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RESUMEN: El autor explica como es que la
construcción dogmática del Código Civil
francés de 1804 se mantiene viva en mu-
chas de las legislaciones civiles en la
actualidad, al regularse la responsabilidad
civil como efecto del incumplimiento de
las obligaciones. Aborda el crecimiento
de daños y de situaciones de riesgo que
operan en las sociedades altamente tecni-
ficadas de la época posindustrial, y co-
menta la necesidad de repensar nuevas
estructuraciones normativas que den
respuesta a la necesidad de la sociedad
para enfrentar el fenómeno del daño.

ABSTRACT: The au thor ex plains how it is
that the dog matic con struc tion of the
French Civil Code of 1804 con tin ues to
live in many cur rent civil legislations, by
reg u lat ing civil li a bil ity as an ef fect of
non-com pli ance with ob li ga tions. It
encom passes the growth of dam ages and
risk sit u a tions op er at ing in highly tech-
nicalized socities of the post-in dus trial
era, and ad dresses the need to re-think
new stan dard iz ing struc tures that will
respond to so ci ety’s need to con front the
phe nom e non of dam age.
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I. ANTECEDENTES

La pri mi ti va y na tu ral reac ción hu ma na ante el do lor, bus can do de vol ver
el daño a quien nos lo ha in fe ri do o de rro tar a quien nos ha ven ci do (ven -
gan za) es re gu la da por el de re cho des de los al bo res de la ci vi liza ción.1

1. Roma

En el de re cho ro ma no se re gu la ron los efec tos obli ga to rios sur gi dos
de los de lic ta (de li tos pri va dos per se gui dos a ini cia ti va de la par te ofen -
di da y cas ti ga dos con mul ta a fa vor de la víc ti ma), así como los de ri va -
dos de los cri mi na (de li tos pú bli cos que afec tan el or den so cial, se per si -
guen de ofi cio y se cas ti gan con pe nas pú bli cas).2

Se con si de ra ban como de lic ta, el fur tum y el dam num iniu ria da tum.
El fur tum era cual quier daño cau sa do a las co sas en su ma te ria li dad o

de sa po de ra mien to, con vio la ción al de re cho de pro pie dad o cual quier
otro de re cho de la per so na y el dam num iniu ra da tum era una acto ilí ci to
rea li za do por una per so na, con o sin in ten ción, pero que oca sio na ba per -
jui cio a otra.

Este úl ti mo pro ce día de la le gen da ria lex aqui lia3 que de ma ne ra ca -
suís ti ca es ta ble cía los al can ces de la re pa ra ción.
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1 La Ley del Ta lión del de re cho he breo se ña la ba (Exo do 21, 22-25) “Si en riña de hom bres
gol pea re uno a una mu jer en cin ta ha cién do le pa rir y el niño na cie re sin más daño, será mul ta do en la
can ti dad que el ma ri do de la mu jer pida y de ci dan los jue ces; pero si re sul ta re al gún daño en ton ces
dará vida por vida, ojo por ojo, dien te por dien te, mano por mano, pie por pie, que ma du ra por que -
ma du ra, he ri da por he ri da, car de nal por car de nal”. Ci ta do por Alte ri ni, Ati lio Aní bal, Res pon sa bi li -
dad ci vil, 3a. ed. de la 1a. reimpr., Bue nos Ai res, Abe le do Pe rrot, 1992, p. 174. En Le ví ti co, 21,
19-21 se lee: “Al que mal tra ta a su pró ji mo se le hará como él ha he cho; frac tu ra por frac tu ra, ojo
por ojo, dien te por dien te; se le hará la mis ma he ri da que el haya he cho a su pró ji mo. Quien mate a
una bes tia, pá gue la; pero quien ma ta re a un hom bre será muer to”. Ci ta do por id., op. cit., en esta
mis ma nota, p. 174. En el Có di go de Ham mu ra bi se lee: ley 196. “Si un hom bre li bre va ció el ojo de
un hijo de hom bre li bre, se va cia rá su ojo”; ley 197. “Si que bró un hue so de un hom bre, se que bra rá
su hue so”; ley 200. “Si un hom bre li bre arran có un dien te a otro hom bre li bre, por igual, se le arran -
ca rá un dien te”. Ci ta do por id., op. cit., en esta mis ma nota, p. 175.

2 Mo ri neau Iduar te, Mart ha e Igle sias Gon zá lez, Ro mán, De re cho ro ma no, Mé xi co, Har la,
1987, p. 192.

3 Esta ley de fe cha in cier ta es pro pues ta al pa re cer por un tri bu no lla ma do Aqui li no y vo ta da
en ple bis ci to, con tie ne tres ca pí tu los (se gún tex tos pos te rio res): el pri me ro pre vie ne que quien mate
un es cla vo aje no o a un cua drúpe do o a una res, sea con de na do a dar al due ño el va lor má xi mo que
tuvo en aquel año y que este va lor se du pli ca ría en ca sos de que se ne ga ran los he chos; el se gun do
ca pí tu lo im po ne al ads ti pu la dor que hu bie se rea li za do una de cla ra ción fal sa de ha ber re ci bi do un
pago (acep ti la tio) la obli ga ción de pa gar quan ti ea rea sit a fa vor del ver da de ro acree dor; y el ter cer



A. Ampliación del ámbito del daño contemplado en la Ley
Aquilia, y del número de sujetos legitimados para exigir
su reparación

Con la doc tri na de los in tér pre tes, y es pe cial men te en el de re cho pre -
to rio, se ña la Diez-Pi ca zo, la res pon sa bi li dad ci vil ex pe ri men ta un no ta -
ble de sa rro llo al am pliar se el ám bi to del daño con tem pla do por la Ley
Aqui lia, así como los su je tos le gi ti ma dos para ejer ci tar la ac ción.

Apa re cen las ac cio nes in fac tum que eran aque llas que, aún cuan do no 
se con si de ra ban en el edic to del pre tor, éste po día con ce der las en vis ta de 
las ale ga cio nes de las par tes en cada caso par ti cu lar (cuan do las cir cuns -
tan cias no eran con for me a las pa la bras exac tas de la ley) y las ac cio nes
úti les que se con ce dían por el pre tor más allá de las ac cio nes otor ga das
por el ius ci vi le (se po día re cla mar a per so na di ver sa del pro pie ta rio).4

B. Hechos dañosos que generaban responsabilidad
en el derecho romano

En ge ne ral, si guien do a Diez-Pi ca zo,5 se pue de se ña lar que los he chos
da ño sos que ge ne ra ban res pon sa bi li dad en de re cho ro ma no eran los si -
guien tes:
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ca pí tu lo se ña la que quien hu bie se in fli gi do con iniu ria cual quier daño a una cosa de otro, de cual -
quier modo, de bía pa gar al da ña do el ma yor va lor de la cosa en los úl ti mos trein ta días.

4 “Tan to las ac cio nes in fac tum como las ac cio nes úti les fue ron téc ni cas por me dio de las cua -
les los pre to res lle va ron a cabo una ta rea de com ple men ta ción, co rrec ción y adap ta ción del ius ci vi le. 
La ac ción in fac tum era la apro pia da cuan do las cir cuns tan cias de un caso con cre to no coin ci dían
con las es tric tas pa la bras de la Ley (oc ci de re, rum pe re), mien tras que la ac ción útil fue el re me dio
idó neo para ex ten der el de re cho de de man dar a per so nas di fe ren tes del pro pie ta rio… En la com pi la -
ción de Jus ti nia no se man tu vo la ter mi no lo gía, aun que sin el sen ti do que ori gi na ria men te ha bía ve ni -
do te nien do y así en las Insti tu cio nes (IV, 3,16) se dice que la ac ción di rec ta tie ne lu gar cuan do al gu -
no ha cau sa do a otro el daño ma te rial con su pro pio cuer po (dam num cor po re cor po ri da tum).
Con tra aquel que lo cau sa de otro modo, esto es, si el daño si gue sien do ma te rial (cor po ri) pero no
ha sido cau sa do con el cuer po sino a tra vés de una cau sa li dad in di rec ta, se acos tum bra a dar ac cio nes 
úti les (por ejem plo, se ha en ce rra do al es cla vo o al ga na do de ma ne ra que pe rez can, se ha lle va do al
ca ba llo con tan ta vio len cia que ha que da do re ven ta do). Fi nal men te, si el daño no ha sido cau sa do
con el pro pio cuer po, ni se ha da ña do tam po co a nin gún cuer po, sino que se ha cau sa do otra for ma
de per jui cio, se con ce die ron úti les. La ac ción se con ce de si non cor po re dam num ali cui con ti git,
como por ejem plo, si por com pa sión se hu bie ra li be ra do a un es cla vo aje no para que pu die ra huir”.
Diez-Pi ca zo y Pon ce de León, Luis, De re cho de da ños, Ma drid, Ci vi tas, 1999, p. 67.

5 Diez-Pi ca zo, Luis, op. cit., nota an te rior, pp. 68 y 69.



a) Los que pro vo ca ban la des truc ción, al te ra ción o cual quier daño a
las co sas cor po ra les (Dam nun iniu ria da tum), cuya ac ción co rres pon día
ini cial men te al due ño de la cosa y lue go se am plió al po see dor, al usu -
fruc tua rio, al acree dor pren da rio y al arren da ta rio que tam bién que da ron
le gi ti ma dos para ejer ci tar la.

b) Las le sio nes cor po ra les y muer te a una per so na (Uti lis Aqui liae
Actio), cuyo re sar ci mien to com pren día los gas tos de cu ra ción, las ga nan -
cias de ja das de ob te ner y la dis mi nu ción de la ca pa ci dad para ad qui rir en 
el fu tu ro, pero aún no el pre tium do lo ris.

c) Los da ños cau sa dos por los ani ma les (res pon de aqui lia na men te
quien haya te ni do la cul pa, aun que en este par ti cu lar ya se con tem pla
como cul pa la ne gli gen cia en la cus to dia y la fal ta de des tre za al ca bal gar 
o guiar al ani mal).

d) El daño pa tri mo nial in jus to y ma lé vo lo que no pue da re sar cir se por
otra vía (la ac ción aqui lia na se li mi ta ba sólo a la des truc ción de cuer pos)
siem pre que al ha ber lo cau sa do se hu bie se obra do con dolo (ac tio doli).

e) Fi nal men te, las ofen sas, el in jus to des pre cio a la per so na li dad
(como la per tur ba ción en uso de una cosa co mún o el im pe di men to al
pro pie ta rio para ob te ner fru tos del bien de su pro pie dad), y otro ex ten so
nú me ro de ca sos que se com pren dían en esta ac ción (La iniu ria).

C. Destellos iniciales de la culpa

En el de re cho ro ma no no hay de ini cio un con cep to pre ci so de la cul -
pa. La vo lun tad del au tor im por ta ba so la men te para el es ta ble ci mien to
del nexo cau sal en tre el com por ta mien to ex ter no del res pon sa ble y el re -
sul ta do le si vo. Se con si de ra ba que exis tía cul pa bi li dad cuan do que da ba
pro ba do que el daño pro ve nía de la con duc ta ex ter na del res pon sa ble sin
ha cer ca li fi ca ción al gu na de la in ten cio na li dad o de cual quier otra con si -
de ra ción mo ral del com por ta mien to.

Es has ta que se ela bo ra la no ción de im pu ta bi li dad por los ju ris tas clá -
si cos,6 cuan do la cul pa se en tien de como inob ser van cia de los de be res de
pru den cia y res pe to que im po ne la vida en co lec ti vi dad.
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6 El de re cho pre clá si co se de sa rro lla en los pe rio dos his tó ri cos co rres pon dien tes a la mo nar -
quía y a la re pú bli ca que com pren den, la pri me ra des de la fun da ción de Roma has ta 243 de la era ro -
ma na (año 753 a 510 a. C.), y la se gun da en tre los años 510 al 27 a. C. co rres pon dien do la eta pa del



En re la ción con la res pon sa bi li dad sur gi da por in cum pli mien to con -
trac tual, es más pre ci sa la in te li gen cia del con cep to de cul pa como des -
via ción de una re gla abs trac ta de com por ta mien to. Se ca li fi ca la con duc ta 
del obli ga do en re la ción al pro ce der hu ma no or di na rio que con tem pla esa 
re gla abs trac ta.

