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Resumen: En el Cédigo civil de Andrés Bello, influenciado por el Code
Civil francés, y a diferencia de otros cédigos europeos y latinoamericanos,
fue acogida la categorfa de los «cuasidelitos» como fuente de obligaciones.
No obstante, este instituto ha sido de dificil comprensién, y ha sido tildado
de ser meramente formal, de dificil definicién y carente de utilidad practica.
Por esta razén, en este escrito proponemos un anélisis de la categorfa de los
«cuasidelitos» a partir de las llamadas obligaciones quasi ex delicto del derecho
romano clésico, las cuales fueron de gran utilidad para la formulacién de una
divisién perfecta y omnicomprensiva de las causas de las obligaciones. Luego
de estudiar la recepcién de la figura en el Cédigo de Andrés Bello, tanto en
Chile como en Colombia, planteamos algunas ideas que podrian contribuir
a una relectura de la categorfa y, con ello, a la renovacién de su utilidad
sistematica y practica. Naturalmente, en este escrito no pretendemos realizar
un anélisis exegético exhaustivo de todo el acervo de fuentes romanas que se
refieren a esta materia; tan solo pretendemos poner de relieve los aspectos
mas importantes que permiten realizar una relectura de la categorfa moderna
de los cuasidelitos a la luz de las categorfas romanas clasicas.

Palabras clave: fuentes de obligaciones, cuasidelito, ilicito, responsabilidad
extracontractual, responsabilidad objetiva

Abstract: The Civil Code of Andrés Bello, influenced by the French Civil
Code, and unlike other European and Latin American codes, included the
category of quasi-delict as a source of obligations. However, this notion has
been difficult to understand, and has been often branded as merely formal,
difficult to define and devoid of any practical utility. For this reason, this paper
proposes an analysis of the category of «quasi-delicts» on the basis of the so-
called obligations quasi ex delicto in classical Roman law. Such obligations were
very useful for the formulation of a perfect and comprehensive division of
the sources of obligations. After studying the reception of the quasi-delict
in Andres Bello’s Code, both in Chile and in Colombia, this paper proposes
some ideas that could contribute to a new understanding of the category and,
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with it, to the renewal of its systematic and practical utility. The aim of this
paper is to highlight the most important aspects of this category that allow
for a re-reading of the modern category of quasi-delict in the light of classical
Roman categories. For this reason, it would exceed the scope of the present
work to carry out an exhaustive exegetical analysis of the entire collection of
Roman sources that refer to this matter.

Key words: sources of obligations, quasi-delict, tort, non-contractual liability,
strict liability.
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|. ELORIGEN DELAS OBLIGATIONES QUASIEXDELICTO
EN EL DERECHO ROMANO CLASICO

I.1. El surgimiento de las obligationes quasi ex delicto
en la construccién gayana de las causas de las
obligaciones

[.1.1.La summa divisio de las Instituciones de Gayo y su critica en
Gai. 3,91

El problema de las fuentes de las obligaciones en el derecho romano

clasico esta especialmente ligado a las diversas obras de Gayo. En el

manuscrito veronés de las Instituciones, la materia de las obligaciones
fue expuesta por el jurista sobre la base de que ellas se dividian en dos
especies: las que nacfan de un contractus y de un delictum:

Pasemos ahora a las obligaciones, cuya principal divisién se reduce a dos
especies, pues toda obligacién o nace de un contrato o procede de un
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delito. Veamos primero qué obligaciones nacen de los contratos. Estos
se dividen en cuatro clases, segin que la obligacién se contrae por la
cosa, por las palabras, por escrito o por el consentimiento. (Gai. 3,88)".

La divisio obligationum del primer parigrafo del fragmento era, con gran
probabilidad, la m4s difundida en la jurisprudencia de la época de Gayo;
sin embargo, no fue la primera clasificacién de las causae obligationum.
La cuatriparticién que encontramos en el paragrafo 89, relacionada con
las obligaciones que nacen ex contractu, ya habifa sido propuesta por la
jurisprudencia tardorrepublicana, con seguridad al menos desde Quinto
Mucio Escévola (Pomp. IV ad Q. Muc. D. 46,3,80)? y luego por Labeén
(Ulp. XI ad ed. D. 50,16,19) (Fiori, 2007, pp. 1956 y ss.; Cannata, 1970,

pp. 54y ss.).

Segiin la summa divisio obligationum expuesta en el fragmento examinado,
las obligaciones solo podian nacer de un contrato o de un delito; por
lo tanto, se trata, a primera vista, de una divisién exhaustiva. Ello
derivarfa, primero, de que Gayo se vali6 de la definitio per divisionem, un
procedimiento definitorio propio de la retérica mediante el cual se toma
un determinado genus y se lo subdivide enteramente en diversas species’.
Asimismo, la exhaustividad emana del uso de la expresion «omnis», con
la cual se quiso expresar que todo el genus —las obligaciones— se divide
en las que nacen del contrato y las que nacen del delito (Gallo, 1973,

p. 174)%

Elhechode que Gayo considerara exhaustiva la summa divisio obligationum
no fue dbice para que el mismo jurista la criticara, exponiendo su
insuficiencia para abarcar todos los actos creadores de obligaciones, tal
como lo manifesté en Gai. 3,91:

También aquel que recibe de otro lo que este no le debia y le pagd por
error, se obliga por la cosa; pues puede intentarse contra él la condicién
st paret eum dare oportere, del mismo modo que si se hubiese hecho un

1 Las versiones en espafiol de este y todos los fragmentos de las Instituciones de Gayo que se citan
en este escrito fueron tomadas de la traduccion de J. Iglesias y otros (Gayo, 1985).

2 Afirma Cardilli (2016, pp. 288 y ss.) que a Quinto Mucio se debe una primera construccion, la cual
sera de importancia crucial, de los genera de las obligationes contractae. En efecto, no se tenia
aun en esta época una perspectiva de obligationes quae ex contractu nascuntur, la cual habria sido
propuesta luego por Gayo, sino que, al contrario, la reflexion de la jurisprudencia giraba en torno
a hipotesis tipicas de obligationes re/verbis contractae. Por esta razon, la esencia de la novedosa
elaboracion muciana se mantuvo aun en las Instituciones de Gayo, quien ubico dicha construccion
dentro de la mas amplia biparticion de las obligationes quae ex contractu vel ex delicto nascuntur.

3 Sobre el uso de la definitio per divisionem y, en general, de la retérica en las Instituciones de
Gayo, véase Martini (1964, pp. 462 y ss.), Talamanca (1977, pp. 2 y ss.) y Wotodkiewicz (1970,
pp. 130y ss.).

4 Wotodkiewicz (1970, pp. 131 y ss.) no considera que la summa divisio de Gayo sea exhaustiva;
sostiene, mas bien, que se trata de la division mas importante y general, creada por una necesidad
didactica, que admite en todo caso la existencia de otras categorias. Gallo ha planteado criticas a
esta posicion (1973; pp. 174 y ss.). De lo que no hay duda es de que la summa divisio era la teoria
mas difundida para la época de Gayo; asi lo afirman, entre otros, Betti (1962, pp. 88 y ss.); Grosso
(1963, pp. 63 y ss.); Casavola (1966, p. 14); esta posicién es defendida también por Tondo (1995,
pp. 371y ss.).

Derecho PUCP, N° 83,2019 /ISSN 0251-3420 / e-ISSN: 2305-2546



préstamo. Por donde creen algunos autores que el pupilo o la mujer a
quienes se pagare sin autorizacién de su tutor lo que no se les debe no
pueden ser obligados por la condicién como no lo son por el mutuo;
pero esta especie de obligacién parece que no resulta de un contrato,
porque aquel que da con intencién de pagar, antes quiere disolver la
obligacién que contraerla.

En este fragmento, Gayo analizé la naturaleza de la obligaciéon que
contrafa aquel que recibfa una prestacién de otro que nada le debia
y le habfa pagado por error —solutio indebiti—. Afirmé el jurista que,
como en el mutuo, se trataba de una obligacién que se contraia con la
entrega de la cosa y, por lo tanto, procedia una condictio para reclamar el
reembolso del dinero. Luego, expuso el parecer de algunos juristas segin
el cual, como en el mutuo, quien pagaba por error a una mujer o a un
pupilo sin autorizacién no podia ejercitar la condictio. A continuacion,
Gayo se sirvié de la solutio indebiti para expresar su critica a la summa
divisio obligationum, y afirmé que este supuesto no es un contractus,
puesto que quien pagaba por error no tenia la intencién de contraer una
obligacidn, sino, mas bien, de extinguirla —distrahere—.

El fragmento es considerado en sustancia genuino por la doctrina
mayoritaria’. Demuestra la insuficiencia de la summa divisio para
abarcar todas las obligaciones, y muetra la solutio indebiti como un caso
paradigmatico. En efecto, al identificar el contrato con la voluntad
de contraer una obligacién (animus de negotium contrahere), el jurista
consideré que quien paga lo que no debe no celebra un contrato vy,
ciertamente, tampoco comete un delictum, pues no comete un acto
ilicito. De ello se deduce que existian obligaciones que no eran ex
contractu ni ex delicto, anticipando una ulterior sistematizacién de las
causae obligationum.

Mais adelante, Gayo, siguiendo con el esquema de la summa divisio, y
luego de haber tratado las obligaciones que nacen ex contractu, se
ocupd de analizar las obligaciones que nacen ex delicto. Asi, abrié su
tratamiento con la enunciacién de cuéles eran los delitos:

Pasemos ahora a las obligaciones que nacen de los delitos, tales como el
hurto, la rapifia, el dafo y la injuria, de todos los cuales nace una sola
especie de obligacion, al paso que de los contratos hemos visto nacer
cuatro especies. (Gai. 3,182).

Vale anotar, por un lado, que para la época de Gayo ya se habia
consolidado en la jurisprudencia la contraposicién entre los ilicitos

5 Consideran interpolado este fragmento Perozzi (1927, p. 29) y Albertario (1936a, pp. 79 y ss.).
Mientras, consideran genuino el fragmento, entre otros: Betti (1925, pp. 274 y ss.); Segre (1952,
pp. 436 y ss.); Grosso (1963, pp. 17 y ss.); Wotodkiewicz (1970, pp. 155 y ss.); Talamanca (1979,
pp. 43 y ss.); Schipani (2015, p. 237).
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publicos (crimina) y los ilicitos privados (delicta o maleficia)®. Asi, los
primeros eran castigados mediante penas aflictivas —la muerte, las
lesiones fisicas o la privacién de la capacidad juridica— y los segundos
daban lugar una obligacién consistente en una pena pecuniaria en favor
de la victima del ilicito’.

Por otro lado, de la comisién de estos ilicitos nacia una obligatio
ex delicto cuyas caracteristicas eran homogéneas, especialmente
porque su funcién era sancionatoria. Por esta razén, no obstante la
heterogeneidad de los delicta, Gayo afirmé que, a diferencia de los
contractus que se dividfan en cuatro especies, los delitos constituian
una sola especie (Tondo, 1995, pp. 373 vy ss.). Tales caracteristicas
eran, fundamentalmente, la intransmisibilidad hereditaria pasiva, la
posibilidad de la entrega noxal en el caso de que el ilicito haya sido
cometido por una persona sujeta a potestad, la solidaridad cumulativa
en caso de pluralidad de causantes delilicito y la posibilidad de acumular
esta accién cuando concurrieran otras acciones reipersecutorias. Estas
caracteristicas descienden de la naturaleza punitiva de la poena; no
obstante, algunas de ellas, especialmente la intransmisibilidad de Ia
accion ex delictoy su cardcter cumulativo, fueron mutando a medida que
la naturaleza penal de la accién fue transforméndose en reipersecutoria

(Moci, 1939, pp. 99 y ss.; Vacca, 1982, pp. 686 vy ss.; Valditara, 1992,
pp. 184 y ss.; Crifd, 1994, pp. 732 y ss.).

6 La contraposicion entre los criminay los delicta fue el resultado de una larga evolucién que comenzé
en la edad monarquica. En época antigua la diferenciacion no era tan nitida, pero la conciencia social
si distinguia entre los ilicitos que lesionaban al sujeto individualmente —cuya persecucion estaba
a cargo de él o de su pater familias— y otros que menoscababan el orden social o sacro y por ello
eran perseguidos publicamente. Para la época de las Xll Tablas, se comenzaron a delinear mas
claramente las diferencias entre las dos categorias de ilicitos, especialmente respecto del caracter
privado y pecuniario de las penas de los delicta y del caracter aflictivo de la punicion de los ilicitos
publicos y del principio inquisitorio en el procedimiento para su persecucion. Asi, ya para el derecho
clasico la diferencia era clara, tanto en la forma de perseguirlos como en la naturaleza de la sancion.
A pesar de ello, en el lenguaje jurisprudencial no existié nunca un uso estrictamente técnico de los
términos crimina, maleficium, delictum, noxae, etcétera. Véase Talamanca (1990, pp. 615 y ss.);
Brasiello (1964, pp. 3 y ss.); Albanese (1970, pp. 51y ss.); Longo (1976, pp. 7 y ss.).

