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INTRODUCCION

I. JUSTIFICACION DEL TEMA.

Actualmente, tanto en la doctrina como en la legislaciôn ex - 
tranjera se reconoce -sin discrepancia- aue es necesaria una modi- 
ficaciôn mâs o menos amplia de las normas reguladoras de la respon 
sabilidad civil, generalmente de ascendencia romana.

En efecto, la doctrina juridica tradicional, en materia de —  

responsabilidad civil, se ha encontrado totalmente dominada por el 
"principio de ta culpa". Esta orientaciôn hace su apariciôn en el Dere 
cho Romano al sancionarse la Lex Aquilia^ se mantiene a través de —  

los siglos durante el Derecho Justinianeo y el "Qusnaturalismo"y para 
terminar concretândose en una fôrmula juridica modelo: el articule 
1382 del Côdigo Napoleônico.

Ya a finales del siglo pasado, sin embargo, se hicieron notar 
las limitaciones propias de la responsabilidad basada exclusivamen 
te en la culpa. Las profundas transformaciones econômicas y socia­
les, asi como la evoluciôn de la responsabilidad civil hacia la i- 
dea de "reparacion" , pondrân de manifiesto la insuficiencia de la —  

culpa como fundamento del deber de indemnizar.

Esto trae como consecuencia que algunas legislaciones (p. ej. 
la italiana, 1942, la venezolana de 1942, la rusa de 1964 y la de - 
Portugal de 1966), tratando de entrar en contacte con las realida­
des sociales vigentes, se decidieran a promulgar una serie de nor­
mas tendantes a regular la responsabilidad civil en sus distintos
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aspectos.

Hoy dîa, con el propôsito de dar una soluciôn aceptable y de 
algûn modo definitiva a la necesidad de prevenciôn y protecciôn de 
las personas y bienes juridicos trente a los innumerables danos -- 
que se producen, ha surgido en algunos parses una tendencia avanza 
da, muy pujante, que pretende abolir ideas tan arraigadas como la 
culpa en sentido clâsico y, en definitiva, desplazar, segûn su po- 
siciôn mâs extrema, la disciplina de la responsabilidad civil del 
Derecho Privado, en que ahora se encuentra, al Derecho Pûblico, lo 
que implicaria al mismo tiempo abolir la imputabilidad y la respon 
sabilidad individual o, al menos, dar a estos conceptos un sentido 
diferente al que han tenido hasta la fecha (1).

En el tema de la responsabilidad civil de los padres por los 
actos ilîcitos del sometido a la autoridad parental -concretamente- 
la reflexiôn filosôfica ha llegado a puntos tan avanzados que aigu 
nos hablan ya de una "responsabilidad del EstadOy suhsidiaria respecta a -  

la impuesta a los padres" en todas aquellas hipôtesis en que triunfe - 
el intervencionismo estatal en materia educativa. Se ha dicho, por 
otra parte, que puede deducirse una atenuaciôn de la responsabili­
dad de los padres, pues en la sociedad cada uno puede imputarse u- 
na parte del mal causado por el hijo, incluîda la vîctima (2). Se 
postula, por ûltimo, ya la creaciôn de un seguro obligatorio para 
cubrir estos riesgos, ya que hay que tener en cuenta que la mayor 
parte de los danos causados por los nihos ocurren por accidente —  

(3) .

Ante toda esta evoluciôn juridica y doctrinal, en materia de
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responsabilidad civil, «îqué actitud ha adoptado el legislador cos- 
tarricense?

Pese a las actuales previsiones del legislador costarricense 
en otros sectores del Derecho -por paradôjico que parezca- en el - 
ârroito de la responsabilidad civil se mantiene aferrado a una regu 
la:iôn decimonônica, notoriamente insuficiente para los dîas en —  

quî vivimos. En efecto, recientemente se han promulgado en nuestro 
pais très modernas legislaciones: en materia de familia, por Ley - 
n° 5476 de 21 de Diciembre de 1973, se cre6 el Côdigo de Familia, 
qua entrô en vigencia seis meses después de su publicaciôn en el - 
Alzance N° 20 de la Gaceta N° 24 del martes 5 de Febrero de 1974. 
El el campo penal, el 1 de Julio de 1975, entrô en vigencia el nue 
vo Côdigo de Procedimientos Pénales, creado por Ley N° 5397 de 19 
de Octubre de 1973. Por ûltimo, en el âmbito del derecho Adminis/- 
trativo, hace poco se sancionô una de las mâs modernas leyes con - 
qua cuenta nuestro sistema jurîdico, nos referimos a la Ley G e n e ­
ral de la Administraciôn Pûblica N° 6227 de 2 de Mayo de 1978. To- 
do esto sin mencionar -por lo extensa que se harîa la lista- la —  

proliferaciôn legislativa fuera de los côdigos, que pretende dar - 
scluciones a los numerosos problemas que la tecnologîa y el progre 
sc cientîfico moderno han hecho repercutir en el âmbito del Dere - 
chD costarricense.

Por todo lo dicho anteriormente, del estado actual de las cir 
cmstancias jurîdicas y sociales en que se encuentra nuestro Dere- 
cho, surge como una necesidad apremiante el poner al dîa las nor - 
mes reguladoras de la responsabilidad civil. Esta inapelable ver -
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dad es la que nos ha motivado a realizar la présente investiga —  

ciôn. En ella aspiramos a ofrecer una exposiciôn -tan compléta co­
mo lo permitan las naturales limitaciones de espacio- de las actua 
les orientaciones en materia de responsabilidad civil de los pa —  

dres por los actos ilîcitos del sometido a la autoridad parental.
Y con este aspecto concrete de la responsabilidad civil como estan 
darte -a modo de idea de conjunto- trataremos de aclarar y sistema 
tizar numerosas cuestiones relacionadas con la responsabilidad ci­
vil en general.

II. Plan a seguir.

Con el propôsito de dotar a la présente investigaciôn de uti- 
lidad prâctica, hemos decidido limitarla fundamentalmente, al Dere 
cho Costarricense. Sin embargo, siguiendo las actuales orientacio­
nes metodolôgicas, recogemos en ella -con el fin de adaptarlos a - 
nuestro Derecho y sin pretensiones de aportaciôn propia- estudios 
de autores extranjeros sobre algunos ordenamientos que pertenecen 
al mismo sistema jurîdico que el Derecho Costarricense. Esto se de 
be, por un lado, a que nos encontramos ante un tema del que nada - 
se ha escrito -a no ser en forma accidentai- en nuestra doctrina y, 
por otro, del que existen pocos, muy pocos, pronunciamientos con­
cretes de nuestros tribunales de justicia.

Semejante vacîo nos conduce y aboca a un planteamiento ihicial 
que résulta obligatorio. Nos referimos, al examen detallado de las 
normas jurîdicas que actualmente aluden a la responsabilidad civil 
en el Derecho Costarricense. Con dicho anâlisis pretendemos centrar
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la atenciôn del lector en la serie de insuficiencias de nuestra le 
gislaciôn para resolver el problema de la responsabilidad civil por 
los actos ilîcitos del sometido a la autoridad parental. Deficien­
cias entre las que se présenta una bastante curiosa: allâ donde to 
das las legislaciones europeas y americanas establecen una presun­
ciôn de responsabilidad en relaciôn a los padres por los danos pro 
vinientes de los actos ilîcitos de sus hijos menores, la nuestra es 
omisa al respecte. dSe debe entender que se trata de wna responsabi­
lidad de pleno derecho, independientemente de cualquier falta (de edu- 
caciôn o de vigilancia) de parte de los padres?; o, por el contra­
rio, cdebemos pensar que todo se debe a un error de nuestro legis­
lador y que en su voluntad estaba el ordenar una responsabilidad sub- 
jetiva, basada en una presunciôn de culpa por descuido de los padres, 
que admite prueba en contrario?. La soluciôn de esta aparente ant_i 
nomia se encuentra en el apartado "B", capîtulo I, de la PRIMERA 
PARTE.

Después del anâlisis de las normas jurîdicas y de sentencias 
o resoluciones que de algûn modo aluden y se refieren al institute 
de la responsabilidad civil de los padres -con el objeto de prépa­
rer el terreno a nuestra tesis sobre lo que debe ser el fundamento 
jurîdico de esta responsabilidad- ofrecemos un amplio estudio de to 
da la construcciôn doctrinal en torno al fundamento de la response 
bilidad civil de los padres (teorîa clâsica de la culpa, teorîa del 
riesgo, tesis intermedia).

Con el enfoque De las antinomias y ficciones juridicas de la Teoria - 
Clâsica de la Culpa concluîmos el capîtulo I, de la PRIMERA PARTE. No
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hay en êl un apartado dedicado exclusivamente a lo que la Historié - 
se refiere, sin embargo, con la finalidad ûnica de demostrar que - 
la presunciôn legal de culpa es una invenciôn reciente de la doctri 
ne, en el ûltimo apartado del capîtulo, recogemos estudios recien- 
tes de los historiadores del derecho, que en forma indirecte, ofre 
cen amplia luz sobre el proceso histôrico de la instituciôn desde 
el Antiguo Derecho Romano hasta la creaciôn del Côdigo Napoleônico,

Con la conjugaciôn de ambos Derechos (Positivo y Cientîfico), 
en el capîtulo I, dejamos ya sentadas las bases necesarias para de­
mos trar en el capîtulo II, de la PRIMERA PARTE, lo que creemos de­
be ser el verdadero fundamento juridiao de la responsabilidad de los - 
padres. En este capîtulo hemos incluîdo lo referente a la Prueba Li 

beratoria ; ya que pensamos que delimiter el objeto de la misma sig- 
nifica, en verdad, aclarar también los confines de la responsabili^ 
dad civil de los padres, puês la definiciôn de las hipôtesis en que 
un sujeto estâ exento de responsabilidad permite determiner, por - 
exclusiôn o sea negativamente, los casos en que debe responder" (4).

La SEGUNDA PARTE consta, al igual que la anterior, de dos ca- 
pîtulos. El primero de ellos, o sea el cap. III, estâ consagrado a 
determiner en forma sistemâtica quiénes son los llamados a responder 

por los actos ilîcitos de los menores. Al final del mismo, a modo 
de conclusiôn, hemos e labor ado un Cuadro Representativo de los Llamados 
a Responder. En la primera columna de éste se sehala la posible sïtua 
oiôn que se pueden encontrar tanto los padres como los hijos. 
Luego, en la segunda columna, de acuerdo con esa situaciôn, se in­
dice el llamado a responder. Por ûltimo, en la tercera columna se
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seüalan los artîculos que sancionan esta responsabilidad. Veamos - 
un ejemplo: SITUACION (familia matrimonial); RESPONSABLES (el padre 
y nadre, solidariamente); ARTICULOS (638, 1046, 1047, 1048 (2), C. 
Civ. y 138 C. Fam.).

El capîtulo cuarto, de la SEGUNDA PARTE, estâ dedicado a los 
requisitos de esta responsabilidad. Considerando que la tarea del estu—  

dioso del derecho no debe limitarse a una interpretaciôn exegética 
de la ley, sino que debe ir mâs allâ, ,nos hemos apartado aquî de la 
doctrina y jurisprudencia costarricense, las cuales, al referirse 
a Los requisitos esenciales para exigir la responsabilidad sancio- 
nada por los artîculos 1047 y 1048, pârrafo 2°, del C. Civ., son - 
unanimes en subordinar la existencia de tal responsabilidad a la - 
coacurrencia de dos requisitos, a saber: a) que los hijos sean me­
nores de quince ahos, y b) que estos habiten con sus padres. En vez 
de taies condiciones, hemos creîdo oportuno hacer una doble distin 
ciôn: a) Si el daho lo causa un menor con capacidad natural de en- 
teader y de querer, la vîctima del daho deberâ probar los requisitos 

esyecifioos de: relaciôn jurîdica entre el responsable y el agente; 
la minorîa de edad del autor inmediato del daho; y la convivencia. 
Ademâs, deberâ probar, como requisitos genêricos: el daho, la culpa - 
del agente inmediato, y el nexo causal entre ësta ûltima y el daho. 
En cambio, b) si el daho lo causa un menor absolutamente incapaz - 
de entender y de querer, la vîctima deberâ probar, a efectos de ob 
tener la indemnizaciôn correspondiente, los mismos requisitos espe- 

ciHcos y genêricos anteriormente citados, excepto la culpa del agen 
te inmediato del daho.
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Por ûltimo, con el capîtulo quinto de la TERCERA PARTE conclu^ 
mo s nuestro estudio, ocupândonos en êl de Los Efectos de la respon­
sabilidad civil de los padres. Este capîtulo es, sin duda, el mâs 
extenso y detallado de la présente investigaciôn. Dividido en dos 
apartados {.Ilicitud civil e ilicitud penal y El deber de indemnizar del lnim 

putable) tienen cabida aquî aspectos tan importantes como el relat_i 
vo a los EFECTOS (jurisdiccionales, subordinaciôn de la instancia 
civil a la penal y en relaciôn al daho moral) que se producen cuan 
do el acto ilîcito cometido por el menor lo es simultâneamente para 
ambos derechos (Civil y Penal).

Cerramos la exposiciôn con un tema que no podîa faltar y sin 
el cuâl este trabajo hubiera quedado, ciertamente, incomplete. Nos 
referimos al deber de indemnizar del inimputable. En efecto, independien 
temente de que en la mayorîa de los casos los hijos menores no sue 
len tener patrimonio propio (de aquî precisamente que se llame a - 
responder a sus padres, tutores o encargados) es de suma importan­
cia conocer las caracterîsticas {subsidiaridad, discrecionalidad y res­
ponsabilidad atenuada por razones de equidad ) y el fundamento jurîdico 
( la equidad) bajo los cuales, todos los côdigos de la corriente germa 

nica y algunos de la "corriente latina", obligan al menor inimputable a 
responder civilmente pese a su incapacidad natural de querer y en­
tender.
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POR LOS ACTOS ILICITOS DEL SOMETIDO A AUTORIDAD PARENTAL (1).



C A P I T U L O  I

FUNDAMENTO DOCTRINAL

SUMARIO; 1 .  FUNDAMENTO DOCTRINAL, A) PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.- 
B) DERECHO COSTARRICENSE.- C) CONSTRUCCION DOCTRINAL ATINENTE AL - 
FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS PADRES Y TUTORES.- 1. Teo 
rîa clâsica.- 2. Teorîa del riesgo.- 3. Teorîa intermedia.- D) —  

CRinCA A LAS APRECIACIONES PRECEDENTES.- E) DE LAS ANTINOMIAS Y - 
FICCIONES JURIDICAS DE LA TEORIA CLASICA.- 1. Calificaciôn del he 
cho (ajeno) del hijo como hecho propio del padre.- 2. Sobre el l_i 
gamen causal entre la conducta del padre o tutor y el hecho del —  

mener.- a) iExîste un nexo causal, efectivo, real y no presunto -- 

entre la conducta del padre y el hecho cometido por el menor? b) - 
en relacion a 1 ligamen de causalidad apto para el resarcimiento -- 

del daho.- c) Confusion entre causalidad y culpabilidad.- F) OTRAS 
CONTRADICCIONES.- 1. El que vigila y educa no siempre es el p r e —  

sunto responsable.- 2. Derogaciôn del principio de que no hay res­
ponsabilidad sin culpa.- 3. La culpa como causa excluyente de res­

ponsabilidad y no como criterio de imputaciôn.- 4. La presunciôn - 
legal de culpa como invenciôn reciente de la doctrina.- a) Antiguo



derecho Romano.- b) Epoca clâsica.- c) Derecho Ju s t i n i a n e o . -  d) cre^ 

aciôn del Côdigo N a p o l eônico.- G) CONC L U S I O N .



C A P I T U L O  I

FUNDAMENTO DOCTRINAL

A) PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

El dîa seis de junio de mil novecientos sesenta y seis, cuan- 
do R. P. G., de diez ahos de edad,-regresaba de la escuela hacia - 
su casa, sostuvo una reyerta con un compahero suyo très ahos menor 
que êl. Como consecuencia de la misma, el primero sufriô una le —  

siôn que le produjo una ceguera absoluta en el ojo izquierdo. Los 
Tribunales de Justicia condenaron a los padres del autor material 
del hecho a indemnizar a la vîctima, como responsables civiles del 
perjuicio causado por su hijo.

La cuestiôn sobre el fundamento de la responsabilidad civil - 
de los padres por los actos ilîcitos de sus hijos menores pertene- 
ce a los mâs genuinos problemas de la vida jurîdica. En efecto, la 
necesidad misma de explicar el por que, en hipôtesis como éstas, - 
determinadas personas son llamadas a responder por un hecho que no 
han cometido, ha conducido a la doctrina cientîfica a la élabora - 
ciôn de diverses teorîas. Dentro de ellas, ocupando un lugar de -- 
privilégie, se encuentra la Tesis Clâsica de la Culpa, segûn la cual, 
la responsabilidad de los progenitores para los actos ilîcitos de 
sus hijos tiene su razôn de ser en la presunciôn legal de que los



padres, o en su defecto el tutor, han incurrido ya en culpa in vigi_
lando (2) , ya en una culpa in eduoando o en ambas a la vez (3).

En el extreme opuesto, los allegados a la teoria de ta responsa­

bilidad por riesgo (4), ante la dificultad para fundamentar la respon 
sabilidad de los padres en base a la idea de culpa, indican que se
trata de una obligaciôn de pleno derecho, independiente de cua^ —
quier falta de vigilancia o educaciôn. Es decir, sustituyen el pun n 
to de vista interno de la culpabilidad por el punto de vista exter 
no de la simple causalidad (5). Todo hecho, culposo o no, que cau­
se un daho, obliga al autor a repafaciôn, sin que haya que preocu- 
parse de la cuestiôn de determinar si el autor del daho ha obrado 
bien o mal.

En una zona marginal a la teoria subjetiva, es decir, cont_i - 
gua a la objetiva, se ubican aquellas tesis que constituyen, en —  

cierto modo, un battaglioni di punta verso la responsabilitâ oggetiva (6) . 
Para sus seguidores, los padres responden por los dahos de sus hi­
jos por una culpa in vigilando, pero esta se halla rebasada, prolon- 

gada, por una idea de garantia. Es decir, sin negar abiertamente la 
teorîa clâsica de la culpa, se camina hacia la idea de responsabi­
lidad objetiva, de ahî su denominaciôn de tesis intermedia o tie_ - 

rra de nadie (7) .

Toda esta elaboraciôn doctrinal ha llevado a la desfiguraciôn 
de principios fundamentales. La doctrina clâsica, por ejemplo, an­
te la exigencia de reconducir las hipôtesis de responsabilidad in- 
directa al principio de la culpa, califica el acto ilîcito del hi­
jo (hecho ajeno) como hecho propio del padre; realza como presunto



el nexo de causalidad entre la conducta del padre y el hecho ilic_i 
to del menor, allâ donde muchas veces no existe del todo, donde al̂  

gunas veces aparece como dudoso o dificilmente demostrable; v.g/, 
aquellos casos en que se quiere encontrar y demostrar la existen - 
cia de la relaciôn de causalidad entre la négligente educaciôn del 
padre y determinado hecho ilîcito del menor (8) .