En esta eta pa de de sa rro llo, para te ner una con duc ta como ilí ci ta se
efec tua ba una ca li fi ca ción del caso con cre to de que se tra ta ra, sin bas tar
la im pu ta bi li dad ge né ri ca. Pero aún no coin ci día la no ción de cul pa con la
idea de la ne gli gen cia con que los pan dec tis tas tien den pos te rior men te a
iden ti fi car la.

D. Extensión de la responsabilidad a las consecuencias
derivadas del hecho dañoso

Otro pun to im por tan te de de sa rro llo en este pe rio do es que ya, en al -
gu nos ca sos, la res pon sa bi li dad de ri va da de cul pa se ex tien de a las con -
se cuen cias no pre vis tas, como ocu rre en el caso del in cen dio “el que que -
ma mi casa, si el fue go se ex ten die ra tam bién al ve ci no que da al mis mo
tiem po obli ga do por la Ley Aqui lia ante el ve ci no y es tam bién res pon sa -
ble fren te a los in qui li nos por las co sas de és tos que pue dan ser que ma -
das (Di ges to 9, 2, 27, 8)”.7

E. La idea del cuasidelito

Al lado de los de lic ta, que an tes se han ana li za do, la doc tri na pos clá si -
ca y el de re cho jus ti nia neo con si de ra ron otros su pues tos que da ban lu gar
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de re cho clá si co a la eta pa del prin ci pa do o diar quía (año 27 a. C. al 284 de nues tra era). La épo ca
del de re cho clá si co se ca rac te ri za por ser aque lla en la que el de re cho ro ma no al can za su ma yor gra -
do de evo lu ción, de sen vol vién do se con ra pi dez y cons tru yen do a tra vés de la ju ris pru den cia una ver -
da de ra cien cia ju rí di ca. Es aquí que apa re ce el ca suis mo que tan bien ca rac te ri za al de re cho ro ma no.
Es en este pe rio do cuan do los ju ris con sul tos re ci ben un de ci di do apo yo de Au gus to y sus su ce so res,
quie nes otor gan a sus opi nio nes fuer za de ley (ius pu bli ce res pon den di) de sa rro llán do se así la ju ris -
pru den cia. Tam bién en esta épo ca apa re cen las es cue las o co rrien tes de pen sa mien to co no ci das como 
pro cu le ya na (La beón, Ner va, Pe ga so, Cel so, en tre otros) y la sa bi nia na (Ca pi tón, Sa bi no, Lon gi no,
Jo ve lo, Sal vio, Ju lia no, Pom po nio y Gayo, en tre otros). Mo ri neau Iduar te, Mart ha e Igle sias Gon zá -
lez, Ro mán, op. cit., nota 2, pp. 15 y ss.

7 Ci ta do por Diez-Pi ca zo, Luis, op. cit., nota 4, p. 70.



a res pon sa bi li dad y que des pués se de no mi na rían cua si de li tos. Se ob tie -
nen así de la Insti tu ta 4.5, cua tro su pues tos:8

a) La res pon sa bi li dad de ri va da para el juez que fal ta a sus de be res ac -
tuan do con dolo o ne gli gen cia (Si iu dex li tem suam fe ce rit).

b) Res pon sa bi li dad del ha bi tan te de una casa o una edi fi ca ción por los 
da ños cau sa dos al caer so bre la vía pú bli ca, los ob je tos que tu vie ra col -
ga dos o sus pen di dos, de bien do re pa rar los da ños que por tal even to lle -
ga ren a cau sar se (Po si tum et sus pen sum).

c) Obli ga ción a car go del ha bi tan te de una edi fi ca ción de re pa rar los
da ños cau sa dos por el de rra ma mien to de lí qui do o por los ob je tos que se
arro jen des de su in te rior, la cual sur ge con to tal in de pen den cia de cul pa
(Effu sum et deiec tum).

d) Obli ga ción de re pa rar los da ños o la pér di da por hur to de las co sas
que se con fían a quie nes go bier nan una nave, un lo cal o un es ta blo, aún
cuan do el daño o el hur to se hu bie se co me ti do por otras per so nas si es
que in ter vie ne cul pa in eli gen do y con to tal in de pen den cia de las ac cio -
nes con trac tua les (Re cep tum, nau tae, cau po nae et sta bu la ri).

2. Edad Me dia

Al ini cio de este pe rio do his tó ri co hay una ex tre ma de cli na ción del de -
re cho ro ma no.9 Aún no se ha ex pli ca do de fi ni ti va men te el pro ble ma his -
tó ri co10 de si sub sis tie ron (en Roma y Rá ve na) las es cue las ju rí di cas que,
ocu pán do se de la cien cia del de re cho ro ma no, mar ca sen si quie ra un en la -
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8 Idem.
9 La caí da del im pe rio ro ma no pro vo ca el de su so del Cor pus Ju ris Ci vi lis: “Los in va so res apli -

ca ron a los ha bi tan tes de la pe nín su la ita lia na ver sio nes del de re cho ro ma no que eran más bur das y
me nos re fi na das. Los in va so res tam bién lle va ron con si go sus pro pias cos tum bres le ga les ger má ni cas 
que era apli ca das a ellos mis mos pero no a sus con quis ta dos, ba sa dos en su nor ma ju rí di ca de que la
na cio na li dad de una per so na le acom pa ña a to das par tes a don de vaya. A ve ces, a pe sar de esto, co -
men zó a ges tar se cier ta fu sión de le yes tri ba les ger má ni cas con ins ti tu cio nes ju rí di cas ro ma nas en
cier tas re gio nes de Ita lia, del sur de Fran cia y de la Pe nín su la Ibé ri ca. Con el co rrer de los si glos,
esta mez cla pro du jo lo que los eu ro peos lla man to da vía un de re cho ro ma no “vul ga ri za do” o “bar ba -
ri za do”, y que aún tie ne in te rés pri mor dial para los his to ria do res del de re cho. Merr yman, John
Henry, La tra di ción ju rí di ca ro ma no-ca nó ni ca, Mé xi co, FCE, 1980, pp. 25 y 26.

10 Ennec ce rus, Kipp y Wolf, Tra ta do de de re cho ci vil, trad. del ale mán de Blas Pé rez Gon zá lez
y José Alguer, Bar ce lo na, Bosch, 1981.



ce dé bil, pero sin in te rrup ción, al tra vés de los si glos VIII al X, en tre Jus -
ti nia no y los glo sa do res.11

Las escuelas de la glosa y de la posglosa

Con base en el tra ba jo de Ma rio Ro ton di pu bli ca do en 1917 en la Ri -
vis ta del Di rit to Com mer cia le bajo el tí tu lo “Da lla lex Aqui lia all’ ar tí co -
lo 1.161 del Co di ce ci vi le (Ri cer che sto ri co.dog ma ti che)”, Diez-Pi ca zo
des cri be las lí neas o pun tos sig ni fi ca ti vos que, en ma te ria de res pon sa bi -
li dad ci vil, im por tan evo lu ción en el pe rio do co rres pon dien te a la es cue la 
de la glo sa y de la pos glo sa, que se pue de re su mir en es tos pun tos:

a) Su pe ra ción del ca rác ter pe nal de los tex tos ro ma nos so bre la Ley
Aqui lia, con vir tién do los en ac ción in dem ni za to ria.

b) Admi sión de la res pon sa bi li dad di rec ta del amo por los da ños cau -
sa dos por sus de pen dien tes.

c) Atri bu ción de un ca rác ter ge ne ral a la ac ción de la Ley Aqui lia.
d) Po si bi li dad de ob ten ción de re sar ci mien to en na tu ra le za y no sólo

pe cu nia rio.12
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11 “En el si glo X y prin ci pal men te en el XI se ahon da, de nue vo, el co no ci mien to y la doc tri na
del de re cho ro ma no. En Pa vía exis tió una es cue la de de re cho lon go bar do de sig ni fi ca ción pro pia,
que sen tó el prin ci pio de que el bra zo ecle siás ti co se go ber na ba por el de re cho ro ma no. De la es cue la 
lon go bar da que tra ta ba de de re cho ger má ni co (Li ber Pa pien sis, Expo si tio, Lom bar da), to ma ron los
glo sa do res el mé to do de ex po si ción que hu bie ron de de di car al de re cho ro ma no. A par tir del úl ti mo
cuar to del si glo XI, se cita de nue vo en la li te ra tu ra ju rí di ca el Di ges to, que pa re ce que casi no fue
uti li za do du ran te mu cho tiem po. Tam bién en Fran cia, don de has ta en ton ces ha bía re gi do el Bre va -
rio, se ex ten dió el de re cho jus ti nia neo; a fi nes del si glo XI apa re cie ron en Pro ven za li bros de de re -
cho muy es ti ma bles ba sa dos en el jus ti nia neo”. Ennec ce rus, op. cit., t. 1, 1a. par te ge ne ral, nota an te -
rior, p. 65.

12 “Se in ten ta, en la me di da de lo po si ble, in ter pre tar res tric ti va men te y su pe rar el in dis cu ti ble
ca rác ter pe nal que pre sen ta ban los tex tos ro ma nos que ver sa ban so bre la ac ción de la Ley Aqui lia
con vir tién do los en ac ción in dem ni za to ria. Esta in ter pre ta ción bus ca ba so bre todo ex cluir al gu nas de
las con se cuen cias prác ti cas que de ri va ban del ca rác ter pe nal o pu ni ti vo de la ac ción, como era en
par ti cu lar la in trans mi si bi li dad por vía su ce so ria… Una se gun da lí nea que apa re ció muy tem pra na -
men te, con sis tió en ad mi tir una res pon sa bi li dad di rec ta del amo por los da ños cau sa dos por sus de -
pen dien tes. Los tex tos ro ma nos que se ha bían ocu pa do de este pro ble ma, pro ce dían de un pe rio do
his tó ri co en el que fun cio na ba en toda su ex ten sión la es cla vi tud, para la cual el me ca nis mo pro ce sal
ro ma no se con cre ta ba en la lla ma da ac ción no xal, con al gu na ex cep ción es ta ble ci da en el de re cho
jus ti nia neo, que re sul ta ba de im po si ble apli ca ción cuan do los de pen dien tes eran per so nas li bres…
Con ca rác ter ge ne ral, en el exa men de la pri me ra eta pa de la evo lu ción his tó ri ca del ins ti tu to, se pue -
de ha blar de una ten den cia a atri buir un ca rác ter ge ne ral a la ac ción de la Ley Aqui lia. Esta ten den cia 
que ha bía sido ini cia da en el de re cho ro ma no con las ac cio nes in fac tum y las ac cio nes úti les, va co -
bran do cada vez ma yor am pli tud… Exis te, por esto, la ten den cia a con si de rar que con la ac ción de la 
Ley Aqui lia se pue de ob te ner no sólo un re sar ci mien to pe cu nia rio, sino tam bién, cuan do el caso lo



3. La práctica del derecho común13

Du ran te este pe rio do se pro du je ron obras de ca rác ter esen cial men te
prác ti co, en tre ellas se cita el Spe cu lum Iu ris de Gui ller mo Du ran ti como
una de las más re pu ta das com pi la cio nes sis te má ti cas del pri mer pe rio do
de flo re ci mien to me die val. En esta obra, bajo el tí tu lo de iniu ris et dam -
no dato, se ma ni fies tan cri te rios evo lu ti vos de la res pon sa bi li dad ci vil,
al gu nos de los cua les van a pre va le cer has ta la ac tua li dad. Ta les cri te rios
evo lu ti vos son los si guien tes:

A. Desaparición del carácter pe nal de la Ley Aquilia

La dis tin ción de los glo sa do res en tre la ac ción poe na bi lis y la ac ción
poe na lis ha bía co men za do el ago ta mien to del ca rác ter pe nal de la ac -
ción con ce di da por la Ley Aqui lia. Se dis tin guen como di ver sas con se -
cuen cias que pue den de ri var del de li to, la pena y el re sar ci mien to, y se
se ña la que es pre ci sa men te la se gun da y no la pri me ra, la que se liga con
la ac ción de la Ley Aqui lia.
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re quie ra, la res ti tu ción in na tu ra… Entre los co men ta ris tas de este pe rio do hay que ci tar, como es ló -
gi co, a Bar to lo y a Bal do. No se pue de de cir que la doc tri na so bre la ac ción de la Ley Aqui lia haya
sido pro fun da men te ela bo ra da por Bar to lo, que se atie ne fun da men tal men te a los tex tos y a los pun -
tos de vis ta de la glo sa: ad mi te la res pon sa bi li dad del amo por el he cho de los de pen dien tes, lo que
no es ya una no ve dad, y el ca rác ter pe nal de la ac ción y, como con se cuen cia de ello, la in trans mi si bi -
li dad mor tis cau sa, aun que se ña lan do que el prin ci pio con tra rio se se guía ya en el de re cho ca nó ni co
y que las fuen tes ro ma nas lo ha bían es ta ble ci do en el caso de la con dic tio fur ti va, de lo que da una
jus ti fi ca ción sim ple men te prác ti ca. Ade más Bar to lo y Bal do ad mi ten el ca rác ter ge ne ral de la ac ción
de la Ley Aqui lia, por lo me nos como ac tio in fac tum”. Diez-Pi ca zo, op. cit., nota 4, pp. 72 y 73.