7 Enlaépoca arcaica los ilicitos privados no eran reprimidos mediante penas pecuniarias, sino a través
de penas aflictivas en forma de vindicta del ofendido o de su paterfamilias. No obstante, ya desde
la época monarquica, la magnitud de la vindicta no dependia del arbitrio del ofendido, pues existian
ciertos limites —como la addictio en el caso del furtumYy el talién en el caso del membrum ruptum—.
A partir de las Xll Tablas, comenz6 a prevalecer la pena pecuniaria, que inicialmente equivalia al
precio que el ofensor ofrecia a la victima para evitar la venganza, en forma de composicién voluntaria
mediante una pactio. Con todo, la legislacion decenviral — Tab. 8.2—, establecié en algunos casos el
carécter obligatorio de dicha composicion. Ulteriormente, la composicién se convirti6 en legal y, por lo
tanto, el ofendido estaba obligado a recibir una pena pecuniaria cuyo monto estaba ya preestablecido
y a renunciar a la vindicta. De esta manera se comenzd a modelar la categoria de las obligationes
ex delicto. Santalucia (2009, pp. 7 y ss.). Al respecto, afirma Betti (1925, pp. 268 y ss.), refutando la
doctrina que sostiene la prioridad temporal de la obligatio ex delicto respecto de aquella ex contractu,
que —a pesar de que el delito sea, sin duda, un instituto mas antiguo que el negotium— solo a
partir de las composiciones legales se puede hablar de una verdadera obligatio originada en el acto
ilicito; mientras que, en el régimen anterior de las composiciones voluntarias, el vinculo obligatorio no
provenia del ilicito, sino de la composicion en la cual el ofensor se obligaba al pago de una pena —es
decir, de un acto de voluntad dirigido a contraer una obligacion—. Por lo tanto, aln en este periodo
el delito no era la fuente obligacional, sino simplemente el motivo que originaba la composicion.
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Asimismo, Gayo enunci6 y a continuacién consideré los principales
ilicitos que, para su época, integraban la categorfa delictum®: el furtum;
la rapina o hurto con violencia, que se configuré como un delito
independiente a partir de la promulgacién del edicto del pretor Lucullo,
quien introdujo la actio vi bonorum raptorum en el afio 76 a.C.; la iniuria—
contumelia, que consistia en causar lesiones a la integridad fisica 0 moral
de un hombre libre; y el damnum iniuria datum o el dafio injustificado a
una cosa ajena (delito que fue regulado por la lex Aquilia®). Sin embargo,
estos no eran los tnicos delitos, pues Gayo usé la expresion «wveluti», la
cual le da un sentido ejemplificativo al elenco. Existen noticias de la
existencia de otros delitos mas antiguos, como la actio de pauperies, de
modo agri, de pastu pecoris, de arboribus succisis, de rationibus distrahendis;
todos estos ilicitos eran castigados mediante acciones penales privadas
(Lauria, 1938, pp. 182 vy ss.; Albertario, 1936b, pp.142 y ss.; Longo,
1976, pp. 10y ss.).

En sintesis, acorde con la sistematizacién de las causae obligationum
expuesta por Gayo en las Instituciones, las obligaciones nacfan de
un contractus —el cual, a su vez, podia ser de aquellos re, verbis,
litteris o consensus—; o de un delictum —el cual era un solo género y
tradicionalmente consistia en alguno de los cuatro ilicitos enunciados
por el jurista—. Esta summa divisio, que era la mas difundida en la época
de Gayo, se propuso como exhaustiva. Ello no fue ébice para que el
mismo jurista la criticara, demostrando que era insuficiente para abarcar
todas las obligaciones, anticipando asf la construccién que propondria
en una obra sucesiva.

Una nueva clasificacién de las causae obligationum la encontramos en
una fuente recogida en el Digesto que, segin la Compilacion, proviene de
una obra de Gayo: las Res Cottidianae o Aurea (Res Cott.).

Las obligaciones nacen o de un contrato, o de un delito, o por cierto
derecho propio, segin las varias especies de causas (Gai. II Aur
D. 44,71 pr)'°.

Es evidente la divergencia entre este fragmento y la summa divisio de
Guai.3,88. En efecto, el jurista decidié agregar una tercera categoria de
fuente de obligaciones que denomind variae causarum figurae (varias

8 El delictum, que deriva del verbo delinquere, en el lenguaje méas antiguo, significaba deficere (acto de
no hacer aquello que es debido). De este significado general y de uso corriente, el sustantivo delictum
adopto un significado juridico y una ubicacion técnica concreta: el acto ilicito castigado con una pena
privada. Por ello, en muchos casos el verbo derelinquere no coincidia con el sustantivo delictum,
pues aquel en ocasiones asumia el sentido general de acto ilicito (Arnese, 2011, pp. 33 y ss.).

9 Sobre este delito, véase Sanchez, 2018, pp. 165y ss.

10 Las versiones en espafol de este y todos los fragmentos del Corpus luris Civilis que se citan en este
escrito fueron tomadas de la traduccion de Garcia del Corral (1889).
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especies de causas)!'l. Los cuestionamientos que suscita este contraste
entre los dos fragmentos tienen que ver con uno de los problemas mas
controvertidos en la doctrina romanista: la autenticidad y la autorfa de
las Res Cott., obra de la cual se tiene noticia gracias a algunos fragmentos
recogidos en el Digesto, en los cuales se atribuye su autorfa a Gayo, y a una
mencién de ella que Justiniano hizo en el paragrafo 6 de la Constitutio
Imperatoriam Maiestatem!2.

Este problema ha suscitado de antafio vivas discusiones doctrinales y
ha motivado diversas teorfas, que podemos sintetizar asi: una primera
teoria sostiene que las Res Cott. es una obra de origen posclésico, por lo
que también es posclésica su divisio obligationum. Esta teorfa, propuesta
principalmente por Perozzi (1927, pp. 29 y ss.) y Albertario (19364,
pp. 74y ss.), sostiene que en el derecho romano clasico solo se reconocié
como causae obligationum el contractus y el delictum, ya que solo las
relaciones reconocidas por el ius civile tenfan la virtualidad de crear
obligaciones. En efecto, segtin el autor, las figuras disciplinadas por el ius
honorarium no eran técnicamente fuentes de una obligatio, sino que eran
identificadas con una terminologfa eminentemente procesal de debere o
teneri y la fuente era generalmente indicada con el nombre de la accion.
Por lo tanto, las Res Cott. no habrfa podido ser escrita por Gayo, sino que
se tratarfa de una reelaboracién posclasica de las Instituciones realizada
por un autor desconocido®.

Una segunda teorfa, no muy distante de la anterior, afirma que, si
bien las Res Cott. es una obra de Gayo, el fragmento que contiene la
triparticién de las causae obligationum fue interpolado. Arangio-Ruiz
(1974, pp. 144 y ss.), uno de sus sostenedores, parte del hecho de que
Gayo no habria podido equiparar las relaciones reguladas por el ius civile
y las que provenian del imperio del pretor, pues solo las primeras eran
consideradas obligatio. Por tanto, Gayo, en el fragmento en cuestién de
las Res Cott., habria pretendido, afirma el autor, clasificar las actiones in
personam en aquellas ex contractu, ex maleficio o praetorio ure ex variis

11 De la comparacion de los textos de ambos fragmentos surge también la sustitucion del término
delictum por maleficium. Tradicionalmente, la doctrina afirma que esta diferencia terminolégica no
tiene gran trascendencia, pues el término maleficium era conocido por Gayo y era usado por él en un
sentido equivalente a delictum, pues ambos aparecen en las Instituciones como sinénimos. Véase
Albertario (1936b, p. 144); Wotodkiewicz (1970, p. 116); Paricio (1987, p. 33). Una opinién distinta ha
sido recientemente propuesta por Arnese (2011, pp. 54 y ss.)

12 I. proem., 6. «Cuyas Instituciones, compuestas de todas las de los antiguos y principalmente de los
comentarios de nuestro Gayo, tanto sobre las instituciones como sobre las causas cuotidianas, y de
otros muchos, luego que nos las presentaron los tres mencionados varones jurisconsultos, las leimos
y revisamos, y les prestamos la plenisima fuerza de constituciones nuestras».

13 Sostiene Albertario (139643, p. 79) que solo cuando en el periodo posclasico desaparecio la diferencia
entre el jus civile y el ius honorarium, y el contractus fue identificado con el acuerdo y el delictum con
el ilicito cometido con dolo, fue necesario ampliar la clasificacion de las fuentes de las obligaciones
para dar cabida a supuestos que ahora si tenian la virtualidad de originar una obligacion —es decir,
aquellas relaciones reguladas por el derecho pretorio y que integraban la poscléasica categoria de
obligaciones ex variis causarum figuris, categoria a la cual, posteriormente, Justiniano dio un sentido
mas técnico mediante las categorias de quasi contractus y quasi delictum—. Esta posicion ha sido
compartida, entre otros, por Longo (1983, pp. 402 y ss.); Paricio (1987, pp. 30 y ss.); y Coma Fort
(1996, pp. 210 y ss.).
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causarum figuris. Esta Gltima categorfa inclufa las acciones in factum
conceptae creadas por el pretor para tutelar relaciones anilogas a las
civiles, especialmente provenientes de actos ilicitos'*.

Por otro lado, Betti (1925, pp. 267 y ss.), en un escrito dedicado a
este preciso argumento, critica tanto la tesis de Albertario como la de
Arangio-Ruiz, y sostiene el caracter genuino del fragmento y la autorfa
de Gayo. Segiin el autor, la triparticién de las fuentes completaba y
explicaba la critica que el jurista habia propuesto en Gai. 3,91, pues la
tercera categorfa cumplia la funcién de diferenciar ciertas figuras que
no eran parte de las otras dos categorias, excluyendo del contractus los
negocios que producfan obligaciones —pues eran del ius civile— pero
que no estaban dirigidos a crearlas. Por esta razén, Gayo le dio una
denominacién tan general —varias especies—, pues el Gnico elemento
que los unia era de cardcter negativo: no eran contractus.

No obstante, el autor niega que Gayo hubiera incluido dentro de las
variae causarum figurae los ilicitos que no eran delitos, principalmente los
de origen pretorio, pues no eran fuente de obligatio. Afirma Betti (1925,
p. 291) que en el derecho clasico se habfan equiparado desde el punto de
vista meramente procesal los delicta del ius civile y los demas ilicitos del
ius honorarium; solo por obra de los compiladores, tal equiparacién fue de
orden sustancial —lo que llevé al surgimiento de los quasi delicta—. Asf,
ya que los compiladores vieron con buenos ojos la triparticién gayana
y la incluyeron en la codificacién, se hizo necesario que dentro de las
varide causarum figurde también estuvieran comprendidos los, apenas
creados, cuasidelitos.

La tercera teorfa, que ha sido propuesta por la doctrina romanista més
reciente, admite tanto el origen clésico de las Res Cott. como la autoria de
Gayo y el caricter genuino del fragmento en cuestién. Esta posicién, la
cual compartimos, ha sido defendida principalmente por Wotodkiewicz
(1970, pp. 118 y ss.) y Gallo (1973, pp. 173 y ss.). Sostienen estos autores
que las Res Cott. es una obra que fue escrita por Gayo en un momento
posterior a las Instituciones, y que el fragmento donde se enuncia la
triparticion de las causae obligationum es genuino, asi como son genuinos
los sucesivos fragmentos donde Gayo enunci6 los supuestos que estaban
recogidos en las varide causarum figurae —como se veri, unos eran
actos licitos, de los cuales nacfa una obligatio quasi ex contractu (Gai. 111
Aur. DA44,7,5 pr.-3), mientras que otros eran actos ilicitos, los cuales
originaban una obligatio quasi ex delicto (Gai. III Aur. D.44,7,5,4-6)°—.

14 Este fragmento, seguiin Arangio-Ruiz (1974, p. 149), luego habria influenciado a Ulpiano, tal como se
lee en Ulp. sing. Reg. D.44,7,25,1, en donde el jurista tardoclasico catalogé las acciones in personam
en aquellas ex contractu, ex facto e in factum.

15 Son partidarios de esta teoria, entre otros, Segre (1930, pp. 503 y ss.); Stein (1958, pp. 367 y ss.);
Riccobono (1964, pp. 98 y ss.); Arnese (2011, pp. 89 y ss.); Tondo (1995, pp. 380 y ss.); Schipani
(2015, p. 238).
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Los defensores de esta teorfa niegan que la obra sea una reelaboracién
posclésica, pues las diferencias entre las Instituciones y las Res Cott. se
justifican tanto por la diversa sistematizacién de cada obra, como por su
finalidad. En efecto, las Instituciones era un manual escol4stico y tedrico,
y las Res Cott. era una obra més practica, que trataba de manera analitica
particulares cuestiones juridicas, principalmente relacionadas con el ius

gentium (Woltodkiewicz, 1970, p. 119).

Luego, se refuta que el fragmento en Gai., II Aur. D.44,7,1 pr. esté
interpolado o contenga una glosa de origen posclasico. En efecto, por un
lado, si lo que originalmente Gayo pretendia era clasificar las acciones
personales, mas no las obligaciones, la ubicacién del fragmento no
habria sido en el libro II de las Res Cott., sino en los tltimos libros que
trataban los argumentos procesales. De otro lado, la dltima parte del
fragmento que se refiere a las varide causarum figurae no es una glosa
postclasica, pues, si los compiladores hubieran querido introducir una
nueva categorfa a la summa divisio, habrfa sido una cuatriparticion,
incorporando el quasi contractus y el quasi delictum, de forma coherente
con la clasificacién de las causas de las obligaciones contenida en las
Instituciones de Justiniano.

Por lo tanto, Gayo, en las Instituciones, parti6 de la sistematizacién mas
difundida en su época y la reporté fielmente, a pesar de considerarla
insuficiente. Luego, en un texto mas maduro, él mismo propuso unanueva
clasificacion de las causae obligationis. La triparticion de las obligaciones,
considera Gallo (1973, pp. 174 y ss.), es una defimitio per divisionem,
en donde el género obligatio fue dividido en tres species. Mientras que
las dos primeras species —el contractus y el delictum— gozaban de un
proprium ius, la tercera categorfa —las variae causarum figurae— tenfan
un proprium quodam ius, es decir, un «cierto derecho propio» o, més bien,
un derecho propio solo hasta cierto punto.

Lo anterior, en efecto, encuentra correspondencia con la realidad
juridica de la época, puesto que —mientras las obligaciones derivadas
de un contrato y de un delito tenfan elementos y un régimen juridico
propio— las obligationes ex wvariis causarum figuris nacfan de supuestos
que tenfan una propia individualidad y que eran disfmiles entre si, pero
que, paralelamente, segtin cada caso, participaban del régimen juridico
de las obligaciones ex contractu o ex delicto'.