Estas contradicciones, y otras mâs que se indicarân (vêase in 
fra p.13), llevarân al lector al convencimiento absoluto de que -- 
ninguna de las tesis senaladas explica el verdadevo fundamento de - 
la responsabilidad de los padres y tutores. El cual debe buscarse 
-en nuestra opiniôn- en algûn aspecto que la ley considéré esencial, 
que a diferencia de la culpa o del riesgo, concurra siempre que -- 
es requerida la responsabilidad de los padres o tutores por el ac­
to ilîcito del sometido a la autoridad parental o tutelar.

Es en la relacion g^jridica existante entre el responsable y el 
agente (autoridad parental y tutelar), y mâs concretamente, en los 
poderes y deberes que de ella derivan, que debe hallarse la razôn 
justificativa o el fundamento de la responsabilidad de los padres 
y tutores. Se responde en consecuencia, por el daho procédante del 
hijo o del pupilo, no simplemente porque se es padre o tutor, sino 
porque como taies se tiene el poder de dirigir la conducta de aque­
llos, a fîn de evitar que de ella derive un daho (9).

A la demostraciôn de esta hipôtesis general dedicaremos la —  

PRIMERA PARTE de la présenta investigaciôn. En el primer capîtulo, 
despuês de un breve anâlisis de las principales normas jurîdicas - 
que regulan la responsabilidad civil de los padres en el derecho -



costarricense, trataremos de demostrar, una a una, las contradic - 
ciones en que han incurrido los partidarios de la teoria del ries­
go, los de la tesis clâsica de la culpa, y los de la tesis interme 
dia. Luego, en el segundo capîtulo, expondremos lo que creemos de­
be ser el verdadero fundamento jurîdico de la responsabilidad cî  - 
vil de los padres y tutores por los actos ilîcitos del menor.

B) DERECHO COSTARRICENSE.

El artîculo 1045 del Côdigo Civil régula el principio general 
de responsabilidad civil por hecho propio. Este, al igual que acon
tece en la mayorîa de sistemas jurîdicos que se cobijaron con el -
modelo francés de 1804, reposa en la idea de culpa.

En el pârrafo primero del artîculo 1048 del Côdigo Civil se -
ordena la responsabilidad de los directores de colegios o escuelas 
y de los amos, por los dahos que causen sus discîpulos y criados.
El apartado segundo permite que los llamados a responder puedan 1^ 
berarse probando que no habrian podido impedir et hecho de que se origina - 

su responsabilidad, ni aûn con el cuidado y vigilancia comûn u ordinaria (10) .

En forma un tanto escueta, en un sôlo artîculo se disciplina 
la responsabilidad de los padres y, en su defecto tutores o encar­
gados, por los dahos que causen sus hijos o pupilos menores de quin 
ce ahos que habiten con ellos ( Cfr, art. 1047 C. Civ.).

De las normas transcritas cabe observar dos cuestiones de su­
ma importancia para arribar al verdadero fundamento de la responsa



bilidad de los padres y tutores. En primer termine, donde por r é ­
gla se instituye que sôlamente se responde por hecho propio ( Cfr. 
art, 1045 C. CivJ), el legislador reclama la responsabilidad de u 
nas personas (padres, tutores o encargados) por el hecho de otras 
(hijos o pupilos). Seguidamente, allâ donde la mayorîa de las le­
gislaciones europeas (11) y americanas (12) establecen una presun 
ciôn de responsabilidad en relaciôn a los padres por el hecho il^ 
cito de sus hijos menores, la nuestra es omisa al respecto.

La primera ambigüedad la atenderemos mâs tarde. Por ahora, - 
interesa determinar cuâl fue la voluntad del legislador al aiejar 
se de sus modelos (C. Civ. Fra. 1804 y Proyecto de Garcia Goyena 
de 1851) y regular en forma separada y no oonjunta la responsabili 
dad de los padres y directores de colegios o maestros; y sobre to 
do: cPor qué se ordena una presunciôn de responsabilidad para es­
tos ûltimos y no en cuanto a aquellos?

En lo tocante a este particular, el parecer del exêgeta se - 
encuentra dividido. Segûn TREJOS (13), tal y como estâ regulada - 
actualmente la responsabilidad de los padres, se debe entender —  

que se trata de una responsabilidad de pleno derecho^ independiente de 
cualquier falta (de educaciôn o de vigilancia) de parte de los pa 
dres. Ello es asî -segûn su conjetura- porque el comûn de la doc­
trina y legislaciones que sirvieron de patrôn al Côdigo Civil de 
1888, a diferencia de éste, permiten a los padres expresamente ex_i 
mirse de toda responsabilidad probando que ellos no han podido im 
pedir el hecho que da lugar a ésta; el nuestro, en cambio, ni ex - 
presa, ni implioitamente hace seme jante excepciôn.



En sentido contrario, la Sala de Casaciôn estima que la forma 
ciôn actual del art. 1047 C. Civ., podria inducir a creer que se - 
trata de una responsabilidad que se impuso a los padres por el sô­
lo hecho del vinculo de sangre, y con la idea de asegurar la repa- 
raciôn del daho; pero que es errôneo atribuir esos alcances al an- 
tedicho precepto. En su sentir, lo que se ordena es "una responsabi­

lidad subjetiva, basada en la presunciôn de culpa por descuido de los padres, - 

que admite prueba en contrario, al igual que ocurre con los jefes de colegios o 

escuelas, segûn el articula 1048, pârrafo segundo del Côdigo Civil; y es obvia 

-continua- que no podria caber otra interpretaciôn por el hecho de que el .Z_£ 
gislador no usara una fôrmula mâs categôrica en el articula 1047, pues el prin­

cipio estâ implicite en esa régla, y su texto debe interpretarse en armon'a con 

la doctrina que sirve de fundamento a la responsabilidad de los progenitores" - 

(14).

Para resolver esta aparente antinomia, es preciso referirse, - 
primordial y bâsicamente a la tradiciôn histôrica que informa el - 
sistema. En efecto, el Tîtulo II, "Délitas y Cuasi-delitos" de nuestro 
actual Côdigo Civil, fue extraîdo por el legislador del Côdigo Na­
poleônico de 1804 y del Proyecto de Garcia Goyena de 1851 (15) . Am 
bos ejemplares reglamentan conjuyitamente la responsabilidad de los - 
padres y aquella de los jefes de colegios (maestros), denotando al 
mismo tiempo una sola presunciôn, para una y otra responsabilidad.

Su sistematicaciôn conjunta no fue casual. El legislador de - 
aquella êpoca consideraba que el maestro era un continuador de la - 
autoridad paterna sobre el menor, que su poder era consecuencia de 
una delegaciôn ex lege de los poderes del padre, y que por esa ra-



zôn, se debîa establecer su responsabilidad, existiendo entre el - 
profesor y el alumno una relaciôn casi 'ùdêntica a la del hljo y el 
padre (16).

Aûn hoy dia, el Côdigo Civil Espanol, al igual que otros (17) 
régula colectivamente el deber de los progenitores y los maestros 
G directores de artes y oficios, respecte a los perjuicios causa - 
dos por sus hijos, alumnos y aprendices, erigiendo para ambas hipo 
tesis una idéntica presunciôn de responsabilidad ( Cfv, art. 1903, 
pârrafos 2, 6 y 7 C. Civ. Esp.).

Por su parte, el art. 1384 C. Civ. Fra. ha sido objeto de dos 
retoques después de 1804; une y otro se refieren a la responsabili^ 
dad de los maestros por el hecho de sus alumnos. El primero fue re 
alizado por ley del 20 de Julio de 1899: el articule 1, que agrega 
ba un pârrafo al art. 1384 C, Civ. Fra., sustituia con la responsa 
bilidad del Estado la de los maestros publiées; la segunda reforma 
se debe a la ley del 5 de Abril de 1937. Esa ley, que modified el 
articule 1384 del citado côdigo, swpvim'tô ta presunciôn de vesponsahiti- 

dad sobre los maestros que habia establecido el legislador de 1804: en 
le sucesivo, la victima del daho causado por un alumno estaba obli 
gada a probar la responsabilidad del maestro a quien le pedia la - 
reparaciôn. Antes de la ley del 5 de Abril de 1937, el precepto es 
taba redactado como sigue: "La responsabilidad precedente tiene lugar^ a

menos que el padre y la madré^ los maestros y los artesanos^ prueben que no han 

podido impedir el hecho que ha dado lugar a esa responsabilidad" (18).

Si nos ajustâmes a los antecedentes, cosa lôgica en estes ca­
ses, es inadmisible concebir que el legislador costarricense de —



1888 haya querido establecer una presunciôn de responsabilidad re£ 
pecto a los directores de colegios y no en relaciôn a los padres. 
Nôtese, que en este asunto la evoluciôn ha sido a la inversa. El - 
Côdigo Francês, al igual que todas las legislaciones americanas y 
Europeas que se sirvieron de este como arquetipo, han mantenido la 
presunciôn legal de responsabilidad respecte a los padres, y al —  

contrario, algunas la han abolido respecte a los maestros, v.g., - 
el Côdigo Francés, por ley de 5 de Abril de 1937. Por eso, sôlo —  

forzando el marco de referenda histôrico que informa nuestro régi 
men de Derecho Civil, se podrîa especular que en la inteligencià - 
del legislador predominô la idea de regular sepavadamente ambas res- 
ponsabilidades, con el designio de excluir la presunciôn legal re£ 
pecto a los padres y no en orden a los jefes de colegios o escue - 
las.

Entendemos -al igual que CORSARO- (19) que actualmente ambos 
tipos de responsabilidad (padres y maestros) poseen su propia auto 
nomîa, y que no podemos seguir bajo el prejuicio de que el maestro 
es un continuadov de la autoridad del padre, Asimismo que entrambos 
especîmenes existen una serie de diferencias; la alternatividad o 
concurrencia de la responsabilidad del padre y del maestro; respon 
sabilidad de este ûltimo por los hechos del alumno mayor; los limi^ 
tes de la responsabilidad de une y otro; la diferencia de poderes 
-deberes que tienen los dos, etc-. Sin embargo, a los fines que —  

aqui interesan, esa disfrazada autonomîa en nuestro régimen, cont_i 
nuarâ siendo mâs aparente que real, puesto que en ningûn memento - 
estuvo en el intelecto del codificador separarlas, y mucho menos, 
eliminar la presunciôn de responsabilidad respecte a los padres, -



tutores, o encargados.

Superada esta aparente contrariedad, en lo sucesivo, y para ma 
yor entendimiento en la fccttispecie, la responsabilidad de los padres 
tutores o encargados deberâ entenderse regulada -a nuestro enten -
der- de la siguiente forma: "Los padres son responsables del daho causado 

por sus hiQOS menores de quince ahos que hahiten en su misma casa. En defecto -
de los padres son responsables los tutores o encargados del menor". Has t a ---
aquî, el 1047 C. Civ.; seguidamente debe anadirse el segundo pârra 
fo del art. 1048 C. Civ. : . .cesara la responsabilidad de las personas. -
dichaSj si prueban que no habrian podido impedir el hecho de que se origina su 

responsabilidad^ ni aûn con el cuidado y vigilancia comûn u ordinaria",

C) CONSTRUCCION DOCTRINAL ATINENTE AL FUNDAMENTO DE LA RESPONSABI- 
LIDAD DE LOS PADRES Y TUTORES.

En forma un tanto esquemâtica, a efecto de una mayor claridad 
I expositiva, reduciremos a très las soluciones admitidas ordinaria-
I mente por la doctrina para fundamentar la responsabilidad civil deII los padres y tutores ante el posible evento danoso del menor.

1. Teorîa clâsica.-
La doctrina clâsica suele senalar que la responsabilidad de - 

los padres o tutores por el hecho ilîcito de los menores que habi- 
tan con ellos tiene su razôn de ser en una presunciôn legal de que 
el padre, la madré, o en su defecto el tutor, habrian incurrido a 
su vez, en una falta personal. Esta presunta falta personal, segûn 
la opiniôn de algunos (20) consiste simplemente en una falta de v_i
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gilancia (culpa in vigilando), Otros (21), suman a la falta de vigi­
lancia, la falta del deber de educacion respecte al menor (culpa - 
in educando).

2.Teoria del riesgo.-
Ciertos autores (22), por su parte, antes de construir la re£ 

ponsabilidad de los padres sobre presupuestos exclusivamente subje 
tivos, deciden abandonar la tesis clâsica de la culpa colocândose 
en el extreme opuesto de la responsabilidad por riesgo. Con arre - 
glo a su criterio, se trata de una responsabilidad de pleno dereoho in 
dependiente de cualquier falta (de vigilancia o de educaciôn) de - 
parte de los padres. Puesto que, si bien estes juegan un papel fun 
damental en la educaciôn y vigilancia de los hijos, ese roi es li- 
mitado: los padres estân cada vez mâs cautivos por sus tareas pro- 
fesionales; los hijos, a partir del memento en que crecen, estân - 
sometidos a influencias diverses, en la escuela y fuera de la e£ - 
cuela, y esas influencias son a menudo prépondérantes; por eso, —  

los padres deben responder civilmente de los dahos que acarrean —  

sus hijos en base a la idea de solidaridad familiar (23).

Dentro de esta misma linea de pensamiento, otros (24), ante - 
la dificultad para instituir la responsabilidad de los padres en - 
base a la idea de culpa, acuden al argumente de la responsabilidad 
por garantia. A su juicio, el llamado a rearcir el daho culposamen- 
te causado por otro, se obliga no por su propia culpa (mâs que pre 
sunta, reconstruida, es decir no real) sino porque el ordenamiento 
juridico ahade a la obligaciôn del autor del daho, y para mejor ga 
rantîa de las eventuales vîctimas, la obligaciôn de ciertas perso-
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nas que por encontrarse en una especial relaciôn con él deben res­
ponder de sus actos.Esto es, aquêl que responde por ël hecho ajeno, 
no responde por dêbito propio sino por débita ajeno y su responsabi­
lidad es pura responsabilidad sin dêbito propio, es decir, pura —  

rispondenza o garanzia por deuda de otro (25)

3. Tesis intermedia.-
Por ûltimo, en una zona neutral se encuentran aquellas doctri 

nas que representan -para emplear una expresiôn de BONVICINI- un 
"tertium genus" intermedio entre las teorîas de la responsabilidad 
por riesgo y la responsabilidad subjetiva. Cabe recordar en este - 
sentido a MAZEAUD y LUNG, para quienes a la idea de culpa se agre­
ga una idea de garantie, destinada esencialmente a obligarle al pa 
dre de familia a una gran vigilancia. "Ciertamente -escriben estes 
tratadistas- la idea de culpa es el fundamento principal de la responsabili- 

dad^ y por elto se admite que el padre pueda efectuar cierta prueba en contra - 
rio; pero se halla rebasada^ prolongada en cierto modoj y porque la responsabi­

lidad se basa asimismo parcialmente sobre una idea de garantia, la jurispruden- 

cia relativa a la prueba que deberâ presentar el padre para conseguir una exen- 

ciôn de responsabilidad, es en realidad bastante fluctuante" (27)

D) CRITICA A LAS PRECEDENTES APREGIAGIONES.

De las très soluciones adoptadas por la doctrina, ninguna con 
duce al autêntico fundamento juridico de la responsabilidad de los 
padres. En contra de la teoria del riesgo, creemos con DE CUPIS, - 
que no basta sôlo con mantener que las razones que han determinado 
la inversiôn de la carga de la prueba tienen un caracter objetivo
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(28), si luego no se especifica el significado de esta afirmaciôn. 
Es decir, una vez rechazada la culpa como causa de imputaciôn de - 
la responsabilidad, es precise reemplazar este criterio por otro - 
que no sea el sustancialmente negative, que nada o muy poco expre- 
sa, de objetividad o falta de culpa, "Y no cabe objetar, creyendo que conello 

se supera la imprécision de la formula responsabilidad sin culpa, que su funda­

mento se encuentra en la creaciôn del riesgo: el principio ubi conmoda et ibi - 

incommoda puede servir como justificaciôn satisfactoria al desplazamiento de la 

carga del daho en los supuestos en que este se ha originado' a consecuencia de - 

una actividad peligrosa cuyo ejercicio reporta una utilidad a su titular, pero 

es por completo inadecuado cuando, como en nuestro caso, no concurren ni el rie^ 

go ni el correlative beneficio" (29) .

Por otra parte, de acuerdo a la naturaleza y caracterîsticas 
de la responsabilidad indirecta, creemos inûtil hacer la confronta 
ciôn entre garantia de un lado y responsabilidad indirecta de otro. Es muy 
manifiesta la diferencia. La garantia puede nacer también de la —  

convenciôn y someter al fiador o garante a responder, ora solida - 
ria, ora simplemente, de una obligaciôn no suya. Por el contrario, 
ûnicamente en la ley se encuentra el fundamento de la responsabili 
dad indirecta. Sôlo cuando el autor inmediato del hecho ilicito —  

sea también responsable personalmente, serâ posible ver nacer de la 
responsabilidad indirecta efectos anâlogos a la garantia solidaria, - 

porque ambas personas estân consideradas como ælidariamente respon 
sables con respecto al perjudicado (30).

En el mismo sentido, CHIRONI -simpatizante de la tesis clâsi­
ca de la culpa- se pregunta si en la responsabilidad por hecho aje
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no puede tener lugar la responsabilidad por riesgo "mâs pvopiamente - 
la llamada garantia". En su concepto, la respuesta debe ser negative, 
puesto que la responsabilidad por hecho ajeno consiste enteramente 
en la obligaciôn de vigilar, y el presunto defecto de vigilancia - 
debida es lo que produce la obligaciôn de reparar el daho que come 
tiô otro.

Por consiguiente -continua- si existe la posibilidad de que - 
el presunto responsable presente prueba para demostrar que vigilô 
como debia, es decir, para que se éliminé la culpa presunta en él, 
y en seguida decimos que el responsable por hecho ajeno lo es en - 
forma objetivao garantia, no tendria razôn de ser la prueba de la fa_l 
ta de culpa; "asi que en esta parte de la ordenaoiân no puede nunoa tener lu 

gar el concepto de responsabilidad sin culpa" (31) .

Refutada la hipôtesis de la responsabilidad por riesgo como - 
fundamento de la responsabilidad de los padres, con mayor entereza 
se debe soslayar la tesis intermedia o "tierra de nadie", Si bien 
es cierto, esta représenta con mayor desenvoltura y sensibilidad -
el dato real (32), no resuelve el fondo del problema. Agregar, --
"que la responsabilidad de los padres por su presunta culpa se duplica con cier_ 

ta obligaciôn de garantia", para, seguidamente, mantener que la culpa 
se halla "rebasada" -superada, dirîamos nosotros- por una obliga —  

ciôn de garantia, es incurrir en el mismo despropôsito resehado en 
la teorîa del riesgo. En efecto, se podrîa exhortar en su contra - 
la misma censura indicada a propôsito de la tesis del riesgo, por­
que si existe la posibilidad de que el presunto responsable presen 
te prueba liberatoria para demostrar que vigilô y educô como debîa.
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es decir, para que se éliminé la culpa presunta en él; y luego se 
dice que el responsable por hecho ajeno lo es por garantia, no ten 
dria razôn de ser la prueba de la falta de culpa.

Fuera de eso, pensar que la culpa se encuentra rebasada por - 
una obligaciôn de garantia, pero sin negar su funciôn como funda - 
mento de la responsabilidad, convertiria en responsables a los pa­
dres incluso después de haber dado prueba de la ausencia de culpa 
(33) .