13 El re sur gi mien to de los es tu dios de de re cho ro ma no por obra de los glo sa do res de la alta
Edad Me dia, mien tras por una par te, con tri bu yó a un más am plio y pro fun do co no ci mien to del de re -
cho ro ma no jus ti nia neo, hizo po si ble a los co men ta ris tas que les si guie ron ela bo rar un de re cho pri -
va do so bre ba ses ro ma nas, con ma te ria les de ri va dos del de re cho ca nó ni co, con sue tu di na rio, es ta tu ta -
rio, ger ma no, ca paz de adap tar se a las re la cio nes crea das por las nue vas con di cio nes his tó ri cas y de
im po ner se por su ca rác ter de uni ver sa li dad, como re gla co mún a todo el mun do oc ci den tal… La for -
ma ción de un de re cho pri va do co mún so bre ba ses ro ma nas, pre pa ró el ca mi no a la uni fi ca ción del
de re cho pri va do. De bía con si de rar se como un pro gre so no ta ble el he cho de que por en ci ma de los
de re chos par ti cu la res se re co no cie se la au to ri dad de un de re cho co mún que, sin sus ti tuir los, los in te -
gra ba y rec ti fi ca ba coo pe ran do en la so lu ción de nu me ro sos e ine vi ta bles con flic tos de la vida real.
Pero la cau sa de la uni fi ca ción del de re cho pri va do, im pues ta por los tiem pos y fa vo re ci da para fi nes 
po lí ti cos por los prín ci pes, se en ca mi nó ha cia una de ci si va so lu ción sólo cuan do se es tre chó la alian -
za del de re cho ro ma no re sur gi do en sus ge nui nas fuen tes por obra de los ju ris tas fi ló lo gos, con los
prin ci pios ela bo ra dos por la es cue la del de re cho na tu ral”. So la ri, Gio le, Fi lo so fía del de re cho pri va -
do, t. I: La idea in di vi dual, Bue nos Ai res, De Pal ma, 1946, p. 67.



Se se pa ran de la Ley Aqui lia las ac cio nes ex de lic to, y se acen túa el
ca rác ter “rei per se cu to rio” de la ac ción de la Ley Aqui lia apro xi mán do la
más a las ac cio nes que na cen de las obli ga cio nes con trac tua les.

El con cep to de pena pri va da que se te nía en el de re cho ro ma no no fue
re ci bi do en Ale ma nia, de bi do a que esta idea pug na ba con el or de na -
mien to vi gen te. Esta es la ra zón por la cual di cho ele men to ca rac te rís ti co
de la res pon sa bi li dad ci vil ro ma na no en con tró te rre no fa vo ra ble en el
de re cho co mún.

B. Transmisibilidad hereditaria de la acción derivada de la Ley 
Aquilia por muerte de una per sona

La apro xi ma ción de la ac ción aqui lia na a las ac cio nes que na cen de las 
obli ga cio nes con trac tua les, aban do nan do su ca rác ter pe nal, pro du jo im -
por tan tes con se cuen cias en el de re cho co mún. En re la ción a los da ños
cau sa dos por la muer te de una per so na, dado el ca rác ter pe nal o pu ni ti vo
de la ac ción de ri va da de la Ley Aqui lia en el de re cho ro ma no, no era
trans mi si ble por vía he re di ta ria, pero al ha cer se la se pa ra ción del ca rác ter 
pe nal, los he re de ros ad quie ren de re cho al re sar ci mien to de da ños en con -
tra del cul pa ble:

Este de re cho se re co no cía es pe cial men te, de una ma ne ra con sue tu di na ria, a
los pa rien tes y al cón yu ge que tu vie ra un de re cho le gal de ali men tos con tra el 
fa lle ci do y que, por la muer te de éste, se vie ra pri va do del sus ten to. Ade más,
te nía de re cho al re sar ci mien to el pa dre cuyo hijo que le pres ta ra ser vi cios,

hu bie ra sido cul pa ble men te muer to.14

Tam bién, en la prác ti ca del de re cho co mún, re sul ta pro ce den te de la
ac ción de in dem ni za ción cuan do se pro du cen le sio nes o la muer te de una 
per so na li bre, in clu so en los ca sos en que la muer te no sea ins tan tá nea o
no exis tan gas tos de cu ra ción. Como cri te rio de in dem ni za ción se con si -
de ra el lu cro ce san te (ope ras illas quas ami sit), so bre todo si se ejer cía
al gu na pro fe sión como co mer cian te o abo ga do.
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14 Diez-Pi ca zo, op. cit., nota 4, p. 75.



C. Límite de la reparación

Como in fluen cia pro ba ble de la mo ral de los teó lo gos con raí ces en la
pa trís ti ca, se de ter mi na que la obli ga ción na ci da del he cho ilí ci to no pue -
de te ner un con te ni do ma yor que el del daño re sar ci ble.

D. La culpa levísima y la graduabilidad de la culpa

Tam bién como apor ta ción del de re cho co mún apa re ce el ele men to
sub je ti vo de la cul pa, en ten di da como cul pa le ví si ma, acu ñán do se el bro -
ca do in lege aqui lia cul pa le vis si ma ve nit.

Con for me a los tex tos ro ma nos, se dice que en res pon sa bi li dad con -
trac tual se res pon de de la cul pa lata o leve, y sólo en cuan to a la aqui lia -
na se res pon de tam bién de la cul pa le ví si ma en el daño pro du ci do por
omi sión.15
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15 “La cul pa como acto ilí ci to tie ne siem pre su es pe cial ra zón de ser en la ne gli gen cia (ne gli -
gen tia, im pru den tia, ig na via) im pu ta ble al agen te, que no ha te ni do pre sen te, se gún de bía y po día
ha cer lo, la ofen sa al de re cho aje no in he ren te al acto mis mo cum pli do, o las con se cuen cias in ju rio sas
de un acto lí ci to en sí, lo cual, por lo de más, no im pli ca con fu sión de los dos as pec tos que pue de re -
ves tir, por que la iden ti dad del mo ti vo no con tra di ce en ella la di ver si dad del modo de apa re cer. El
prin ci pio ge ne ra dor es uno; el fac tor de la cul pa es idén ti co, tan to en la con trac tual como en la ex tra -
con trac tual; sin em bar go, la exis ten cia de la re la ción con trac tual, con res pec to de la que aqué lla re -
sul ta, in flu ye po de ro sa men te so bre su ca rác ter, ha cién do la como un modo de ma ni fes ta ción, o como
una con ti nua ción de la mis ma, que obra, no sólo so bre la prue ba y so bre la es ti ma ción del daño, sino 
tam bién, y mu cho, so bre la me di da de la res pon sa bi li dad. La exis ten cia del víncu lo obli ga to rio res -
pec to del cual debe ser va lua do el he cho cul po so, in flu ye muy es pe cial men te para de ter mi nar el di -
ver so gra do de la di li gen cia que se ha de ob ser var, en la eje cu ción del mis mo, de con for mi dad con la 
in ten ción de las par tes… La ley ro ma na da se gu ro tes ti mo nio de que la cul pa con trac tual di fie re de
la aqui lia na, por en tra ñar la fal ta de di li gen cia de bi da res pec to a una obli ga ción, y por que, al con tra -
rio de lo que ocu rre con la otra, tie ne gra dos. No im por ta in ves ti gar aho ra cuá les sean los prin ci pios
en que tal gra dua ción tie ne su fun da men to y me di da: re fi rién do nos a una in da ga ción pró xi ma, bas ta -
rá ob ser var que este es el con cep to en que se in for ma la ma yo ría de las mo der nas le gis la cio nes… La
ley ci vil ita lia na ha dis tin gui do bien las dos for mas ya des cri tas: de un lado, de cla ra que la di li gen cia 
que se ha de te ner en la eje cu ción del con tra to (o cua si con tra to) es la de un buen pa dre de fa mi lia,
sal vas las ex cep cio nes de su pues tos ex pre sa men te de ter mi na dos; del otro, dis po ne que cual quier he -
cho del hom bre que cau se daño a otro, ocu rra esto por he cho pro pio, o por pro pia ne gli gen cia o im -
pru den cia, obli ga al agen te que hu bie ra te ni do la cul pa de lo ocu rri do, a re sar cir el daño. El pen sa -
mien to del le gis la dor es que, en las re la cio nes con trac tua les, no ha bién do se pac ta do otra re gla, la
ne gli gen cia que el di li gen te pa dre de fa mi lia sabe evi tar im pli que de or di na rio la cau sa de una res -
pon sa bi li dad ha cia el acree dor; y fue ra de las re la cio nes de esta es pe cie, toda ne gli gen cia que pro -
duz ca daño, no es tan do dis pues to otra cosa por la ley, obli ga a res pon sa bi li dad… Dis tin ción ésta que 
se re fie re, se gún las ob ser va cio nes he chas, al gra do de la di li gen cia y de su con tra ria la ne gli gen cia,
no al ca rác ter ju rí di co del acto ilí ci to, a la cul pa. E in da gan do y de ter mi nan do la fun ción de la ley
res pec to a esta di ver si dad de gra dua ción, se com pren de fá cil men te que en la cul pa con trac tual, do mi -



E. El pretium doloris

Como he mos vis to, la ac ción aqui lia na del de re cho ro ma no con tem -
pla ba so la men te la des truc ción de co sas o los da ños cor po ra les (otros da -
ños pa tri mo nia les sólo se re sar cen ex tra con trac tual men te en caso de
dolo), en cam bio, en la prác ti ca del de re cho co mún se ad mi tió el re sar ci -
mien to de cual quier tipo de daño cau sa do cul po sa men te, en tre ellos, el
lla ma do de re cho al pre tium do lo ris.