16 Sobre el mismo punto, Riccobono (1964, p. 101) asevera que, mientras el significado de contractus
y delictum estaba bastante bien delimitado en la jurisprudencia clésica, esta tercera categoria de
origen gayano comprendia todos aquellos hechos juridicos que no constituian ni un contrato ni un
delito, pero que sin embargo producian obligaciones. Asi, constituian un grupo ecléctico de figuras
particulares, carentes de caracteres generales comunes entre ellas, lo cual se expresaba en su
misma denominacion: variae causarum figurae. A su vez, con la expresion «proprio quodam iure»,
Gayo quiso significar que su derecho provenia de institutos o de principios propios a cada uno, pero
también de aquellos que son propios de los contratos o los delitos segun el caso. Asimismo, Schipani
(2015, p. 238) afirma lo siguiente «Es por ello que el mismo Gayo superd la biparticion en su obra
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Por lo tanto, esta nueva sistematizacion de las causae obligationum
alcanzada por Gayo respondié a la necesidad de un perfeccionamiento
sistemético, pues la contraposicién contractus-delictum, segin el mismo
jurista, era insuficiente para abarcar los supuestos que originaban una
obligatio. Ademas, Gayo —en esta obra mis madura— no se limit6 a
ampliar la divisio obligationum, sino que también enunci algunos de los
supuestos que formaban parte de las obligationes ex varis causarum figuris.
Algunos de estos supuestos eran de caracter licito —como la negotiorum
gestio, la tutela, el legado vy la solutio indebiti—, de los cuales nacfa una
obligatio quasi ex contractu; otros eran de cardcter ilicito y daban origen a
una obligatio quasi ex delicto (Gallo, 1973, pp. 176y ss.; Riccobono, 1964,
pp- 94 y ss.; Coma Fort, 1996 pp. 125y ss.).

Los cuatro supuestos que —segin el Gayo de la Res Cott.— daban
origen a una obligatio quasi ex delicto (supuestos que examinaremos a
continuacién) eran actos ilicitos previstos mediante acciones pretorias.
Dichos actos originaban a una obligacién —el pago de una poena—;
sin embargo, no eran considerados delicta y, por ello, Gayo los acomund
dentro del grupo de las obligaciones ex wariis causarum figuris. Estas
figuras eran disimiles entre si; por ello, eran valoradas en su propia
individualidad y tenfan un proprium ius. Sin embargo, al mismo tiempo,
ya que producfan obligaciones similares a aquellas ex delicto, compartian
el mismo régimen juridico (Gallo, 1973, p. 200).

Por lo tanto, la categoria de las variae causarum figurae permitié un
perfeccionamiento sistematico de la materia, pues era lo suficientemente
eldstica como para abrazar cualquier figura generadora de obligaciones
que no fuera ni un contractus ni un delictum. Sin embargo, su finalidad no
era equiparar estas figuras a las dos tradicionales fuentes obligacionales,
sino acomunar todos estos disimiles supuestos y, de esta manera, darle
un caricter omnicomprensivo a la divisio obligationum (Woltodkiewicz,

1970, pp. 244 vy ss.).

Cuatro supuestos, segin las Res Cott. de Gayo, daban origen a una
obligacion quasi ex delicto. El primero de ellos fue el wdex qui litem
suam fecit, es decir, el caso del juez que hacia suya la causa (Gai. III
Aur. D. 44,7,5,4)". Este ilicito, segtin la doctrina mayoritaria, consistié

Res cottidianae introduciendo un tercer género abierto a la consideracion de “varias causas tipicas”
(las famosas variae causarum figurae) (D. 44,7,1 pr.), de las cuales propuso también un elenco.
Este elenco, por un lado, afirma la individualidad de cada una de ellas, mientras que, por el otro, las
figuras que lo integran son confrontadas con el contrato y con el delito con el objetivo de excluir su
asimilacion, manifestando —sin embargo— al mismo tiempo la capacidad de aquellos para actuar
como referencias».

17 «Si el juez hubiere hecho suyo el litigio, no es considerado obligado propiamente por delito; pero
como no se obligé tampoco por contrato, y se entiende que ciertamente pecé en algo, aunque por
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originariamente, y durante el periodo clasico, en el hecho de que
el juez se rehusara a dictar sentencia o que profiriera una sentencia
nula, por ser contraria a los términos de la férmula. En consecuencia,
la responsabilidad derivaba exclusivamente del hecho objetivo del
incumplimiento de su deber u officium de proferir una decisién o del
hecho de que la misma fuera nula (De Martino, 1988, pp. 11 vy ss.;
Paricio, 1987, pp. 40y ss.; Giménez-Candela, 1990, pp. 9y ss.; Mattioli,
2010, pp. 72 y ss.).

A partir del periodo tardoclasico, como se deduce de la lectura de un
conflictivo fragmento de Ulpiano'8, se produjo una transformacién
del ilicito, pues, con el ocaso del proceso formulario y la difusién del
procedimiento de la cognitio extra ordinem, la relacién entre el juez y las
partes cambié. En efecto, ya no se trataba de un juez elegido por las
partes, sino de un magistrado-funcionario cuya decisién era susceptible
de apelacion.

Por lo tanto, en el periodo clasico, el derecho se mostré resistente a
sancionar una conducta improcedente del juez —pues, al fin y al cabo,
¢l habfa sido elegido de comtn acuerdo por las partes y, por lo tanto,
ellas corrfan con el riesgo de una sentencia injusta—: lo fundamental
era que el juez profiriera una decisién. En cambio, en el procedimiento
extra ordinem, el juez era un funcionario de némina publica, por lo que
las partes ya no intervienen en su eleccién. En consecuencia, se ampli6
el ambito del ilicito, para abarcar no solo la abstencién de la decision,
sino también el proferir una decisién injusta, la cual podia derivar de una
conducta dolosa o simplemente imprudente del juez (D’Ors, 1982, pp. 6
y ss.; Giménez-Candela, 1990, pp. 10y ss.).

Otro de los supuestos que originaba una obligatio quasi ex delicto era el
ilicito contemplado en el edicto de efussis vel deiectis, cuya regulacién
encontramos compilada en el titulo 9,3 del Digesto”. Este edicto,
promulgado hacia el siglo 1. a.C., respondi6 a especificas exigencias

imprudencia, se considera por esto que esté obligado por un casi delito» (Gai. /Il Aur. D.44,7,5,4).
Considerar la responsabilidad del iudex de naturaleza «objetiva» implica tener por interpolada
la expresion «y se entiende que ciertamente pecd en algo, aunque por imprudencia», la cual
corresponde a la comprension del ilicito en época posclasica, como lo ha afirmado la doctrina
romanista mas reciente, citada en el texto.

18 «Se entiende que el juez hace suyo el pleito, cuando con dolo malo hubiere pronunciado sentencia
en fraude a la ley. (Pero se considera que hace esto con dolo malo, si se probare o su evidente favor,
o enemistad, o también soborno), para que se le obligue a responder de la verdadera estimacion del
pleito» (Ulp. XX/ ad ed. D. 5,1,15,1).
Este fragmento no es considerado genuino por la mayoria de la doctrina y, a pesar de las diversas
reconstrucciones del mismo, los autores coinciden en que la parte que se encuentra entre paréntesis
no es original del texto ulpianeo, pues la referencia al dolo malo no puede considerarse clasica.
Sin embargo, lo que si resulta claro es que, a partir de Ulpiano, especialmente en el periodo
posclésico, el ilicito habia adoptado un caracter subjetivo, el cual implicaba la valoracion de la
injusticia de la decision y del dolo o la imprudencia en el comportamiento del funcionario judicial
(D’Ors, 1982, p. 381; Coma Fort, 1996, pp. 172y ss.).

19 «También se considera que esta obligado por un casi delito aquel de cuyo cenaculo, o propio del
mismo, o arrendado, o en aquel que habitaba gratuitamente, se arrojé o se vertié alguna cosa de
modo que le cause dafio a alguien; mas no se entiende que esté propiamente obligado por un delito,
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sociales, determinadas por el desarrollo urbanistico de la ciudad y por
el surgimiento de un nuevo modelo edilicio a finales de la repdblica.
El desarrollo urbanistico de la caput mundi se caracterizé, desde su
fundacion en el 753 a.C., por vias urbanas pequefias, estrechas e
irregulares (generalmente interrumpidas o fuertemente empinadas); asf
como por la construccién tanto de viviendas como de edificios publicos
de manera fortuita y sin ninguna ordenacién urbanistica (Lugli, 1937,
pp. 73y ss.; Garcia y Bellido, 1985, pp. 118 y ss.).

El perturbado desarrollo viario de Roma vino acompafiado de la
sobrepoblacién de la ciudad, ocasionada tanto por la desmesurada
migracién como por el crecimiento de la poblacion local. Ello gener6 la
necesidad de disponer de m4s espacios habitables en un espacio edificable
restringido (Lugli, 1937, p. 74; Paoli, 1958, pp. 24y ss.; Lo Schiavo, 2013,
pp. 303 y ss.). Todo ello determiné un cambio en el modelo edilicio,
pues, para abarcar la demanda de vivienda, se abandoné el antiguo
modelo de domus o viviendas unifamiliares y se construyeron edificios a
varios niveles (insulae), divididos en diversos apartamentos sobrepuestos
(cenacula), tal como lo describié Vitruvio en su De architectura®.

Estos factores urbanisticos y poblacionales derivaron en el surgimiento
de un nuevo modelo edilicio, especialmente en los barrios populares,
basado en insulae que albergaban a numerosas familias. Ello modificé
paulatinamente la forma del habitat de los romanos y alterd las
condiciones de seguridad de los transetintes de las atiborradas vias que
recorrian la ciudad, pues la excesiva altitud de los edificios implicaba, a
su vez, una enorme acumulacién de habitantes en reducidos espacios,
acarreando graves problemas de higiene. En lo que tiene que ver con
la remocién de desechos, las insulae carecfan de cualquier tipo de
calefaccién y ventilacion. El agua, en caso de ser corriente, solo era
suministrada a los pisos bajos. Los edificios no estaban dotados de
ningdn mecanismo para tirar los desechos; por lo tanto, de ordinario,
estos eran arrojados desde las numerosas ventanas de los apartamentos

porque las mas de las veces esté obligado por la culpa de otro, ya de un esclavo ya de un hijo» (Gai.
IIl Aur. D. 44,7,5,5).

20 «En una ciudad tan grande y con tal multitud de ciudadanos fue preciso ofrecer innumerables
viviendas, y como el suelo urbano es incapaz de coger una muchedumbre tan numerosa, que pueda
vivir en la ciudad, tal circunstancia obliga a dar una solucion mediante edificios que se levanten
en varios pisos. Asi, con pilares de piedra y con estructura de mamposteria se levantan varios
pisos con numerosos entramados, que logran como resultado unas viviendas altas, de enorme
utilidad. Por tanto, el pueblo romano adquiere viviendas magnificas sin ningin obstaculo, a partir
de superponer unos pisos sobre otros» (Vitruvio, De Arch. 11,8,17; traduccién de J. Domingo, 1997,
pp. 70-71). Sobre la generalizacién del modelo de las insulae en Roma, véase Ciceron (De leg.
Agr. 11.96), quien describi6 Roma del siguiente modo: «puesta como esta, entre colinas y valles,
suspendida en el aire por sus habitaciones, desafortunada en lo que tiene que ver con sus calles y
angostisimas callejuelas». En el mismo sentido, Elio Aristides, en su Discurso a Roma (8-9) escribi6:
«De manera que, si alguien hubiese tenido la intencién de desdoblarla limpiamente y de colocar,
unas junto a otras, las ciudades que ahora estan en el cielo, apoyandolas sobre la tierra, me parece
que se llenaria todo el territorio de Italia que ahora esté vacio, y se formaria una tnica ciudad que se
extenderia hasta el canal de Otranto».
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hacia la calle, esperando que fueran recogidos por el servicio ptblico
de recoleccion de basura —los IV viri viis in urbe purgandis— (Cardini,
1909, pp. 191 y ss.; Paoli, 1958, pp. 56 y ss.; Garcia y Bellido, 1985,
pp. 154 s.; Rodriguez-Ennes, 1981, pp. 306 y ss.).

En consecuencia, como Juvenal nos los describe de manera irénica?!, los
transedntes de las tortuosas calles romanas se encontraban sometidos
a extraordinarios peligros, pues cualquier tipo de cosa podia caer desde
las ventanas de los edificios circundantes y causarles dafios o lesiones.
Esta situacién cobré tal relevancia que hizo necesaria la intervencién
del pretor a través del edicto de effusis vel deiectis, no con la finalidad
de prohibir alguna conducta, pues los riesgos provenian del normal
desenvolvimiento de la vida ciudadana de Roma, sino de tutelar la
securitas de los transetntes como un interés de utilitas publica (Ulp. ad
ed. XXIII D. 9,3,1,1), garantizandole a la victima una compensacién en
forma de pena pecuniaria cuando una cosa lanzada o derramada causaba
un dafio o lesién (Wotodkiewicz, 1968, pp. 379 y ss.; Giménez-Candela,
1990, pp. 70y ss.; Schipani, 2009, pp. 103 y ss.; Serrao, 2002, pp. 120y
ss.; Mattioli, 2010, pp. 115y ss.).

El edicto, segin el contenido que nos reporté Ulpiano?, estableci6 la
responsabilidad del habitador de un cenaculum del cual se arrojaba o se
vertfa alguna cosa por sus ventanas causando un dafio a una cosa ajena
0 una lesién o muerte a algln transetinte. La condena que procedia
dependia del evento lesivo: si se causaba un dafio a una cosa, se deberfa
pagar el doble del dafio causado; si se habfan causado lesiones personales
al transetnte, se pagaria cuanto el juez considerara bonum et aequum;
finalmente, si se causaba la muerte de un hombre libre, se pagaria
cincuenta mil sestercios a cualquier persona que decidiera demandar
(Ulp. XXIII ad ed. D. 9,3,1,5), prefiriéndose a los parientes (Ulp. XXIII
aded. D.9,3,5,5).

La responsabilidad recafa en cabeza del habitator, con independencia de
su relacién juridica o de hecho con el bien —propietario, arrendatario,
usufructuario, comodatario, poseedor, mero tenedor, etcétera—, pues

21 «Considera ahora otros peligros de la noche: la altura que alcanzan las elevadas casas, de donde
un recipiente te hiere en la cabeza cuantas veces caen de las ventanas jarrones desconchados y
partidos, y el enorme peso con que marcan y hacen mella en el pavimento. Se te podria tener por
negligente y poco previsor de accidentes repentinos, si asistes a una cena sin hacer testamento: los
riesgos son tantos exactamente como las ventanas abiertas y en vela esa noche, cuando tu pasas
bajo ellas. Asi que debes anhelar y llevar contigo el deseo miserable de que se contenten con verter
palanganas bien anchas» (luv. Sat. lll, 268-277; traduccion de B. Segura, 1996, p. 36).