Por ûltimo, aparté de las graves dudas sobre su validez y ut_i 
lidad juridica arriba subrayadas, es ya muy sintomâtico que cier c 
tos autores que se pronuncian en su favor no hayan logrado sino -- 
simples formulaciones de caracter descriptive, sin especificar en 
qué sentido taies supuestos representan un tentium genus intermedio 
entre los dos principles de la culpa y el riesgo (34).

Rebasadas las hipôtesis del riesgo y la teoria intermedia, po 
driamos pensar que el verdadero fundamento se encuentra en la teo­
ria clâsica de la culpa. Pero no opinâmes de ese modo. En realidad, 
la tendencia a explicar la responsabilidad de los padres con los - 
principles de las très teorias nombradas, ha conducido a évidentes 
deformaciones de conceptos elementales; siendo esta situaciôn mâs 
palpable -como se verificarâ- en la doctrina elaborada por los es- 
critores que pertenecen a la corriente tradicional, en quienes se 
acrecienta el esfuerzo interpretative a base de una idea de culpa 
que todavia domina el campe (35).
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E) DE LAS ANTINOMIAS Y FICCIONES JURIDICAS PE LA TEORIA CLASICA.

1. Calificaciôn del hecho (ajeno) del hijo como hecho propio del 
padre.

La exigencia de reconducir las hipôtesis de responsabilidad 
indirecta al principio de la culpa ha hecho sentir sus propios e- 
fectos, ante todo, sobre la calificaciôn del hecho juridico apto 
para hacer surgir la responsabilidad aquiliana como hecho propio 
del sujeto que es llamado a responder (36).

DE CUPIS, por ejemplo, sehala que "... se responde del daho cau—  

sado por el hecho de un tercero, si hien en cuanto tal hecho, se ha fundado en 

otro hecho propio, por la razôn decisiva de que es el conrportamiento propio el 

que lo ha hecho posible mediante una omisiônj por tanto, en definitiva, se reŝ  

ponde por hecho propio del daho indirectamente causado por uno mismo"

Para este autor -igual que los demas defensores de la teoria 
clâsica de la culpa- el hecho productivo del daho viene, por con­
siguiente, calificado como propio del padre, tanto en la hipôte - 
sis de que el hecho haya sido cometido por él, como en el caso de 
que el hecho haya sido cometido por el hijo, pero causado por el 
padre. "For tanto, hecho propio y hecho ajeno determinado por hecho propio, 

son para estos autores una misma cosa" (38) .

En nuestra opiniôn, tal forma de calificar el hecho del pa - 
dre, no es mâs que el fruto de una contaminatio entre el concepto 
de hecho propio y el concepto de hecho ajeno causado por hecho propio. 

En efecto, entre esas dos ideas existe la misma sustancial dife - 
rencia que se présenta entre el concepto de acciôn y el de evento.
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Mientras el hecho propio puede identificarse con la acciôn u om^ - 
siôn del responsable, tal y como se deduce de las expresiones usa- 
das por la norma que tal responsabilidad disciplina {Cfr. Art. 1045), 
el hecho (ajeno) causado por el hecho propio, représenta la oonsê  - 

Quencia de éste ûltimo, y debe por tanto, configurarse como el even­
to que con esta acciôn se consigne (39).

En otras palabras, el hecho de otro no llega a ser n u e s t r o —  

porque nosotros hayamos, de cualquier modo, influido sobre su veri 
ficaciôn; tal hecho queda solamente hecho de otro causado por he - 
cho nuestro. Por ejemplo, un menor logra herir a otro lanzândole - 
una piedra; podrâ traerse a consideraciôn, a los fines de responsa 
bilidad, la conducta de los padres, pero aûn cuando se logre: 
encontrar una negligencia en este ûltimo en cuanto a la vigilancia 
( o a la educaciôn), y un ligamen causal entre su conducta y la - 
del menor, el lanzamiento de la piedra quedarâ para siempre como - 
hecho del menor, no un hecho propio del padre, aunque éste por su 
conducta pueda haberlo, en cierto modo, ocasionado. Por ello, el - 
padre podrâ ser considerado responsable del daho, pero por un he - 
cho ajeno (40).

2.- Sobre el ligamen causal entre la conducta del padre o tutor y 
el hecho del menor.-
a) iExîste un efectîvo, real y no presunto o fîctîcîo, nexo causal 

entre la conducta del padre y el hecho cometido por el menor? (4l). 

Los autores de la doctrina clâsica de la culpa no se plantean mâs 
el problema del nexo causal entre la conducta del padre y el hecho 
del menor. Ellos lo han resuelto y superado ya mediante la presun-
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ciôn de que la culpa del responsable -consistente en la mayorîa de 
los casos, en un defecto de vigilancia (o mala educaciôn)- consti- 
tuye una de las causas del daho, porque sin ella ésta no se habria 
verificado, en cuanto es normal que faltando la vigilancia (o edu­
caciôn) debida de parte de aquellas personas que son llamados a -- 
responder, un daho sea causado por quien estâ sujeto a la vigilan­
cia (42) .

No se puede realzar como presunto el nexo causal entre la —  

conducta del padre o tutor y el hecho del menor. Constantemente se 
presentan situaciones donde tal nexo no existe; casos en que apare 
ce como dudoso o dificilmente demostrable. Por ejemplo, cuando se 
quiera encontrar y demostrar la existencia de la relaciôn de causa 
lidad entre la négligente educaciôn del padre y determinado hecho il^ 
cito del menor, "pues aûn reconociêndose, como observa MARCHETTI j el in - 

flujo negative de la mala educaciôn sobre la personalidad del menor, es muy di- 

ffcil reconocer en esta el antecedente necesario de un determinado hecho ilici­

to. Si asi fuese, i.por que no ampliar entonces la responsabilidad del padre in­

cluso a los dahos ocasionados por el hijo mayor de edad?" (43).

Por otra parte, a la culpa {in educando o in vigilando) del padre 
no sigue siempre inevitablemente una conducta productiva de dahos; 
y a la inversa, un procéder légitime del padre (buena educaciôn y 
exceso de vigilancia), no sobreviene forzosamente un comportamien- 
to licite y no productor de dahos de parte del menor. Es decir, —  

perfectamente se puede originar el daho sin que nada pueda repro - 
charse, en tërminos de culpabilidad, al llamado a responder por el 
hecho ajeno (44).
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Si con lo anterior no basta para rechazar la idea de presumir 
un nexo causal entre la conducta del padre y el hecho del hijo, —  

existe un argumente de caracter legal, que despeja cualquier duda 
al respecto. En efecto, mientras que en la norma fundamental que - 
sanciona la responsabilidad por hecho propio, hay una alusiôn ine- 
quîvoca al nexo causal entre el comportamiento del (agente) respon 
sable y el hecho danoso (asi, art. 1045: "Todo aquel que por dolo, fal­

ta, negligencia o imprudencia, causa a otro un daho...") , esta referenda - 
falta en el art. 1047 C. Civ., que se limita ûnicamente a declarar 
la responsabilidad de determinadas personas para los hechos de -—  

otros. Una simple lectura del precepto basta para comprobar que el 
vocablo "causado" que emplea el legislador sôlo se refiere al nexo 
causal entre el agente material y el daho; y no a la causalidad en 
tre el evento dahoso y la conducta del responsable (45).

De aquî que presumir (crear en realidad) la existencia de ese 
vînculo de causalidad entre el hecho dahoso y el comportamiento —  

del responsable signifique introducir una fictio iuris las mâs de - 
las veces, contraria a la realidad, y, recordemos, no prevista por 
la ley. Por consiguiente, y de conformidad con todo lo que viene - 
dicho, si no se considéra esencialmente necesario que la conducta 
de los responsables (padres o tutores) haya determinado la del a - 
gente (hijo o pupilo), forzoso es concluir, que no es la culpa, —  

( in educando oin vigilando) por parte de aquellos la cusa juridica re 
levante en orden al nacimiento de su responsabilidad, (46).

b) En relaciôn a) ligamen de causalidad apto para el resarcimiento 

de I dano. El ligamen de causalidad mediata establecido entre la —
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conducta del responsable y el daho causado inmediatamente por el - 
menor, no es suficiente para justificar la obligaciôn de resarci - 
miento conforme lo ordenado por el articule 704 C. Civ. (47).

En efecto, reglamentado por el legislador (48) y confirmado - 
en su dia por la jurisprudencia (49), el resarcimiento del daho e£ 
tâ limitado a aquellos que son consecuencia "inmediata y diveota" 

del hecho que lo ocasiona. A contrario sensu, se excluyen del re - 
sarcimiento aquellos dahos que provengan como consecuencia mediata 
o indirecta del hecho ilicito. Si esta conclusiôn es exacta, el li­
gamen causal entre la conducta del responsable (padre o tutor) y - 
el hecho ilicito del menor -que es un vinculo de causalidad mediata 
- no es idôneo para hacer surgir el deber de resarcimiento de a -- 
cuerdo con el principio de causalidad sancionado por nuestra ley - 
civil para justificar tal acciôn (50).

Se ha dicho por algunos, a efectos de superar esta contrarie- 
dad, que no puede negar se valor sic et simpliciter a la causalidad - 
mediata, ni debe efectuarse una interpretaciôn literal del articule 
704 C. Civ. en sentido de limitar la responsabilidad a los dahos - 
inmediatos y directes (51). Asimismo se ha expuesto, que el fin de 
la norma precitada es sôlo aquël de significar que la obligaciôn - 
de resarcimiento no debe ser ilimitada. Es decir, que el propôsito 
del legislador es el de fijar un simple criterio de moderaciôn.

Creemos que el fin de la norma no es sôlo el de significar —  

que la obligaciôn de resarcimiento no debe ser ilimitada. Al con - 
trario, dicho precepto legal lo que hace es delimiter, en modo exac^ 
to, el âmbito del daho resarcible y, correlativamente, excluir el
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resarcimiento de aquellos que no se derivan del hecho del responsa 
ble en modo inmediato y directo. Por otra parte, los tërminos inme 
diato y directo, que parecen repetir con energia el mismo concepto, 
son en efecto taies de hacer excluir que el legislador tuviera en 
mente tan sôlo un simple criterio de moderacion a fines del daho re 
sarcible: moderaciôn que debe confiarse, en definitiva, al poder - 
discreccional del juez (52).

En suma, como observa MARCHETTI, dichos tërminos, al contrario, in 

troducen un criterio rigido, definido, taies de impedir interpretaciones sübje- 

tivas -tan faciles en esta debatida materia- sobre la relaciôn de causalidad ju 

ridica que debe ligar la conducta al evento" (53).

c) Confusion entre causalidad y c u l p a bilidad.- La tendencia - 
de la doctrina clâsica a explicar con el principio de la culpa la 
hipôtesis de responsabilidad de los padres y tutores, conlleva no 
sôlo a la necesidad de calificar el hecho ajeno como hecho propio 
y a unir con el nexo causal la conducta del responsable al evento 
dahoso, sino también a confundir, en ciertos casos, los conceptos 
de causalidad y culpabilidad.

De acuerdo con los postulados de la teoria criticada, cuando 
un menor comete un acto ilicito el legislador presume la culpa del 
responsable civil y, al mismo tiempo, la existencia de un vinculo 
causal entre su conducta y el daho. Es decir, que la presunciôn va
mâs allâ de la culpa abarcando igualmente la causalidad; pues, ---
obligar a la victima a probar ese nexo causal séria forzarla -en - 
opiniôn de MAZEAUD- a demostrar indirectamente la misma realidad - 
de la culpa.
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Puesto que, "laômo demostraria (la victima) que una falta de vigilan - 

cia o mala educaciôn han causado el daho de que se queja, sin probar por eso —  

mismo que ha habido falta de vigilancia o mala educaciôn? Al demostrar, por £ - 
jemplo, que, si no hubiera habido falta de vigilancia, el hijo no se habria po­

dido escapar, se demuestra necesariamente que ha habido falta de vigilancia; la 

prueba del vinculo de causa a efecto necesita la de la culpa. La victima -con- 
cluye el citado jurista- por estar dispensada de probar la culpa, debe e£ 
tar dispensada, pues, de probar el vinculo de causalidad" (54).

Tal forma de razonar -a nuestro entender- no es mâs que la —  

confusiôn entre los conceptos de causalidad y culpabilidad. En efecto, 
la causalidad es la que tiene por objeto establecer cuando y en —  

quê condiciones un resultado cualquiera -o mâs concretamente, un - 
dano- debe ser imputado objetivamente a la acciôn o a la omisiôn - 
de una persona. Por su parte, la culpabilidad es la que se propone 
determiner cuando y en que condiciones un resultado debe ser impu­
tado subjetivamente a su autor (55).

Si un menor comete un hecho ilîcito la victima debe probar,
-al contrario de lo que escribe MAZEAUD- el vinculo de causalidad
entre la "acciôn" (56) del menor y el resultado danoso. Al damnifi- 
cado corresponde probar cuando y en quê condiciones ese perjuicio 
debe ser imputado ob jetivamente (57) a la acciôn u omisiôn del menor. 
Luego, sôlo en el evento de que se pueda imputar objetivamente el 
hecho ilicito al menor, se entrarâ a examinar lo concerniente a la
culpabilidad, o sea, si el juicio que el agente ha hecho, antes de
realizar el acto, no sôlo es objetivamente injuste, sino que esta 
injusticia la haya conocido o podido conocer y, que por lo tanto.
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le es personalmente reprochable (58) .

Deslindando asi los campos de la culpabilidad y de la causal_i 
dad, no se incurie en el error de creer que al obligar a la victi­
ma a probar un vinculo de causalidad se le estâ forzando, "indirec­

tamente" a probar la misma realidad de la culpa. Uno y otro concep­
to deben ser diferenciados en el desarrollo del proceso.La victima 
aportarâ al tribunal la prueba de los presupuestos esenciales para -- 
exigir la responsabilidad de los padres o tutores de conformidad - 
con el articule 1047 C. Civ. (59) e, igualmente deherâ probar cuan 

do y en qué condiciones el resultado dahoso, sobre el que se pide re­
sarcimiento, debe ser imputado objetivamente al menor. Aportada e£ 
ta prueba por el demandante, corresponderâ a los padres o tutores 
del autor material del hecho, a efectos de eximirse de responsabi­
lidad, presentar la prueba liberatoria correspondiente. Sobre el - 
objeto y demâs particularidades de la prueba liberatoria por parte 
de los padres vêase infra, cap. II, p. 51) .

F) OTRAS CONTRADICCIONES.

La obsesiôn de apoyarse en los principios de la teoria de la 
culpa para fundamentar la responsabilidad civil extraobligacional 
de los padres y tutores por los actos ilicitos de sus hijos y pup_i 
los, ha conducido es substancia, a las siguientes antinomias y fie 
ciones juridicas; Calificaciôn del hecho (ajeno) del hijo como he­
cho propio del padre; creaciôn de un ficticio nexo causal entre la 
conducta del padre y el hecho ilicito cometido por el menor; la —  

inexistencia de un ligamen causal apto para el resarcimiento del -
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daho; y la confusiôn entre causalidad y culpabilidad. A la par de 
estas "oriticas" en contra de la teorîa clâsica se pueden sehalar o 
tras, en apariencia secundarias, pero que no dejan de tener rele - 
vancia en orden a la bûsqueda del fundamento juridico de la respon 
sabilidad de los padres y tutores.

1. El que vigila o educa no siempre es el presunto responsable.

La doctrina dominante manifiesta que los padres son responsa­
bles ante la victima por haber incurrido en una culpa in vigilando 
o in educando, sin embargo, no siempre aquel que es llamado a res­
ponder a titulo de culpa coincide con el que materialmente ejecuta 
la vigilancia y educaciôn del menor. En este sentido, puede servir 
de ejemplo, a efecto de verificar nuestra aseveraciôn la sentencia 
del Tribunal Supremo Espahol de 30-IV-1969 (60).

Supuesto de hecho: un numeroso grupo de nihos, divididos en - 
dos bandos, se lanzaban piedras reciprocamente. En el mismo bando 
estaban Juan Ramôn y Miguel, lanzando el primero una piedra hacia 
sus rivales con la mala fortuna de que el segundo, inopinadamente, 
se cruzô en la trayectoria de ésta, causândole lesiones que deter- 
minaron la pêrdida de un ojo.

El menor que habia tirado la piedra era hijo de la demandada, 
si bien habia estado siempre a cargo del àbuelo matemo viviendo en 
su casa y bajo su custodia, como si fuera su propio hijo a todos - 
los efectos.

El padre de la victima demanda a la madré y al abuelo del me­
nor causante del daho para que fueran condenados solidariamente al
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pago de determinada indemnizaciôn.

El juez de Primera Instancia estima parcialmente la demanda, 
condenando a la madré y subsidiariamente al abuelo, caso de insol- 
vencia de la primera.

La Audiencia revoca en parte la sentencia, absolviendo al a - 
buelo -respecto al cual se aprecia falta de legitimaciôn pasiva- y 
condenando a la madré.

El Tribunal Supremo Espanol declarô no haber lugar al recursa

Uno de los motivos del recurso alegaba interpretaciôn errônea 
del articule 1902 del C. Civ. Esp. (art. 1045), en tanto que, aun 
cuando la patria potestad del menor Juan Ramôn perteneciese a la - 
madré, estaba perfectamente acreditado que, de hecho, éste se en - 
contraba hajo la custodia y cuido.do del ahuelo materno, y consiguientemen 
te, era éste el encargado de la vigilancia y custodia del menor C£ 
tado. Es su falta de cuidado en esta vigilancia lo que ocasionô el 
daho, debiendo encuadrarse esta negligencia en el articule 1902 déL 
C. Civ. Esp. (Art. 1045 C. Civ.).

El Tribunal Supremo réfuta asi tal motivo: "Establecido categorf

camente por la Sala de Instancia que el resultado lesivo, cuya reparaciôn se —  

pretende, no ha sido causado por acto u omisiôn propia del demandado, abuelo ma 

terno, es évidente la inexistencia de la aplicaciôn errônea del art. 1902 C. Civ. 

Esp. (Art. 1045 C, Civ,), pues falta el acto primero de los très requisites que 

la inveterada y constante jurisprudencia de esta Sala exige para la existencia 

de responsabilidad por culpa extracontractual" (61) .
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Es interesante observar, como en el présente caso el sujeto - 
obllgado jurîdicamente a la vigilancia, sobre la cual la ley hace 
recaer la presunciôn de responsabilidad, no se identifica con la - 
persona fisica (abuelo materno) que materialmente ejercita la vig_i 
lancia y educaciôn del agente del daho. Sin embargo, la jurispru - 
dencia espahola, en un afân de mantenerse teôricamente fiel a la - 
doctrina de la culpa, atribuye el hecho a una omisiôn (de vigilan­
cia o de educaciôn) por parte de la madré respecto al menor (art. 
1903, pârrafo 2° C. Civ. Esp.), y no del abuelo materno, que cuida 
ba del niho como si fuera su propiô hijo.

En nuestra opiniôn, de cualquier forma que se examine el concep 
to de culpa, ya en su posiciôn clâsica ( " omisiôn de la diligencia exf 
gihle al agente" ) (62) , ya en su posiciôn moderna {"culpa social", -
"error de conducta") (63) , lo cierto es que no se puede achacar el 
hecho dahoso del menor Juan Ramôn a una culpa de su madré. El -- 
Tribunal Supremo Espahol prescinde de facto de ella para denominar 
responsable a aquella persona que, de acuerdo al vînculo juridico 
que le liga al menor, debe responder del daho causado.