Expli ca Diez-Pi ca zo16 que, se gún Dern burg, exis ten hue llas de este de -
re cho, por lo me nos des de el si glo XV, y la prác ti ca en con tró un pun to
de apo yo en la Ca ro li na (artículos 20 y 21), se gún la cual a la per so na
in jus ta men te tor tu ra da se le con ce día el re sar ci mien to por el do lor. El re -
sar ci mien to se con ce día tam bién a la mu jer que a cau sa del daño veía
dis mi nuir la pro ba bi li dad de ca sar se. El pre tium do lo ris no se con si de ra -
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na da como está la re la ción por el con tra to que todo lo pe netra, la ley sólo sea su ple to ria de la vo lun -
tad de las par tes: es pre cep ti va allí don de el or den pú bli co prohí ba a és tas sa lir se de cier tos lí mi tes
para gra duar la di li gen cia. Con si de ra ción ex pues ta que acla ra su fi cien te men te cómo y por qué es
pre cep ti va siem pre al re gu lar la cul pa ex tra con trac tual: en la cul pa con trac tual es ex cep cio nal men-
te pre cep ti va, por la li ber tad de ex pan sión que, de un modo ne ce sa rio, se deja a la vo lun tad in di vi -
dual, en las re la cio nes de que es ésta la in me dia ta ra zón de ser… 10. El de sen vol vi mien to que ha te -
ni do la ins ti tu ción de mues tra la exac ti tud de cuan to se ha afir ma do an tes acer ca de la di fe ren cia de
gra do: en cuan to a la cul pa con trac tual, las le yes ro ma nas en se ñan que es pre ci so de or di na rio res -
pon der, se gún que sea lata o le vis, y en cuan to a la aqui lia na, que se res pon de tam bién de la cul pa le -
ví si ma: in lege Aqui lia et le vis si ma cul pa ve nit. So bre es tos tex tos, la in ter pre ta ción, aun que en tre -
vien do el con cep to fun da men tal de la en ti dad ju rí di ca de la cul pa, idén ti ca en sus va rios as pec tos,
hubo de tra ba jar de modo va rio has ta lle gar así a con se cuen cias di ver sas; la es cue la de los glo sa do -
res, re co gien do las tres gra da cio nes enun cia das en los frag men tos, las re fie re to das a la mis ma ins ti -
tu ción, vis lum bran do así el prin ci pio uni ta rio, sin dar se, por lo de más, cuen ta de su ra zón su fi cien te.
Y esta teo ría se hizo des pués tra di cio nal; por que, aun cuan do a par tir del ca rác ter de la di li gen cia
para in fe rir qué gra da cio nes se po drían atri buir a la ne gli gen cia, y por tan to a la cul pa, al gu nos la di -
vi den en seis gra dos, la pro po si ción no fue ad mi ti da; y aun cuan do de du cien do de las in da ga cio nes
exe gé ti cas so bre las fuen tes, otros ha bían re du ci do es tos gra dos a dos, la opi nión co mún se atu vo
siem pre a las en se ñan zas de la doc tri na más an ti gua. Au to ri dad ésta, por lo de más, que no im pi de el
que, so me ti dos a nue va in ves ti ga ción los tex tos, no re sul ta se ver da de ra la teo ría que atri bu ye a la
cul pa con trac tual sólo dos gra dos, ex clu yen do la le vis si ma; y si a ve ces pue de ocu rrir que esté ésta
en la cul pa lata o en la le vis, o que apa rez ca bajo una for ma es pe cial de di li gen cia, la cus to dia, esto
nada im pli ca con tra la exac ti tud de la re gla ge ne ral… 11. Sin em bar go, aun que sea re co no cien do a
esta teo ría una ma yor co rres pon den cia con las fuen tes, no se pue de acu sar como ab so lu ta men te erró -
nea la doc tri na que dis tin gue en la cul pa tres gra dos (lata, le vis, le vis si ma); pero es ne ce sa rio in da gar 
cuál sea la par te de ver dad en ella con te ni da; y si pue de pre ci sár se la ob ser van do que, con si de ra da la
di li gen cia como con cep ción abs trac ta, se debe te ner en cuen ta tam bién la ex tre ma (cul pa le vis si -
ma)”. Chi ro ni, G. P., La cul pa (el de re cho ci vil mo der no, cul pa con trac tual), 2a. ed., trad. de A. Po -
sa da, Ma drid, Hi jos de Reus, 1907, pp. 43-51.

16 Diez-Pi ca zo, op. cit., nota 4.



ba pena, sino re sar ci mien to y com pen sa ción por el do lor su fri do, por lo
cual la obli ga ción pa sa ba a los he re de ros del cau san te del daño.

4. La escuela de derecho nat u ral17

No pue de ex pli car se18 cómo es que el de re cho ro ma no pudo ser vir a la 
cau sa de la li ber tad y del in di vi dua lis mo, des pués de ha ber sido in vo ca do 
du ran te la Edad Me dia, y en el pe rio do de for ma ción de los Es ta dos mo -
der nos, en con tra de la li ber tad in di vi dual, a fa vor del de re cho de los
prín ci pes y en apo yo del ab so lu tis mo, si no es con si de ran do la alian za
de este de re cho ro ma no con los prin ci pios de la es cue la del de re cho
natural.19
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17 “La im por tan cia his tó ri ca de la es cue la del de re cho na tu ral pue de ser va lo ra da por el gra do
en que los prin ci pios por ella ela bo ra dos se han tra du ci do en nor mas ju rí di cas po si ti vas o en que han 
dado vida y sig ni fi ca dos nue vos a las for mas ju rí di cas tra di cio na les. A tal fin, hay que te ner pre sen te 
el es ta do en que se en con tra ba la le gis la ción po si ti va en el si glo XVIII, la cri sis por que ésta atra ve -
sa ba y las re for mas in vo ca das con cre cien te in sis ten cia para adap tar di cha le gis la ción a las nue vas
con di cio nes eco nó mi cas, a la nue va con cien cia ju rí di ca… Du ran te el si glo XVIII, la fal ta de uni dad
en las le yes ci vi les no sólo en el mis mo Esta do sino tam bién en las di ver sas par tes de un Esta do, pro -
vo ca ban ge ne ral men te crí ti cas y ob ser va cio nes. El par ti cu la ris mo ha bía sido la ca rac te rís ti ca del de -
re cho pri va do en la Edad Me dia; fa vo re ci do por el or de na mien to feu dal, ese ca rác ter era na tu ral en
una épo ca en que los ele men tos más dis pa res se man tu vie ron lar go tiem po en con tac to sin fun dir se,
en una épo ca en que la tra di ción ro ma na y ger ma na, el Esta do y la Igle sia, la Co mu na y la cor po ra -
ción, coe xis tían sin des truir se cons ti tu yen do otras tan tas fuen tes de de re cho pri va do. Los in con ve -
nien tes de este par ti cu la ris mo ju rí di co no lla ma ban la aten ción ge ne ral mien tras la vida se de sen vol -
vía en for ma sim ple, con cen tra da en pe que ños cen tros, y mien tras la ini cia ti va in di vi dual no te nía
po si bi li da des de des ple gar se li bre de los víncu los feu da les y cor po ra ti vos. Pero al in ten si fi car se las
re la cio nes so cia les a raíz de las nue vas con di cio nes eco nó mi cas y del de sa rro llo de las in dus trias y
del co mer cio, al cons ti tuir se los go bier nos ab so lu tis tas que pre ten dían cen tra li zar en una uni dad po -
lí ti ca y ad mi nis tra ti va las di fe ren tes par tes del Esta do, se sin tió cada vez más viva la ne ce si dad de re -
me diar esa fal ta de uni dad y uni for mi dad en ma te ria ci vil, la ne ce si dad de eli mi nar las con tra dic cio -
nes y la in cer ti dum bre en las nor mas re gu la do ras de las re la cio nes pri va das”. So la ri, Gio le, op. cit.,
nota 13, pp. 59 y 60.

18 So la ri, Gio le, op. cit., nota 13.
19 “La idea, casi nun ca eclip sa da en el cur so de la his to ria, de que, ade más del de re cho po si ti vo

y por en ci ma de él, exis te un de re cho que debe ser y que se basa en la Na tu ra le za o en el Orden di vi -
no, co bra des de la mi tad del si glo XVII y en el si glo XVIII una pu jan za y una sig ni fi ca ción es pe cia -
lí si mas. Se in ten ta de ri var el con te ni do de este de re cho in mu ta ble, eter no, de la ra zón, de la na tu ra le -
za del hom bre y, no rara vez, se pre ten día para se me jan te de re cho na tu ral la pre fe ren cia so bre el
dere cho po si ti vo, mien tras que otros, más mo des ta men te, lo con si de ra ban como com ple men to
del de re cho po si ti vo o como pau ta para su de sen vol vi mien to… Las doc tri nas ius na tu ra lis tas han
sido de enor me tras cen den cia para el de sa rro llo del de re cho. En aquel tiem po era una de las ar mas
más efi ca ces de la lu cha es pi ri tual por la li ber tad. La abo li ción de las ser vi dum bres y el va sa lla je, la
li be ra ción de la tie rra de las car gas feu da les, la li ber tad de con cien cia y de cul tos, la li ber tad de
la cien cia y de cá te dra, la li ber tad de do mi ci lio y la pau la ti na li be ra ción de la in dus tria, la su pre sión



Esta alian za se ña la el mo men to his tó ri co en que el de re cho pri va do se
con vier te en ex pre sión re fle ja y con cre ta de las doc tri nas ela bo ra das por
los ius na tu ra lis tas, a quie nes pa re ció que la re for ma del de re cho pri va do
sólo po dría dar se a tra vés de las for mas de ri va das del ge nio ju rí di co ro -
ma no.20

Uno de los más gran des mé ri tos de la escue la del de re cho na tu ral es
ha ber do ta do a la res pon sa bi li dad ci vil ex tra con trac tual de una nue va
base y de la con fi gu ra ción dog má ti ca que pos te rior men te apa re ce rá en el
Có di go Ci vil de Na po león.

Para Diez-Pi ca zo,21 la pri me ra for ma li za ción de esta cons truc ción doc -
tri nal se en cuen tra en Gro cio, en el li bro II del tí tu lo XVII, de De iure
be lli ac pa cis pu bli ca da en 1625, bajo el ru bro De dam no per iniu riam
dato.

Gro cio con tem pla tres di ver sas fuen tes de obli ga cio nes (pac ta, ma le fi -
cia, lex), pero la pac tio no es ya el con trac tus ro ma no, ni el ma le fi cium
es ya un sim ple de no mi na dor de de li tos y cua si de li tos.

Con for me a esta nue va con cep ción, el ma le fi cio es una fi gu ra au tó no -
ma ca rac te ri za da por un úni co ele men to co mún, que es la cul pa “me li fi -
cium his ape lla mus cul pam om nem, sive in fa cien do, sive en non fa cien -
do, pug nan tem cum eo quod aut ho mi nes com mu ni ter aut pro ra tio ne
cer tae qua li tis fa ce re de bent. Ex tali cul pa obli ga tio na tu ra li ter ori tur si
dam num da tum est, ud id re sar ci tur”.22

Sur ge aquí, por pri me ra vez, el prin ci pio de que el he cho ilí ci to como
tal, ge ne ra la obli ga ción de re sar ci mien to del daño cau sa do (el he cho ilí -
ci to, como fuen te ex tra con trac tual y au tó no ma, crea do ra de obli ga ciones).

Esta ble ce tam bién un nue vo con cep to de daño, con si de ran do que es
cual quier le sión “qua ad cor pus, fa mam, pu di ci tiam ve ho mi nis spec tat”,
y en ge ne ral:

Omnem lae sio nem, co rrup tio nem, di mi nu tio nem aut sub la tio nem eius quod
nos trum est aut in ter cep tio nem eius quod ex jure per fec to de bea mus he be re,
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del tor men to y de los jui cios de Dios y la mi ti ga ción de las pe nas de ma sia do se ve ras, fi nal men te la
for ma ción y el re co no ci mien to ge ne ral de los prin ci pio del de re cho in ter na cio nal. Ennec ce rus, op.
cit., nota 11, pp. 72 y 73.