«Dice el Pretor respecto de los que hubieren arrojado o derramado alguna cosa en el sitio por donde
vulgarmente se transita, o donde la gente se detiene, daré, contra el que alli habitare, accion en el
duplo por cuanto dafio con ello se hubiere causado o hecho. Si se dijera que del golpe de lo arrojado
habia perecido un hombre libre, daré accién de cincuenta aureos; si viviera, y se dijese que se le
causo dafo, daré accion para que aquel contra quien se reclama sea condenado en tanto cuanto por
tal cosa pareciere justo al juez. Si se dijera que un esclavo lo hizo ignorandolo su duefio, afiadiré en
el juicio: o que lo de por noxa» (Ulp. XX/Il ad ed. D. 9,3,1 pr.).

2
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bastaba que fuera el detentador material del apartamento®. En cambio,
aquel quien solo era un huésped no respondfa, sino que quien lo
hospedd respondia por sus actos**. La responsabilidad procedia con
independencia de que hubiera sido él quien realiz6 materialmente la
conducta o hubiera sido su hijo, su esclavo o su huésped, asi como del
hecho de que la conducta hubiera sido intencional, culposa o inculpable
(Giménez-Candela, 1990, pp. 70 y ss.; Serrao, 2002, pp. 120 y ss.;
Ankum, 2007, pp. 430 y ss.; Schipani, 2009, pp. 103 vy ss.; Mattioli,
2010, pp. 115y ss.).

En caso de que varias personas habitaran el lugar, todas estaban obligadas
aresponder solidariamente por la lesion o el dafio causado. Sin embargo,
tal solidaridad no era cumulativa, como en las acciones ex delicto, sino
que, como nos da noticia Ulpiano (Ulp. XXIII ad ed. D. 9,3,1,10-9,3,4),
era de caracter electivo. Ello se derivaba de que la responsabilidad era
sin culpa, pues la accién por effusio vel deiectio no pretendia castigar una
conducta personal, sino tutelar la seguridad de los transetintes (Serrao,
2002, p. 127; Mattioli, 2010, p. 127). Asimismo, de la responsabilidad
sin culpa se segufa la procedencia de una denominada exceptio noxalis
en los casos en los que el habitator del cenaculum estaba en capacidad de
demostrar que el autor material de la effusio o deiectio habfa sido su hijo o
esclavo (Ankum, 2007, p. 434; Cursi, 2007b, pp. 660y ss.; Fercia, 2007,
p. 319; Mattioli, 2010, p. 136).

Por lo tanto, este ilicito se configur6 como un mecanismo para
tutelar la seguridad de las personas que transitaban por la ciudad.
La responsabilidad recafa sobre aquel que habfa puesto en marcha el
peligro, es decir, aquel que disponfa materialmente del inmueble del cual
una cosa se derramaba o arrojaba dafiando o lesionando a alguien.

En tercer lugar, Gayo enuncié el supuesto establecido en el edicto
de positis®, que constitufa otro mecanismo pretorio para garantizar la
seguridad de la circulacién viaria. Este edicto, como nos da noticia
Ulpiano?, castigaba a quien habfa colocado o suspendido una cosa en los

23 Acerca de la destinacion que el cenaculum debia tener para que procediera la accion, la jurisprudencia
interpretd6 de manera bastante amplia el edicto, afirmando que no solo era vélida si se habitaba
el lugar, sino también cuando en él se realizaran otras actividades, como de almacenamiento o
de depésito, asi como cuando funcionasen tiendas y escuelas. En estos casos, respondia el
almacenista, el arrendatario de la tienda o el ensefiante (Ulp. XX!Il ad ed. D.9,3,5,3). Igualmente, se
ampli6 el supuesto a las cosas que se arrojaban o derramaban de las naves encalladas en el puerto
y lesionaban un transelnte, en cuyo caso la responsabilidad recaia sobre el magister navis (Paul.
XIX ad ed. D. 9,3,6,3). Véase Giménez-Candela (1990, pp. 79 y ss.); Serrao (2002, pp. 128 y ss.).

24 «Mas decimos que habita uno en casa o propia, o arrendada, o gratuita. Evidentemente, el huésped
no quedara obligado, porque no habitaba alli, sino que tan solo se hospedaba; pero es responsable
el que le hubiere dado hospedaje. Mas hay mucha diferencia entre un habitante y un huésped,
cuanta hay entre el que tiene domicilio y el pasajero» (Ulp. XXIIl ad ed. D. 9,3,1,9).

25 «... a este es semejante el que en aquella parte por la que ordinariamente se suele pasar tiene
puesto o suspendido algo que, si cayere, puede causar dafio a alguien» (Gai. /ll Aur. D. 44,7,5,5).

26 «Dice el pretor “en el cobertizo o alero del tejado, que dan sobre aquel lugar por el que vulgarmente
se transita, o donde la gente se detiene, nadie tenga puesta cosa alguna, cuya caida pueda causar
dafio a alguien. Contra el que hiciere lo contrario daré accion por el hecho por diez sueldos, si se
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aleros de los edificios de tal manera que, pudiendo caer, ocasionaran un
dafio a alguno. Este supuesto, estrechamente relacionado con el edicto
de effusis vel deiectis, no implicaba que se hubiera ocasionado un dafio,
sino que bastaba haber creado el riesgo de ocasionarlo —por lo tanto, era
una accién de naturaleza preventiva y sancionatoria—. Por esta razén,
respondia quien habfa realizado la conducta, independientemente de
si era 0 no el habitador del lugar y de cualquier valoracién subjetiva
de su actuar, pues bastaba la contingencia del dafio. También, por ello,
la accién era de cardcter popular: por lo tanto, podia ser ejercida por
cualquier ciudadano (Wotodkiewicz, 1968, pp. 379 y ss.; Schipani, 2009,
pp. 109 y ss.; Mattioli, 2010, pp. 153 y ss.).

Por dltimo, Gayo enunci6 las acciones contra los navieros, hoteleros y
administradores de establos por el hurto o los dafios ocasionados a las
cosas de los huéspedes o viajeros que acudian a sus establecimientos,
cuando la conducta no era cometida por el director de la actividad, sino
por algiin dependiente?’. Estas acciones fueron creadas por el pretor,
aproximadamente en los inicios del siglo I a.C., ante la necesidad de
proteger el creciente transito mercantil tanto maritimo como terrestre,
dada la mala fama que este tipo de empresarios tenian por los frecuentes
abusos que cometian en el ejercicio de su actividad (Giménez-Candela,

1990, pp. 129 y ss.).

Este instrumento procesal le facilitaba al perjudicado reclamar al
empresario titular de la actividad una compensacién por los dafios
ocasionados o por las cosas que fueran hurtadas a bordo de la nave o al
interior del hospedaje o del establo, sin necesidad de probar que habia
sido el empresario quien habia efectivamente causado el dafio con su dolo
o negligencia, como si lo exigfan las acciones ex contractu (de locacién
o de dep6sito) y ex delicto (la accién aquiliana o de hurto). Lo dicho se
deduce, en particular, de la lectura de un fragmento de Ulpiano en el cual
se plantea un cuestionamiento acerca de la utilidad de estas acciones, a
lo cual el jurista respondi6 que, mientras en las acciones contractuales se
respondia por dolo o culpa, en estas acciones pretorias se responde «sine

dijera que lo hizo un esclavo ignorandolo su duefio, mandaré que a sea dado por noxa» (Ulp. XX/l
aded.D.9,3,5,6).

27 «Asimismo, se considera que el capitan de una nave, o el hostelero, o el posadero esta obligado por

un casi delito por razén del dafio o el hurto que se hizo en la nave, o en el hostal, o en la posada,
si es que no hay delito alguno de él mismo, sino de alguien de aquellos con cuyo servicio explota
la nave, el hostal o la posada; porque no hallandose establecida contra él esta accion por virtud de
un contrato, y siendo en cierto modo reo de culpa, porque utiliza servicios de hombres malos, se
considera por lo mismo que esta obligado por un casi delito» (Gai. //l Aur. D. 44,7,5,6).
La mencion a la llamada culpa in eligendo en el fragmento debe tenerse como una interpolacion de
los compiladores, pues la responsabilidad del empresario era de caracter objetivo —bastaba que la
conducta la realizara una persona que estaba a su cargo—, pues solo de esta manera tendria una
razén de ser la concesion de esta accion por el pretor vista la multiplicidad de recursos procesales
de naturaleza contractual que tenia el huésped o viajero. Véase Coma Fort (1996, pp. 172 y ss.);
Giménez-Candela (1990, pp. 129 y ss.); Mattioli (2010, pp. 188 y ss.).

Derecho PUCP, N° 83,2019 /ISSN 0251-3420 / e-ISSN: 2305-2546



culpa» y, en consecuencia, solo se exonera probando la vis maior®. Asf,
bastaba que el cliente probara que el dafio, la pérdida o la sustraccién
de las cosas habfa sido causado por uno de los auxiliares adeptos a la
actividad, sin importar si eran libres o esclavos, o si los esclavos eran
propios o ajenos (Fercia, 2002, pp. 186 y ss.; Giménez-Candela 1990,
pp. 137y ss.; Serrao, 2002, pp. 107 y ss.; Cursi, 2007a, pp. 130y ss.).

Una de las mayores dificultades a las que se ha enfrentado la doctrina ha
sido la de individualizar cuél fue el criterio que permiti6 a Gayo considerar
los cuatro ilicitos enunciados en las variae causarum figurae como fuentes
de una obligacién quasi ex delicto y excluirlos de la categoria delictum.
Admitido el caracter clasico y gayano de las obligationes ex variis causarum
figuris y de los ilicitos incluidos en esta categorfa, una primera respuesta
se puede encontrar en la nocién de los compiladores segin la cual cada
uno de estos supuestos esta caracterizado por la culpa, en varias de sus
formas: activa u omisiva, in vigilando o in eligendo. En consecuencia, estos
sistematizaron la diferenciacién entre delito y estos otros ilicitos sobre la
base de la contraposicién entre el dolo y la culpa®.

Sin embargo, en el derecho clasico la contraposicién entre el dolo y
la culpa no pudo haber sido el criterio que permitia diferenciar cuéles
ilicitos eran delictum y cudles no lo eran. Esto es asi por una razén
esencial: el damnum miuria datum, delito previsto en la lex Aquilia —
uno de los delitos mas significativos y que fue objeto de una particular

28 «Dice el pretor “si no restituyesen, daré accion contra ellos” dimana de este Edicto accién por el

hecho. Pero ha de verse si es acaso necesaria, porque por esta causa podréa reclamarse por accion
civil. Si ciertamente hubiese mediado precio, también por la de locacién o la de conduccién; pero si
toda la nave hubiere sido dada en arriendo, el que la tomé alquilada puede demandar por la accién
de conduccién también por las cosas que faltan; mas si el marinero arrend6 el transporte de las
cosas sera demandado también por la accion de locacion; pero si las cosas se hubieren recibido
gratuitamente, dice Pomponio que se pudo ejercitar la acciéon de deposito. Extrafia, pues, por qué
se haya introducido la accion honoraria, cuando hay las civiles; a no ser, afiade, que sea que el
pretor quisiera que esta clase de hombres procurase reprimir su improbidad, y porque en la locacion
y conduccién se presta la culpa, y en el depésito tan solo el dolo. Mas por este Edicto se obliga de
todos modos el que recibié, aunque sin culpa suya haya perecido la cosa, o se haya causado el dafio,
a no ser que algo haya acontecido por desgracia inevitable. Por esto escribe Labe6n, que, si alguna
cosa hubiere perecido por naufragio, o por fuerza de piratas, no era justo que se diera la excepcion.
Lo mismo habra de decirse también si en el meso6n o en la venta hubiere ocurrido un caso de fuerza
mayor» (Ulp. XIV ad ed. D. 4,9,3,1).
En el mismo sentido, en materia de accion recepticia, afirmé Ulpiano: «Debe el capitan de la nave
responder del hecho de todos los marineros, ya sean libres, ya esclavos. Y no sin razon responde del
hecho de ellos, puesto que él los empled a su riesgo; pero no responde de otro modo, que si el dafio
hubiere sido causado en la misma nave...» (Ulp. XVIll ad ed. D. 4,9,7 pr.).

29 Ello se deduce, por un lado, de las interpolaciones halladas en los fragmentos del Digesto donde se
describian los supuestos edictales y, por otro lado, de la sistematizaciéon de estos supuestos en las
Instituciones de Justiniano (1.4,5,1-3), en donde se estructura la categoria de los cuasidelitos como
fuente auténoma de obligaciones, cuyo elemento diferenciador estaba en la ausencia del dolo y la
presencia de la culpa. Véase Cannata (1979, pp. 33 y ss.); Mattioli (2010, p. 272); Schipani (2009,
pp. 111y ss.)
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atencion y reflexion por parte de los juristas cldsicos— tenfa como
criterio de imputacién de la responsabilidad, desde época de Quinto
Mucio Escévola, la culpa. Este hecho se basé en la interpretacién que
la jurisprudencia realiz6 de la prevision legislativa, especialmente de la
necesidad de que la conducta fuera cometida con iniuria. Por lo tanto, el
dolo no era un elemento esencial de todos los delicta ni la culpa estaba
excluida de la estructura de estos. En consecuencia, no podria haber sido
el criterio distintivo (Stein, 1958, p. 369; Wolodkiewicz, 1970, p. 223;
Paricio, 1987, pp. 45 vy ss.; Foldi, 2001, p. 419).

Una segunda teorfa, formulada por quienes afirman que las variae
causarum figurae son posclasicas y que en el derecho clasico los tnicos
actos que originaban obligaciones eran del ius civile, sostiene que los
ilicitos incluidos en las variae causarum figurae eran supuestos previstos
en el edicto del pretor mediante la concesién de acciones in factum.
Por lo tanto, siendo ilicitos disciplinados por el ius honorarium y que,
como tales, no producfan obligaciones en sentido estricto, no podian
ser denominados propiamente delicta. Luego, segtin esta teorfa, cuando
en época posclasica desaparecié toda diferencia entre el ius civile y el
ius honorarium, tal criterio de distincién no tenfa mas una razén de set.
Por ello, los compiladores acogieron como criterio la contraposicién
entre dolo y culpa (Albertario, 1936; Arangio-Ruiz, 1970, pp. 170y ss.).

