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LA "PROVINCIA” DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL 11

3. EL HECHO ILICITO COMO ELEMENTO “‘CONSTANTE”’ DE LOS SISTEMAS JURIDICOS

En pocos sectores del derecho privado, como es el caso de la responsabili-
dad, el Cédigo Civil refleja casi literalmente la disposicion de las normas y los
contenidos de sus modelos anteriores. En efecto, en el lenguaje empleado en la
actualidad se hace referencia a “principios”, adagios y locuciones romanas. En
las argumentaciones, a favor y en contra del papel omnicomprensivo de la culpa,
se recurre a la fuerza de la tradicién. Por dltimo, precisamente la tradicién, al
superar de manera absoluta en su aspecto preceptivo al propio texto vigente, arrai-
gada tan sélidamente a la cultura de los juristas, ha marchado casi intacta hasta
las ramificaciones efectuadas en la década del sesenta.

No obstante, ;se trataba en realidad de una tradicién undnime?, ;las fuentes
reconstrufan realmente aquella lectura que algtin autor contemporaneo quiere hacer
creer? Ademads, cuando se hace referencia al pasado ;qué herencia se pretende
reconocer?, ¢ la francesa, la pandectistica, la auténticamente romana? Y, finalmente,
(como se introduce en nuestro cdigo la nocién de dafio “injusto”?, ; qué relacién
se puede constituir entre el Codigo Civil italiano y el Cédigo Civil aleman (1896-
1900) (BGB), que, dicho sea de paso, es considerado el modelo alternativo a la
codificacién francesa o de importacién francesa (del mismo modo, respecto al
sistema fundado sobre los forts, en el common law)?

A estas —que son las primeras interrogantes que angustian al intérprete— se
les puede dar una respuesta sencilla. Esto ya fue intentado de manera notable por
los romanistas y, en su momento, por Giovannt Rotonoi'®.  El redescubrimiento
de las vinculaciones antiguas fue replanteado por JoLowicz y MARKESINIS, cOm-
parando los sistemas de los torts, el Code Napoléon, el BGB, haciendo preceder
la comparacion de los sistemas actuales con pasajes de la lex Aquilia y con los
textos romanos mds relevantes, presentando a la lex Aquilia como el modelo uni-
ficador de todos los sistemas modernos de la responsabilidad civil'”. Que estos
sistemas no sean tan distantes entre si es una lectura reciente, de la cual hoy en
dia todos son conscientes: se ha demostrado persuasivamente que tort y délit son
dos aspectos de la misma hipétesis. Por otra parte, no es dificil de admitir que en
la culpa romana se puede identificar el antecedente 16gico-politico del ilicito. Fi-
nalmente, las fuentes estan provistas de manchas y “matices”, y muestran una gran
riqueza semdntica y preceptiva, pero, sobre todo, una modernidad sorprendente.

16 “Dalla lex Aquilia all’art. 1151 C. C.”, en Rivista del diritto commerciale, 1916, 1,942 y ss.
y 1917,1, 236 y ss.

17 L.awsoN, MARKESINIS, Tortius Liability for Unintentional Harm in the Common Law and
the Civil Law, Cambridge, 1982; una recontruccion pormenorizada de los aspectos histéricos del
régimen juridico del ilicito se debe a MasseTTO, “Responsabilita extracontrattuale (dir. intern.)”, en
Enciclopedia del Diritto, t. xxxix, Milano, 1988, pags. 1099-1186.
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Al respecto, sin &nimos de exhaustividad y sin ambicién de realizar un estudio
definitivo, debemos tratar de entender cémo se origina el sistema actual de la res-
ponsabilidad civil a través de las fuentes (modernas) que pueden haber influenciado
con mayor intensidad en la mentalidad y en la cultura del legislador de 1942.