20 So la ri, Gio le, op. cit., nota 13
21 Diez-Pi ca zo, op. cit., nota 4.
22 Ibi dem, p. 76.



sive in da tum sit a na tu ra sive ac ci de re fac to hu ma no aut lege atri bu tum, sive 
den que om nis sio nem aut de ge ne ra tio nem alie nius praes ta tio nis quam no bis

al ter ex obli ga tio ne per fec ta ex hi be re te nea tur.23

En el de re cho na tu ral, los de re chos per so na les u obli ga cio nes, sur gen
del pac to o de la de si gual dad. No de la de si gual dad hu ma na, sino de la
que de ter mi na un pro ve cho en be ne fi cio de otro, o la que es cau sa da por
otro. Ambos ti pos de de si gual da des son de sa rro lla das por Gro cio en la
mis ma obra en que exa mi na las obli ga cio nes de ri va das de en ri que ci -
mien to in jus to y de de li to.

En las obli ga cio nes de ri va das de de li to dis tin gue las que re sul tan de
un de li to evi den te y las que sur gen de una cons truc ción del de re cho. Del
de li to hace de ri var dos con se cuen cias: la pri me ra es su frir el cas ti go y la
se gun da re pa rar la de si gual dad in jus ta men te pro du ci da.

Sur ge obli ga ción de re pa ra ción, de una cons truc ción del de re cho,
cuan do el or de na mien to ju rí di co impu ta al gún su ce so a una per so na aun -
que no exis ta de li to y co lo ca den tro de este ru bro a las ca te go rías que en
de re cho ro ma no se con tem pla ban como cua si de li tos (de efus sius deiec tis, 
de po si tis et sus pen si y nau tae cau po ne et sta bu la ri).24

Las obras de Domat y de Pothier

Es im por tan te ad ver tir que la obra de los ius na tu ra lis tas hizo re sur gir
en los si glos XVII y XVIII, más que al de re cho ro ma no jus ti nia neo, al
de re cho ro ma no clá si co, pues era éste el que ser vía me jor para la re for -
ma, pri va do —con for me a los re cla mos— de las con di cio nes his tó ri cas
de la época.
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23 Idem.
24 “La lí nea abier ta por Gro cio fue con ti nua da no sólo por los más co no ci dos miem bros de la

Escue la del De re cho Na tu ral, como Puf fen dorf y Tho ma sio, sino por la ma yor par te de la li te ra tu ra
ju rí di ca del si glo XVIII (Strick, Voet, Boeh mer, Lau ter pacht) has ta tal pun to que pue de ha blar se de
un <usus ho dier mus le gis aqui liae>, la la pi da ria fra se de Chris tian Tho ma sius, cuan do de cía: <ac tio
nos tra, qua uti mur, ab ac tio ne le gis Aqui liae ma gis dif fe rat, quam auis a qua dru pe de>. En ellos, el
daño no se en tien de ya con los res tric ti vos pre su pues tos que pre ten dían los ro ma nis tas, sino como
toda dis mi nu ción de lo que se po see, usur pa ción de lo que se po día pre ten der u omi sión de lo que se
po día ha cer. Y el daño se re sar ce no sólo en vir tud de las es pe cí fi cas dis po si cio nes que lo san cio nen
di rec ta men te con una pena de re sar ci mien to, sino siem pre que con cu rran los re qui si tos de la ili ci tud
y de la cul pa”. Ibi dem, pp. 77 y 78.



Los pos tu la dos de las doc tri nas ius na tu ra lis tas de Gro cio y Puf fen dorf
ejer cen de fi ni ti va in fluen cia en las obras de Do mat y de Pot hier,25 au to res 
fran ce ses or di na ria men te con si de ra dos como pre ce den tes del Có di go Ci -
vil de 1804.

Se ña la Diez-Pi ca zo26 que, lue go de es ta ble cer la di fe ren cia en tre obli -
ga cio nes vo lun ta rias (en ga ge ments) y obli ga cio nes que se for man sin
con ven ción, Jean Do mat dis tin gue tres es pe cies de he chos da ño sos:

a) Los crí me nes y los de li tos.
b) Las vio la cio nes de los con tra tos cau sa dos por fal tas en que no hay

cri men ni de li to.
c) Los cua si de li tos.
La pri me ra ca te go ría es ex tra ña al cam po del de re cho ci vil y la se gun -

da nos en vía a la doc tri na del con tra to. Es en re la ción con la ter ce ra, don -
de es tu dia lo que para al gu nos ro ma nis tas eran los cua si de li tos, pero Do -
mat los in te gra en una re gla ab so lu ta men te ge ne ral: “To dos los da ños
que pue dan so bre ve nir a al gu na per so na, sea por im pru den cia, li ge re za o
ino cen cia o por otras fal tas se me jan tes por más le ves que sean, de ben ser 
in dem ni za dos por aquél cuya im pru den cia o fal ta haya dado lu gar a
ellos, pues es un mal que ha he cho aún cuan do no hu bie se in ten ción de
da ñar”.27
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25 Jean Do mat, abo ga do en el pre si dial de Cler mont, na ció en esa ciu dad en 1625; mu rió en Pa -
rís en 1696; fue ami go de Pas cal y de los Arnauld. Pu bli có, en 1694, Les loix ci vi les dans leur or dre
na tu rel, li bro cé le bre que lo co lo ca en pri me ra lí nea en tre los que pre pa ra ron el ca mi no ha cia el có di -
go ci vil. Ju ris con sul to, fi ló so fo, re pre sen tan te emi nen te del es pí ri tu clá si co, “dio, se gún las ex pre sio -
nes de Da gues seau, el plan más or de na do de la so cie dad ci vil que se haya pu bli ca do has ta hoy”; Boi -
leau de cía que: “era el res tau ra dor de la ra zón en la Ju ris pru den cia”. Pot hier na ció en Orléans en
1695, mu rió en 1772. A la vez con se je ro del Pre si dial de Orléans y pro fe sor de la uni ver si dad de la
mis ma ciu dad, dejó obras nu me ro sas que for man (sin ha blar de sus tra ba jos so bre de re cho ro ma no)
una co lec ción com ple ta del de re cho ci vil, bajo la for ma de tra ta dos se pa ra dos so bre to das las ma te -
rias. De aquí fue to ma do el có di go ci vil en su ma yor par te. Nu tri do como Do mat por el es pí ri tu clá si -
co, Pot hier fue ju ris con sul to de un gran sen ti do, y so bre todo de una cla ri dad que no se obs cu re ce
nun ca; pero le fal ta crí ti ca y mi ras per so na les. Sim pli fi ca y cla si fi ca toda la ma te ria ju rí di ca des ti na -
da a ser la sus tan cia de nues tro có di go, pero per ma ne ce ex tra ño al gran mo vi mien to fi lo só fi co que
lle nó el si glo XVIII”. Pla niol, Mar cel y Ri pert, Geor ges, Tra ta do ele men tal de de re cho ci vil, trad. de 
José Ma. Ca ji ca Jr., Mé xi co, Cár de nas Edi tor, 1981, t. I, pp. 39 y 40.

26 Diez-Pi ca zo, op. cit., nota 4.
27 Cita de Diez-Pi ca zo a la obra Les Lois Ci vi les dans leur or dre na tu ral…, en ibi dem, p. 78.



Para ex pli car este con cep to, Do mat pone como ejem plo: el caso en
que un ju ga dor de ba rra, que prac ti ca el jue go en un lu gar pe li gro so para
los tran seún tes, hie re a al guien con la ba rra. El ju ga dor será res pon sa ble
del mal que les haya oca sio na do, en tan to que el daño es atri bui ble a su
culpa.28

En cam bio, si el daño se pro du ce sin su cul pa, no ten drá obli ga ción de 
re sar cir, pues el mal se con si de ra como for tui to o bien pue de atri buir se a
im pru den cia de la víc ti ma; por ejem plo, si este úl ti mo atra vie sa un lu gar
des ti na do por el pú bli co al jue go de la ba rra, mien tras es tán los par ti cu la -
res ejer ci tán do se en di cho jue go, y dis pa ra da ya la ba rra va en di rec ción
a él y le hie re.

El he cho ino cen te de quien ha ti ra do no lo cons ti tu ye en res pon sa ble
del su ce so, más bien debe im pu tar se a la im pru den cia de quien ha su fri do 
el mal, pues éste de be ría sa ber que aquél era lu gar des ti na do al jue go de
la ba rra o si, por al gún caso for tui to, te nía mo ti vos para ig no rar lo; y,
como contraparte, no debe atri buir se im pru den cia al gu na al ju ga dor.

Pot hier, al tra tar las de más cau sas de las obli ga cio nes, re fie re a los
cua si con tra tos los de li tos y los cua si de li tos.

Con si de ra a los de li tos como he chos por los cua les una per so na, por
dolo o por ma lig ni dad, cau sa per jui cio o daño a otra; y a los cua si de li tos
como he chos por los cua les una per so na, sin ma lig ni dad, si no por una
im pru den cia que no es ex cu sa ble, cau sa al gún daño a otro.

La co mi sión de un de li to o cua si de li to obli ga a la re pa ra ción del daño
que se ha cau sa do.

En re la ción con la res pon sa bi li dad con trac tual, Pot hier es ta ble ce que
uno de los efec tos del in cum pli mien to es la obli ga ción de in dem ni za ción
de los da ños y per jui cios oca sio na dos por este in cum pli mien to

Las no cio nes de me nos ca bo pa tri mo nial y ce sa ción del lu cro tam bién
pro vie nen de Pot hier, para quien daño y per jui cio es tan to la pér di da que
uno tie ne como la ga nan cia que deja de ob te ner. Aún cuan do pro por cio -
na la no ción, al re fe rir se a la res pon sa bi li dad con trac tual, cons ti tu ye una
idea ge ne ral apli ca ble a todo tipo de res pon sa bi li dad. Nos brin da igual -
men te la idea de una cier ta re duc ción del de ber de in dem ni za ción fue ra
de los ca sos de dolo.
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28 Diez-Pi ca zo, op. cit., nota 4, p. 78.



II. EL CÓDIGO CIVIL FRANCÉS DE 1804 (CÓDIGO NAPOLEÓN)

En este gra do de evo lu ción se in te gra la ma te ria de res pon sa bi li dad ci -
vil en la re gla men ta ción del Có di go Ci vil fran cés de 1804 (Có di go Na -
po león).29

1. Bases ideológicas de la estructuración dogmática
en materia de responsabilidad civil

Como lí neas ge ne ra les en la ma te ria se pue den se ña lar:
a) La res pon sa bi li dad ci vil se hace de ri var esen cial men te de la cul pa.