Sobre estos argumentos, no cabe la menor duda de que los ilicitos
incluidos en las variae causarum figurae eran de origen pretorio; sin
embargo, la posicién que sostiene que este haya sido el criterio que
impidi6 que fueran considerados delictum ha despertado asiduas criticas
en la doctrina. En primer lugar, aceptar que las Res Cott. es una obra de
Gayo y que la triparticién de las causae obligationum y la enunciacién
de las obligationes ex variis causarum figuris provienen de dicha obra nos
lleva a concluir que Gayo consideraba que estos supuestos tenfan la
virtualidad de originar una obligatio, a pesar de ser disciplinados por el
derecho pretorio —pues, precisamente, el objeto de la divisio eran los
diversos actos que podfan constituir causa de una obligacion—.

En segundo lugar, algunos delitos son de origen eminentemente pretorio,
como la accién que procede por el delito de rapifia —actio vi bonorum
raptorum—, creada por el pretor Lucullo en el siglo I a.C. Lo mismo
podemos afirmar de la actio iniuriarum, cuya estructura clasica fue obra
del pretor, si bien tiene su origen remoto en las previsiones decenvirales.
Asimismo, el pretor concedié una serie de acciones in factum para
ampliar la tutela de la ley Aquilia, de cuyo ejercicio nacfa una obligatio ex
delicto, a pesar de que las acciones tuvieran origen pretorio.

En fin, debe notarse que la solutio in debiti, la tutela, la negotiorum
gestio y el legado eran institutos del ius civile. Asf, no habria razén para
considerar que, estando todos incluidos dentro de una misma categoria,
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estos si tenfan la virtualidad de crear obligaciones, mientras los actos
ilicitos no. Por lo tanto, parece claro que no es el origen pretorio el
elemento que diferenciaba los supuestos que producian una obligacién
quasi ex delicto de los delicta (Riccobono, 1964, pp. 101 y ss.; Mattioli,
2010, pp. 273 y ss.).

También se ha sostenido que el criterio que diferenciaba los delicta
de los otros ilicitos en el derecho clasico era que, en los primeros, la
responsabilidad derivaba de un hecho propio, y, en los segundos, se
respondia por un hecho ajeno (Stojcevic, 1957, pp. 63 y ss.; Serrao, 1963,
pp. 19yss.; Foldi, 2001, pp. 421 yss.). Resulta evidente que, en las actiones
adversus nautas caupones et stabularios, la responsabilidad derivaba de un
hecho ajeno, puesto que la clausula edictal expresamente sefialaba que
la accién procedia cuando los dafios o el hurto eran cometidos por una
de las personas que estaban a cargo del empresario. Sin embargo, en los
demis ilicitos no parece tan claro que este fuera el elemento comin que
permitia diferenciarlos de los delicta.

En la responsabilidad del habitator por effusio vel deiectio —si bien Gayo
afirmé (en el citado fragmento de las Res Cott.) «porque las mas de
las veces est4 obligado por la culpa de otro, ya de un esclavo ya de un
hijo»—, en estricto sentido, la responsabilidad también podia derivar de
un hecho propio, culposo o inculpable, pues bastaba precisar quién era
el habitador del cenaculum o apartamento del cual habia caido el objeto
que habfa causado el dafio. Por lo tanto, que el habitator respondiera por
un hecho ajeno era algo meramente incidental, a pesar de que, como el
mismo Gayo lo afirma, «las més de las veces» (plerumque) asi sucedia®.

Luego, el supuesto que en mayores dificultades pone a esta teorfa
es el de la responsabilidad del iudex qui litem suam fecit, dado que
la responsabilidad por el indebido ejercicio de la actividad judicial
proviene, por regla general, de una conducta activa u omisiva del mismo
juez. Decimos por regla general puesto que, cuando el iudex era un filius
familias, la responsabilidad recafa en cabeza del pater solo hasta el limite
de su peculio (Ulp. XXI ad ed. D. 5,1,15 pr.); este caso, sin embargo,
no era el mas frecuente’'. Por lo tanto, no podia ser este el criterio que
distingufa estos ilicitos de los delitos.

30 Serrao (1963, pp. 26 y ss.) sostiene que tanto la responsabilidad de los nautas, caupones y
stabularios como la del habitator no derivaba de un criterio subjetivo de imputacion, como el dolo o
la culpa, ni tampoco de una mera casualidad, sino de un criterio que el autor denomina el «riesgo de
actividad». El empresario o el habitatorresponden porque el hecho ilicito se verificaba en el &mbito de
la esfera econdmica de gestion o de disfrute del cual eran titulares, y porque el dafio era ocasionado
por una persona con la cual normalmente existia una determinada relacién juridica. Por lo tanto, la
responsabilidad derivaba de la especial posicion que ocupaba, sea en calidad de habitador y, por lo
tanto, detentador material de la habitacion, o sea en calidad de titular de la actividad empresarial en
medio de la cual sucedi6 el ilicito.

Esta dificultad se ha tratado de superar, sin mayor éxito, mediante diversas teorias. Stojcevic (1957,
pp. 73 y ss.), por ejemplo, ha afirmado que el ilicito del juez tenia por efecto que él sustituyera
al sujeto originalmente obligado en la relacién juridica controvertida que se habia sometido a su
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Por lo tanto, la razén por la cual estos ilicitos no constitufan propiamente
delitos estaba en el criterio de imputacion de la responsabilidad. En este
sentido, como la reciente doctrina mayoritaria ha sostenido, estos cuatro
supuestos implicaban una responsabilidad sin culpa (Stein, 1958, p. 369;
Gallo, 1973, p. 193, Giménez-Candela, 1990, pp. 159y ss.; Paricio, 1987,
pp- 48 y ss.; Coma Fort, 1996, p. 216).

En lo que tiene que ver con la responsabilidad de los empresarios por los
dafios o hurtos cometidos por sus dependientes, resulta claro que, siendo
una hipétesis de responsabilidad por un hecho ajeno, la obligacién que
derivaba de estas acciones prescindfa de toda valoracién de la conducta
del excercitor navis, el caupo o el stabularius, pues la responsabilidad se
justificaba en el deber del director de la actividad de asumir el «riesgo
de empresa» (Serrao, 1963, pp. 26 y ss.). El habitator de cuyo cenaculo
era arrojada o derramada una cosa y causaba un dafio, o en cuyo tejado
o alero se ponfa una cosa en modo peligroso, respondia sin culpa,
independientemente de que hubiera sido él quien realizo la conducta, o
hubiera sido alguna otra persona que se encontraba en su habitacion. Y,
en el caso del iudex que hacia suya la causa, en el derecho clésico, bajo
el imperio del proceso per formulas, 1a responsabilidad del juez derivaba
exclusivamente de haber omitido su deber de dictar sentencia o de haber
proferido una sentencia nula en cuanto no se ajustaba a los términos
de la férmula —por lo tanto, era irrelevante el dolo o la culpa en el
actuar del juez, pues bastaba el mero factum de no haber dictado la
sentencia—. En consecuencia, resulta plausible sostener que Gayo,
cuando construyd la categorfa de las obligationes ex variis causarum figuris,
incluy6 estos institutos en tanto considerd que el juez, el habitador o el
empresario non propie ex maleficio obligatus, pues la obligacién surgia de
un comportamiento que podia ser propio o ajeno, voluntario, negligente
o inculpable; es decir, sin culpa (Giménez-Candela, 1990, pp. 159 y ss.).

Una consideracion en este sentido no resulta ajena ni siquiera al Gayo
de las Instituciones, pues, en un fragmento referente al furtum manifestum
(Gai. 3,194), el jurista consider6 el caso en el cual la ley disponia
que se tuviera como un hurto manifiesto cuando —en medio de la
averiguacion— se encontraba la cosa, siempre que quien la buscaba
estuviera desnudo y provisto de una bandeja. Afirmé Gayo que, si bien
algunos juristas consideraban que este supuesto era una forma de hurto
manifiesto por virtud de la ley, él considera que el hurto manifiesto
solo podia serlo por su misma naturaleza, pues la ley no podia hacer de

decision. Por lo tanto, el juez respondia por un hecho ajeno, es decir, por el hecho del sujeto que
habria resultado obligado si el juez hubiera dictado sentencia. Esta teoria, casi «fantasiosa», ademas
de carecer de todo sustento textual, tiene la siguiente dificultad: no puede sostenerse que haya una
efectiva sustitucion de la parte obligacional, pues al juez se le reprocha una conducta procesal propia
—el incumplimiento de su deber de dictar sentencia—. Como consecuencia de ella, debe responder
frente a la parte lesionada mediante el pago de una pena pecuniaria. Sobre estas criticas, véase
Stein (1958, p. 369); Longo (1983, pp. 405 y ss.); Paricio (1987, p. 47).
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alguien un ladrén manifiesto cuando no lo era. Lo que si podia hacer la
ley, entendiéndose como el ordenamiento juridico en general, era hacer
que una persona estuviera sujeta a la pena, como si hubiera cometido
el delito o crimen, aunque en realidad no lo hubiese cometido (Gallo,
1973, pp- 192 y ss.).

De modo coherente con esta idea, Gayo —en las Res Cott.— reconocié
en los ilicitos incluidos dentro de las variae causarum figurae casos en los
cuales un sujeto —habitador, juez 0 empresario— era condenado a una
pena como si hubiera cometido el ilicito, con total prescindencia del
hecho de que lo hubiera cometido con dolo o culpa, o de que lo hubiera
cometido otra persona. Por esta razon, el jurista no los consideraba
delitos, pese a que, dado su caracter ilicito, participaban de las reglas
generales propias de las obligationes ex delictum.

El escenario que encontramos a partir de la Codificacién de Justiniano,
con relacién a los delicta y a los supuestos que originaban una obligacién
quasi ex delicto, presentd importantes alteraciones que fueron, a la
postre, el germen de una profunda transformaciéon del régimen de
responsabilidad por actos ilicitos. Esto se manifiesta desde la misma
clasificacion de las causae obligationum de las Instituciones de Justiniano:

La siguiente division se determina en cuatro especies: pues, 0 nacen de

un contrato, o como de contrato, o de un delito, o como de un delito...
(1.3,13,2).

Este fragmento afirma que las obligaciones se dividen en aquellas que
nacen de un contrato, o como de un contrato, de un delito o como de un
delito. A primera vista, resulta evidente la desaparicién de la categorfa
gayana de las varige causarum figurae y la reagrupacion de los supuestos
que la conformaban en dos categorfas: las obligaciones nacidas quasi ex
contractu y las obligaciones nacidas quasi ex maleficio. Estas dos clases de
obligaciones fueron ubicadas a la par con las obligaciones ex contractu y
ex delicto, conformando una cuatriparticion de las causae obligationum.

Esta transformacién, a decir verdad, no fue una simple articulacién
interna de las variae causarum figurae, sino que represent6 el surgimiento
de dos categorias puestas en directa contraposicién a los contratos y a
los delitos. Mientras que, en el derecho clésico, los supuestos agrupados
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dentro de las varige causarum figurae eran considerados en su propia
individualidad y generaban una obligacién «como si fueran» un contrato
o un delito, solamente con el fin de aplicarles analégicamente las reglas
propias de tales institutos; en el derecho justinianeo, habia obligaciones
que nacfan quasi ex contractu o quasi ex maleficio, es decir, cuya causa
era un cuasi contrato o un cuasi delito. En otras palabras, las categorias
«quasi ex contractu» y «quasi ex maleficio» ya no servian para distinguir el
tipo de obligacién que originaban, sino que se convirtieron en verdaderas
y propias causas de obligaciones (Gallo, 1973, pp. 202 y ss.).

Esto lo confirma el hecho de que més adelante en las Instituciones se
dedic6 un titulo especifico a cada una de estas nuevas categorfas: el
titulo 3,27 —«De las obligaciones que nacen como de un contrato»—y
el titulo 4,5 —«De las obligaciones que nacen como de un delito»—, en
el cual se regularon los mismos supuestos que en la Res Cott. Esta nueva
sistematizacion de las causae obligationium justinianea hizo necesaria
la delimitacién dogmética de las dos nuevas categorfas, tanto en un
sentido negativo como positivo. Respecto de las obligaciones quae quasi
ex delicto nascuntur, la delimitacién demuestra un cambio de perspectiva.
En efecto, mientras en el derecho clésico se pretendia explicar los
caracteres de la obligacién que originaban —como de delito—, ahora
se definen las caracteristicas de la fuente misma. Asi, se afirma que el
elemento que acomuna a todos estos ilicitos es que presentan algin
grado de culpa vy, por lo tanto, eran casi como los delitos, originando
la sucesiva identificacién del delito con el dolo y del cuasidelito con la
culpa-negligencia®® (Gallo, 1973, p. 204; Wotodkiewicz, 1977 p. 1288;
Mattioli, 2010, pp. 265 y ss.).

La categoria de los cuasidelitos, atin en estado incipiente, comenzé a
delinearse como un conjunto de ilicitos que tenfan como el elemento
constitutivo y distintivo la culpa, ya fuera una culpa ajena o, en el mayor
ntmero de los casos, una culpa propia, sea en la eleccién de la persona
que cometia el ilicito —in eligendo— o en su deficiente vigilancia —in
vigilando—. De este modo, se desvanece la responsabilidad sin culpa,
caracteristica de estos ilicitos en el derecho clasico.

Esta tendencia tuvo continuidad en otras obras de otrosjuristas bizantinos.
Asi, en la parafrasis griega de las Instituciones de Tedfilo (Par. 4,5 pr.)
encontramos por primera vez el uso de la expresion «quasi delictén» para
designar aquellos actos ilicitos que no eran delitos. Ademas, se aprecia en

32 Esto resulta evidente en el tratamiento particularizado en las Instituciones de cada supuesto.
En cuanto al ilicito del juez afirman las Instituciones (1.4,5 pr.) “se entiende que ciertamente ha faltado
en algo, aunque por ignorancia”. Sobre el edicto de effusis vel deiectis (1.4,5,1) afirma que el habitador
“se entiende obligado como por delito: mas no se le reputa propiamente por un delito, porque las mas
de las veces se obliga por la culpa de otro, ya de su esclavo, ya de su hijo”. Respecto de las acciones
contra los nautas, cauponesy stabularios afirma (1.3,5,3) “pues como tampoco debido a un contrato
se haya establecido contra él esta accion, y es hasta cierto punto reo de culpa, porque utiliza los
servicios de hombres malos, por ello se considera que esta obligado como un delito”.
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la obra bizantina una radical contraposicién entre las diversas fuentes de
las obligaciones, pues el contrato y el cuasicontrato fueron identificados
con la licitud del acto y se distinguieron por la presencia o no del acuerdo.
Por su parte, los delitos y los cuasidelitos se caracterizaban por ser ilicitos,
unos cometidos con dolo y los otros cometidos con culpa (Gallo, 1973,

p. 209; Mattioli, 2010, pp. 270y ss.)>.

