. 

La tesis de la causalidad eficiente o condición más eficaz, considera que 
de todas las condiciones que contribuyen al resultado, debe tenerse como 
causa, a aquélla que desempeña un papel preponderante en la realización 
del mismo. 

Nuestra opinión.-lndudablemente, es necesario que exista una relación 
entre la conducta del ·agente y el daño producido, pero no se trata -volve­
mos a insistir- de una relación de causalidad; el daño no tiene que ser 
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el efecto natural de la conducta del autor, resultaría ocioso, pretender en­
contrar un "vínculo causal" entre una conducta omisiva y el resultado dañoso. 

Pensamos que la conducta debe ser una condición sin la cual no se 
hubiese ocasionado el daño;. de tal manera, que si suprimimos in mente la 
conducta del presunto responsable, el daño no se habría producido. 

Ahora bien, tal relación entre la conducta y el daño, indispensable para 
que exista la responsabilidad civil, no constituye un elemento autónomo del 
hecho ilícito, en atención a que, la no existencia de este vínculo implicaría 
en todos los casos, ausencia de conducta y esto resulta obvio, si conside­
ramos que en tales hipótesis, el daño fue consecuencia de actos ajenos al 
supuesto agente. Consecuentemente, se trata simplemente de un dato que 
nos permite comprobar la existencia de un elemento del ilícito civil: la 
conducta. 

En nuestro derecho positivo, la exigencia de esta relación se puede 
fundar en los artículos 1910 y 2110 del Código Civil: el primero, en cuanto 
dice: "El que obrando ilícitamente o contra las buenas costumbres cause 
daño a otro ... "; es lógico que si el daño causado, no es consecuencia del 
obrar de una persona determinada, ésta no estará en el deber de repararlo; 
el segundo, más preciso, pero referido únicamente a la esfera contractual, 
dado el criterio dualista de nuestra Ley, establece: "Los daños y perjuicios 
deben ser consecuencia inmediata y directa de la falta de cumplimiento de 
la obligación, ya sea que se hayan causado o que necesariamente deban 
causarse". 

SANCION 

El hecho ilícito implica necesariamente una violación a un deber jurídico; 
y esta violación origina una sanción, cuyo contenido es siempre: el deber 
de reparar los daños y perjuicios ocasionados. El principio es muy sencillo, 
sin embargo, la aplicación práctica presenta algunas dificultades que. con­
viene analizar. 

Problemática de fa Acumufoción de /ndemnizaciones.-Cuando la víctima 
ha sido indemnizada por un tercero, ¿cabría demandar nuevan-:ente la re­
paración al agente? Los Mazeaud piensan que no, como principio general, 
al efecto manifiestan: 3n "Cuando la víctima es indemnizada, el perjuicio 

· :lll HENRY, LEÓN y JEAN MAZEAUD, ob. cit., p. 62. 
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ha desaparecido. Por ello no cabría demandar de nuevo reparación. El prin­
cipio es simple pero su aplicación origina numerosas dificultades". 

A continuación analizan tres situaciones: 

l. Cuando la víctima recibe una suma de su asegurador. 
2. Cuando percibe prestaciones de la seguridad social. 
3. Cuando una colectividad pública le pasa una pensión. 

l. En el primer caso, de conformidad con la Legislación Francesa, el 
asegurador se subroga, en los derechos de la víctima para reclamar la in­
demnización e excepto en los seguros de vida, en los cuales la víctima o 
sus herederos conservan la acción de daños). 

2. Cuando la seguridad social ha indemnizado a la víctima, sucede lo 
mismo: el Legislador francés subroga a las Cajas de Seguridad en los de­
rechos del asegurado social. 

3. La solución en la tercera hipótesis es idéntica, sólo que en este caso 
es por virtud de la Jurisprudencia francesa, la subrogación de los organismos 
públicos, que otorguen las pensiones en los derechos de la víctima. 

Las anteriores soluciones legislativas y jurisprudenciales, han llevado a 
los Mazeaud a establecer como principio general, que la víctima que ha 
sido indemnizada no tiene derecho a reclamar la reparación del daño. 

No estamos de acuerdo con ellos, pensamos que el principio general 
es el contrario: la víctima puede reclamar la indemnización al autor del daño, 
aunque éste haya sido reparado ya por otra persona, salvo cuando la per­
sona que indemnizó el daño, se subrogó en los derechos de la víctima. En 
efecto, las cantidades que recibe la víctima del ·aseguraor son a conse­
cuencia del contrato de seguro, y para tener derecho a ellas, entregó como 
contraprestación las primas respectivas; igualmente, las pensiones que reciba 
de las Cajas de Segurida Social o de los demás organismos públicos, no son 
en virtud del hecho ilícito, sino de la ley, o de algún contrato. 