La fun ción nor ma ti va de la vie ja ac ción de la Ley Aqui lia es de ca rác ter
abs trac to y ge ne ral, dan do ca bi da a todo tipo de da ños y todo tipo de ac -
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29 “La le gis la ción ci vil en Fran cia du ran te el si glo XVIII se ha lla ba agi ta da, lo mis mo que en
Ale ma nia, por una pro fun da cri sis de bi da, por una par te, a la mul ti pli ci dad y dis for mi dad de las le -
yes ci vi les, y por otra, a la ne ce si dad de uni fi car y re for mar di chas le yes se gún el es pi ri tu de los
tiem pos y con for me a la nue va con cien cia ju rí di ca que se ha bía ido ela bo ran do bajo la do ble pre sión
de los he chos y de las ideas… Des de tiem pos re mo tos, Fran cia se ha lla ba di vi di da en dos cam pos
dis tin tos por una do ble le gis la ción ci vil. En el me dio día do mi na ba el lla ma do de re cho es cri to, es de -
cir, el de re cho ro ma no jus ti nia neo o teo do sia no mo di fi ca do por las cos tum bres y los es ta tu tos lo ca -
les. En esta re gión de Fran cia, el es pí ri tu y los prin ci pios del de re cho ro ma no se re co no cían en la
con cep ción au to ri ta ria de la fa mi lia fuer te men te uni fi ca da en el jefe, quien go za ba de ple nos po de res 
so bre los hi jos y la mu jer en la con cep ción es tre cha men te in di vi dua lis ta de la pro pie dad y en la am -
plia li ber tad de con tra tar y de tes tar. En cam bio, en la Fran cia sep ten trio nal en con tra mos una le gis la -
ción ci vil de ori gen ger má ni co, cons ti tui da por un va ria do com ple jo de usos y cos tum bres (droit
cou tu mier) que re mon ta ban a la épo ca de los ca ro lin gios y que, no obs tan te mo di fi ca dos por los
tiem pos y por las con di cio nes lo ca les, con ser van el es pí ri tu y el ca rác ter pro pios del de re cho ger ma -
no. En esta par te de Fran cia no se co no cía ni el de re cho ab so lu to del pa dre, ni la li ber tad ili mi ta da
para tes tar, ni el ré gi men do tal de la mu jer: a su vez, el sen ti do de la so li da ri dad fa mi liar y so cial se
aso cia ba a un fuer te sen ti mien to de la in di vi dua li dad, ate nuan do sus efec tos. Tan to el de re cho es cri -
to como el de re cho con sue tu di na rio ha bían su fri do mo di fi ca cio nes sus tan cia les y pro fun das a raíz de 
la ex ten sión en toda Fran cia del ré gi men feu dal, por un lado, con las con si guien tes dis tin cio nes
de las tie rras en dos cla ses, y por el otro lado, con la ex pan sión del de re cho ca nó ni co que re gu ló so -
bre nue vas ba ses el es ta do de las per so nas y las for mas del ma tri mo nio… En me dio de esta mul ti pli -
ci dad in for me de le yes ci vi les debe se ña lar se, sin em bar go, una cons tan te ten den cia a la uni dad, ten -
den cia que con el tiem po y me dian te el con cur so de cir cuns tan cias fa vo ra bles se fue ha cien do más
de ci si va y ge ne ral. Por más de dos si glos, la re dac ción y co di fi ca ción del droit cou tu mier fue ron pri -
mor dial preo cu pa ción de la mo nar quía y de los ju ris con sul tos. Du ran te los si glos XVII y XVIII las
or de nan zas de los re yes de Fran cia pre pa ra das por los más des ta ca dos ju ris con sul tos de la épo ca,
cons ti tu ye ron un me dio efi caz de uni fi ca ción y de re for ma del de re cho pri va do. A esos fi nes se di ri -
gían las or de nan zas dic ta das por Luis XIV con la coo pe ra ción de La moig non, so bre todo la or de nan -
za ci vil de 1667 y la co mer cial de 1673. Bajo Luis XV, el can ci ller D’Agues seau fue el au tor de tres
no ta bles or de nan zas des ti na das a or ga ni zar y uni fi car la ma te ria con cer nien te a las do na cio nes
(1731), los tes ta men tos (1735) y las sus ti tu cio nes (1747)”. Estas tres or de nan zas fue ron, se gún ob -
ser va Sclo pis, “ha blan do con cre ta men te, los tres pri me ros en sa yos de un ver da de ro Có di go ci vil”.
So la ri, Gio le, op. cit., nota 13, pp. 117 y 118.



ción u omi sión, con el solo dato de que im por te cul pa, ne gli gen cia o im -
pru den cia de su au tor.

b) La in dem ni za ción se es truc tu ra con un ca rác ter ne ta men te in di vi -
dua lis ta. Es un con flic to que con cier ne ex clu si va men te al per ju di ca do y
al cau san te del daño, sin to mar en cuen ta otro tipo de fac to res.

c) La re gla men ta ción obe de ce al tipo de so cie dad vi gen te en la épo ca
de la pro mul ga ción del có di go, la que fun cio na ba esen cial men te bajo una 
eco no mía agrí co la, ga na de ra y ar te sa nal, y en la que el nú me ro de da ños
a las per so nas era más bien re du ci do. La es truc tu ra de las re la cio nes so -
cia les no ge ne ra ba pro ble mas de im pu ta ción, ésta re sul ta ba por sí sola,
casi de ma ne ra in me dia ta, y la ca pa ci dad de in ves ti ga ción de otras po si -
bles cau sas era re du ci da.

d) El pro ble ma ideo ló gi co res pec to a si el daño pro du ci do deba o no
ser re sar ci do, y en su caso, la de ter mi na ción sobre de quién se ría esa
obli ga ción, se re suel ve por una re fe ren cia im plí ci ta a de be res pree xis ten -
tes del au tor fren te a la víc ti ma (lo que co rres pon de a la tra di ción del de -
re cho co mún, in fluen cia do por los ca no nis tas y el pen sa mien to cris tia no,
de ca li fi car al he cho da ño so como algo re pro ba ble). Se paga por que se
ha pe ca do. De al gu na ma ne ra la res pon sa bi li dad ci vil como ins ti tu ción,
es ta ba des ti na da a mo ra li zar las con duc tas in di vi dua les, más que a ase gu -
rar la re pa ra ción a las víc ti mas.

e) Se de ri va de la con cien cia so cial la pre sen cia de acon te ci mien tos
di vi nos. Cuan do se su fre un daño que no re sul ta in me dia ta men te im pu ta -
ble, se está en pre sen cia de la mano de dios. Dios lo ha que ri do como vía 
para pur gar los pe ca dos de un ré pro bo o para po ner a prue ba el tem ple
del alma de quien lo su fre. Esta con cien cia so cial ge ne ra una gran ca pa -
ci dad de re sig na ción (sólo se sus ci tan pre ten sio nes de re sar ci mien to
cuan do la au to ría o el re pro che son cla ros).

f) La res pon sa bi li dad por omi sión es de ca rác ter ex cep cio nal, sólo
exis te cuan do hay un cla ro de ber po si ti vo de ac tua ción. No hay de be res
ge ne ra les de coo pe ra ción ni de so li da ri dad.

2. Estructura dogmática

La ma te ria de res pon sa bi li dad ci vil es re gu la da en el Có di go Na po -
león en tres sec cio nes di ver sas:

a) Como efec to del in cum pli mien to de las obli ga cio nes.
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b) Como fa cul tad so be ra na de la vo lun tad de las par tes para fi jar los
lími tes de la re pa ra ción.

c) Como fuen te ex tra con trac tual y au tó no ma de obli ga cio nes.

A. Efecto del incumplimiento de las obligaciones

En el li bro III (De las di fe ren tes ma ne ras de adqui rir la pro pie dad), tí -
tu lo III (De los con tra tos o de las obli ga cio nes con ven cio na les en ge ne -
ral), ca pí tu lo III (Del efec to de las obli ga cio nes), sec ción IV, se re gu la la
res pon sa bi li dad ci vil con trac tual de ri va da del in cum pli mien to de las
obli ga cio nes.

B. En qué consiste la responsabilidad civil

El prin ci pio que da se ña la do en el ar tícu lo 1.146 que es ta ble ce: “Los
da ños y per jui cios no son de bi dos más que cuan do el deu dor está en
mora de cum plir con su obli ga ción; ex cep to, sin em bar go, cuan do la cosa 
que el deu dor se haya obli ga do a dar o a ha cer no pu die re ser dada o he -
cha den tro de cier to tiem po que haya de ja do pa sar”.

El ar tícu lo 1.147 com ple ta este prin ci pio pre ci san do:

El deu dor es con de na do, si ha lu gar, al pago de los da ños y per jui cios, ya sea
en ra zón del in cum pli mien to de la obli ga ción, ya sea en ra zón del re tra so en
el cum pli mien to, cuan tas ve ces no jus ti fi que que el in cum pli mien to pro vie ne
de una cau sa aje na, que no pue de ser le im pu ta da, aun que no haya nin gu na
mala fe por su par te.

C. Concepto de daños y de perjuicios

El có di go pro por cio na un con cep to ini cial de daño emer gen te y de lu -
cro ce san te, al es ta ble cer en su ar tícu lo 1.149 que los da ños y los per jui -
cios de bi dos al acree dor com pren den, en ge ne ral, la pér di da que haya su -
fri do (daño o me nos ca bo pa tri mo nial) y la ga nan cia de que ha sido
pri va do (per jui cio o lu cro ce san te).
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D. Excluyentes de responsabilidad

En la mis ma sec ción re gu la al caso for tui to y a la fuer za ma yor como
cau sas ex clu yen tes de res pon sa bi li dad al se ña lar en su ar tícu lo 1.148
“No ha lu gar a da ños y per jui cios cuan do a con se cuen cia de una fuer za
ma yor o de un caso for tui to, al deu dor se le haya im pe di do dar o ha cer
aque llo a que es ta ba obli ga do, o si ha he cho lo que le es ta ba ve da do”.

E. Alcances de la reparación

Sal vo que el in cum pli mien to con trac tual de ri ve de dolo, el deu dor
sólo re pa ra rá los da ños y per jui cios pre vis tos ex pre sa men te o los que se
hu bie sen po di do pre ver al for mu lar se el con tra to (ar tícu lo 1.150).

Sólo se res pon de de los da ños y per jui cios que re sul ten como con se -
cuen cia di rec ta e in me dia ta del in cum pli mien to, esto es, se ex clu yen los
me dia tos y los in di rec tos y, por su pues to, los re mo tos (ar tícu lo 1.151).

F. Regulación del monto de la reparación por voluntad
de las par tes

Con for me al ar tícu lo 1.152, cuan do la con ven ción in clu ya suma cier ta 
de lo que pa ga rá a tí tu lo de da ños y per jui cios quien in cum pla la obli ga -
ción, no pue de con ce der se a la otra par te una suma ma yor ni me nor.

En el caso de las obli ga cio nes que tie nen por ob je to dar una suma de
di ne ro, los da ños y per jui cios re sul tan tes de la mora sólo con sis ti rán en
los in te re ses le ga les, sal vo las re glas par ti cu la res del co mer cio y de la
fian za. Esos da ños y per jui cios, de cía el ori gi nal ar tícu lo 1.153, son de bi -
dos sin que el acree dor esté obli ga do a jus ti fi car nin gu na pér di da. No son 
de bi dos sino des de el día de la de man da, ex cep to en los ca sos en que la
ley haga que co rran de ple no de re cho (con for me a la or de nan za 59-148
de 7 de ene ro de 1959, se re for mó este ar tícu lo para que en lu gar de los
in te re ses le ga les, la con de na fuera a los in te re ses fi ja dos por de cre to,
oído el Con se jo de Esta do, sal vo tam bién, las re glas par ti cu la res de co -
mer cio y de la fian za, agre gan do que los in te re ses son de bi dos des de el
día de la in ter pe la ción de pago, ex cep to cuan do la ley de ter mi ne que co -
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rran de ple no de re cho. La mo di fi ca ción al tipo de in te rés, co rre des de la
fe cha de la de man da).30

G. Exclusión del límite en el caso de perjuicio
 independiente de la mora

Por ley del 7 de abril de 1900, se in cre men tó al mis mo ar tícu lo 1.153,
un pá rra fo del si guien te te nor: “El acree dor al que su deu dor en mora
haya cau sa do, por su mala fe, un per jui cio in de pen dien te de ese re tra so,
pue de ob te ner el abo no de los da ños y per jui cios dis tin tos de los in te re -
ses mo ra to rios del cré di to”.

H. Validez del pacto de intereses sobre intereses

El ar tícu lo 1.154 au to ri za que los in te re ses de ven ga dos por los ca pi ta -
les pue dan pro du cir in te re ses, por una de man da ju di cial o por con ven -
ción es pe cial, con tal que, ya en la de man da o ya en la con ven ción, se
tra te de in te re ses de bi dos al me nos du ran te un año en te ro.

Por su par te, el ar tícu lo 1.155 es ta ble ce que los in gre sos de ven ga dos
de ren tas de los arren da mien tos rús ti cos, de al qui le res o de pen sio nes
ven ci das de ren tas per pe tuas o vi ta li cias, pro du cen in te re ses des de el día
de la de man da o de la con ven ción, apli can do la mis ma re gla a las res tric -
cio nes de fru tos, y a los in te re ses pa ga dos por un ter ce ro a los acree do res 
para li be rar a su deu dor.