En cuanto a la interpretacién y aplicacién del derecho romano realizada
por los glosadores y comentaristas en materia de cuasidelitos, se siguié
la tendencia justinianea, identificindolos con los ilicitos cometidos
con culpa. Asi, en la Glosa a las Instituciones, en el comentario al titulo
«De obligationibus que ex quasi delicto nascuntur», se afirmé que las
obligaciones ex quasi delicto no nacen cuando alguien actué con dolo
malo, sino cuando actué con imprudenciay poca prevision®*. [gualmente,
los comentaristas, en particular Bartolo, en el titulo de sus Comentarios
a las Instituciones que dedicé a los cuasidelitos, los definié como
aquellos ilicitos cometidos con culpa. Ademds, resulta particularmente
significativo que, en este mismo titulo, el jurista desarroll6 una extensa
discusién acerca de la distincion entre el dolo y la culpa, analizé los
diversos grados de culpa y consideré la regla segtin la cual la culpa lata
se equipara al dolo («dolus est latior culpa»)?.

Esta linea interpretativa difumin los linderos entre los diversos ilicitos
tipicos romanos y condujo a su atipicidad. En efecto, al haber identificado
los ilicitos cuasidelictuales con la culpa, estos perdieron su razén de sery
se aproximaron al ilicito aquiliano desde el punto de vista del criterio de
imputacién. Adicionalmente, el ilicito aquiliano habia sido interpretado
con tal amplitud en el derecho bizantino y medieval que cobijaba toda
afrenta patrimonial y a la persona. Por lo tanto, si bien encontramos
en la Glosa y en los comentaristas una mencién formal de los diversos
ilicitos clasificados en delicta y quasi delicta, también evidenciamos una
propension a dar unicidad sistematica a todos ellos (Chastaignet, 19527
pp. 126 y ss.; Stein, 1958, pp. 372 y ss.; Schipani, 2009, p. 112.).

Tales ideas perduraron en la doctrina de la escuela iusnaturalista del siglo
XVIL Esto puede notarse, especialmente, en el caso de Hugo Grocio.
En su obra De iure belli ac pacis de 1625, Grocio dedicé todo un capitulo

33 Igualmente, algunos escolios de las Basilicas reflejan la continuidad que tuvo el pensamiento
postclasico en la comprension bizantina de los cuasidelitos. Encontramos un escolio de Agioteodorita
(Bas. 60,11,1. Sch. 1.) en el cual, comentando el primer fragmento del titulo «De privatis delictis»,
el escoliasta, al catalogar cuales eran los delitos privados, excluyd el damnum iniuria datum del
elenco y, en cambio, incluyé el dolum. Este hecho refleja que los bizantinos eran conscientes de
la incoherencia intrinseca en la nueva comprension del cuasidelito y pretendieron consolidar la
sistematizacion de los delitos y cuasidelitos sobre la base de la contraposicion entre el dolo y la
culpa-negligencia.

34 «Obligatio ex quasi delicto oriri dicitur quando non ex dolo malo, sed magis imperitia quodam et minus
provide delinquitur...» (GI. ad 1.4,5: Accursius, 1969).

35 Bartoli a Saxoferrato (1602), «De obligationibus quae ex quasi delicto nascontur», 6-7. Sobre este
particular, véase Stein (1958, p. 373).
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a elaborar una nueva doctrina sobre la responsabilidad por dafios.
En dicho capitulo encontramos la categoria central —el maleficium—,
definido como «toda culpa, ya en el hacer, ya en el no hacer, que pugna
con aquello que los hombres deben hacer cominmente o por razén
de cierta cualidad. De tal culpa nace, naturalmente, obligacién, si se
hizo dafio, de que se resarza» (Grocio, 1925, p. 9). De esta manera,
desaparece toda distincién entre los diversos actos ilicitos y se unifica la
responsabilidad en una macro-categoria identificada con la culpa (Cursi,
2010, pp. 133 y ss.)*.

El movimiento codificador europeo —que tuvo sus inicios en las
postrimerias del siglo XVIII y que culminé con tres cédigos (el prusiano,
el austriaco y el francés)— tuvo sus mas inmediatas raices en la doctrina
iusnaturalista. En Francia, estos postulados tuvieron una notoria difusién
gracias a las obras de Jean Domat y Joseph Pothier, que fueron la base
del Code Civil. En la obra de Domat Les loix civiles dans leur ordre natural
(1746), la categorfa de los cuasidelitos no aparece ni en la sistematizacién
de las fuentes de las obligaciones, ni en el tratamiento de los diversos
supuestos de responsabilidad por dafios. Sin embargo, el autor analizé,
entre otros, los ilicitos establecidos en el edicto de effusis vel deiectis y
en el edicto de positis como supuestos particulares de responsabilidad
por dafios ocasionados con culpa. Asimismo, complement6 dichas
reglas con una cldusula general segtin la cual todo dafio ocasionado por
imprudencia o negligencia debia ser resarcido por su autor (Chastaignet,
1927, pp. 195 y ss.; Rotondi, 1916, p. 273).

Casi un siglo después, Pothier, en su obra Traité des obligations (1835),
con un arraigo mas directo al derecho romano postclésico, formulé las
siguientes fuentes de las obligaciones: «las causas de las obligaciones son
los contratos, los cuasicontratos, los delitos y los cuasidelitos; algunas
veces lo son la ley o la simple equidad». Esta clasificacién, que a la
postre adoptd el codificador francés, retomé la divisién entre delitos y
cuasidelitos. Cuando el autor se ocup6 de ellos, los defini6 asi: «dicese
del delito, el hecho con el cual una persona con dolo o malicia causa
un dafio o injuria a otro»; «el cuasidelito es el hecho con el cual una
persona, sin malicia, pero con imprudencia no excusable causa dafio a
otro» (Pothier, 1835, p. 69). El jurista francés, si bien adopté las categorias
de los delitos y los cuasidelitos, como dos diversas formas de acto ilicito
que originaban una obligacién, no menciond los supuestos que, segin
la tradicién romanista, eran cuasidelitos. Por el contrario, las estructurd
como dos cldusulas generales de responsabilidad: delictual, cuando un

36 La misma tendencia la encontramos en otro de los grandes exponentes del iusnaturalismo: Samuel
Pufendorf, en su obra De iure naturae et gentium. Véase Pufendorf (1757, pp. 3y ss.).
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daﬁo era causado con dOlO, y cuasidelictual, cuando era causado or
imprudencia no excusable”.

La formulaciéon de Pothier fue sustancialmente acogida en el Code
cwil francais de 1804, en el cual encontramos la prevision del quasi-
délit como fuente de obligaciones®. Luego, el respectivo capitulo, cuya
rtbrica es «Des délits et des Quasi-délits», se abre con los articulos 1382
y 1383, en los cuales encontramos enunciada una clausula general de
responsabilidad segin la cual, si alguno causaba un dafio a otro, ya
sea mediante un hecho voluntario o mediante un comportamiento
negligente o imprudente, estaba obligado a repararlo®.

De esta manera, el codificador francés, acudiendo a la terminologia
delito y el cuasidelito, estableci6 un principio general de responsabilidad
extracontractual segin el cual solo el dafio causado con culpa, ya sea
con intencién o malicia, o por imprudencia, negligencia o descuido,
debe ser reparado. En lo que tiene que ver con los dem4s supuestos que,
conforme a la tradicién romanista, formaban parte de la categoria de los
cuasidelitos, el Code civil no incluyé ninguno de ellos. No obstante, el
proyecto original «Projet Portalis» inclufa la previsién del ilicito del edicto
de effusis vel deiectis*. Sin embargo, este supuesto fue entendido por
como un ejemplo de responsabilidad por culpa prevista en los articulos
1382 y 1383. Por lo tanto, su prevision se consider6 indtil, suprimiendo
estos articulos del proyecto de Code Civil*.

Por otra parte, en los cédigos del drea germénica la categorfa del
cuasidelito no tuvo acogida. Tal fue el caso del Allgemeines Landrecht
(ALR) o Codigo civil prusiano de 1794, el cual acudi6 a la figura

37 Sin embargo, el jurista no desconocia la existencia de estas categorias, pues en sus Comentarios
al Digesto de Justiniano (Pandectes de Justinien Mises dans un nouvel orde de 1818) analiz6 cada
una de estas figuras romanas, tratandolas en el ambito de «las obligaciones que nacen de varias
especies de causas, p. e. del cuasicontrato y del cuasidelito» (lib. XLIV, tit. 6, §3). Sobre un analisis
conjunto de ambos textos, véase Schipani (2009, p. 118).

38 «Ciertas obligaciones se forman sin que intervenga ningin convenio, ni por parte de aquel que se
obliga, ni por parte de aquel hacia el cual esta obligado.

[...] Las obligaciones que nacen de un hecho personal de quien se encuentra obligado, resultan de
los cuasicontratos, o de los delitos o cuasidelitos; constituyen la materia del presente titulo» (articulo
1370 del Codigo civil francés).

39 Treilhard (1936, p. 467), en la exposicion de motivos del Code civil, explico esta disposicion
del siguiente modo: «aquel que con un propio acto causé un dafo, esta obligado a repararlo, y
esta obligacion subsiste aun cuando no haya habido malicia alguna de su parte, sino solamente
negligencia o imprudencia; esta es una consecuencia necesaria de su délit o de su quasi-délit.
Y ofreceria él mismo reparar el dafo, si fuese justo, como lo exigiria de otros si él hubiera sido quien
sufrié un dafo».

40 «Si de una casa habitada por varias personas se arrojara agua o alguna otra cosa a un transeunte

que le causara un dafio. Todos los que viven en el apartamento son solidariamente responsables,

a menos que se conozca aquel que arrojo, en cuyo caso solo él estara obligado a reparar el dafio»

(articulo 16).

«Los huéspedes que no habiten, sino que estén de paso en la casa de la cual se lanzé la cosa, no

estan obligados por los dafos, a menos que se pruebe que fue alguno de ellos quien la arrojo; sin

embargo, aquel que los hospedo sera responsable» (articulo 17; Fenet, 1936, p. 455).

«Actas de la sesion del 2 de frimario del afio XIl — 24 de noviembre de 1803 [...]. Los articulos 16 y

17 fueron discutidos. M. Moit afirmé que la enunciacién del principio era suficiente; que los ejemplos

debian ser suprimidos. Los dos articulos fueron suprimidos» (Fenet, 1936, p. 456).

4

g
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general del «acto ilicito» (parte I, titulo 6). Igualmente, en el Allgemeines
Biirgerliches Gesetzbuch (ABGB) o Cédigo civil austriaco de 1811 esta
del todo ausente la terminologia delito y cuasidelito; sin embargo, en
él encontramos codificados los supuestos del edicto de effusis vel deiectis
(§1318) y del edicto de positis (§1319). Luego, en el mas reciente
Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) o Cédigo civil aleman de 1900, el cual
esta estructurado a través de un sistema rigurosamente tipico de actos
ilicitos que causan dafio (titulo 25), no se encuentra ni la categoria
de cuasidelitos ni ninguno de los supuestos que hacian parte de ella
(Schipani, 2009, pp. 119y ss.).

En el caso de Italia, en el afio 1865 se promulgd el Codice civile del
Regno d'lItalia, en el cual se acogié el modelo del cédigo francés vy,
en consecuencia, se estableci6 como fuente de las obligaciones los
«delitti» y «quasidelitti», conceptos que se vincularon con el ilicito
doloso y culposo respectivamente. Setenta y siete afios después fue
promulgado un nuevo Codice civile, en el cual —en materia de fuentes
de obligaciones— se introdujo una clasificacion tripartita: el contrato, el
hechoilicito y cualquier hecho idéneo para producirlas (articulo 1173 del
Codigo civil italiano). Asi, se abandono la categoria de los cuasidelitos
en cuanto el codificador los consideré inttiles* y los reunié en la misma
categoria: «ll fatto illecito» (Gallo, 1973, pp. 216 y ss.; Visintini, 2005, 70
s.; Cursi, 2010, pp. 211 y ss.).

Tras la independencia de los diversos Estados americanos entre finales
del siglo XVIII y principios del XIX, se produjo, como era natural, el
fraccionamiento de la unidad politica de la vasta regién que estaba
dominada por Castilla. Asi, las antiguas Indias se convirtieron en
diversos estados soberanos. Sin embargo, permaneci6 la unidad juridica
de los nacientes Estados, especialmente en cuanto al derecho privado,
pues continuaron aplicindose las leyes del derecho indiano, que eran
particularmente las Siete Partidas y, en menor medida, el Fuero Real y

42 Se lee en la Relacion Ministerial de Guardasigilli en la Audiencia ante el Rey del 16 de marzo de
1942 “En el catalogar las fuentes de las obligaciones, el nuevo cédigo no consider6 la figura del
cuasicontrato ni aquella del cuasidelito, las cuales no han encontrado jaméas una justificacion, ni desde
el punto de vista de la tradicion, siendo ignoradas por el derecho romano clésico, ni desde el punto
de vista sustancial, siendo privas de un contenido determinado. Los denominados cuasicontratos y
los denominados cuasidelitos no son institutos juridicos similares a los contratos y los delitos; son
hechos de naturaleza variada de los cuales la ley hace derivar obligaciones y que, precisamente,
por su diversidad, no son susceptibles de clasificacion. En particular, respecto de los cuasidelitos,
la circunstancia que el obligado no haya intervenido materialmente en la produccion del evento,
aparece como un extremo irrelevante, para efectos su clasificacion separada de los actos ilicitos,
dado que la evolucién de la responsabilidad ha demostrado que también responsabilidad indirecta,
deriva, por regla general, de un comportamiento (omision) de quien esta obligado al resarcimiento, y
el cual, respecto de determinados aspectos, podria igualmente tenerse como causa en la produccion
del evento lesivo”. [trad. libre] (Camera dei Diputati,1943, 116).
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las Leyes de Toro (Gonzélez, 1986, pp. 147 y ss.; Guzman Brito, 2000,
pp. 179y ss.).