Entonces, dpor gué no reconocer en esa relaciôn juridica en - 
tre la madré y el menor la razôn suficiente y necesaria para ex£ - 
gir la reparaciôn del perjuicio? Si en este mismo asunto por ejem­
plo, el menor hubiese carecido de madré y el abuelo hubiera sido - 
nombrado su tutor, muy posiblemente el Tribunal Supremo Espahol de 
clararîa la responsabilidad del abuelo ex art. 1903 C. Civ. Esp. - 
(art. 1047 C. Civ.), con lo cual, resultarîa nîtidamente que ante 
una situaciôn idéntica la respuesta es diametralmente opuesta se - 
gûn que la persona tenga o no legalmente la guarda del menor (64).
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2. Deroqacion del Principio de que no hay Responsabilidad sin Cul­
pa. -

Hoy dia, algunas legislaciones (65), contrariando los postula 
dos de la doctrina clâsica, han derogado el principio general de - 
eue no hay responsabilidad sin culpa. En efecto, se establece que 
en caso de daho causado por un incapaz de entender y de querer, si 
no es posible obtener resarcimiento de las personas llamadas a la 
vigilancia del incapaz, el juez, en consideraciôn a las condicio - 
nés econômicas de las partes, puede condenar al autor del daho a - 
una indemnizaciôn equitativa. (Cfr. art. 2047 pârrafo 2° C. Civ. - 
Italiano).

Esta reglamentaciôn, ademâs de tener importancia dogmâtica, - 
tiene refiejos eminentemente prâcticos. El legislador, en un anhe- 
lo de dar a la victima un medio mâs eficaz de tutela frente a los 
incapaces, no titubea en rehuir el dogma de la culpa y permitir, - 
-aunque sea tan sôlo por razones de equidad (67)- que una persona, 
a quien no se le puede imputar sub jetivamente el resultado de su ac- 
cion, pueda ser condenada a pagar una indemnizaciôn.

Algo similar acontece dentro de nuestro régimen juridico al - 
decretarse que "la declavatoTia de inimputabilidad o exenoiôn de pena en fa­

vor de menores prevista en el articulo 25 del Côdigo Fenal, no perjudioavâ el - 
ejeroicio de la acciôn civil contra ellos, por los dahos y perjuicios que hubie- 

sen causado, siempre que los alimentes quedaran asegurados conforme a la ley„."

La insuficiencia de la culpa para responder a las exigencias 
de la realidad, en casos como los recientemente nombrados, ha he -
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cho que el legislador prescinda de ella como ûnico ingrediente pa­
ra atribuir a un patrimonio determinado las consecuencias del daho 
(69). Lo que implica -a nuestro entender- que su valor dentro del 
sistema de responsabilidad civil es sôlo eventual y que junto a e- 
11a coexisten otros criterios de imputaciôn de igual -mayor o me - 
nor- jerarquia, pero dignos de ser apreciados en el analisis del - 
caso concreto.

3. La Culpa como Causa Excluyente de Responsabilidad y no como Cri­
terio de Imputaciôn.-

Para sostener el criterio de que es tamos ante "una vesponsahili 

dad subjetiva, hasada en una presunciôn de culpa por descuido de los padres, —  

que admite prueba en contrario" , y que de aqui dériva necesariamente —  

que haya de valorarse la culpabilidad como presupuesto del juicio 
de responsabilidad, la Sala de Casaciôn se apoya en el pârrafo 2° 
del art. 1048 C. Civ. (70).

Cabe reconocer, frente a lo dispuesto por el antedicho prece£ 
to, que la idea de culpabilidad no estâ totalmente ausente del su­
puesto de hecho contemplado por la norma. Pero aûn asi, una presun 
ciôn de tal gênero no es reconocible ni aûn con la inversiôn de la 
carga de la prueba.

En efecto, el hecho de que el legislador haya procedido de —  

tal manera no signif ica necesariamente presumir que el responsable ha 
ya ocasionado por culpa el daho (71) . Por el contrario, la circun£ 
tancia de que la culpa aparezca bajo el aspecto negative de su au­
sencia o, lo que es lo mismo, como prueba de que el presunto res -
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ponsable ha empleado " el cuidado y vigilancia comun u ordinavia", lleva a 
pensar que su papel se limita, exclusivamente, al de causa o cond_i 
ciôn que excluye la responsabilidad y no al criterio o causa legal 
para su imputaciôn (72).

4. La Presunciôn Legal de Culpa como Invenciôn Reciente de la Doc­
trina. -

El fundamentar la responsabilidad de los padres en una presun 
ciôn de culpa ( in vigilando o in educando) , no sôlo acarrea las difi- 
cultades arriba indicadas sino que podrîa conducir a pensar que e£ 
ta idea reinô ah initio como cimiento de la obligaciôn de los proge 
nitores de reparar el mal causado por sus hijos. Un breve recorri- 
do entre las referencias histôricas que informan el sistema de re£ 
ponsabilidad por hecho ajeno, nos permitirâ cerciorarnos de que la 
imagen de la presunciôn de culpa es una reciente innovaciôn doctr^ 
nal y que, por el contrario, el sostên del deber de restauraciôn - 
del daho ocasionado por los hijos menores ha sido, desde tiempos - 
inmemoriales, la relaciôn juridica entre padres e hijos.

a) Antiguo Derecho Romano.- La idea de una responsabilidad por el 
hecho ajeno es antiquîsima. En efecto, : armoniza con una organiza- 
ciôn muy sôlida de agrupaciones sociales. El grupo, el clan, la —  

tribu, la familia, por absorber la individualidad de sus miembros, 
resultaba responsable en su generalidad, al menos por los delitos 
pénales cometidos por uno de ellos: la obligaciôn del pago del —  

Wergeld (precio del hombre) pesaba solidariamente sobre la familia 
(73) .

La responsabilidad del patevfamilias en aquellas agrupaciones -
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sociales, lejos de asentarse en la nociôn de culpa, lo hacia sobre 
la idea de solidaridad familiar. El padre sôlo se liberaba de su - 
responsabilidad por el abandono noxal, es decir, entregando al culpa 
ble del hecho dahoso (74). Era -explica GIORGI- una responsabili­
dad mâs real que personal, como la de un tercer poseedor de un fun 
do hipotecado con relaciôn al acreedor hipotecario (75).

A medida que la organizaciôn familiar se débilita, se observa 
como, poco a poco, va desapareciendo la responsabilidad del grupo. 
El abandono del ofensor, como ûnico medio de sustraerse de la ven- 
ganza, sehala el momento histôrico en que roto el vînculo de soli­
daridad, la responsabilidad cambia de naturaleza transformândose - 
de colectiva (polîtica) en individual, esto es, juridica,\s± bien 
seguirâ conservando durante largo tiempo un matiz tîpicamente sub- 
jetivo (76).

Con la fundaciôn en Roma del sistema de acciones noxales y la 
posibilidad que se abre de defender al inculpado, se induce el pro 
ceso de suhjetivizaciôn de la responsabilidad de los padres. Esta -- 
nueva têcnica autorizarâ al damnificado por hecho ilîcito de un h£ 
jo sometido a la patria potestad al ejeroicio de la acciôn noxalis 
contra el padre; este serâ libre de escoger entre el pago de la in 
demnizaciôn debida o la consignaciôn del autor del daho al perjud£ 
cado ( Noxae dedere) (77).

En resumidas cuentas, el hecho del menor apenas afectaba lige 
ramente al padre, en el sentido de que sôlo estaba obligado a per­
mitir al lesionado ejercer la venganza contra el hijo y, ûnicamen­
te si se negaba a entregar al autor del delito al ofensor {noxae —
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deditio) , se hacîa personalmente responsable del acto (78) .

Esta posibilidad de elecciôn o de defensa por parte del padre 
-conviene recordar- llevarâ en la prâctica a realizar un anâlisis 
cada vez mâs minucioso del nexo causal, lo que permitirâ aislar el 
caso puramente fortuito de la conducta humana imputable, provocan- 
do de este modo, la evoluciôn de la responsabilidad hacia la idea 
de culpa. No obstante -apunta MAZEAUD (79)- todavia estamos muy le 
jos de la idea de culpa tal como la entendemos hoy. El legislador 
se detuvo mâs en la constancia del perjuicio causado que en el he­
cho de la culpa cometida. Sôlo se puede hablar de un "primer emhriôri' 

de la idea de culpa.

La subordinaciôn del autor del daho al responsable explica in 
mejorablemente lo sucedido en este periodo inicial. En efecto, el 
antiguo derecho romano concibiô la patria potestad como un poder _i 
limitado del padre; este gozaba de facultades muy amplias sobre la 
persona y bienes del hijo. En el orden personal, el padre podîa a- 
bandonar al hijo (derecho de exposiciôn, abandono noxal) como si - 
fuera un esclavo o una cosa. En el orden patrimonial, el hijo no - 
podia tener nada propio, sus adquisiciones pasaban al padre (80). 
Es decir, el ligamen juridico entre padres e hijos, antes de cons- 
tituir un deber, establecia un poder absolute del paterfamilias en re 
laciôn a sus subordinados. " Constituia, en frase de VîINDSCCHEID, una po_ 
testad puramente egoilsta , cuya extension se determinaba sôlo en interês del pa 

dre" (81) .

Esta etapa primigenia, por ello, permitirâ trabajosamente vi£ 
luitbrar una responsabilidad personal del padre por la acciôn ilic_i
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ta del hijo menor. Es mâs tarde, en el derecho de principios de la 
Repûblica, con ideas mâs complétas sobre causaciôn y, sobre todo, 
con una nueva forma de entender la patria potestad, cuando se ha­
ce responsable personalmente al padre por los delitos que el hijo 
hubiere cometido con conocimiento suyo, sin que por otra parte, hu 
biese tratado de impedir el hecho.

b) Epoca Clâsîca.- Este periodo se présenta para algunos autores - 
(82) como una etapa muy rica para el derecho. Para ellos, los clâ- 
sicos conocieron el concepto de culpa como elemento subjetivo de 
la responsabilidad extracontractual; y fue -agregan- precisamente
en este convulsionado periodo de la historia romana, cuando se ---
construyeron las bases filosoficas de toda la concepciôn juridica 
que ha permanecido inalterable con el devenir de los siglos y que 
constituye un valiosisimo patrimonio de nuestra civilizaciôn occi­
dental.

Aqui es donde -en decir de PALMERO (83)- a las obligaciones - 
que nacieran de los delitos se les impuso, como presupuesto de la 
acciôn, la necesidad de un elemento subjetivo particular, el que - 
-de igual o diverse contenido que el actual- sirve de auténtica s_i 
miente del concepto de culpa o imputaciôn moral de las consecuen - 
cias de una conducta humana.

Otros, no de acuerdo con tal criterio, afirman que en esta e- 
tapa el Derecho Romano no logrô liberarse por completo de las pri­
meras ideas recibidas en materia de responsabilidad, y que la con- 
dena pronunciada contra el autor del daho a favor de la victima —  

conservô siempre el carâcter de una compensaciôn, de un rescate, -
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es decir, "eZ precio del perdôn que extingue la venganza" (84).

En lo que respecta a la responsabilidad de los padres, espec^ 
ficamente, el Derecho Clâsico no va a introducir modificaciones -- 
sustanciales, pues si bien es cierto que bajo los emperadores la - 
reparaciôn pecuniaria del padre prevalece sobre la entrega del o - 
fensor, ello se debe, como advierte BLANC, no tanto al obstâculo - 
que supone la oposiciôn del paterfamilias al ejercicio de la vengan 
za privada, como a la circunstancia de que el menor es una persona 
sometida {alieni iuris) carente de patrimonio propio con que satisfa 
cer la indemnizaciôn (85).

c) Derecho J u s t I n î a neo . - Con la apariciôn de la Lex Aquilia se va a 
conferir relieve al elemento ilicitud. La palabra "injuria" se con- j 
vierte en sinonimo de culpa pasando con ello a un primer piano, bq 
rrando casi por completo la idea de dano; puesto que lo que se pe- 
na es una culpa y no el hecho de haber ocasionado un perjuicio (861 
Esto vino a suscitar la hipôtesis del menoscabo causado por perso­
nas desprovistas de razôn (v.g. nino, loco, etc.), quienes por su 
condiciôn no podîan incurrir en injuria. La soluciôn que se le da - 
al problema, segûn leyes del Digesto (D. IX, 2 fr. 5. s. 2) (87) , -
es la de equiparar el hecho del nino al del loco. Para ellos, el - 
accionar de ambos estaba igualado al "casus", o sea, al caso fortu 
ito o la fuerza mayor.

Por otra parte, bajo el influjo de las ideas griegas y cris - 
tianas, se procediô a derogar la acciôn noxal respecte al hijo (88). 
Los derechos que a ëste iban reconociendo fueron cambiando el colq 
rido de la patria potestad, dotando de reciprocidad la relaciôn, -
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que fue progresivamente implicando deheves y no derechos para el pa 
dre. La patria potestad va asî transformândose en una funcïôn,en un 
offioium (89) . Entre los nuevos cometidos asignados a los padres, - 
estarâ el de responder personalmente por los danos que el hijo hu - 
biera producido.

En cifra, es cierto que en el Derecho Romano se obligé perso- 

nalmente a los padres a resarcir a la vîctima el perjuicio material^ 
mente causado por sus hijos menores, pero no en base a una presun- 
ciôn de culpa. La legislaciôn romana -explica GIORGI- no admitiô - 
la presunciôn de culpa por el hechô de otra persona sino exoepcio_ - 

nalmente en solo dos casos determinados por el edicto del Pretor —
(90). Ello se debe a que la teorîa del derecho romano fue entera - 
mente conforme a los principios de la ley romana, afirmando la req 
ponsabilidad de los padres solo cuando se comprohara que el padre o 
la madré hubieran podido impedir el dano y no lo hubieren hecho --
(91) .

d) Creacîon del C o d igo N a p o l e o n ico.- La innovaciôn de la presun —  

ciôn de culpa como fundamento de la responsabilidad de los padres 
es relativamente reciente; se origine en las opiniones doctrinales 
que rodearon la creaciôn del art. 1384 del Côdigo Civil Francês de 
1804. En efecto, con ëste precepto legal se introduce la primera - 
variaciôn substancial en la forma de regular tal responsabilidad, 
pues, en vez de ser la vîctima del dano la obligada a probar la —  

responsabilidad de los progenitores, se invierte la carga de la —  

prueba, y se establece que la responsabilidad del padre, y de la - 
madré luego de la muerte del marido, tiene lugar a menos que "prue- 
ben que no han podido impedir et hecho que ha dado tugar a esta responsàbitidad".
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Esta alteraciôn inherente a la carga de la prueba provocarâ, 
a efectos de mantener el principle de la culpa como ûnico criterio 
vâlido para obtener resarcimiento del dano, la creaciôn de la idea 
de presunciôn de culpa, Reveladoras son en este sentido las palabras 
pronunciadas por TARRIBLE ante el Cuerpo Legislative:

"El dahOy para que sea ohjeto de reparaciôn^ debe ser efecto 

de una culpa o de una imprudencia...
Con el mismo principio se enlaza tambiên la responsabilidad 

mâs importante^ pronunciada por el articule 17 (art. 1384, parra- 
fos 4 y 7 C. Civ. Fra. 1804) contra .el padre y la madré luego de 
la muerte del marido^ por los danos causados por los hijos meno_ - 

res de edad,..
Si los subordinados franquean la vigilancia, esos extravios 

se atribuyen con razôn al relajamiento de la disciplina domêstica

que esta en poder del padre^ de la madré... este relajamiento --
r' constituye una culpa: créa una causa de un dahOj indirecta pero - 

suficiente para hacer que recaiga sobre ella la carga de repara - 
ciôn.

Esta responsabilidad es necesaria para mantener despierta la 

atenciôn de los superiores sobre la conducta de los inferdores y 

para recordar los austeros deberes de la magistratura que ejercen...

... Cesa su responsabilidad si prueban que no han podido im­

pedir el hecho que da lugar a ello...

En efecto3 la responsabilidad no puede alcanzar a los que eq 
tan exentos de todo reproche..." (92)

Hemos preferido el mêtodo de reproducciôn casi textual del pâ 
rrafo del indicado pensador, para llevar al lector al convencimien
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to absolute de que fue en la opinion de la doctrina cientîfica —  

donde, por primera vez, se recurrio a la idea de presunoiôn de culpa 
para explicar la responsabilidad de los padres. No obstante, si - 
observâmes el contenido exacte del articule 1384, pârrafos 4 y 7 
C. Civ. Fra. 1804, por ninguna parte se establece una presunciôn 
de culpa respecte a los progenitores. El legislador se limita sim 
plemente a introducir una doble derogaciôn a las reglas comunes - 
en materia de resarcimiento; por una parte, llama a responder a u 
na persona distinta del agente y, de otra, invierte la carga de - 
la prueba.

cQuë ha pretendido conceptuar realmente el legislador?

En primer tërmino, al llamar a responder a los padres por —  

los danos de sus hijos, no es que se establezca la presunciôn de 
que los progenitores han causado (o contribuido a causar) culposa 
mente el dano, sino porque a falta de esta menciôn expresa no po- 
drian ser obligados a indemnizar por el hecho de sus hijos. En se 
gundo lugar, la inversiôn de la carga de la prueba se explica, —  

sin mâs, como la expresiôn tëcnica para indicar un mayor rigor en 
la exigencia de ciertos deheves y como remedio prâctico para alq —  

viar la dificil situaciôn procesal del demandante, que, caso con­
trario, se veria en la grave dificultad de demostrar que la con - 
ducta del responsable no ha sido conforme al standard de diligen- 
cia establecido por la ley.(93)

G) CONCLUSION.-

Fundamentar, por tanto, la responsabilidad de los padres y -
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tutores en una culpa real o presunta significa en sintesis poner - 
las bases sobre un elemento jurîdicamente no relevante, y por con- 
siguiente, no productivo de efectos inmediatos y diveotos en orden - 
al evento danoso; en fin, no siempre presente en la fattispeoie (94).

Por ello, debemos buscar la razôn de ser de la responsabili - 
dad de los padres y tutores en algûn aspecto que la ley considéré 
esencial, como imprescindible, que concurra siempre en todas las 
hipôtesis de danos causados por un menor y no eventualmente. En un 
elemento que, a diferencia de la culpa o del riesgo, pueda ser ex 
traldo de las entranas de la misma norma, y que no sea el produc- 
to de una creaciôn meramente doctrinal.

Este elemento lo encontramos en la velac-ion juridica existen- 
te entre el menor autor del dano y el responsable. Es precisamente 
esta conexiôn legal la razôn necesaria y suficiente para que los - 
padres y tutores puedan ser llamadds a responder por el hecho ill- 
cito de sus hijos o pupilos. Los poderes -deberes- in­
hérentes a la autoridad parental y tutelar situan a los padres y - 
tutores en una posiciôn de privilégié, para dirigir la conducta de 
sus subordinados a modo de evitar que causen dano.

En consecuencia, se responde, no simplemente porque se es pa­
dre o tutor, sino porque como taies, se tiene el poder de dirigir 

la conducta del hijo o pupilo; y donde existe semejante poder, co­
existe tambiên el deber correlative de ejercitarlo. La responsabi­
lidad se manifiesta asî, a manera de una sanciôn por la violaciôn 
de taies deberes (95).
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vitas, Madrid, 1977, p. 19 y ss.