De esta forma, surgen otras interrogantes a las que es necesario dar respuesta.
(Hasta qué punto las fuentes romanas son adecuadas, en materia de responsabilidad,
al sentimiento y a los valores de los juristas de los siglos xvi y xvin?; ;qué nexos
subsisten entre la idea de pena-sancién vinculada con los ilicitos cometidos con
dolo y los cometidos con culpa o por simple descuido?; ;donde termina el actuar
humano (y, por ende, el operar del principio de autorresponsabilidad) y dénde ini-
cia el reino de la casualidad en donde hay ausencia de voluntariedad?; ;donde
el hecho humano, incluso involuntario, concurre con el orden inescrutable de las
cosas?; etc. No se trata de problemas que tienen solo un matiz juridico. ;Hasta
qué punto interfieren en las manipulaciones de las fuentes romanas las guerelles
entre jesuitas y janseanistas en relacion al libre arbitrio y, por consecuencia, al
gobierno de los hechos cotidianos por parte del hombre? ;Estas dudas, inheren-
tes a la relacién del hombre con Dios, capaces de invadir la concepcion ética en
su integridad y, como resultado, el mismo aparato de las relaciones entre culpa
y sancion en el derecho civil, conservan atin alguna importancia? Los primeros
descubrimientos de los autores antiguos demuestran que el nexo entre reflexién
ética y elaboracion del sistema juridico de la responsabilidad civil siempre ha sido
muy estrecho; no estd por demds observar que el sentido ético de algunos siglos
atras, impregnado de valores cristianos, es mds cercano al moderno que al de los
antiguos jurisconsultos romanos, a pesar de ser laico.

Un andlisis rdpido de algunas fuentes, entre las mas frecuentes y conocidas,
aunque sea restringido, puede convencernos de estos temas y hacernos descubrir
incluso algunas novedades en la reconstruccién de la férmula, aparentemente
simple, contenida en el articulo 2043 del Codigo Civil.

4. EL HECHO ILICITO COMO FUENTE DE OBLIGACIONES

La regla general del articulo 2043 del Cédigo Civil tiene una razén de ser, no
solo historica, sino también practica. En los proximos paragrafos ilustraremos su
significado. Sin embargo, en el Codigo Civil de 1942, el deber resarcitorio que
deriva del hecho ilicito esté previsto también en el articulo 1173, el cual cataloga
las fuentes de las obligaciones. Larelacién entre las dos disposiciones es de species
a genus, en el sentido que el articulo 1173 apertura el libro de las obligaciones,
sefala sus fuentes y, por consecuencia, incluye entre estas, ademads del contrato,
al hecho ilicito y a todo otro acto o hecho idéneo para producirlas de conformidad
con el ordenamiento juridico. Por razones histéricas, sistematicas, de plenitud,
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el articulo 1173 no podia ignorar el hecho ilicito, a pesar de que la regla que lo
concierne estd dada especificamente por el articulo 2043. Esta dltima no es una
regla superflua, en tanto enuncia los presupuestos para que un hecho dafioso pue-
da ser considerado juridicamente relevante para dar lugar al deber resarcitorio.
Obviamente, no se debe creer que la prevision explicita en un texto normativo sea
la dnica y determinante razén para hacer que un dafio sea resarcido, y para que la
victima pueda obtener satisfaccion. En aquellos sistemas en donde no existen
reglas codificadas, como en el common law, el principio de responsabilidad se
ha elaborado en base a reglas jurisprudenciales, obedeciendo a canones morales,
econdémicos y sociales.

Por tanto, lo que podemos evidenciar en el dispositivo del articulo 1173 es
mas que una intencién sistematica:

i) la abolicion de la distincion entre contratos y cuasicontratos, delitos y cua-
sidelitos proveniente de la tradicién romana, que habia penetrado en la codifica-
cién napolednica, presente en el Cédigo Civil de 1865, atn presente en la cultura
juridica francesa;

ii) la prevision de que la obligacién nace del hecho ilicito, y no del acto; y

iii) la féormula de cierre (“todo otro hecho...”) con la cual se hace referencia a
la conformidad con el ordenamiento juridico.

A decir verdad, esta tltima era la preocupacion que evidenciaba principalmente
el Ministro de Justicia y Gracia, a quien le apremiaba, con el énfasis retdrico tipico
de la época (maés verbal que sustancial), remarcar que “en la sociedad fascista, solo
el ordenamiento juridico puede atribuir dichos efectos a un acto o a un hecho™'8.