Luego, entre la primera y segunda década del siglo XIX, surgi6 en cada
Estado americano la necesidad de adoptar una codificacién nacional,
tanto civil como criminal. El proceso de codificacién llegé a su plena
maduracién con el Codigo civil chileno redactado por Andrés Bello y
promulgado en 1855 (Guzman Brito, 2000, pp. 350 y ss.). El cédigo de
Bello tiene una profunda influencia del derecho romano, tanto porque
era el derecho vigente en las Indias, recogido en la legislacién castellana,
como porque Bello era un asiduo estudioso del derecho romano®. Ello
se evidencia, precisamente, en la introduccién del cuasidelito como una
de las fuentes de las obligaciones. Asi, el articulo 1437 del Cédigo civil
chileno. Dispone:

Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o
m4s personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho
voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacién de una
herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de
un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los
delitos y cuasidelitos; ya por disposicién de la ley, como entre los padres
y los hijos de familia.

Esta clasificacion de las fuentes de las obligaciones es, en sustancia, la
cuatriparticién justinianea (1.3,13,2), a la cual se adicion6 en época
bizantina la ley. Resulta evidente, entonces, la influencia de la doctrina
de Pothier acerca de la distincién entre el delito y cuasidelito sobre
la base de la contraposicién ente el dolo y la culpa. Como tuvimos
la oportunidad de explicar, esta distincion fue el resultado de las
construcciones justinianeas, medievales e iusnaturalistas. Fue adoptada
por el codificador chileno no solo en la norma anterior, sino también, mas
explicitamente, en el articulo 2284. Ahi, tratando de los cuasicontratos,
se encargd también de definir los delitos y los cuasidelitos: los primeros,
como el ilicito cometido con la intencién de dafiar; y los segundos, como

43 El codigo de Bello siguid la sistematica institucional gayano-justinianea. Gracias a que algunos
proyectos anteriores fueron editados con sus respectivas notas, podemos saber que las fuentes
usadas por Bello en la redaccion fueron las Siete Partidas con la Glosa de Lopez y, también,
directamente, el Corpus luri Civilis. En menor medida, utiliz6 otras fuentes castellanas como el Fuero
Real y la Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafa. Bello acudi6 también al derecho codificado
de su época —como el Code civil, el ALR, el ABG, el Codigo Sardo y el Codigo de Luisiana—;y ala
doctrina juridica europea més ilustre de su época —como las obras de Delvincourt, Rogron, Portalis,
Toullier y, sobre todo, Pothier—. En materia de responsabilidad, el modelo del Code civil tuvo un
papel importante en la redaccion del codigo chileno pues, si bien no se adopté exactamente este
modelo, si sirvi6 de inspiracion para la redaccién de numerosas disposiciones, Con todo, raramente
Bello copi6 alguna norma francesa. Las més de las veces acudi6 a la que habia sido su fuente —es
decir, Pothier, Delvincourt o los comentaristas— y la redacté nuevamente, superando su modelo,
perfeccionando la norma no solo en cuanto a su contenido sino también en cuanto a su estilo.
En todo caso, fue una constante preocupacion del jurista que la norma traida de un ordenamiento
foraneo tuviera su norma correspondiente en el derecho patrio, generalmente en las Siete Partidas.
La consecuencia de ello fue un cédigo muy romanista, lo cual se manifiesta de forma evidente en
materia de responsabilidad (Guzman Brito, 2000, pp. 369 y ss.).
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el hecho culpable cometido sin la intencién de dafiar*. Por esta razon,
en la clausula general de responsabilidad del articulo 2314 del Cédigo
civil chileno, le bast6 referirse al delito o cuasidelito que causa un dafio
otro, pues a estos institutos los habfa definido precedentemente.

En el titulo XXXV, con la ribrica «De los delitos y los cuasidelitos»,
se regula la materia de la responsabilidad extracontractual, que se abre
con una clausula general de responsabilidad por culpa establecida, a
diferencia del modelo francés, en una sola disposicion:

El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro,
es obligado a la indemnizacién; sin perjuicio de la pena que le impongan
las leyes por el delito o cuasidelito. (Cédigo civil chileno, articulo 2314).

La eleccién de agrupar tanto el delito como el cuasidelito dentro de
una misma prevision normativa —la cldusula general de responsabilidad
por culpa— demuestra la consolidacién de la idea segiin la cual tanto
el hecho doloso como el culposo que causa un dafio a otro tienen el
mismo efecto juridico —esto es, generar la obligacion de resarcir
integralmente el dafio en cabeza de quien lo causé. En consecuencia,
la distincién de los dos institutos resulta relevante solo desde el punto
de vista terminoldgico. (Alessandri, 2004, pp. 30 y ss.; Abeliuk, 2014,

pp- 55 yss.).
Sobre este particular, sostiene el civilista chileno Alessandri que

[e]n el campo del derecho civil carece de importancia la distincién entre
el delito y el cuasidelito, porque la obligacién que generan ambos, la de
indemnizar, es la misma, pues la magnitud de la indemnizacién no se
mide por la intencién de dafar, sino por el valor o importancia del dafio
causado, factores que sirven de pauta igualmente en el delito y en el
cuasidelito para determinar la clase de indemnizacién y el monto de ella.
Por ello las explicaciones sobre el hecho ilicito civil son valederas tanto
para el delito como para el cuasidelito (Alessandri et al., 2004, p. 35).

Del mismo modo, sostiene Claro Solar que

el Cédigo no hace diferencia entre el delito y el cuasidelito para
determinar sus efectos como fuente de obligaciones, la indemnizacién
del dafio causado es la obligaciéon que nace, tanto del delito como del
cuasidelito, tanto del dolo o intencién positiva, maligna de perjudicar
a otro, como de la culpa o imprudencia o negligencia u omisién no
excusable en que no ha existido aquella intencién [...] Ante nuestro

44 «Las obligaciones que se contraen sin convencion, nacen o de la ley, o del hecho voluntario de
una de las partes. Las que nacen de la ley se expresan en ella. Si el hecho de que nacen es licito,
constituye un cuasicontrato. Si el hecho es ilicito, y cometido con intencion de dafar, constituye
un delito. Si el hecho es culpable, pero cometido sin intencién de dafar, constituye un cuasidelito.
En este titulo se trata solamente de los cuasicontratos» (Cédigo civil chileno, articulo 2284).
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Cédigo, tal nomenclatura carece de valor juridico; y puede suprimirse
como fuente de obligaciones, agrupandose bajo la denominacién de
hechos ilicitos los que proceden de dolo y los que se producen por
negligencia. (1992, p. 245).

Sibien el codificador chileno acogié el concepto posclésico de cuasidelito,
codificé dos de los supuestos cldsicos que pertenecian a dicha figura: el
ilicito del edicto de effusis vel deiectis y del edicto de positis, cuya fuente
directa, segtn las notas del Proyecto de 1873 (Bello, 1888, p. 590), es la
Ley de las Siete Partidas (L.25, tit. 15, R 7).

El dafio causado por una cosa que cae o se arroja de la parte superior de
un edificio, es imputable a todas las personas que habitan la misma parte
del edificio, y la indemnizacién se dividira entre todas ellas; a menos que
se pruebe que el hecho se debe a la culpa 0 mala intencién de alguna
persona exclusivamente, en cuyo caso seré responsable esta sola.

Si hubiere alguna cosa que, de la parte superior de un edificio o de otro
paraje elevado, amenace caida y dafio, podra ser obligado a removerla
el duefio del edificio o del sitio, o su inquilino, o la persona a quien
perteneciere la cosa o que se sirviere de ella; y cualquiera del pueblo
tendra derecho para pedir la remocién (Codigo civil chileno, articulo

23128).

Como vemos, Andrés Bello introdujo la responsabilidad por effusio vel
deiectio con el mismo contenido sustancial del ilicito clasico, segin la
descripcion ulpianea —es decir, como un supuesto de responsabilidad
sin culpa en el cual el habitador respondia en cuanto detentaba
materialmente el inmueble, sin importar si la cosa cayé por su hecho
o culpa o por un hecho de sus dependientes o huéspedes—. En cuanto
al ilicito de positis, la accién continud siendo de cardcter preventivo,
pero ya no implicaba la condena a una poena, sino la imposicién de
una obligacién de hacer consistente la remocién de la cosa puesta
peligrosamente (Schipani, 2009, p. 119; Alessandri y otros, 2004,
pp. 442 y ss.; Diez Schwerter, 2016, pp. 257 y ss.).

Acerca de estos supuestos, la doctrina civilista chilena ha adoptado
mayoritariamente la clasificacién disefiada por la doctrina francesa, la
cual divide la responsabilidad en tres regimenes: por el hecho propio,
por el hecho ajeno y por el hecho de las cosas. En consecuencia, ha
interpretado la prevision del ilicito de effusis vel deiectis del inciso 1 del
articulo 2328 del Codigo civil —ausente en el Code civil— como un caso
de responsabilidad por el hecho de las cosas. Asf, sostiene Alessandri que
«los casos de responsabilidad por el hecho de las cosas que reglamenta
nuestro Codigo Civil se refieren: [...] 3. Al dafio causado por una cosa
que cae o se arroja de la parte superior de un edificio (art. 2328)» (1983,
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p. 396)%. Por lo tanto, sostiene esta doctrina que, mientras el Code civil
estableci6 una regla general de responsabilidad por el hecho de las cosas,
el Codigo chileno establecié tres casos especificos —a saber, el dafio
causado por animales, el dafio causado por la ruina de un edificio y el
dafio causado por cosas que caen o se arrojan desde un edificio—.

Sobre la naturaleza de la responsabilidad por «el hecho de una cosa que
cae o se arroja de la parte superior de un edificio», sostiene Alessandri
(1983, p. 442) que el fundamento es el dolo o la culpa, en el cual «se
presume han incurrido los habitantes de la parte del edificio de donde
cayd o se arrojé la cosa». Sin embargo, el autor diferencia, de un lado, si
la cosa cayd, caso en el cual se trata de un auténtico <hecho de la cosa»,
y, de otro lado, si la cosa la arrojé alguien, caso en el cual se trata de la
responsabilidad por «el hecho del hombre». En ambos casos, sostiene el
autor, la responsabilidad es «compleja», pues no recae sobre aquel que la
arrojo, sino sobre aquel que habita el lugar. Otros autores, como Barros,
afirman que se trata de un supuesto de «responsabilidad estricta por el
hecho de las cosas» y, en consecuencia, «se advierte que en el primer
caso se trata de una responsabilidad sin culpa o estricta, que se distribuye
entre todos quienes pudieron provocar el dafio» (2007, p. 467)%.

En Colombia fue adoptado el Cédigo civil de Andrés Bello, por primera
vez, bajo el sistema federal, por el estado de Santander en 1858 y para
toda la Unién en 1873. Con la Constitucion de 1886 y la abolicién del
sistema federal, se adoptd por la ley 57 de 1887 como el Cédigo civil de
la Nacién el Codigo aprobado en 1873.

En materia de responsabilidad civil extracontractual, las normas del
Codigo civil colombiano son, en sustancia, las mismas del chileno.
La tnica modificacién normativa se produjo durante el proceso de
adopcién del Cédigo chileno, y consistié en abandonar la expresién
«cuasidelito» y sustituirla por el vocablo «culpa». Asi, en el articulo
1494 del Cédigo colombiano —donde se establecen las fuentes de las
obligaciones—, se elimind la referencia a los cuasidelitos, estableciendo
que «las obligaciones nacen, [...] ya a consecuencia de un hecho que

45 En el mismo sentido, véase Barros (2007, pp. 212 y ss.) De hecho, encontramos que algunos
autores sostienen, de manera desafortunada, que este supuesto en el derecho romano era un
caso de responsabilidad por el hecho de las cosas. Asi lo afirma, por ejemplo, Abeliuk: «EI Derecho
Romano concibié Unicamente la responsabilidad por el hecho de las cosas que acttan por si solas,
con total independencia, sin intervencion del hombre, respondiendo el guardian de la cosa por su
falta al deber de vigilarla o tenerla en condiciones de buena conservacion. Con semejante posicion
reglamenté Unicamente tres casos de responsabilidad presunta por accién de las cosas, los mismos
que contemplan nuestro Codigo [...] fueron ellos [...] c. los producidos por objetos que caen de los
edificios (actio de affusis et dejectis) [sic]» (2014 p. 335).

46 Otros autores, como Abeliuk, consideran que se trata de un supuesto de responsabilidad subjetiva,
afirmando lo siguiente: «Esta responsabilidad se funda en la manifiesta negligencia del que arroja un
objeto por la calle, o coloca cosas, como maceteros, que pueden caerse lesionando a un peaton»
(2014 p. 347). Empero, una interpretacion de este tipo no tiene asidero ni en la tradicion del instituto
ni en el detalle normativo.
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ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos...».
Luego, en el titulo XXXIV se sustituyé la rdbrica chilena «De los
delitos y cuasidelitos» por la rtbrica «Responsabilidad comidn por los
delitos y las culpas». Asimismo. en el articulo 2341 que inaugura este
titulo y contiene la clausula general de responsabilidad, la expresién
«cuasidelito» fue reemplazada por «culpas»:

El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es
obligado a la indemnizacién, sin perjuicio de la pena principal que la ley
imponga por la culpa o el delito cometido.

La misma sustitucién de la expresion «cuasidelito» por «culpa» la
encontramos en los articulos 2344, 2345 y 2348 del Cédigo civil
colombiano*’. Esto demuestra una clara voluntad del codificador
colombiano de reemplazar el vocablo «cuasidelito» por otro que
expresara, de manera més general, toda conducta cometida con culpa
que causa un dafo. Con todo, un vestigio del cuasidelito se mantuvo
en el Codigo civil colombiano, pues, como vimos antes, Bello —en el
Codigo chileno— habia definido los conceptos de delito y cuasidelito
en el articulo 2284. Esta norma, que pertenece al titulo que regula los
cuasicontratos, también aparece en el Cédigo colombiano en el articulo
2302, pero con algunas modificaciones introducidas tanto en el proceso
de adopcién del Codigo civil en Colombia, como en la misma ley 57 de
1887, como lo evidenciamos en el siguiente cuadro comparativo:

Anrticulo 2284 Cédigo ci-
vil chileno

Si el hecho es ilicito, y
cometido con intencién
de dafar, constituye un
delito.