El calificativo "extraobligacional" lo hemos tomado del tratadista espa_ - 
nol ALBALADEJO, para quien la culpa y la responsabilidad que proviene de los ac_ 
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quellos que se pueden dar en el cumplimiento de las obligaciones), deben ser de_ 
nominados "extraobligacionales"t "en cuanto de lo que quedan fuera no es del —  
cvorrplimiento de los contratos, sino del de las obligaciones^ aunque estas no 'ha 
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Culpa Extracontractual".- Reus, 2°Ed. Trad. Ita., Madrid, 1978, I p. 141-142. - 
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la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual.- 5°ed. trad. Fra. Buenos A_i - 
res, 1962. Por los alemanes, puede consultarse a ENNECCERUS K I P P - W O L F F . - 
cho de obligaciones".- Bosch, 3°ed. Trad. Al. Barcelona, 1966, V-2, p. 1124-11 
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(9) MARCHETTI, A.- "Sull’Oggetto della Prova Liberatoria Richiesta al -  
Genitore e al Tutore dall^art. 2048, ultima commas Codice Civile" Foro Ita., 
1959. IV, p. 57-58.

(10) Los parrafos 3, 4, 5 y 6, del art. 1048 C.Civ. fueron introducidos 
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valedera para la tesis mantenida por S. l°Civ. (S.J.), 1970 (16:05 de 6 Ago), - 
que en su considerando III expone que los padres son responsables porque ellos 
"...han asumido y asumen el riesgo de cargar con cualquier responsabilidad por 
los danos de sus hijos..." ÔDonde esta el riesgo y el bénéficié correlative del 
titular de la autoridad parental?

X-30) Vêase GIORGI.- "Teoria de las Obligaciones"Reus, 2°ed, trad. Ita 
7°ed. Madrid, 1929, V, p. 494-495. Conviene aclarar, que la critica formulada - 
en este pârrafo va dirigida contra los que manifiestan que siempre -en la res - 
ponsabilidad indirecta- se producer efectos anâlogos a la garantia. En ningûn - 
memento se pretende negar una eventual responsabilidad solidaria de los padres 
(padre y madré) y del hijo respecto a la victima (vêase infra cap. II).

(31) Cfr. CHIRONI, supra nota 2, p. 92,

(32) 7>C0G]^hMlG>L10-i--"Responsabilitâ per Fatto Altrui". - Noviss. Dig. Ita. 
1968, XV, p. 693 y ss.

(33) LEON GONZALEZ, supra nota 7, p.. 280-281.

(34) Cfr. Ibid.; ademâs, vêase SCOGNAMIGLIO, supra notra 32, p. 694.

(35) MARCHETTI, supra nota 8 , p. 137-138.

(36) Ibid.
(37) DE CUPIS, supra nota 28, R. 673-674; vêase tambiên COLOMBO, supra - 

nota 3, p. 327-328; BONASI BENUCCI, supra nota 3, p 223; CHIRONI, supra nota 2, 
p. 82-93; para êste ultime autor el responsable por hecho ajeno tiene una "cul­
pa suya personal  ̂y responde^ si,, de injuria objetiva segura^ pero por injuria 
subjetiva propia..."

(38) MARCHETTI, supra nota 8 , p. 138-139.

(39) Ibid. p. 139-140. Esta critica ha sido formulada por el Juez MARCH^ 
TTI a propôsito del derecho it, no obstante, considérâmes que es perf ectamente 'a- 
ceptable dentro de nuestro sistema juridico. En su contra se levanta la opinion
de ADRIANO DE CUPIS, para quien "...no se puede oponer la diferencia entre -
cho propio y hecho ajeno causado por hecho propio  ̂ por ser decisive para la re£ 
ponsabilidad que el hecho propio haya causado el dano ajeno ŷ  por tanto, que - 
el dano que origina el proceso causal^ sea el hecho propio. Lo que cuenta para 
el ordenamiento juridico y es la razôn déterminante de la responsabilidad es la 
participaciôn, aunque sea indirecta  ̂del sujeto con su propio comportamiento a 
la producciôn del dano: Farticipaciôn idônea para justificar la afirmaciôn de - 
que la responsabilidad dériva del comportamiento del responsables y que por tan 
tOj se califica como directa" vêase DE CUPIS, supra nota 28, p. 67 5, nt. 116.

(40) Cfr. MARCHETTI, supra nota 8 , p. 139-140.

(41) Para un anâlisis detallado del nexo causal vêase ORGAZ, A.- "El da- 
ho Resarcible. Actos Ilicitos. - Bibliogrâfica, Buenos Aires, 1952 p. 59-93; DE 
COSSIO.-"La causalidad en la Responsabilidad Civil".- en ADC, 1966, T. 19, p. - 
527 y ss; anâlisis parcial vêase GULLON BALLESTEROS, supra nota 2, p. 478.
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(42) MARCHETTI, supra nota 8 , p. 143-144.

(43) Ibid.; ademâs, vêase LEON GONZALEZ, supra nota 7, p. 279; ROGEL VI­
DE, C .- "La Responsabilidad Civil Extracontractual en el Derecho Espahol" - Ci- 
vitas, Madrid, 1977. p. 138.

(44) MARCHETTI, supra nota 8 , p. 143. A la culpa in educando como funda­
mento de la responsabilidad opone CARBONNIER cit. por ROGEL VIDE, supra nota 42 
p. 138, un argumento finîsimo y divertido, diciendo que, en tal caso, los padres 
o tutores de ninos bien educados no responderîan nunca.

(45) Cfr. LEON GONZALEZ, supra nota 7, p. 279-280; MARCHETTI, supra nota 
8 , p. 142-143.

(46) MARCHETTI, supra nota 8 , p. 147.

(47) Ibid, p. 140-142. Esta critica ha sido expuesta por MARCHETTI den­
tro del Derecho Italiano, no obstante, es perfectamente valedera dentro de nues 
tro sistema juridico que sanciona el mismo.principio de causalidad inmediata - y 
directa entre la conducta del responsable y el dano causado.

(48) Vêase art. 704 C. Civ. "En la indemnizaciôn de danos y  perjuicios - 
sôlo se comprenderân los que como consecuencia inmediata y  directa de la falta
de cumplimiento de la ohligaciôns se hayan causado o dehan causarse". Este pre­
cepto es aplicable al campo de la responsabilidad civil "extraobligacional" ; 
vêase Jurisprudencia infra nota 49.

(49) En multiples oportunidades nuestros tribunales se han pronunciado - 
en el sentido de que se excluyen del resarcimiento aquellos danos que no sean -
consecuencia inmediata y directa del hecho del responsable; Cfr. T.S.C. N° 634,
1977 (8:40 de 26 Ago.), en Rev. Jud. N° 10, p. 8 8 ; T.S.C. N° 1160, 1976 (14:30 
de 22 de Die.), en Rev. Jud. N° 7, p. 117; T.S.C. N° 752, 1976 (9:15 de Set.), 
en Rev. Jud. N° 6 , p. 129.

(50) MARCHETTI, supra nota 8 , p. 141-142.

(51) DE CUPIS, supra nota 28, p. 674.

(52) MARCHETTI, supra nota 8 , p. 141-142.

(53) Ibid.

(54) MAZEAUD Y LUNG, supra nota 2, p. 316-317.

(55) ORGAZ, supra nota 41, p. 59.

(56) En el concepto de "acto ilicito" pueden distinguirse très elemen-- 
tos: la acciôn como tal, su oposiciôn al derecho o a la moral y la culpabili—  
dad.

"A este respecto ha de entenderse por "acciôn" todo o- 
brar humano voluntario ŷ  por ello^ objetivamente impu 
table; es decir^ concebido como contrôlable por la vo- 
luntad a la cual se imputa el hecho".
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Vêase KARL LARENZ, "Derecho de Obligaciones"; Rev. de Derecho Privado, 2° ed. - 
trad. Esp., Madrid, 1959. II, p. 563-564.

(57) "Objetivamente imputable" a la voluntad humana es tambiên aquêlla - 
conducta involuntaria que no fue dominada por dicha voluntad, pero que pudo seq 
lo porque se dio en definitiva la posibilidad de un control de conciencia. En - 
este sentido puede obrar tambiên un nino o un enfermo mental. Es diferente la - 
imputaciôn por culpa o subjetiva: que es el juicio que el agente ha hecho, no - 
solo objetivamente injusto, sino que esta injusticia la haya reconocido o podi­
do conocer y que ello le sea personalmente reprochable. Vêase Ibid, p. 570.

(58) KARL LARENZ, supra nota 56, p. 570.

(59) Esos presupuestos esenciales son: a) la cohabitaciôn; b) la edad —
del menor; c) el vînculo legal entre autor material del hecho y el responsable;
d) cDeberâ provar la culpabilidad del menor? (Vêase infra cap. IV).

(60) La sentencia del T.S.E. de 30 - 1969 es citada por ROGEL VIDE, supra 
nota 43, p. 141-145. En esta obra pueden tambiên consultarse las sentencias del 
Tribunal Supremo Espanol de 15-11-1975 y i4-II-1959, debidamente explicadas por 
el citado autor. ROGEL VIDE, despuês del anâlisis detallado de las sentencias - 
del T.S.E. que, en los ûltimos anos, se han ocupado de la responsabilidad civil 
por los hechos danosos de los sometidos a patria potestad o tutela, llega a una 
reveladora conclusion: "sôlo cuando los danos no han sido causados por el menor; 
no responde el padre o tutor; en todos los demâs casos, responde siempre. No es 
ya que se présuma la culpa; de facto en ocasionesy se prescinde de ella para 
tablecer la responsabilidad".

(61) Desde el punto de vista Juridico no cabe ninguna duda sobre la valq 
dez de las conclusiones a que llega el T.S.E., pues, es lôgico que el abuelo ma 
temo no puede -en este caso concreto- ser condenado a responder por faltar el 
vinculo juridico necesario para obligarle a responder por el menor (autoridad - 
parental o tutelar). Es correcto que se condene a la madré, pero no por una cu_l 
pa (in vigilando o in educando) como lo afirma el T.S.E.; puesto que, estando - 
al supuesto de hecho, es dificil establecer una culpa en ese orden.

(62) Sobre el concepto de culpa vêase SANTOS BRIZ, h . -"La culpa en el D^ 
recho Civil"- en R.D.P., 1967, p. 614 y ss. SANTOS BRIZ, supra nota 4, p. 41; 
CARBONNIER, supra nota 3, p. 82; TRAVIESAS, V[.-"La Culpa"s en R.D.P., 1926, T.
13, p. 273 y ss.; GULLON BALLESTEROS, supra nota 2, p. 477.

(63) MAZEAUD Y LUNG, supra nota 2, p. 46-85. Estos tratadistas despuês - 
de analizar, una a una, las definiciones que se han dado de la culpa presentan 
la siguiente definiciôn de "culpa cuasidelictual": "La culpa cuasidelictual es 
un error de conducta tal^ que no lo habria cometido una persona cuidadosa situa 
da en las mismas circunstancias 'extremas' que el autor del dano".

(64) ROGEL VIDEj supra nota 43, p. 142.

(65) Vêase art. 489 C. Civ. Por. de 1966; art. 54 Côdigo Federal de las
Obligaciones Suizo de 1911; pârrafo 832 B.G.B. de 1896; el nuevo art. 907 del - 
C. Civ. Arg. segûn la reforma de 1968.

(66) Sobre los alcances del art. 1047 C. Civ. Ita., vêase TABET, A . -"Fa-
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tto itlicito a danno di minori incapace e conoorso di responsabilita del danne- 
giato e dei genitori" - in Foro Ita., 1958. I, p. 46 y ss.

(67) Vêase infra cap. V., donde se harâ un estudio sobre el deber de in­
demnizar del incapaz.

(68) Cfr. art. 8 . Ley Organica Jurisdiccion Tutelar de Menores.

(69) LEGUINA VILLA, J.- "Responsabilidad de la Administracion Publioa" - 
Tecnos, Madrid, 1970. p. 130. Para este autor la funcion especifica de la res—  
ponsabilidad Civil consiste solamente en la "transferencia o desplazamiento de 
la incidenoia del hecho dahoso de un patrimonio a otro.,," .

(70) Cfr. Cas. N° 55, 1971, I Sem. (16:15 de 14 de mayo), en Rev. Juris­
prudencia Civ. S. Cas. 1950-1975, p. 186.

(71) MARCHETTI, supra nota 8 , p. 144-145.

(72) RODOTA, "II problema della Responsabilitad per Fatto A l t r u i " in -
Rev. Com. 1961, p. 137 y ss. Cit. por LEON GONZALEZ, supra nota 7, p. 278.

(73) MAZEAUD, supra nota 2, p. 466-467; en el mismo sentido ROVELLI, -
"Responsabilita per Fatto Illicito Altrui"y in Arch, Resp. Civ., marzo-giugno,
N° 2-3, p. 85.

(74) CARBONNIER, supra nota 3, p. 102.

(75) GIORGI, supra nota 30, p. 378.

(76) DE VISSCHER, "Lê regime Romain de la Noxalitê, De la Vengance Collec_ 
tive a la Responsabilité Individualle" - p. 349, cit. por LEON GONZALEZ, supra 
nota 7, p. 272.

(77) CHIRONI, supra nota 2, p. 87-98.

(78) JORS y KUNKEL.-"Dgrgc&o Privado Romano".- p. 382, cit. por LEON GOfJ 
ZALEZ, supra nota 7, p. 273.

(79) MAZEAUD y LUNG.- "Tratado teôrico y prâctico de la Responsabilidad 
Civil Delictual y Contractual".- 5°ed. trad, del fra., Buenos Aires, 1962, 1-2 , 
p. 42-43.

(80) CASTAN VAZQUEZ, J.-"La Patria Potestad".- Rev. Derecho Privado, Ma­
drid, 1960, p. 21-22.

(81) Ibid.
(82) PALMERO, J.- El Dano Involuntarioy Indemnizaciôn de Equidad.- Bue - 

nos Aires, 1973, p. 96-97. MONIGLIANO, W.- "Il risarcimento del danno cogionato 
da persona priva di discernimento". - in Rev. di. Dir. Civ., 1937, p. 201.

(83) PALMERO, supra, nota 82, p. 96.
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(84) Vêase MAZEAUD, supra nota 79, pag 48.

(85) LEON GONZALEZ, supra nota 7, p. 273.

(8 6 ) CARBONNIER, supra nota 3, p. 90-91. Para este autor, "ta culpa hace
su apariciôn en el Derecho Romano a través de la represiôn de los delitos priva 
dos. Esta originalidad cuasi-penal explica una caracteristica del sistema roma­
no de responsabilidad civil y a saber: su tipicidad, Aparecen en êl una serie de 
delitos especialesy concretoSy nominados (injuriay factumy damnum injuria datun; 
rapina) en vez de un principio general de responsabilidad que englobe todas las 
infracciones, Entre estos delitos hay dos que se diferencian de los otroSy a —  
causa de su mayor generalidad: la injuriay el damnum injuria datum (el delito- 
de la lex Aquilia)y los cuales han permitido la modeima elaboraciôn de la doc_ - 
trina de la culpay en razôn del relieve conferido al elemento ilicitud o injus­
ticia (la injuria)", Ademâs, vêase MAZEAUD, supra nota 79, p. 57.

(87) Cfr. PALMERO, supra nota 82, p. 96-100. Reveladora tambiên en este
sentido es la siguiente cita recogida del autor precitado: "El que esta en la - 
infancia o el loco y si hiibiesen matado a un hombrCy no es tan sujetos a ley Cor- 
neliay porque al uno lo ampara la inocencia de su designio y al otro la infeli- 
cidad de su desgracia.. D. 48, 8 , fr. 12.

(8 8 ) Cfr. COLOMBO, supra nota 3, p. 290-291. En su criterio, los griegos 
no reglamentaron algo anâlogo al abandono noxal de los romanos, por ser una inq 
tituciôn ruda y peligrosa para el porvenir de los menores. Esta forma de pensar 
es la que, en cierto modo, influirâ para que los romanos deroguen la acciôn no­
xal.r e s p e c t a  a los hijos.

(89) CASTAN VAZQUEZ, supra nota 80, p. 24.

(90) GIORGI, supra nota 30, p. 377. Los dos casos en que se admitiô la - 
presunciôn de culpa en el Derecho Romano segûn el edicto del Pretor son: contra 
el padre de familia, por las cosas arrojadas desde la ventana de su habitaciôn, 
contra los duehos de naves, de posadas, de caballerizas, por los danos y hurtos 
cometidos por sus dependientes.

(91) Cfr. CHIRONI, supra nota 2, p. 98.

(9 2) TARRIBLE, cit. por MAZEAUD, supra nota 79, p. 67-68.

(93) LEON GONZALEZ, supra nota 7, p. 284-285.

(94) MARCHETTI, supra nota 8 , p. 147.

(95) LEON GONZALEZ, supra nota 7, p. 287, manifiesta un criterio contra­
rio: "Los padres y tutores deben responder '... no como una sanciôn al mal ejer̂
cicio de la patria potestady sino porque la ley asi lo indica y es una cons^ —  
cuencia ineludible de la condiciôn de padre".

No estamos de acuerdo con el criterio del relacionado autor, puesto que - 
la responsabilidad civil tiene un "caracter normalmente sancionatorio"."La san­
ciôn resarcitoria en que consiste la responsabilidad civil debe ser considerada 
como un elemento de protecciôn del interês. La norma juridicay aparté de un man 
dato o prohibiciôn -precepto- comprende tambiên la amenaza de unas consecuen —  
cias des favorables para el caso de violaciôn del precepto -sanciôn-. En cuanto
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t d l  c o n s e c u e n c i a  s e a  a m e n a z a d a  c o n  e t  f i n  d e  v e i n t e g r a v  e l  i n t e r ê s  t e s i o n a d o y  -  
l a  n o r m a  p r e t e n d e  s a n c i o n a r  l a  v i o l a c i ô n  d e l  p r e c e p t o  c o n m i n a n d o  a l  r e s p o n s a b l e  
a  l a  r e p a r a c i ô n  d e l  d a h o ". Sobre el particular, vêase DE CUPIS, supra nota 28, 
del cap. I, p. 580-583.
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C A P I T U L 0 I I

FUNDAMENTO JURIDICO

A) DELIMITACION PREVIA.-

El fundamentar la responsabilidad civil sancionada por el ar­
ticule 1047 C. Civ. en la retaciôn juvidica existante entre el res­
ponsable y el agente, podria hacer surgir en su contra el argumen­
to de que tal precepto reglamenta al mismo tiempo la responsabili­
dad de los padres y de los tutores, o sea, de personas ligadas al

. menor por vinculos juridicos distintos (autoridad parental y tute- 
I lar). Para evitar una posible acometida contra nuestra postura, de

previo al examen de los poderes-deberes que permiten a los padres
impedir que sus hijos causen danos, procéderemos a repeler el pos_i 
ble ataque.

En un primer momento -en contra de lo que opinaba POTHIER- se
î considerô que el tutor no debla ser asimilado al padre o a la ma -
I dre. Que sus derechos no se parecian en nada a los que procedian -
i de la patria potestad; "no son -se dijo- sino una reduocion de ellosy

I insuficiente para fundar la responsabilidad del artioulo 1284j pârrafo 4Qy C, -
I Civ, Fra. (art. 104? C. Civ.)y el cual implica una autoridad absoluta sobre laI

persona del menor" (1) .
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<îEs posible mantener actualmente el mismo criterio?