Por otra parte, la disposicién no hacia mds que constatar la evolucién de la
doctrina, que habia rechazado la cuatriparticion gayana'. Sin embargo, desde el
punto de vista terminoldgico, esta contiene y perpettia un elemento tradicional —Ila
referencia al hecho, en lugar de al acto ilicito— que puede sorprendernos. Cohe-
rentemente, al tratar de afirmar que las obligaciones se originan por prevision del
ordenamiento y que son consideradas merecedoras de tutela solo si son conformes
a este, y solo si estdn vinculadas con la ley o con la voluntad privada para poder
recomprender en el dmbito de la categoria de los actos con efectos vinculantes
tanto al contrato (los actos unilaterales y los demds actos) como al ilicito (y los
demas hechos), se habria debido emplear la expresion “acto”, en lugar de la de
“hecho”. Y, precisamente, la Relazione al Rey" buscaba reconducir a la voluntad

¥ R.G. ndm. 19.

19 GIORGIANNI, “Obbligazioni (dir. priv.), en Novissimo Digesto italiano, XI, Torino, 1965, pag.
604.

“La Relazione al codice civile (también denominada relazione al Re imperatore) es una suerte
de exposicion de motivos, elaborada gracias a los aportes de los comisionados que llevaron adelante
la modificacién del Cédigo Civil de 1865. Como se sabe, fue dirigida al entonces rey de Italia y
Albania, emperador de Etiopia, Vittorio Emanuele II1.
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individual incluso al acto ilicito, a titulo de responsabilidad indirecta®. Esta
operacion, por decirlo asi, ortopédica, no ha prevalecido en doctrina y atn hoy se
considera que es mds correcto el texto del cédigo cuando menciona el hecho, y
no asi el texto del relator, que lo corrige como acto. Asimismo, incluso la justi-
ficacion que le da el relator, es decir, la inclusion de hipétesis de responsabilidad
directa e indirecta en la formula, es impertinente, en la medida en que —como
se tendrd oportunidad de precisar— hablar de “responsabilidad indirecta” es un
sinsentido. Es conceptualmente errénea y no se adhiere siquiera a la sustancia de
las cosas. Como se ha observado agudamente, los titulos de imputacién del deber
de resarcir “no recaen todos sobre el acto doloso o culposo del sujeto imputable,
sino sobre presupuestos diferentes (relaciones con personas o cosas, ejercicio de
actividades, titularidad de bienes)”; ademas existe consonancia con la expresion
“hecho dafloso” empleado por los articulos 2045, 2046 y 2055 Cédigo Civil*'.

En el texto del Cdédigo Civil (en el art. 1384) se cristaliza la distincién, ain
hoy arraigada en la doctrina y jurisprudencia francesas, que hace referencia a las
causas de la responsabilidad, declinada en responsabilidad por hecho propio, por
hecho ajeno y por hecho de las cosas (y de los animales). Aunque la distincion
es meramente etiolégica, dogmaticamente es errénea, porque la responsabilidad
siempre es personal y directa, a pesar de ser imputada por causas diferentes.

5. EL METODO EN EL ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

La sistematizacion de la materia de la responsabilidad civil constituye la expre-
sién de las premisas metodoldgicas de las que parte el intérprete para describir el
objeto de su discurso y, a su vez, el método —como resulta de los estudios sobre la
materia— constituye la expresion de la cultura juridica del intérprete, del ambiente
cultural en el que vive, de las finalidades practicas que pretende realizar, etc.”>.

En los ultimos afos, las nuevas tendencias metodolégicas han reformulado en
gran medida las técnicas de organizacion de la materia, tanto en Italia como en el
extranjero. Se ha profundizado el andlisis histdrico, reconstruyendo los origenes
de los textos codificados, de los principios transmitidos por la tradiciéon, de la
terminologia y del nacimiento de nuevas figuras de ilicito; se ha profundizado
el andlisis politico de las soluciones, ubicando las reglas en su contexto politico
social; se ha profundizado el analisis filoséfico, vale decir, el anélisis de las con-

2 R.R. nim. 21.

2 RESCIGNO, Obbligazioni (nozioni), en Enciclopedia del Diritto, xxix, Milano, 1979, pags.
149-150; y vid. ahora BREccIA, Le obbligazioni, Milano, 1991.

22 Para el andlisis del método, vid. ahora ALpa, Trattato di diritto civile. 1. Fonti, storia, inter-
pretazione, Milano, 2001.