Si el hecho es culpable,
pero cometido sin inten-

Articulo 2302 del Cédigo
civil colombiano original

Si el hecho es ilicito, y
cometido con intencién
de dafar, constituye un
cuasidelito.

Articulo 2302 del Cédigo
civil colombiano subrogado
por el articulo 34 de la ley
57 de 1887

Si el hecho es ilicito, y
cometido con intencién
de dafar, constituye un
delito.

Si el hecho es culpable,
pero cometido sin inten-

cién de dafar, constitu-
ye un cuasidelito.

ci6n de dafar, constituye
un cuasidelito o culpa.

47 Velasquez realiza un ejercicio de comparacion entre el Cédigo civil chileno y el Cédigo civil
colombiano con respecto a todas las normas que componen la materia de la responsabilidad
extracontractual, notando sus principales diferencias. Acerca del tema que nos ocupa, afirma el
autor lo siguiente: «Las diferencias més significativas entre los textos son las siguientes: el titulo del
Capitulo difiere. El texto colombiano usa la expresion “responsabilidad comin por los delitos y las
culpas”, mientras que el chileno se limita a titularlo “de los delitos y los cuasidelitos”, omitiendo la
expresion “responsabilidad”. El empleo consistente de las expresiones delito y cuasidelito del Cédigo
chileno, con la excepcion Unica del art. 2332, que al hablar de la prescripcion de las acciones empled
las expresiones dafo o dolo para referirse al delito y cuasidelito. Por su parte el texto colombiano
emplea la expresién culpa como sindénima de cuasidelito y en el articulado la usa consistentemente»
(2009, pp. 185y ss.).
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Una lectura del texto nos permite notar que Andrés Bello, en el Cédigo
civil chileno, definié el delito como el ilicito cometido intencionalmente
y el cuasidelito como el hecho culpable no intencional. Luego, en
la versién original del Cédigo adoptada por la ley 57 de 1887, que
correspondia al Cédigo que regia en la Unién desde 1873, esta norma
aparece modificada —probablemente con la finalidad de completar la
tarea de sustitucién de la expresion «cuasidelito» por la de «culpa»—.
No obstante, el resultado fue desafortunado, pues el cuasidelito quedo
definido como el ilicito que intencionalmente causa un dafio, lo
cual era a todas luces inexacto. Por esta razén, el legislador de 1886
reformé el articulo 2302 con el fin de subsanar el yerro que contenia
esta disposicion®. Para corregir la disposicion, se adopté nuevamente el
modelo original redactado por Andrés Bello, pero aclarando que —para
efectos del Codigo colombiano— la expresion «cuasidelito» equivale a,
y habfa sido sustituida por, la expresion «culpa». Asi, la norma actual
dispone que el dafio causado por un hecho culpable no intencional es
un «cuasidelito o culpa».

Con todo, consideramos que la sustitucién casi total de la expresion
«cuasidelito» por «culpa» no implica la desaparicién del cuasidelito,
pues, a decir verdad, como lo hemos explicado a lo largo de este escrito,
los cuasidelitos —como institutos juridicos auténomos, surgidos en la
codificacién justinianea—, siempre han estado vinculados a los actos
ilicitos que causan un dafio con culpa. Por lo tanto, es factible que el
legislador colombiano pretendiera precisar, sin dejar lugar a dudas, que,
para efectos de nuestro derecho civil, el cuasidelito es cualquier hecho
culposo que causa un dafio con independencia de que esté o no punido
por la ley®. Esto resulta particularmente evidente porque la doctrina
civilista colombiana acude recurrentemente a la expresion cuasidelito
en materia de responsabilidad extracontractual para referirse al dafio
ocasionado mediante un hecho culposo. En este sentido, sostiene
Montoya que el «Cédigo Civil, entre tanto, sefiala la férmula genérica:

48 Sobre este particular, afirma Gonzalez lo siguiente: «Pasando al Libro Cuarto de los Cédigos chileno
y colombiano nos preguntamos cuél puede ser el origen de la distribucion sistemética de las fuentes
de las obligaciones (art. 1437 C.c.ch.: art. 1494 C.c.c.). el primero considera que las obligaciones
nacen de los contratos o convenciones, de los cuasicontratos, de los delitos, de los cuasidelitos y
de la ley; el colombiano enumera como fuentes los contratos o convenciones, los cuasicontratos, los
delitos y la ley, ya que la nocion de cuasidelito fue introducida por el articulo 34 de la ley 57 de 1887,
que adoptd el Codigo» (1986, pp. 155-156).

49 Consideramos que la razén por la cual en Colombia se sustituyé la expresion «cuasidelito» por
«culpa» —teniendo en cuenta el estudio histérico sobre las nociones de «delito» y «cuasidelito» del
chileno Barrientos (2009, pp. 30 y ss.)— podria radicar en el hecho de que, como lo demuestra el
autor, en la época de la promulgacién del Codigo civil chileno estos dos conceptos estaban referidos
a los actos ilicitos que implicaban tanto la imposicién de la obligacién resarcitoria como de una pena
establecida en la ley —es decir, actos perseguibles criminalmente—. Seria en este sentido que el
codificador chileno los habria utilizado. En consecuencia, el legislador colombiano, consciente de
dicha realidad y probablemente porque en el argot juridico colombiano de la época estos conceptos
tenian el mismo valor que en el derecho chileno, decidié sustituir la expresién «cuasidelito» por
aquella mas general de «culpa», con la finalidad de dar claridad acerca del hecho de que la obligaciéon
resarcitoria no solo nace del acto ilicito punido por la ley, sino de cualquier hecho intencional o
culposo que causa un dafio a otro.
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los delitos y cuasidelitos son hechos ilicitos que causan dafio, castigados
con una pena tnica: la indemnizacién de los perjuicios proporcionada al

dafio» (1977, p. 100).

En cuanto a los ilicitos del edicto de effusis vel deiectis y de positis, en
el Cédigo civil colombiano fueron codificados en los mismos términos
del Codigo chileno (articulo 2355). En cuanto a la interpretacién que
la doctrina y la jurisprudencia civil ha realizado de este supuesto de
responsabilidad, coincide a grandes rasgos con la que ha realizado la
doctrina chilena antes citada. En este sentido, acogiendo la distincién
entre la responsabilidad por el hecho propio, el hecho ajeno y el hecho
de las cosas™, ha sido catalogado el supuesto del articulo 2355 del Cédigo
colombiano como un supuesto de responsabilidad por el hecho de una
cosa inanimada’!. Esta posicién ha sido pacificamente aceptada por la
jurisprudencia de la Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia
colombiana®.

De las breves observaciones que hemos realizado en los apartes
precedentes podemos sostener que la categoria del cuasidelito,
originada en el derecho romano posclisico, surgié como producto de
una incomprension de las obligaciones quasi ex delicto —las cuales, en el
derecho clésico, resultaban de actos ilicitos cometidos sine culpa y que
por esta razén formaban parte de la omnicomprensiva categoria de las
variis causarum figuris>—.

50 Asi lo sostiene Tamayo Jaramillo: «la filosofia del codificador civil en lo relativo a la responsabilidad
extracontractual fue la de clasificar varias instituciones de acuerdo con el origen fisico del dafio.
En ese sentido, el articulo 2341 del Codigo Civil establecio la responsabilidad por los dafios que en
forma personal e inmediata una persona le causa a otra; de su lado, en los articulos 2347 a 2349 del
Cadigo Civil se establecieron las normas que regulan la responsabilidad por los dafios causados por
las personas que tenemos bajo nuestro cuidado; finalmente, en los articulos 2350 a 2356 del Cédigo
Civil se consagraron las disposiciones que regulan la responsabilidad por los dafios causados por
el hecho de las cosas o por las actividades peligrosas» (2007, p. 579). Véase también Montoya,
1977, p. 281.

Afirma Martinez Rave que en «la legislacion francesa las cosas que caen de un edificio y que

ocasionan dafios quedan incluidas en el tratamiento general que se da a la responsabilidad por el

hecho de las cosas (C.C. francés, art. 2384) [sic]. En Colombia se establecié una norma concreta

y especifica para regular estas situaciones. El articulo 2355 del Codigo Civil dispone...» (Martinez

Rave & Martinez, 2003, p. 124). Montoya, luego de explicar el régimen francés, afirma que «entre

nosotros, la responsabilidad por el hecho de las cosas se la tiene como consecuencia de la teoria

del riesgo; no se admite descargo alguno y la presuncién es de derecho. Asi el art. 2355 de nuestro

Cadigo Civil preceptia...» (1977 p. 304).

52 Asi se afirma en la sentencia del 12 de mayo de 1939: «El titulo XXXI V del libro cuarto del Cédigo
Civil, consagrado a dar normas sobre la responsabilidad comun por los delitos y culpas, dividase
por materias en tres partes: la primera, que son los articulos 2341 y 2345, contiene los principios
directores de la responsabilidad delictual y cuasidelictual del hecho personal; la segunda, constituida
por los articulos 2346, 2347, 2348, 2349 y 2352, regula todo lo relativo a la misma responsabilidad
por el hecho de personas, que estan bajo el cuidado o dependencia de otro; y la tercera, agrupada
bajo los articulos 2350, 2351, 2353, 2354, 2355 y 2356, se refiere a la responsabilidad por el hecho
de las cosas animadas e inanimadas». En el mismo sentido, pueden consultarse las siguientes
sentencias: 18 de noviembre de 1940; 17 de noviembre de 1943; 17 de diciembre de 1943; 17 de
mayo de 2011.

53 Gallo (1973, pp. 202 y ss.) afirma que posiblemente esta transformacion fue favorecida por una
incomprension de los compiladores de la doctrina de Gayo: en efecto, para el jurista clasico, en los

5

pury
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Tal incomprensién tuvo como resultado el haber construido la categorfa
de los cuasidelitos como una fuente de las obligaciones auténoma y
haberla definido como agrupando aquellos ilicitos que causan un dafio
mediante una conducta culposa, en cuanto imprudente o negligente,
en contraposicién a los delitos como aquellos ilicitos realizados con
intencién de dafar. Esto tuvo como consecuencia que esta categoria
careciera, segin su actual comprension, de toda utilidad.

El abandono la tipicidad de los ilicitos para establecer clausulas
generales de responsabilidad por dolo o culpa, combinado con Ila
afirmacién de la culpa como un principio absoluto de la responsabilidad,
hizo intil cualquier distincion al interior de los diversos supuestos de
responsabilidad. Por lo tanto, la tradicional clasificacién entre delitos
y cuasidelitos, acogida en materia de fuentes de las obligaciones en el
Codigo de Bello por influencia del Cédigo francés, resulté meramente
formal y sin ningtn efecto o utilidad sustancial.

Algunos de los supuestos tipicos que pertenecian a la categorfa de
los cuasidelitos, en especial aquellos relacionados con la seguridad
viaria —edicto de effusis vel deiectis y de positis— fueron acogidos en la
misma codificacién. No obstante, estos supuestos resultaron, de alguna
manera, huérfanos respecto de la categoria a la cual pertenecian, puesto
que, segiin las normas que los prevén, la responsabilidad procede sin
la necesidad de una culpa, tal como acontecia en el derecho romano
clasico —pese a que el cuasidelito haya sido definido como el ilicito
culposo—. Por esta razén, se fragment6 la relacion entre el cuasidelito y
estos supuestos de responsabilidad sin culpa.

En este sentido, resultan profundamente persuasivas las ideas de
Wotodkiewicz, quien afirma que

los cuasidelitos han cesado de tener importancia como categorfa en
el actual derecho civil. Los presupuestos de la responsabilidad civil
fueron generalizados. No obstante, los supuestos particulares, que en
el derecho romano eran llamados «cuasidelitos», contindan siendo
regulados como en el derecho romano. Junto a estos, existen otros
casos en los cuales la responsabilidad est4 basada en el peligro, como
es el caso de la responsabilidad de aquel que dirige una empresa que
utiliza energfa natural (vapor, gas, electricidad, combustibles liquidos,
etc.), o aquel que hace uso de un vehiculo mecénico. La aparicién de

supuestos incluidos en las variae causarum figurae, los sujetos resultaban non proprie ex contractu
o ex delictum obligati; sin embargo, resultaban obligados quasi ex contractu o ex delicto, queriendo
decir que tales supuestos no presentaban el proprium de los contratos o de los delitos, pero eran
tratados como si lo fuesen. En cambio, los justinianeos comprendieron «non proprie» y «quasi» como
dos expresiones sindnimas, en el sentido de «no propiamente», «no exactamente», «no del todo» o
«casi». Asi lo usaron en la Compilacién. Por lo tanto, mientras en la construccion de Gayo el jurista
pretendié determinar el tratamiento juridico para las obligaciones surgidas de estos supuestos, en
la Compilacion de Justiniano la diferenciacion se trasladé al plano de las causae que las producian,
erigiéndose como fuentes en si mismas.
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nuevas formas de actividad humana, que amenazan particularmente el
ambiente, ha ocasionado el surgimiento de mecanismos de defensa mas
eficaces, por lo cual ha debido acudirse a la responsabilidad objetiva.

(1977, pp. 1292-1293)%*.

En consecuencia, la potencialidad de la categoria del cuasidelito en el
derecho contemporaneo consiste en recuperar su significado primigenio,
como aquellos hechos que causaban un dafio y que originaban una
obligacion «como si fueran delitos», en cuanto eran supuestos de
responsabilidad sin culpa. Se trata, pues, de rehacer su relacién género—
especie con los supuestos de responsabilidad objetiva, codificados en
nuestras leyes civiles —no solo con aquellos que provienen del derecho
romano, sino también con los que han surgido por las necesidades
sociales modernas—. De esta manera, como acontecia en el derecho
romano clésico, el cuasidelito constituirfa un modelo alternativo de
responsabilidad al modelo general de la culpa usualmente establecido en
las cldusulas generales de responsabilidad. Ello supondria el resurgimiento
de esta categoria y le otorgaria nuevamente la gran utilidad sistemética,
dogmitica y practica gracias a la cual Gayo habia logrado una perfecta y
omnicomprensiva divisio obligatonum.
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