La tutela, tal y como se conceptua en este momento, es una au 
toridad dada a un indivîduo, conforme a la ley, para que cuide de 
la persona y de los bienes del menor, " E l  p u p i l o  d e b e  o b e d i e n o i a  y  r e s -  

p e t o  a l  t u t o r .  E s t e  t i e n e  r e s p e c t o  d e  a q u e l y  l o s  d e r e c h o s  y  o b l i g a c i o n e s  d e  l o s  

p a d r e s  y c o n  l a s  l i m i t a c i o n e s  q u e  l a  l e y  e s t a b l e c e "  (Cfr. art. 200 C. F am) .

Es, por consiguiente, un poder a n â l o g o  a la autoridad parental, 
una especie de magistratura domêstica, como acertadamente se ha d£ 
cho, instituida en bien de los que, careciendo de direcciôn y apo- 
yo paternales, necesitan por su falta de experiencia y madurez de 
juicio, de un sostên que ampare su natural debilidad (2).

En consecuencia, racionalmente no se puede seguir dictaminan- 
do que los poderes-deberes del tutor no se asemejan en nada a aque 
llos de los padres, y que son insuficientes para fundamentar la 
responsabilidad ea; artîculo 1047 C. Civ. Al contrario, actualmente 
las facultades del tutor son muy amplias; se pbserva respecto a la 
administracion de los bienes del pupilo, que la finalidad de la -- 
ley no se cihe a un campo netamente pecuniario. Dirîamos que, sin 
descuidarlo, prevalece en êl lo relacionado a la educaciôn del me­
nor (3); el legislador la quiere tan compléta que para ello hace - 
que el tribunal, al entrar el tutor en el ejercicio de su cargo, - 
fije una cantidad de dinero que ha de invertirse en la educaciôn - 
del pupilo (Cfr. art. 201, pârrafo 1° C. Fam.)

En substancia, los supuestos de responsabilidad del titular - 
de la patria potestad o del tutor, en cuanto determinados siempre
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por un hecho ilicito del incapaz cuya guarda les esta encomendada, 
son susceptibles de un tratamiento uniforme, dado que las similitu 
des de ambas hipôtesis superan con creces las diferencias especlfq 
cas -problema del guardador de hecho, guarda encomendada a cônyuge 
distinto del que ejerza la autoridad parental- que entre ambas pue 
da haber (4).

B) LA AUTORIDAD PARENTAL Y TUTELAR, VERDADERO FUNDAMENTO.- (5)

La autoridad parental se otorga a los padres para que prote. - 
jan al hijo menor en su salud, seguridad, y moralidad. Para ello, 
su ejercicio confiere los derechos e impone los deberes de educar, 
guardar, vigilar, y, en forma moderada, corregir al hijo (6).

Este sinnûmero de poderes-deberes se declinan hacia el repré­
sentante en un doble sentido: personal y patrimonial. Uno y otro - 
son de importancia para evitar que los menores causen danos a ter- 
ceros. No obstante, por su mayor relieve, nos referiremos con mâs 
amplitud a los primeros.

En el aspecto personal, los padres tienen el derecho y el de­
ber de guarda, es decir, de tener al hijo en su compania, de mante 
nerlo y educarlo con arreglo a su fortuna, de vigilarlo y corregir 
lo en forma moderada. Asîmismo, pueden solicitar al tribunal que - 
aùtorice la adopciôn de las medidas de asistencia educativa necesa 
rias para coadyuvar a la orientaciôn del menor, que pueden incluir 
su internamiento en un establecimiento adecuado por un tiempo pru- 
dencial (art. 130 C. Fam.) (7).
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Por otra parte, estos poderes-deberes no pueden renunciarse - 
(art. 128 C. Fam.) y son intransmisibles por convenio, por ser de­
beres que pesan sobre los padres, quienes no pueden despojarse vo- 
luntariamente en favor de otra persona de los atributos que dicha 
potestad comprende. Tampoco puede modificarse por acuerdo de par - 
tes, salvo lo que el Côdigo de Familia dispone en su articule 56 - 
para la separaciôn o divorcio por mutuo consentimiento en relaciôn 
con la guarda, crianza y educaciôn de los hijos, pero aûn en taies 
casos, el padre o la madré conservan siempre su autoridad "de la —  

oual no pueden ser despojadosy sino mediante sentencia de los Tribunales en ra­

zôn de incimplimiento de sus deberes o de otras graves causas puntualizadas por 

la ley". (8).

Ahora bien, iquê acontece si los padres o tutores no ejerc£ - 
tan sus poderes ni cumplen sus deberes como lo ordena la ley?

Antes de todo, pueden suspenderse o modificarse, a juicio del trq 
bunal y atendiendo al interês de los menores, todos o algunos de - 
los poderes-deberes que rodean a la autoridad parental y tutelar - 
(arts. 139, 145 C.F.). En seguida, si se incumplen o descuidan los 
deberes de protecciôn, de cuidado y educaciôn que les incumben con 
respecto al menor, de manera que êste se encuentre en una situa -- 
ciôn de abandono material o moral, podrân hacerse acreedores de -- 
una sanciôn penal (art. 187 y 188 C.Pen.)

Pero, si por no ejercitar los poderes y no cumplir sus debe - 
res el menor comete un acto ilicito ocasionando dano a tercero, la 
ley (art. 1047 C. Civ.) los condena a reparar a la victima el mal
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producido, a menos que pruehen " q u e  n o  h a b r i a n  p o d i d o  i m p e d i r  e l  h e o h o  

d e  q u e  s e  o r i g i n a  s u  r e s p o n s a b i l i d a d y  n i  a û n  c o n  e l  c u i d a d o  y  v i g i l a n c i a  c o m û n  

u  o r d i n a r i a "  (Cfr. art. 1048 C. Civ. pârrafo 2°). Asî, la responsabq 
lidad civil de los padres por hecho danoso del hijo, se manifies­
ta -si es que cabe la expresiôn- como una sanciôn civil por la v_i 
olaciôn de los deberes que la autoridad parental les impone; y sô 
lo podrân eximirse de tal responsabilidad aportando la correspon- 
diente prueba liberatoria.

C) LA PRUEBA LIBERATORIA.-

1.- Principio general.-

El estudiar lo concerniente a la prueba liberatoria, nos ser 
virâ para determinar los limites y el fundamento mismo de la res­
ponsabilidad de los padres y tutores. En efecto, delimitar el ob­
jeto de la prueba significa, en verdad, aclarar tambiên los confq 
nés de la responsabilidad, puesto que la definiciôn de l a s  h i p ô t e _  -  

s i s  en que un sujeto estâ exento de responsabilidad permita deter­
minar, por exclusiôn, l o s  c a s o s  en que êste debe responder: un crq 
terio que sea apto para définir las primeras vale en consecuencia 
tambiên para precisar, aunque sea solo negativamente, los segun - 
dos. (9).

2. Origen del Contenido de la fôrmula liberatoria.-

Previamente al estudio del objeto de la prueba liberatoria, 
conviene determinar la procedencia de la fôrmula utilizada por —
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nuestro legislador. Como repetidas veces se ha senalado, el legis- 
ta costarricense abriô los brazos al Côdigo Francês de 1804 y al - 
proyecto de Garcia Goyena de 1851, para servirse de ambos como pau 
ta a seguir en la redacciôn del Côdigo Civil de 1888.

La fôrmula liberatoria consagrada en ambos prototipos es lite
ralmente désignai. En efecto, el codificador francês en su articu­
le 1384, pârrafo 7, establece que el padre, y la madré despuês de 
la muerte del marido, no se liberan "... a  m e n o s  q u e  p r u e h e n  q u e  n o  h a n

p o d i d o  i m p e d i r  e l  h e o h o  q u e  h a  d a d o  l u g a r  a  e s t a  r e s p o n s a b i l i d a d " .  Por su par 
te, el Proyecto Espanol de 1851 reglamenta que la responsabilidad 
de los padres y tutores cesarâ si " . . . p r u e b a n  q u e  e m p l e a r o n  t o d a  l a  d i l f  

g e n c i a  d e  u n  b u e n  p a d r e  d e  f a m i l i a  p a r a  p r é v e n i r  e l  d a h o " . (Cfr. art. 1901, 
pârrafo 6).

El legislador costarricense, al encontrarse ante diverses re- 
cetas, optô por mezclar las dos. La primera parte la tomô del mol-
de francês ( " s i  p r u e b a n  q u e  n o  h a b r i a n  p o d i d o  i m p e d i r  e l  h e c h o  d e  q u e  s e  ori_

g i n a  s u  r e s p o n s a b i l i d a d  "), y la segunda del espanol, puesto que, el
probar que se utilizô " e l  c u i d a d o  y  v i g i l a n c i a  c o m û n  u  o r d i n a r i a " y  no es 
otra cosa que demostrar que se empleô " t o d a  l a  d i l i g e n c i a  d e  u n  b u e n  p a  

d r e  d e  f a m i l i a " , para impedir el dano.

3.- El Objeto de la Prueba liberatoria.-

Revelado el origen del contenido de la fôrmula liberatoria, - 
la primera pregunta que surge es ôcômo pueden liberarse los padres 
y tutores de la responsabilidad establecida por el art. 1047 C . —  

Civ.? Segûn se dijo, se liberan probando que no han podido impedir
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el hecho ni aûn con el cuidado y vigilancia comûn u ordinaria (art. 
1048, pârrafo 2°). Pero, ôqué hay que entender por eso?

Ya en los trabajos preparatorios del Côdigo Civil Francês se 
discutiô el punto. BERTRAND DE GREUILLE (10), en su informe ante - 
el tribunal, déclara: "Si los padres y las madres... llegan a probar que -

se han encontrado en la imposibilidad de impedir el heoho de que alguien se qu^ 

jay entonoes desaparece la garantiay porque la imposibilidad bien comprobada e- 

quivale a fuerza may ory que no origina ninguna acciôn a favor del que sea victi 

ma del mismo". En efecto, el citado autor mantiene que los padres se 
liberan si prueban que el dano se produjo por una causa extraha y 
no prévisible a los limites normales dentro de los que opera la ga 
rantia de resarcimiento y vinculada a la patria potestad (11).

Mâs tarde, en las resoluciones de la jurisprudencia francesa, 
se vendrâ a adoptar una posiciôn contraria a la del citado autor, 
al declararse "que la responsabilidad establecida por el articulo 1284y pa - 
rrafo 4Qy se funda sobre los deberes derivados de la patria potestad; desde el 

punto que esos deberes se han cumplido exactamentey los padres deben ser absuel 

tos. Por tantoy no se necesita que demuestren la fuerza mayory la imposibilidad 

de prever el daho y la de impedirlOy el acontecimiento 'imprévisible e irresis­

tible '; se liberan desde el instante en que prueban que un individuo normal ha­

bria vigilado y tal vez habria educado a su hijo como ellos han hecho; en po_ - 

cas palabraSy desde el momento que prueben que no ha habido ni falta de vi'gilan 

cia ni falta de educaciôn ". (12) .

Esta idea, de que basta la prueba de la simple ausencia de —  

culpa, y no de una causa extraha, pasô a imperar en la doctrina de 
la êpoca. Todavia es frecuente la afirmaciôn de que la responsabi-
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lidad de los padres y tutores por los danos de sus hijos y pupilos, 
se basa en una culpa presunta, con la admisibilidad de la prueba - 
liberatoria de su ausencia.

Pero, no fundândose esta responsabilidad en una presunciôn de 
culpa in vigilando o in educando, sino en los especiales poderes y de­
beres inherentes a la autoridad parental y tutelar, la prueba libe 
ratoria -en nuestro concepto- no tiene por objeto la falta de una 
culpa eficiente en la producciôn del especîfico evento lesivo. Ella 
atiende, en primer tërmino, a la demostraciôn de que los padres y 
tutores no han sido la causa mediata del perjuicio, por haber cum - 
plido todos sus deberes y ejecutado sus poderes respecto al menor, 
conforme a lo indicado por la ley. En segundo lugar, que ellos no 
han contribuido a la producciôn del especîfico evento danoso, por 
faltar un nexo causal real entre su conducta y el hecho del menor 
(13) .

Esto es asî -como explica MARCHETTI- porque la conducta del - 
padre o tutor que puede asumir relevancia, a fin de determinar si 
existe responsabilidad ex art. 1047 C . Civ., es sôlamente aquella 
tenida respecto al menor y no en relaciôn al especîfico hecho dano 
SO. En otros têrminos, que la ûnica forma de que los padres y tuto 
res puedan ocasionar tan solo mediatamente el daho, es representan 
do una conducta contraria a los particulares poderes-deberes déri­
vantes del vînculo jurîdico que les liga al menor (autoridad paren 
tal y tutelar); y sôlo dicha conducta puede ser valorada a fîn de 
establecer si hubo responsabilidad de su parte (14).

Los padres o tutores deberân entonces probar el haber cumpli-
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do sus deberes respecto al menor y el haber ejercitado, en caso de 
necesidad los poderes que la ley les confiere, y , e v e n t u a l m e n t e  y que 
su comportamiento respecto al menor, conforme o no a derecho, no - 
podia en ese caso particular y en derogaciôn de cuanto normalmente 
sucede, desplegar alguna influencia sobre la conducta del mismo —  

(15) .

En cifra, el argumento de la prueba liberatoria no sôlo va -- 
mâs allâ de la vigilancia comprendiendo tambiên la educaciôn impar 
tida, sino que, conceptualmente se abarcan todos los deberes y po­
deres del padre y del tutor, donde la inobservancia de los prime - 
ros o la falta de ejercicio de los segundo, parezca tener alguna - 
repercusiôn mediata e indirecta en el hecho del hijo (16). Asi, —  

quedarâ exento de responsabilidad el padre o tutor que demuestre - 
ante el juez que ha educado, guardado y vigilado al menor (arts. - 
130, primera parte, C. Fam. 187 y 188 C. Pen). Que en forma modéra 
da ha corregido al hijo, solicitando incluso al tribunal que auto- 
rice la adopciôn de medidas necesarias para coadyuvar su orienta - 
ciôn (art. 130, segunda parte, C. Fam.). Sôlo de esta forma, podrâ 
decirse que la conducta del obligado ha estado conforme a derecho, 
y en consecuencia, fuera de toda responsabilidad.

4. Configuraciôn Autônoma de la Prueba Liberatoria para cada uno 
de los Padres.-

Los padres (padre y madré) se liberan de responsabilidad de - 
mostrando que han cumplido sus deberes y ejercitado sus poderes en 
relaciôn al menor. Pero, ôqué sucede cuando el menor ha permaneci- 
do cerca de uno solo de sus padres?; ôtai circunstancia puede ser
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invocada por el otro cônyuge para eximirse de responsabilidad?, o 
al contrario, ôambos deben responder solidariamente ante la victi­
ma, no existiendo la posibilidad de que uno solo de ellos se libé­
ré de su responsabilidad ofreciendo la prueba liberatoria descar - 
gando toda la obligaciôn sobre el otro? La naturaleza solidaria de
la responsabilidad de los padres ex art. 1047 C. Civ. (17); la ---
obligaciôn conjunta de educar, guardar, corregir, "de preparar el por 

venir"y de sus hijos (arts. 34, 130 C. Fam); y el hecho de que los 
poderes-deberes inherentes a la autoridad parental no puedan renun 
ciarse (art. 128 C. Fam.), son aspectos que conducen a pensar en - 
la imposibilidad de que uno solo de los progenitores pueda ofrecer, 
en determinadas circunstancias, la prueba liberatoria descargando 
toda la responsabilidad en el otro.

No obstante, el centro de la cuestiôn no es ese. Su nûcleo eq 
tâ en determinar cuando la conducta del padre o de la madré ha es­
tado conforme o no a derecho. En efecto, si ambos cônyuges se en—  

cuentran ejercitando normalmente sus poderes-deberes en cuanto al 
menor, lo lôgico es que uno y otro respondan solidariamente ante - 
la vîctima, sin que pueda descargarse toda la responsabilidad en - 
uno de ellos sôlo.

Pero, la soluciôn no puede ser la misma si el ejercicio de los 
poderes-deberes correspondientes a la autoridad parental no es nop 
mal. Por ejemplo, que ambos cônyuges convengan en un juicio de di­
vorcio por mutuo consentimiento -y asî lo aprueba el tribunal (art. 
56 C. Fam.)- que la guarda, crianza y educaciôn del menor corres- 
ponderâ a uno solo de los padres. Si estando en esta situaciôn el
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menor comete un dano, no podrâ negarse la legitimidad del comporta 
miento del cônyuge que en esos momentos se encuentra imposibilita- 
do de dirigir la conducta del menor, lo que serâ suficiente para - 
excluir su responsabilidad descargando la misma en el otro obligada

Aûn mâs, la obligaciôn conjunta y no alternativa de educar, 
gilar, corregir, asistir, etc., a los hijos menores fijada por ley 
entrambos padres, tiene por su logico y necesario presupuesto, el 
resto de lo expresamente indicado por el mismo artîculo 1047 C. Civ. 
que los menores por los que se ha de responder "habiten. en la misma ca 
sa" . Cuando al contrario, un hijo menor permanece cerca de uno so­
lo de sus padres, tal ciercunstancia puede ser invocada por el otro 
cônyuge para liberarse de su responsabilidad (18).

Se debe concluir, que la prueba liberatoria prevista en el —  

art. 1048 pârrafo 2° C. Civ. debe tener como objeto ünicamente el 
noimal cumplimiento de los deberes y el normal ejercicio de los po- 
deres inherentes a la patria potestad o a la autoridad tutoria.
Asi, cuando cualquiera de los llamados a responder se encuentre im 
posibilitado (legalmente) para dirigir la conducta del menor, po­
drâ en forma unilateral ofrecer la prueba liberatoria correspondien 
te y eximirse de responsabilidad descargando la misma en el otro - 
obligado (19).

5. Forma de Apreciar los Poderes-Deberes a Efecto de la Prueba Li­
beratoria . -

Decîamos que la autoridad parental confiera los derechos e im 
pone deberes de educar, guardar, vigilar y en forma moderada, co -
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rregir al hijo. La investigaciôn para eximir al padre o al tutor - 
de responsabilidad, deberâ abarcar todos esos poderes-deberes.

En cuanto a la educaciôn que es el primero que se indica, se 
debe valorar no tanto en relaciôn al provecho que el menor ha obte 
nido, esto es, el resultado de ella, sino respecte al esfuerzo, al 
empeho que haya puesto el educador en impartirla (20). Pues puede 
suceder -y de hecho acontece- que el padre o el tutor hayan cumpl^ 
do a conciencia todos los deberes para educar al menor sin obtener 
un resultado positive. En tal case, no pueden considerarse respon­
sables, puesto que la ley quiere sôîamente que hayan hecho todo lo 
posible para educar, dentro de sus posibilidades econômicas, socia 
les y ambientales, al menor.

Para BONASI, este deber de educaciôn no puede ser considerado 
como autônomo respecte al de vigilancia. Si asî fuese -senala-, el 
padre podrîa estimarse responsable aun tras el cese de la vida en 
comûn, ya que la obligaciôn relativa a la educaciôn del hijo puede 
resultar igualmente violada, retrotrayéndose los efectos de tal v_i 
gilancia aûn mâs allâ del memento en que cesô la vida en comûn. Y 
ademâs -agrega el citado autor- la autonomîa de la educaciôn no se 
halla declarada expresamente por la ley y podrîa extender de modo 
excesivo la responsabilidad de los padres y tutores (21).