I. La cláusula pe nal

En el mis mo li bro III, den tro del ca pí tu lo IV re la ti vo a Las di ver sas
es pe cies de obli ga cio nes, jun to a las con di cio na les, a pla zo, al ter na ti vas,
so li da rias, di vi si bles e in di vi si bles, se re gu la a las obli ga cio nes con cláu -
su la pe nal (se re gu la como mo da li dad o for ma de las obli ga cio nes y no
so la men te como una cláu su la con trac tual como ocu rre en nues tra le gis la -
ción ac tual).

RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL CÓDIGO NAPOLEÓN 39

30 Ma zeaud, Hen ri, León y Jean, Lec cio nes de de re cho ci vil, Bue nos Ai res, Edi cio nes Ju rí di cas
Eu ro pa-Amé ri ca, 1965, par te cuar ta, vol. IV, p. 481.



J. Su definición

El ar tícu lo 1.226 dice que la cláu su la pe nal “es aque lla por la cual una
per so na, para ase gu rar el cum pli mien to de una con ven ción, se obli ga a
al gu na cosa en caso de in cum pli mien to”. En com ple men to a esta de fi ni -
ción, el ar tícu lo 1.229 es ta ble ce que la cláu su la pe nal es la com pen sa ción 
de los da ños y per jui cios que el acree dor su fre por el in cum pli mien to de
la obli ga ción prin ci pal, prohi bien do de man dar al mis mo tiem po el prin ci -
pal y la pena, a me nos que esta úl ti ma se hu bie ra es ti pu la do por el sim ple 
re tra so.

La pena sólo apli ca en caso de mora, trá te se de obli ga cio nes su je tas a
pla zo o no (ar tícu lo 1.230).

K. Su accesoriedad respecto de la obligación prin ci pal

El ar tícu lo 1.227 es ta ble ce que la nu li dad de la obli ga ción prin ci pal
lle va con si go la de la cláu su la pe nal, aun que no a la in ver sa, esto es, la
nu li dad de la cláu su la pe nal no afec ta a la va li dez de la prin ci pal.

Por su par te, el ar tícu lo 1.231 se ña la que la pena pue de ser mo di fi ca da 
por el juez cuan do la obli ga ción prin ci pal haya sido cum pli da en par te.

L. Divisibilidad de la obligación prin ci pal

Si la obli ga ción prin ci pal es in di vi si ble y exis te plu ra li dad de deu do -
res, el in cum pli mien to de uno de ellos hace exi gi ble la pena en su to ta li -
dad en con tra del deu dor in cum pli do, y en con tra de to dos en la par te que 
pro por cio nal men te les co rres pon da (ar tícu lo 1.232).

En cam bio, si la obli ga ción prin ci pal es di vi si ble, la pena sólo se apli -
ca al deu dor in cum pli do y sólo por la par te a que es tu vie ra su je ta res pec -
to de la prin ci pal, sin que se pue da eje cu tar en con tra de los de más obli -
ga dos. Excep cio nal men te po dría afec tar a to dos, cuan do el in cum pli-
mien to par cial im pi da el cum pli mien to to tal de la obli ga ción (ar tícu lo
1.233).
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M. Responsabilidad civil extracontractual

En el tí tu lo IV del mis mo li bro III, al re gu lar las obli ga cio nes que na -
cen sin con ven ción (fuen tes ex tra con trac tua les de obli ga cio nes), se de di -
ca el ca pí tu lo II a los de li tos y cua si de li tos (he chos ilí ci to).

Con toda cla ri dad en este tí tu lo (apro ba do el 19 de plu vio so del año
XII, 9 de fe bre ro de 1804) se dis tin guen las obli ga cio nes que na cen sin
con ven ción por la sola de ter mi na ción del le gis la dor (como las que sur -
gen a car go de los ve ci nos o de los tu to res o ad mi nis tra do res de bie nes
aje nos), de las que na cen como con se cuen cia de un he cho per so nal del
que se ha lla obli ga do (cua si con tra tos, de li tos y cua si de li tos).

N. La culpa como elemento fun da men tal de la responsabilidad
civil extracontractual

El ar tícu lo 1.382 pre ci sa que todo he cho del hom bre que cau sa a otro
un daño, obli ga a re pa rar lo a aquél por cul pa del cual haya su ce di do.

La res pon sa bi li dad exis te no sólo cuan do el daño se ha pro du ci do de
ma ne ra in ten cio nal, sino tam bién cuan do se ge ne ra por ne gli gen cia o por 
im pru den cia (ar tícu lo 1.383).

O. Responsabilidad por hechos de otros o por las cosas

El ar tícu lo 1.384 es ta ble ce que no sólo se res pon de por he cho pro pio,
sino tam bién por el daño que cau sen las per so nas por las que se debe res -
pon der o por las co sas que se ten gan en cus to dia.

Este pre cep to fue adi cio na do por Ley de 7 de no viem bre de 1922 con
los si guien tes pá rra fos:

No obstante, el que posee, por un título cualquiera, todo o parte del inmueble
o de los bienes muebles en que se haya originado un incendio, no será
responsable, con respecto a terceros, de los daños causados por ese incendio,
más que si se prueba que debe atribuirse a culpa o a la culpa de las per so nas
por las que sea responsable.

Esta disposición no se aplica a las relaciones en tre propietarios e inquilinos,
que siguen regidas por los artículos 1.733 y 1.734 del Código Civil (respon-
sabilidad del inquilino en caso de incendio).
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El pa dre, y la madre luego de la muerte del marido, son responsables del daño
causado por sus hijos menores que habiten con ellos.

Los amos y los comitentes, del daño causado por sus domésticos y
comisionados en las funciones en las que los hayan empleado.

Los mae stros y los artesanos, del daño causado por sus alumnos y
aprendices du rante el tiempo que están bajo su vigilancia.

Por ley de 5 de abril se 1937 se adi cio na ron dos pá rra fos más:

La responsabilidad precedente tiene lugar a menos que el pa dre, la madre o
los artesanos, prueben que no han podido impedir el hecho que ha dado lugar 
a esta responsabilidad.

En lo concerniente a los mae stros, las cul pas, imprudencias o negligencias
invocadas con tra ellos, como causantes del hecho dañoso, deberán ser
probadas en el juicio conforme al derecho común, por el demandante.

Tam bién se res pon de por los da ños cau sa dos por los ani ma les sien do
esta res pon sa bi li dad a car go del due ño o de quien se sir va del ani mal, ya
sea por es tar bajo su guar da o por que se hu bie re per di do o es ca pa do (ar -
tícu lo 1.385).

Fi nal men te, el ar tícu lo 1.386 es ta ble ce res pon sa bi li dad a car go del
pro pie ta rio de un edi fi cio por los da ños cau sa dos por su rui na, cuan do
és tos su ce dan a con se cuen cia de fal ta de con ser va ción o por vi cio de
cons truc ción.

3. Avances inmediatos

Casi al mis mo tiem po en que ocu rría la pro mul ga ción del Có di go de
Na po león, se ge ne ra ban las con di cio nes so cia les que im pli ca rían nue vos
avan ces en la ma te ria de res pon sa bi li dad ci vil.

La responsabilidad por riesgo

Ya en los ini cios de la vi gen cia del Có di go Ci vil de 1804, el ma qui -
nis mo, en Fran cia, se de sa rro lla ba con pri sa inu si ta da trans for man do a la
mis ma ve lo ci dad las con di cio nes de la vida so cial. El im pe rio de la ma -
qui na ria se ex ten dió de la in dus tria a la agri cul tu ra, a los trans por tes y a
la ma yo ría de los do mi nios de la ac ti vi dad hu ma na. Uno de los cam bios
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más no to rios en las con di cio nes de vida fue el in cre men to de los da ños
cau sa dos por el ma qui nis mo y la in dus tria li za ción.

El Code ope ra ba so bre la base de la cul pa en ma te ria de res pon sa bi li -
dad ci vil. Se era res pon sa ble y se es ta ba obli ga do a re sar cir el daño, sólo
en la me di da en que el mis mo fue ra re sul ta do de una con duc ta cul pa ble
del im pu ta do. Si no exis tía cul pa o no se po día acre di tar, no ha bía obli -
ga ción de re pa ra ción.

Al re sul tar da ños por el uso de la ma qui na ria, la prue ba de la cul pa bi -
li dad se di fi cul ta ba. No que da ba cla ro si la cul pa a de mos trar era la del
cons truc tor, la del con duc tor o la del pro pie ta rio de la má qui na. Se de cía
que el ac ci den te in dus trial era un ac ci den te anó ni mo.

Ocu rría en ton ces que la víc ti ma no era in dem ni za da, al no po der pro -
bar la cul pa, ele men to esen cial de la res pon sa bi li dad ci vil.

La base cul pa bi lís ti ca de la teo ría con te ni da en el Códe, solo se dis cu -
tió has ta fi na les del si glo XIX con mo ti vo de los ac ci den tes de tra ba jo y
como res pues ta a una evo lu ción en las ideas y en la sen si bi li dad so cial
que re cla ma ba me jor suer te para las víc ti mas.

El de re cho obre ro fran cés plan teó la tu te la de los in te re ses de la víc ti -
ma, que por lo ge ne ral era un obre ro po bre, mien tras el au tor del ac ci den -
te, el pa trón, era un hom bre rico. Este sen ti mien to de com pa sión se ge ne -
ra li zó hacia to das las víc ti mas y los ju ris tas se die ron a la ta rea de bus car
la for ma de me jo rar esta si tua ción.

Con el propósito de des car gar de la prue ba a la víc ti ma del ac ci den te y 
con si de ran do que en la res pon sa bi li dad con trac tual el acree dor es ta ba
me jor po si cio na do (la car ga de la prue ba del cum pli mien to co rres pon de a 
quien a in cum pli do las obli ga cio nes a su car go), se ideó en prin ci pio lle -
var la res pon sa bi li dad por ac ci den tes del tra ba jo al ám bi to con trac tual. El 
pa trón tie ne obli ga ción con trac tual de dar se gu ri dad a sus obre ros, por lo
que, si és tos re sul ta ban da ña dos, se con si de ra ba que el pa trón ha in cum -
pli do di cha obli ga ción y a él in cum be pro bar que sí ha cum pli do, sin que
la víc ti ma ten ga que de mos trar cul pa bi li dad al gu na.

Esta opi nión no triun fó en ma te ria de ac ci den tes de tra ba jo, pero tuvo
fuer te re per cu sión en los ac ci den tes de trán si to.

Fi nal men te se dio el gran giro en la doc tri na, al en con trar como nue vo 
fac tor de atri bu ción la crea ción del ries go. Se ge ne ra la res pon sa bi li dad
por los da ños que se cau sen, a car go de quien pon ga a cir cu lar un apa ra to 
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que por su sola pe li gro si dad au men te los ries gos de daño, in de pen dien te -
men te de que se haya ac tua do, o no, con cul pa.

Se cri ti có que el fun da men to de la res pon sa bi li dad fue ra la cul pa, con -
cep to in cier to que ni si quie ra pue de de fi nir se, ade más de ser una idea
mo ral.

El ob je to de la res pon sa bi li dad ci vil es la re pa ra ción del daño y no la
re pre sión de una con duc ta. La in dem ni za ción a la víc ti ma no se cal cu la
por la gra ve dad de la cul pa, sino por la ex ten sión del per jui cio. Debe su -
pri mir se la no ción de cul pa del vo ca bu la rio de la res pon sa bi li dad.

El ver da de ro pro ble ma de la res pon sa bi li dad es de ci dir quién debe de
so por tar los efec tos del daño, una vez que éste se ha pro du ci do.

Si la mis ma víc ti ma del daño es quien lo ha cau sa do, es ob vio que ella 
deba so por tar lo, pero si el cau san te es otro, no hay ra zón por la que
ella deba su frir lo. Es el au tor del daño quien debe so por tar las con se -
cuen cias. La res pon sa bi li dad tiene una cau sa li dad ma te rial, res pon de
quien ma te rial men te ha cau sa do el daño. La res pon sa bi li dad no es sub je -
ti va ni está fun da da en la con duc ta del au tor del daño, es ob je ti va y se
fun da en el he cho ma te rial de la cau sa li dad.