Los Mazeaud enfocaron el problema desde un punto de vista erróneo, 
el deber de reparar el daño, a cargo del autor de un hecho ilícito, no desa­
parece por la circunstancias de que la víctima haya sido indemnizada por 
un tercero. Ahora bien, si otra persona se subrogó en los derechos de la 
víctima, por virtud de la ley o de algún contrato, no significa que el daño 
haya desaparecido, y el autor del mismo seguirá teniendo el deber de repa­
rarlo, sobre todo si consideramos que este deber constituye la sanción al 
incumplimiento respectivo. 
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CONCEPTO DE HECHO ILICITO 

El estudio realizado del hecho ilícito, nos permite afirmar que sus ele­
mentos son: conducta, antijuridicidad y daño; en cambio, no lo son: la tipi­
cidad, la culpabilidad, la imputabilidad ni la relación entre la conducta y 
el daño. 

Con los elementos mencionados, podemos definir al hecho ilícito como 
toda conducta antijurfdica que causa un daño a otro. 

Esta noción de hecho ilícito, funciona dentro de las dos supuestas esfe­
ras de la responsabilidad civil, la contractual y la delictual, lo que nos lleva 
a sostener que la responsabilidad , civil es única, siendo su fuente el hecho 
ilícito y su contenido la indemnización. 

82 



CONCLUSIONES 

1. La distinci6n entre responsabilidad civil y penal, no existió en el De­
recho primitivo. 

2. El Derecho Romano: 

a) Distinguió los delitos públicos de los delitos privados. 

b) No estableció un principio general de responsabilidad civil. 

e) La Ley Aquilia, inicialmente sancionaba sólo los daños producidos por 
conductas activas, lo que ocasionó la necesidad de dar al acreedor de 
una obligación contractual, la acción derivada del contrato, en virtud 
de que normalmente se incumplen tales obligaciones, asumiendo una 
conducta pasiva (omitiendo la prestación debida). Este fue el origen 
de la distinción entre responsabilidad civil delictual y contractual. 

d) No exigió la culpa como requisito de la responsabilidad civil. 

3. En la época medieval se establece el principio de la exigencia de la 
culpa en la responsabilidad civil; distinguiendo la culpa delictual de la culpa 
contractual. Distinción que subsiste hasta nuestros días. 

4. El antiguo Derecho francés recoge y sistematiza las ideas medievales. 

5. La teoría clásica, adopta la división de la responsabilidad civil, basada 
en la noción de culpa, agregando otras distinciones. 

6. La responsabilidad civil es única, atendiendo a su fuente y a su con­
tenido. 

7. La fuente de la responsabilidad civil, es siempre el hecho ilícito. 

8. El contenido de la responsabilidad civil, es invariablemente la sanción 
consistente en el deber de reparar daños y perjuicios. 

9. Los elementos del hecho ilícito son: 

a) Conducta. 
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b) Antijuridicidaci. 

e) Daño. 

10. La conducta puede ser activa (acción) o pasiva (omisión). 

11 . Los aspectos negativos de la conducta son: 

a) Vis Absoluta. 

b) Fuerza Mayor.· 

12. La antijuridicidad es la violación de un deber jurídico. 

13. El deber jurfdico válido, es presupuesto del hecho ilícito, y puede 
contener: 

·a) Un deber de resultado o determinado. 

b) Un deber de medios. 

14. Los aspectos negativos de la antijuridicidad son: 

a) Legitima Defensa. 

b) Estado de Necesidad. 

e) Ejercicio de un Derecho. 

d) Cumplimiento de un Deber. 

e) Impedimento legítimo. 

15. El daño debe ser cierto. 

16. El daño moral debe ser reparado. 

17. la culpa no es el elemento ni requisito del hecho ilícito. 

18. la imputabilidad no es elemento ni requisito del hecho ilícito. 

19. La relación entre la conducta y el daño, es un dato que nos permite 
comprobar la existencia de la conducta. 

20. EL HECHO !LICITO ES TODA CONDUCTA ANTIJURIDICA QUE CAUSA 
UN DAl\JO A OTRO. 
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El día 27 de junio de 1968, se 
terminó la impresión de Teoría 
del Hecho Ilícito, en la EDITORIAL 

STYLO, Durango 290, México, D. F. 
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