Siguiendo esta misma lînea de pensamiento -escribe PASETTI-, 
que es el resultado de la educaciôn la que détermina el grado de - 
vigilancia, esto es, el caracter del hijo eventualmente modificado 
por la educaciôn impartida. A su juicio, el resultado de la educa­
ciôn da el criterio para valorar si el padre habîa o no ejecutado
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su deber de vigilancia. Esto conduce a la ulterior consecuencia de 
que la violacion de la obligaciôn de educaciôn, a efectos de re^ - 
ponsabilidad de los padres, no tiene una particular importancia au 
tônoma y directa, sino sôîamente indirecte en cuanto fija la medi- 
da de la obligaciôn de vigilancia (22) .

Nos inclinamos por pensar que, a efecto de apreciar la prueba 
liberatoria, los deberes de educaciôn y de vigilancia estân intima 
mente conexos entre si. En efecto, si partimos de un punto de vis­
ta fijo -sobre el cual no existe duda- tanto una como otra obliga­
ciôn deben ser apreciadas de acuerdo al natural desarrollo fisiolô 
gico y psicolôgico del menor. Si el hijo es incapaz de entender y 
de querer (23), los padres que cohabitan con êl se libran de res - 
ponsabilidad probando que han cumplido debidamente con su vigilan­
cia; pues no se les podrâ exigir prueba sobre la educaciôn de una 
persona que permanece ajema a los estîmulos preventivos y correct! 
vos (24) .

Mientras que, si el menor posee la capacidad de entender y de 
querer, los padres son responsables, no sôlo como vigilantes, sino 
también como educadores. Es precisamente en este caso, donde la de 
mostraciôn de una sana y adecuada educaciôn conlleva a su vez la - 
de una correcta vigilancia. El padre, al probar su empeno por edu­
car y corregir al menor indirectamente estarâ probando si habîa o 
no ejecutado su deber de vigilancia. Asî pues, el padre no podrâ - 
liberarse de la responsabilidad respecto a terceros aduciendo ha - 
ber empleado todos los medios posibles para educar al hijo rebeld^ 
habiéndole vigilado como un hijo normal (25).
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Por ûltimo, conviene recordar que no solo es importante la in 
vestigaciôn de la vigilancia y educaciôn del menor. Los padres y - 
tutores para liberarse de responsabilidad, deben de hacer llegar - 
hasta el tribunal la prueba global del cumplimiento de sus deberes 
y ejecuciôn de sus poderes respecto al menor. Se deberâ indagar si —  

han cumplido debidamente con la obligaciôn de asistenoia alimentaria 
(art 151 y ss C. F am. 185 y 186 C. Pen.); si han abusado de su poder 
paterno (art. 149, inciso 6 C. F am.188 C. Pen.) ; si se han preocupado 
por reclamar la presencia del hijo en la casa paterna cuando éste 
se ha alejado sin justificaciôn alguna (art.129,130 C. Fam.187 C. 
Pen.) ; si han cumplido con la obligaciôn de recurrir en caso de ne- 
cesidad al Juez Tutelar para la adopciôn de medidas adecuadas (art, 
130 C. Fam, 1 y 6 de la Ley Orgânica de la Jurisdicciôn Tut. de me 
nores) (26).

En fin, el juez deberâ efectuar un estudio detallado y coyijun- 
tc de toda la gama de poderes-deberes que comprenden la autoridad paren 
tal y tutelar. Una vez reunida toda la prueba presentada por el re£ 
pensable si el escrutinio de la relaciôn de hechos probados y no - 
probados arroja como resultado que la conducta del obligado ha esta 
do conforme a derecho se le debe liberar de la responsabilidad por 
el daho del menor. Ahora, si la respuesta es negative, deberâ ser con 
denado a responder ante la victime, pero no porque su propia conduc 
ta haya sido la causa del dano, sino por la sencilla razôn de que la 
ley (art. 1047 G Civ) lo ordena, y si asi no fuere estaria exento de 
toda responsabilidad.

D) CONCLUSION DE LA PRIMERA PARTE.-

Sabido es que todo intento de construcciôn de fôrmulas -en el
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campo del Derecho sobre todo- entraha dificultades y atrae peli -- 
gros. Pero, ante la conveniencia didâctlca que représenta, tratare 
mos de compendiar nuestra disertacion en la siguiente formula gene 
ral :

"La autoridad parental y tutelar constituyen un conjunto de de 
rechos y deberes que corresponden a los padres y tutores sobre la 
persona (y patrimonio) de cada uno de sus hijos y pupilos no eman- 
cipados, como medio de realizar la funciôn legal que les incumbe - 
de protéger, educar, vigilar y, en forma moderada, corregir a sus 
subordinados. Por eso, cuando ëstos causan un daho a un tercero, - 
los padres y tutores deberân ser sancionados obligandoles a indem- 
nizar a la vîctima; pero no porque con su propio hecho (culpa in - 
vigilando o in eduaando) hayan causado el mal, sino porque asi lo ind_i 
ca la ley (art. 1047 C. Civ.) como una sanciôn legal, por no haber 
normalmente ejercitado sus poderes y cumplido sus deberes a fin de - 
evitar el perjuicio. Ahora bien, en virtud de que los padres y tu­
tores perciben mejor que la victima el modo de ser, el carâcter, - 
las costumbres y el medio social en que se desenvuelve el menor, 
se deroga el derecho comûn de responsabilidad: se invierte la car- 
ga de la prueba en favor del damnificado (Art. 1048, pârrafo 2° C. 
Civ.)" (27) .
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tore Dott. A Giuffrê, Milano, 1964, p. 113-114. Para este ûltimo autor, la prue_ 
ba liberatoria debe ir dirigida a demostrar en forma conjunta -no separada- que 
se ha cumplido con la obligaciôn de vigilar y educar al hijo; ambos aspectos de_ 
ben ir unidos en la prueba, pues son parte de una misma situaciôn y no aspectos 
distintos.

(23) "La capacidad de entender hace referenda a las facultades intelec- 
tivas y cognoscitivas y consiste en la aptitud del sugeto para comprender el —  
significado de sus actos y valorar sus consecuencias en el âmbito social. La car 
pacidad de querery se refierey por su parte y a la idoneidad psiquica para deter̂
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mincir libremente segûn el recto discemimientoy entre el bien y el maly resis_ - 
tiendo los impulsos”. Vêase LEON GONZALEZ, supra nota 7  ̂ cap., I, p. 302 nt. 94.

(24) Cfr. TABET, A.- "Questioni in tema di fatti illiciti dei minori".- 
in Foro Ita., 1953, I p. 1437-1438.

(25) Vêase PASETTI, supra nota 22, p. 292-293.

(26) En la jurisprudencia italiana (concretamente Cass. 28 de giugno de
1951, N°1728, in Resp. Civ. e Priv.) se ha subrayado la obligaciôn del padre de 
reclamar la presencia en casa paterna del hijo que se ha alejado sin justifica- 
ciôn, y la obligaciôn de recurrir, si es necesario, al Juez Tutelar de Menores 
para la adopciôn de medidas adecuadas (art. 318 C. Civ. Ita.); en otros casos -
se ha dado realce a la adopciôn de parte del padre de las medidas correctivas -
adecuadas al vivaz caracter del hijo, consistentes en haber llamado a la polr - 
cia para que quitaran el arma al menor y el dirigirse a la autoridad para que - 
se internara al menor en una casa de educaciôn (Sent. 6 luglio de 1957, Mon Trib 
1958 p. 161) cit. por MARCHETTI, supra nota 9, cap. I, p. 57-58.

(27) Sobre el caracter normalmente sancionatorio de la responsabilidad - 
civil, vêase texto supra a que se refiere la nota 95, cap. I.
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C A P I T U L 0 I I I

LOS LLAMADOS A RESPONDER

A) CARACTER EXCEPCIONAL DE LA RESPONSABILIDAD POR HECHO AJENO.-

El artîculo 1047 del C. Civ. establece que: " L o s  p a d r e s  s o n  r e s ­

p o n s a b l e s  d e l  d a h o  c a u s a d o  p o r  s u s  h i g o s . . .  E n  d e f e c t o  d e  l o s  p a d r e S y  s o n  r e ^  -  

p o n s a b l e s  l o s  t u t o r e s  o  e n c a r g a d o s  d e l  m e n o r " ,

cCabe extender la responsabilidad sancionada por este precep- 
to a otras personas que se encuentren, con respecto al menor, en - 
una s i t u a c i ô n  a n a l o g a  a " l o s  p a d r e s " ?  o, dicho de otro modo, des posi^ - 
ble una ampliaciôn de esta responsabilidad a otras personas distin 
tas de las mencionadas en el texto de la ley; especialmente aque - 
llos parientes que por su posiciôn dentro del agregado familiar —  

(abuelos, hermanos mayores, etc.) suelen ejercer de hecho un cier- 
to control sobre la conducta del menor?

De la redacciôn del art. 1384 del Côdigo de Napoleôn surgiô, 
por primera vez, tal interrogante. En este cuerpo legal no se re - 
glamentô la responsabilidad civil del tutor por los actos ilîcitos 
del pupilo. Pero la doctrina francesa, unanime en extender, a pe - 
sar del silencio de la ley, la responsabilidad de los padres tam - 
biên a los tutores, hizo surgir la duda de si la responsabilidad -
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del hecho no propio debia extender se tambiên a todos aquellos que, 
investidos de autoridad sobre otros, podlan creerse obligados a u- 
na vigilancia, o al menos constituidos en facultad de poderles im- 
pedir las malas acciones. Por ejemplo, el marido con respecto a la 
mujer, los ascendientes para con los descendientes de segundo o —  

tercer grado, los tîos con respecto a los sobrinos, o los hermanos 
mayores con respecto a los menores, etc. (1).

La duda subsiste en la actualidad. Al comentar el art. 1903 - 
C . Civ. Esp. (équivalente en nuestro rêgimen a los arts. 1047 y —  

1048 pârrafos l°y 2°C. Civ.) el Magistrado Espahol SANTOS BRIZ, e£ 
cribe: "Las personas obligadas a responder por hecho ageno son los padreSy tu

tores y duehos o directores de un establecimiento o empresa y los maestros o di- 

rectores de artes y oficios. La enumeracion no puede considerarse exhaustivay - 
aunque trate de imponer una obligaciony sino sinrplemente enunciativa o ad exem- 

plum; por tantoy podrâ ampliarse por analogia." (2).

Ademâs, -continua el citado autor- el artîculo 1903 C. Civ. - 
Esp. (arts. 1047 y 1048, pârrafos 1° y 2° C. Civ.) establece una - 
Clara presunciên de responsabilidad, que admite prueba en contra - 
rio y de la carga de la prueba no queda relevada -esto es lo mâs - 
interesante de su tesis- la persona cuya responsabilidad se decla­
re por analogîa de las expresamente designadas. "La aplicaciôn analô- 

gica es clara, en cuanto que la misma situaciôn debe dar lugar a la misma dispp 

siciôn" (3).

Contrariamente a lo que piensa SANTOS BRIZ, la mayorîa de la 
doctrina estima que la enumeracion de los supuestos de responsabi­
lidad por hecho ajeno es de caracter taxativa, y no simplemente —
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enunciativa o ad exemption’ CARBONNIER, entre otros, estima que "no —  

existe una responsabilidad general por hecho agenOy sino tan sôlo casos particu 

lares y limitados que el interprète no puede ompliar" (5). En el mismo sen- 
tido, COLOMBO opina que de la excepcional naturaleza que tiene la 
responsabilidad por hecho ajeno se infiere que su aplicaciôn debe 
ser restrictiva, Y3- que lo normal es que cada uno sea responsable de 
los hechos que êl mismo realiza (6).

Consideramos, al igual que la mayorîa de la doctrina, que no 
cabe una ampliaciôn de esta responsabilidad a otras personas dis­
tintas de las mencionadas en el texto de la ley. La circunstancia 
misma de que el legislador haya equiparado a los padres^ el tutor —  

(o encargado) demuestra su intenciôn de excluir la aplicabilidad - 
de la norma especial a otros sujetos (7). Ademâs, el deber de res­
ponder que pesa sobre los padres es un autêntico 'deber legal" que no 
existirîa en defecto de una afirmaciôn expresa del côdigo (8).

Por otra parte, si la ley déclara responsables a los "padres" 

Of en su defecto, los "tutores" es precisamente porque el officium 

de la autoridad parental implica especiales poderes y deberes de - 
educar, guardar, vigilar, y en forma moderada, corregir al hijo, - 
que justifican plenamente en aras del interês superior de la fami­
lia y la solidaridad social, un mayor rigor en la exigencia de la 
obligaciôn de indemnizar. Por eso, si falta esta razôn legitimado- 
ra (u otra de naturaleza semejante, como ocurre, por ejemplo, en - 
la autoridad tutelar), carece tambiên de fundamento y serîa contra 
ria a la equidad una extensiôn analôgica de la responsabilidad ci­
vil (9) .
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Hay que entender, en definitiva, que la interpretaciôn de los 
artîculos 1047 y 1048, pârrafos 1° y 2° del C . Civil debe ser res- 

triotiva, debido a que estamos en una esfera excepcional. Sin embar 
go, que la enumeracion que hacen los antedichos preceptos tenga ca 
râcter taxativo no implica que personas no mencionadas nominatium —  

puedan ser declaradas responsables en base al principio general de 
responsabilidad por hecho propio (art. 1045 C. Civ.); en cuyo caso 
serâ preciso que la vîctima demuestre que el daho causado por el - 
menor se produjo como consecuencia de una "falta^ negligencia o impru- 

dencia" del presunto responsable. Asî ocurrirîa siempre que el me - 
nor esté sometido a una guarderîa no legal, sino de hecho, pues es 
évidente que si se halla bajo control de las demâs categorîas de - 
personas a que se refieren los artîculos 1047 y 1048, pârrafos 1° 
y 2° del C. Civ., subsistirân las razones que han determinado la - 
inversion de la carga de la prueba (10)

B) DE LOS PADRES.-

1. Breve introducciôn.-

El legislador establece)que"Z-c?s padres” son responsables por los 
dahos causados por sus hijos menores (art. 1047 C. Civ.). No queda 
claro si esta responsabilidad se entiende tan sôlo respecto a los 
padres ligados por matrimonio o si, por el contrario, debe ampliar 
se a las demâs hipôtesis: padres divorciados, separados judicial^ - 
mente, padres no ligados por matrimonio, padres adoptivos, etc.

Sin embargo, tal situaciôn no puede imputarse a una defectuo-
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sa técnica legislativa. Al contrario, el Côdigo régula aspectos - 
normales en la vida de los padres del menor. Corresponde al intér 
prete resolver las eventuales anomalias que se puedan presentar. 
Por eso, trataremos de solventar en primer têrmino el problema de 
la responsabilidad de los padres ligados por matrimonio, para lue 
go descifrar las hipôtesis de responsabilidad de aquellos que, —  

por disposiciôn de ley o declaraciôn judicial, se encuentran en o 
tras circunstancias.

2.- Familia Matrimonial.-

a) Contenldo incierto de la formula "los padres" (art. 104? C.Civ). 

El artîculo 1047 C. Civ. llama a responder en primer têrmino a —  

"los padres”. La primera cuestiôn a resolver es si la locuciôn ”los 
padres” estâ referida al padre y a la madre o si, por el contrario- 
remite solo a los padres excluyendo a las madrés.

A primera vista, la voz ”los padres” no parece crear ningün —  

problema. Cualquier intêrprete apostarîa sin temor, a que esté re 
ferida ”al padre y a la madre”. Nosotros en principio lo interpretare- 
mos asî. Sin embargo, existen razones para dudar de su verdadero 
contenido: en primer lugar, es a partir de la publicaciôn de la - 
Ley N° 1443 de 21 de Mayo de 1952 que se establece en nuestro rê­
gimen el ejercicio con junto de la autoridad parental(11). Es decir, 
que cuando se redactô el Côdigo Civil de 1888 el padre era quien 
ejercîa en forma exclusivay la patria potestad sobre sus hijos me­
nores. Por otra parte, ninguno de los Côdigos (el de Napoleôn y - 
el proyecto de Garcîa Goyena), tomados como modelo por el nuestro, 
regulan el ejercicio conjunto de la patria potestad, y en ambos.
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con ligeras diferencias de matiz, -que no es del caso comentar aho 
ra- se llama a responder al padre, y solo en defecto de éste, a la 
madre.

Para aclarar la duda, aunque sea brevemente, conviene obser - 
var las fôrmulas utilizadas por las diferentes legislaciones para 
reglar lo concerniente a la responsabilidad civil por los actos i- 
licitos del menor y lo referente a la autoridad parental.

Algunas legislaciones suelen atribuir al padre -y en su defec 
to, con una u otra fôrmula, a la madre- la responsabilidad por los 
actos dahosos de los menores sujetos a la autoridad parental.

El Côdigo Civil franees (12) en el pârrafo 4° del artîculo —  

1384, sehala que son responsables "el padre^ y la madre despues de la —  

muerte del marido"* El Côdigo italiano de 1865 en su artîculo 1153, - 
pârrafo 2°, usa la expresiôn "el padre^ y a falta de êste^ la madre", El 
Côdigo Civil Espahol, en el pârrafo 2°, del art. 1903, llama a re£ 
ponder "el padre, y por muerte o incapacidad de este, la madre". El B.G.B. 
habla en su pârrafo 829 de la responsabilidad del "tercero con deber 

de vigilancia", entendiéndose que ese obligado a vigilar es el titu­
lar de la patria potestad, o sea, el padre (pârrafos 1627 y 1631) , 
pero ademâs de êl la madre (pârrafo 1634) y, en su caso, sôlo êsta 
(pârrafo 1684) (13) .

Al transformarse la patria potestad, de un poder exclusive —  

del padre en una funciôn, en un officium, conferido por ley a ambos - 
progenitores, varîa radicalmente, en algunas legislaciones, la re- 
glamentaciôn sobre la responsabilidad del padre y de la madre por
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los actos ilîcitos de sus hijos menores.

Asî, el Côdigo Civil Italiano de 1942, que a diferencia del - 
derogado de 18 65 -en el que la madre respondîa en defecto del padre- 
declara responsables "al padre y a la madre" conjuntamente, estable - 
ciendo, como observa DE CUPIS, un rêgimen de corresponsabilidad —  

con el fîn de reforzar los vînoulos familiares (14).

Por su parte, el legislador francês mediante la Ley N° 70-459 
de 4 de Junio de 1970, modifica lo concerniente al ejercicio de la 
autoridad parental, reglamentandojen. el artîculo 372|del C. Civ., que 
durante el matrimonio "el padre y la madre" en comûn, les corresponde 
el ejercicio de la autoridad parental sobre los hijos menores. Con 
esta misma ley se reforma el pârrafo 4° del art. 1384 C. Civ., es- 
tableciendo que en lo sucesivo, "el padre y la madre" son responsa —  

bles del daho causado por sus hijos menores (15).