La víc ti ma, que nada ha he cho, no tie ne por qué so por tar el daño, en
cam bio el au tor del daño ha obra do, y si su ac ti vi dad hu bie ra te ni do con -
se cuen cias pro ve cho sas, él se hu bie ra be ne fi cia do, jus to es que si re sul ta
al gún per jui cio de su ac tua ción, él deba so por tar tal per jui cio Ubi emo lu -
men tum ibi onus.

Por su pues to, esta teo ría, en su mo men to, re ci bió en co na das crí ti cas,
que Marty re su me ati na da men te.31
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31 “a) En pri mer lu gar, no es ver dad que la nue va teo ría sea más sen ci lla… Si toda per so na es
res pon sa ble del daño que ha cau sa do, sólo lo es en la me di da en que lo ha cau sa do. Aho ra bien, en
mu chos ca sos es muy di fí cil de fi nir la par te exac ta de to das las cau sas que han con tri bui do a cau sar
un ac ci den te y un daño. Prác ti ca men te la de ter mi na ción de la cau sa li dad no será más fá cil que la de
la cul pa (Reen vío al es tu dio de la re la ción de cau sa a efec to; si guien te sec ción)… b) Por otra par te,
es de du dar se que la teo ría del ries go sea so cial men te más sa tis fac to ria que la de la res pon sa bi li dad
sub je ti va… Qui zás sea una teo ría fa vo ra ble para las víc ti mas; pero esta con si de ra ción, que se ría de -
ter mi nan te si se tra ta ra de se gu ro, lo es mu cho me nos, cuan do se tra ta de or ga ni zar la res pon sa bi li -
dad. A este res pec to, la teo ría del ries go tie ne el in con ve nien te de ser ago bia do ra para las gen tes de
em pre sa. Para obrar se re quie re te ner cier to mar gen de con fian za ne ce sa ria, que será des trui da si se
sabe que el me nor daño cau sa do por todo acto que ema ne de no so tros, será a nues tro car go. En este
sen ti do, ha po di do de cir se que la teo ría del ries go es una teo ría de iner cia, una teo ría pro pia para pa -
ra li zar a las per so nas de ini cia ti va, las que, sin em bar go, son muy dig nas de in te rés des de el pun to de 
vis ta so cial… c) Por úl ti mo, des de el pun to de vis ta mo ral, nada es más dis cu ti ble que la fór mu la se -
gún la cual debe so por tar los ries gos quien re ci be los be ne fi cios… Lo an te rior es des co no cer el fun -



A pe sar de las crí ti cas, la teo ría del ries go ha in fluen cia do no to ria men -
te al de re cho fran cés. En ma te ria de ac ci den tes de tra ba jo, des de la ley
del 9 de abril de 1898, el pa trón está obli ga do a in dem ni zar a los obre ros
víc ti mas de esos ac ci den tes, con base en la teo ría del ries go. El obre ro no 
tie ne que pro bar la cul pa del pa trón, sino ex clu si va men te que el ac ci den -
te ocurrió con mo ti vo o a cau sa del tra ba jo. En re la ción a los da ños cor -
po ra les o ma te ria les cau sa dos a los ter ce ros por los ac ci den tes so bre ve ni -
dos en es ta ble ci mien tos pri va dos o del Esta do, que tra ba jan para la
de fen sa na cio nal, la ley del 3 de mayo de 1921 se basa tam bién en la idea 
del ries go, al igual que lo hace la ley del 31 de mayo de 1924 so bre la
na ve ga ción aé rea. Ade más, ha ejer ci do enor me in fluen cia so bre la ju ris -
pru den cia con for me a la cual se am plía de tal suer te la idea de cul pa que
ter mi na coin ci dien do con el con cep to de la ac ti vi dad anor mal.

III. COROLARIO

Muy le jos se en cuen tra aho ra el avan ce de la teo ría de la res pon sa bi li -
dad ci vil; sin em bar go, el lec tor po drá con ve nir con mi go en que la cons -
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da men to mo ral de la res pon sa bi li dad ci vil. Es cier to, como he mos vis to, que la res pon sa bi li dad ci vil
es ac tual men te dis tin ta de la res pon sa bi li dad pe nal… Su ob je to es la re pa ra ción de un daño y no la
san ción de un acto cul pa ble. Pero le es pro fun da men te in he ren te la idea de cul pa y de cul pa bi li dad.
Se ha di cho que “el hom bre se es ti ma a la vez fa li ble y res pon sa ble”. Pero sólo acep ta ser res pon sa -
ble si ha co me ti do una fa lla, una cul pa. Es éste el sen ti mien to ins tin ti vo de cada uno. La teo ría del
ries go des co no ce ese sen ti mien to… Han ad ver ti do tan bien los par ti da rios del ries go el va lor de es -
tas ob je cio nes —so bre todo de la se gun da— que han de fen di do su teo ría en una for ma ate nua da.
Dis tin guen en tre los ries gos nor ma les y los ries gos anor ma les… Los ries gos nor ma les son los que
acom pa ñan a toda ac ti vi dad hu ma na: son las con se cuen cias or di na rias de la ex plo ta ción re gu lar de
una in dus tria y del uso co rrien te del de re cho de pro pie dad. De es tos ries gos no se es res pon sa ble.
Todo el mun do se ha lla, a este res pec to, en un pie de igual dad… Pero hay ac ti vi da des, en cier ta me -
di da exor bi tan tes, que crean ries gos anor ma les que so bre pa san la me di da nor mal. De es tos rie gos
debe res pon der se a con di ción de que se ha yan cau sa do ma te rial men te… En re su men, bajo esta for -
ma ate nua da, el al can ce de la teo ría del ries go se re du ce a lo si guien te:… No se res pon de de to dos
los da ños que ha ya mos po di do con tri buir a cau sar por me dio de cual quie ra ac ti vi dad. Se es res pon -
sa ble de los ries gos ex cep cio na les que se ha yan cau sa do por una ac ti vi dad anor mal… En esta for ma
la teo ría de la res pon sa bi li dad ob je ti va se acer ca mu cho más a la teo ría clá si ca… Se gún la teo ría clá -
si ca so mos res pon sa bles de los da ños cau sa dos por cul pa… De acuer do con la teo ría del ries go, en
su se gun da for ma, so mos res pon sa bles de los da ños cau sa dos por nues tra ac ti vi dad anor mal… En re -
su men, en tre am bas teo rías sólo hay una cues tión de pa la bras, como de cía, en 1911, Sa lei lles, uno de 
los pro mo to res de la nue va teo ría. Unos ha blan de cul pa; otros de ac ti vi dad anor mal…Si es así, más
vale con ser var la ter mi no lo gía tra di cio nal, úni ca con for me a los tex tos y a la in ten ción del le gis la -
dor… Por tan to, la res pon sa bi li dad se fun da en la cul pa del au tor del daño y no so la men te en la cau -
sa li dad ma te rial”. Marty, G., De re cho ci vil. Teo ría ge ne ral de las obli ga cio nes, vol. I, trad. de José
Ma. Ca ji ca, Pue bla, Mé xi co, Ca ji ca, 1952, pp. 281-283.



truc ción dog má ti ca del Có di go Ci vil fran cés de 1804 se man tie ne viva en 
mu chas de las le gis la cio nes ci vi les en la ac tua li dad. Prue ba de esto son
nues tros có di gos ci vi les para el Dis tri to Fe de ral y el mal de no mi na do (y
equí vo ca men te pro mul ga do) Có di go Ci vil fe de ral de 2000, que con ser -
van la mis ma es truc tu ra del Có di go de Na po león, al re gu lar la res pon sa -
bi li dad ci vil como efec to del in cum pli mien to de las obli ga cio nes pre via -
men te con traí das en tre las par tes (res pon sa bi li dad ci vil con trac tual) y por 
se pa ra do, como fuen te au tó no ma crea do ra de obli ga cio nes (res pon sa bi li -
dad ex tra con trac tual), fun dán do se am bas en la idea de la cul pa (res pon -
sa bi li dad sub je ti va) y tam bién, en apar ta do di ver so (cláu su las que pue -
den con te ner los con tra tos), el re co no ci mien to a la au to no mía de la
vo lun tad de las par tes para re gu lar por con ve nio la ex ten sión de la res -
pon sa bi li dad me dian te la cláu su la pe nal o pena con ven cio nal. Por su -
pues to, no nie go los avan ces evi den tes de las le gis la cio nes ci vi les pa -
trias, acor des con los avan ces doc tri na rios de la ma te ria, pues es cla ro el
ade lan to del Có di go Ci vil dis tri ten se de 1928, al re gu lar la res pon sa bi li -
dad ci vil por ries go, así como el es ta ble ci mien to de lí mi tes a la au to no -
mía de la vo lun tad, en cuan to a la cláu su la pe nal o a las cláu su las ex clu -
yen tes de res pon sa bi li dad; la re gu la ción casi com ple ta de la for ma de
re pa ra ción del daño mo ral con to tal in de pen den cia del daño ma te rial; la
res pon sa bi li dad del Esta do por los da ños co me ti dos por los ser vi do res
pú bli cos en ejer ci cio de las atri bu cio nes que les es tén en co men da das, in -
clu so a ni vel de soli da ri dad, cuan do se tra te de ac tos ilí ci tos do lo sos,
avan ces que son re sul ta do de la sen si bi li dad del le gis la dor siem pre aten to 
a los ade lan tos de la doc tri na y de la cien cia; pero esto no nie ga que la
es truc tu ra dog má ti ca de nues tra vi gen te le gis la ción ci vil, sea la mis ma
que se es ta ble ció en el Có di go Ci vil fran cés de 1804, se gún se de mues tra 
en este es tu dio.

Aho ra bien, para la se gun da mi tad del si glo XX, se pro du ce un de sa -
rro llo inu si ta do en la doc tri na de la res pon sa bi li dad ci vil. Se ha bla ya de
un de re cho de da ños como cen tro ner vio so del de re cho pri va do; se aban -
do na la vie ja teo ría de la cul pa al vol ver la mi ra da ha cia la víc ti ma, preo -
cu pán do se más por la re pa ra ción que por la bús que da de cul pa bles; se
ha cen in te re san tí si mos es tu dios so bre los cos tos eco nó mi cos de los da ños 
y las di ver sas for mas de en fren tar los; se iden ti fi ca como fun ción esen cial 
de la res pon sa bi li dad ci vil la dis tri bu ción de los in for tu nios; se in ten ta
una dis tri bu ción so cial de los da ños, des ta can do la im por tan cia de la se -
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gu ri dad so cial y la crea ción de fon dos de re pa ra ción; los se gu ros to man
un pa pel re le van te en la re pa ra ción de da ños en la so cie dad ac tual; cre ce
la nó mi na de los da ños re pa ra bles y se des co di fi ca la ma te ria al no en -
con trar po si bi li da des de de sa rro llo en el mol de es tre cho de la le gis la ción
ci vil. El in ten so cre ci mien to de da ños y de si tua cio nes de ries go en las
so cie da des al ta men te tec ni fi ca das de la épo ca po sin dus trial nos obli ga a
con cluir que es mo men to de re pen sar so bre nue vas es truc tu ra cio nes nor -
ma ti vas que den res pues ta a la ne ce si dad ur gen te de la so cie dad para en -
fren tar el fe nó me no del daño. Es ne ce sa rio te ner pre sen te que, como di je -
ra Por ta lis (en su Dis cur so pre li mi nar al Có di go Ci vil fran cés, el 1 del
plu vio so del año IX), “unas bue nas le yes ci vi les son el ma yor bien que
los hom bres pue den dar y re ci bir”, si se tie ne en cuen ta ade más que, en
con cep to de este ge nio, las le yes no son pu ros ac tos de po der, sino tam -
bién ac tos de pru den cia, de jus ti cia y de ra zón.
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