En nuestra legislaciôn ha variado la fôrmula en cuanto a la - 
autoridad parental, mas no en relaciôn a la responsabilidad civil. 
En efecto, el Côdigo General de 1841 y el Civil de 1888 reglamenta 
ban un poder exclusive del padre sobre los hijos menores. La Constitu 
ciôn de 1949 y las reformas al Côdigo Civil en 1952 vinieron a in- 
troducir cambios sustanciales en la materia, al ordenar que : compe 
te a los padres (padre y madre) con iguales derechos el ejercicio 
de la patria potestad (Cfr. arts. 129 y 138 C. Civ., hoy derogados 
por ley N° 5476 de 21 de Diciembre de 1973). Con la creaciôn del 
actual Côdigo de Familia (publicado en el Alcance N° 20 de la Gace 
ta N° 24 del martes 5 de Febrero de 1974), se cpnsolida el ejerci­
cio conjunto de la autoridad parental, al disponer el art. 138, —
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del citado cuerpo de leyes que: "El padre y la madre egercen, con igua -
les derechos y deheres la patria potestad sobre los higos habidos en el matrimo_ 

nio.,." (16). Sin embargo, el Côdigo Civil vigente -creado en 1888- 
mantiene, letra por letra, la misma fôrmula para exigir la respon­
sabilidad por los actos ilîcitos causados por un menor.

Entonces, <?debemos entender, al igual que la doctrina (17) y 
jurisprudencia (18) costarricense, que la expresiôn "los padres" se 
refiere al padre y a la madre?

En la forma en que se encuentra, actualmente, regulada la au­
toridad parental no cabe duda que la responsabilidad de los padres 
por los actos ilîcitos de sus hijos menores corresponde conjunta - 
mente al padre y a la madre. Pero, ello no indica que, ingenuamen- 
te, tengamos que aceptar como buena la expresiôn "los padres". De lo. 
expuesto se infiere que el legislador perfectamente pudo referirse 
solo a "los padres" y no a las madres. De todos modos, para evitar 
dudas, serîa conveniente que el Côdigo Civil en lugar de declarer 
que "los padres" son responsables... etc., dijera en el art. 1047 - 
(empleando igual fôrmula que el art. 138 C. Fam.) que son responsa 
bles "el padre y la madre".

En suma, interpretando la expresiôn "los padres", usada en el - 
art. 1047 C. Civ., no como el legislador quiso entonces sino como - 
hubiese querido ahora, debemos concluir estableciendo la fôrmula - 
siguiente: puesto que ambos cônyuges egercen con iguales derechos y deberes - 
la autoridad parental sobre los higos habidos en matrimonio, la responsabilidad 

por los dahos que causen los menores, incumbe a los dos, es decir, "al padre y 

a la madre" (vêanse artîculos 1047 C. Civ., 34, 127, 128, 129, y —
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138 C.Fam).

b) Sobre la forma en que deben responder ambos cônyuges.- Sabemos 
que ante la vîctima responden los dos cônyuges, pero, dde que for­
ma?; cquedan obligados a indemnizar a la vîctima mancomunada o so- 
lidariamente? (19)

Los tribunales costarricenses, (20) cuando les ha tocado re -
sol/er el punto, no dudan en manifester que al "tenor literal del art, 
104? C, Civ. se establece una especie de solidaridad? de los padres ante - 
los dahos causados por sus hijos menores. En el mismo sentido se - 
proiuncia algûn sector de la doctrina. TREJOS, por ejemplo, sin ma 
yores explicaciones, escribe que "la responsabilidad incumbe directa y - 
solidariamente a los padres, es decir, al padre y a la madre". (21)

cEs admisible afirmar, entonces, que el padre y la madre res­
ponden solidariamente por el daho causado por su hijo menor, sin —  

que lo ordene expresamente el art. 1047 del C. Civ.?

Recordemos que la solidaridad pasiva, sea cual fuere la causa 
de que provenga, es necesario que sea expresa. Nunca se presume, - 
tanto por las sérias consecuencias que acarrea a quien tiene que - 
soportarla, como por ser de carâcter excepcional. (22). Ademâs, en 
las obligaciones ex voluntate la solidaridad puede ser establecida 
por los interesados o por la ley. Pero en las ex lege, - o sea, las 
que ahora nos interesan- serâ la ley la que haya de establecer la 
solidaridad (23).

No obstante, "icabe quizâs todavia, mediante interpretaciôn, llegar a 

la conclusiôn de que en el caso en estudio hay solidaridad, porque, en el mismo.
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aun 1 0 dispuesto de forma explicita, tal ha sido, sin embargo, el espiritu de - 
la l̂ y? Y si ello no es posible, icabria obtener la conclusion de que hay soli- 

dariiad porque viniera impuesta por la naturaleza de la obligacion?", (24) .

Conviene observer, antes de emitir un criterio sobre el part^ 
cular, la forma en que soluciona el problema la doctrina, y sobre 
todo, la legislaciôn extranjera.

El legislador franees, en un afân de evitar toda clase de co- 
meniarios al respecto, resuelve la cuestiôn estableciendo expresa - 

ment2 la solidaridad. Por medio de la Ley N°70-459 de 4 de Junio. - 
de L970, se reforma el artîculo 1384, pârrafo 4°, y se ordena que:
"Le oére et la mère, en tant q' ils exercent le droit de gaâ de, sont solidaire- - 

ment responsables du dommage cause por leurs enfants mineurs habitant avec eux" 

En La Italiana de 1942 no se establece, como en la francesa, expl^ 
citamente, que el padre y la madre son solidariamente responsables 
por los dahos que causen sus hijos menores. Sin embargo, la doctri^ 
na (26) y jurisprudencia (27) vienen entendiendo que el espîritu - 
de La ley es acogerla. "En cuanto al acto ilicito del hi,jo -comenta el - 
autor italiano MESSINEO- la responsabilidad, tanto del padre como de la ma 
dre, se establece de manera conjunta, :y no alternativa; la cosa se comprende, - 

puesto que, en tal responsabilidad, aquellos sujetos incurren por el hecho de - 
ester investidos de la patria potestad como officium, conferido por ley a ambos 

y per lo tanto, independientemente del hecho de que el ejercicio de esa pote^ - 

tad sea del padre o de la madre. Se puede ver en ello -concluye- un caso de 

responsabilidad solidaria, por efecto del principio general que se contiene en 

el crticulo 1924”. (28) .
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En la legislaciôn alemana sucede lo mismo que en la anterior. 
Aun no habiendo sido adoptada como régla la solidaridad, el crite­
rio de la doctrina es que debe admitirse. Asî lo ensena KARL LA —
REN5, (29), para quien, el padre y la madre, como consecuencia del a^
pecio "tuitivo" de la patria potestad, estân obligados,- en concepto 
de deudores solidarios, a responder por los actos ilîcitos de sus 
hijos menores, de conformidad con lo ordenado por el pârrafo 840, 
1°, del B.G.B. (30).

En la Espahola no ocurre lo mismo que en las très anteriores. 
En ella, aunque los deberes de educaciôn y vigilancia corresponden 
en la realidad y naturalmente a ambos cônyuges de una manera congun 
ta, la ley no ha mantenido esta paridad de situaciôn a la hora de 
sancionar su responsabilidad por los hechos del menor que se atri- 
buye, segûn el artîculo 1903, pârrafo 2°, en primer têrmino al pa­
dre y "sôlo por muerte o incapacidad de este a la madre". (31).

Sin embargo, a pesar de lo ordenado por el art. 1903, pârrafo 
2°, C. Civ. Esp. , en la doctrina espahola se conocen algunas op_i - 
niones en pro de la responsabilidad conjunta del padre y de la ma­
dre por los actos ilîcitos del menor. Asî, LEON GONZALEZ, sostiene 
que una interpretaciôn restrictiva del têrmino "incapacidad" contra^ 
ta abiertamente con la equidad y desconoce, no solo la configura - 
ciôn actual de los poderes familiares, sino, ademâs, el principio 
de solidaridad que hoy inspira toda la materia del derecho de da - 
hos. "Es posible -afirma- que el legislador de 1889, en contemplaciôn a u -  
nas necesidades sociales distintas de las nuestras, haya querido responsabili_ - 

zar a la madre ünicamente dentro de los estrecho s mârgenes que parece sehalar -
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la letva del precepto. Pero a medida que la mujer asume dentro y fuera del arribi 

to familiar un papel en muchos aspectos equiparables al marido, van desapare^ —  

ciendc tambiên las razones que en otra êpoca sirvieron de justificaciôn a una - 

diversidad de tratamiento juridico" (32) .

En el mismo sentido ha dicho CASTAN VAZQUEZ que en lugar de - 
declarar que la madre responde "por muerte o incapacidad" del padre, - 
se debe usar la expresiôn "el padre y la madre" son responsables civi­
les. Esto encuentra justificaciôn -a su juicio- "en que la tendencia 

modema, tanto en el derecho comparado como en el propio derecho espahol, se o- 

rienta al reconocimiento de la participacion de la madre en la patria potestad; 

ahora bien, -continua- si la madre participa en esta funciôn, le estarâ atri_ 

buida tambiên, tanto como al padre, o al menos, en los casos en que no pueda —  

cumplirlo este, la vigilancia del menor, de donde se dériva la responsabilidad". 

(33) .

En la legislaciôn costarricense, la situaciôn es bastante sui 
generis. En ella, si bien el artîculo 638 C. Civ. indica que : "la - 
solidaridad entre deudores solo résulta de pacto expreso o de disposiciôn testa 

mentaria o de ley" y, aunque falta un precepto legal que la establez- 
ca formalmente respecto a "el padre y la madre" por los actos ilîcitos de 
sus hijos menores, no obstante, la doctrina (34) y jurisprudencia 
(35) vienen declarando que debe admitirse. Pero el problema estâ - 
en que no se especifica el camino para arribar a dicha conclusiôn.

Para acoger la solidaridad en el caso en estudio se pueden se 
halar très caminos, de los cuales, el ûltimo nos parece el mâs a - 
ceptable: en primer lugar, se puede argumenter que la ley estable­
ce la solidaridad como excepciôn al disponer que : "La obligaciôn de repa-
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rar los dahos y perjuioios ocasionados con un detito o cuasi-delito, pesa soti- 

daviamente sobre todos los que ; han participado en el delito o cuasi-delito —  

sea como autores o complices y sobréesus herederos" (art. 1046 C. Civ.) En 
pro de la tesis de la solidaridad, por otra parte, se puede decir 
que el principio de solidaridad que actualmente inspira la materia 
del derecho de dahos tiende a la "mejor proteccion de las eventuales vic_ 

timas", y la solidaridad de los responsables asegura mâs firmemente 
el resarcimiento. (37) Por ûltimo, aun no establecida expresamente
(38) por ley, existe la solidaridad, porque asi se deduce del fundamen­

to mismo de la responsabilidad civil de los cônyuges por el acto ilicito del so_ 

metido a la autoridad parental.

En efecto, el fundamento de la responsabilidad civil de los - 
padres por los actos ilîcitos de sus hijos menores se encuentra en 
el ejercicio de la autoridad parental. Ahora bien, al ordenar el le - 
gislador (art. 138 C. Fam.) que los cônyuges ejercen, con iguales 
derechos y deberes, la autoridad parental sobre los hijos habidos 
en matrimonio, en la familia matrimonial se estâ produciendo un esta- 
do de derecho conforme al cual, en el supuesto de que un hijo me - 
nor cause un daho, cada cônyuge se hallarîa directamente obligado - 
ante la vîctima a responder "por el todo y como deudor del todo". (Soli­
daridad pasiva) (Vease arts. 638, 1046 y 1047 del C. Civ.)

3. Responsabilidad en caso de divorcio, separaciôn judicial y nuli­
dad de matrimonio.-

a) Disociacion entre la guarda legal y la titularidad de la autorj_ 

dad parental.- Segûn hemos visto anteriormente, en situaciones nor 
males, cuando un menor causa un daho, responden "el padre y la madre"
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por no haber cumplido sus deberes o ejercitado sus poderes para im 
pedir el hecho. Ahora bien, <isucederâ lo mismo si los atributos de 
la autoridad parental se encuentran divididos entre ambos cônyuges 
a causa del divorcio, separaciôn judicial o nulidad de matrimonio?

El Côdigo de Familia, en ciertos aspectos, que son a la vez 
fdurables" Y "rnodificables" concede al Juez un amplio "poder regulador".

(39). Asi sucede con la autoridad parental en donde, de acuerdo con 
las nuevas normas, el tribunal, teniendo en cuenta primordialmente 
"el interês de los menores" (arts. 2 y 139 C. Fam.), deberâ resolver en —  

sentencia, en caso de divorcio, separaciôn judicial o nulidad de - 
matrimonio, a cual de los cônyuges confiere los poderes-deberes in 
herentes a la autoridad parental.

En efecto, el tribunal, haciendo uso de sus facultades, podrâ;
a) Concéder el ejercicio de todos los atributos de la autoridad pa 
rental a aquel de los padres a quien haya confiado la guarda del - 
hijo, quedando a salvo el derecho de visita y de vigilancia del o- 
tro (art. 139 C. Fam.); b) Concéder a uno de los padres la guarda 
y educaciôn del hijo, y al otro la administraciôn de los bienes —  

(art. 139 C. Fam.); c) Confiar la guarda a un tercero o a una ins- 
tituciôn especializada, quienes asumirân las funciones del tutor, 
si ninguno de los padres estâ en capacidad de ejercer las funcio - 
nés inherentes a la autoridad parental (arts. 56, 139, C. Fam.); y 
por ûltimo d) Concéder la guarda, crianza y educaciôn de los hijos 
conforme lo solicitan los cônyuges en el convenio de divorcio o se 
paraciôn judicial, por mutuo consentimiento; siempre que su pet_i - 
ciôn no sea contraria al "interês de los menores". (arts. 48, 54, 56
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60 y 139 C . Fam.).

En algunas de estas hipôtesis, sin que se produzca propiamen- 
te trasiaciôn de la autoridad parental, se segrega de ella la guar 
da del menor, la cuâl es confiada a aquel de los padres que el tr^ 

hunal considéra idôneo (40). El propio Côdigo de Familia prevé ade- 
mâs otras varias hipôtesis, en que, por virtud de la ley o de una 
decisiôn judicial se produce disociaciôn entre la guarda y la auto 
ridad parental, tal como ocurre eventualmente como consecuencia de 
las nedidas provisionales que al iniciarse el juicio de divorcio o 
de separaciôn judicial debe tomar el juez, respecte de los hijos - 
(Art. 56 C. Fam.) o , como acontece en ciertas situaciones que se _ 
dan respecte a los hijos al constatarse la nulidad de un matrimo - 
nie (art. 66 C. Fam.).

En cualquiera de estes cases es necesario decidir £a cuâl de 
los padres debe aplicarse la responsabilidad de que tratan los ar­
ticules 1047 y 1048 pârrafo 2° del C. Civ.?; <?al que tiene la titu 
laridad de la patria potestad o a aquel a quien se le ha atribuido 
la guarda?

La relaciôn de autoridad parental, constituye como sabemos, - 
el criterio de imputaciôn a través del cual se transmite a los pa­
dres la responsabilidad civil por los hechos del menor. Ahora bien, 
en determinadas situaciones exoepcionales que afectan directamente a 
la estabilidad de la familia, como son el divorcio, la separaciôn 
judicial o bien la nulidad del matrimonio, el propio ordenamiento 
jurîdico ha alterado el funcionamiento normal de este principio, - 
permitiendo que no coincide la guarda de los hijos en el sujeto ti-
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tular de la autoridad parental (41) .

Por ello, en consonancia con el fundamento o razôn de ser de 
esta responsabilidad, en nuestro concepto, en situaciones normales 

la responsabilidad debe corresponder "al padre y la madré" que norma_l 
mente pueden cumplir sus deberes y ejercer sus derechos para impe- 
dir que el menor cause un daho ( titular de la autoridad parental) . Pero^ 
en circunstancias anormales (divorcio, separaciôn judicial o nuli­
dad de matrimonio), no vacilamos en afirmar que la responsabilidad 
se debe desplazar en el mismo sentido que el derecho de guarda so­
bre el menor. Puesto que, ûnicamente aquél de los padres que tiene 
tal atributo, en relaciôn a su hijo, posee los poderes necesarios 
para dirigir la conducta del menor a modo de evitar que incurra en 
el hecho que da origen a la responsabilidad.

Es évidente que en ninguna de las hipôtesis mencionadas al i- 
nicio de este apartado, puede atribuirse la responsabilidad a a -—  

quel de los padres que solo tiene en ahstracto la titularidad de la 
patria potestad, sin la guarda del menor, porque respecto al mismo 
faltarîa una de las condioiones esenciales que sehala el art. 1047 C, 
Civ., a saber, "que hàbiten en su misma casa", (Cfr. art. 1047 C. Civ.) 
(42)

Sin embargo, es necesario hacer hincapiê en que, si bien en - 
taies hipôtesis la responsabilidad se traslada con la guarda, esta 
sôlo conlleva la responsabilidad cuando proviene de la disociaciôn 
de la autoridad parental. Por eso, cuando la guarda del menor se - 
ejerce por una persona distinta de los padres, tal ejercicio de la 
guarda no basta para comprometer la responsabilidad del guardador.
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aunque esa persona ejerza el cargo por delegacion de los propios - 
padres. No basta, en efecto, una guarda de hecho sobre la persona —  

del menor; es indispensable la declaracion expresa del tribunal que asî 
lo autorice (art. 139 C. Fam.)

No compartimos, por consiguiente, el criterio expuesto por GU 
LLON BALLESTEROS en el sentido de que el simple cuidado de los hi­
jos menores por parte de uno de los cônyuges significa la atribu - 
cion de parte de las facultades y deberes que lleva consigo la pa­
tria potestad. "Es decir^ que quien los tiene a su cuidado egerce de una ma- 

nera limitada la patria potestad", (43) . Si esta afirmaciôn fuera cierta, 
cabria aplicar el art. 1047 C. Civ. a los tios, tias, padrastros, 
madrastras, hermanos del menor, etc., quienes en multiples oportu- 
nidades ejercen sobre el una guarda de hecho. Lo cual no es posible - 
-segûn lo vimos al inicio del presente capitulo- pues chocaria con 
el \numerus clausus del citado precepto legal (44).

Es mâs, ni aun el "cuidado provisional" del menor que ordena el 
tribunal como medida previa antes de iniciarse el juicio de divor­
cio o separaciôn judicial, creemos que puede ser suficiente para - 
exigir reparaciôn del dano ex arts. 1047 y 1048, pârrafo 2° C. Civ. 
a la persona que provisionalmente se encarga del menor (45) .

En efecto, una vez pedido el divorcio, el tribunal puede auto 
rizar u ordenar a cualquiera de los cônyuges la salida del domici­
lie conyugal (art. 54 C. Fam.) y , en tal caso, a solicitud del pa­
dre o de la madre, del Ministerio Publico o del Patronato Nacional 
de la Infancia, el tribunal deberâ resolver a cuâl de los côjnyujgesyi 

persona^ pariente o instituciSn adecuada debe dejarse el cuidado proai^ -



84

sional de los hijos (art. 55 C. Fam.).

En el eventual caso de que el menor cause un daho estando ba- 
jo el cuidado provisional de una de las mencionadas personas o insti- 
tuciones, en nuestro concepto, se les podrâ exigir responsabilidad 
pero no con base en las normas especificas que sancionan la respon 
sabilidad civil por los actos ilicitos de los hijos menores (arts. 
1047 y 1048, pârrafo 2° C. Civ.), sino por aplicaciôn de la norma - 
genérica de responsabilidad por hecho propio (art. 1045 C. Civ.) - 
En otros têrminos, no es posible hacer recaer sobre el "cuidador pro_ 
visional" la misma presuncion legal de responsabilidad ordenada pa­
ra el padre y la madre, el tutor o guardador, del menor causante - 
del perjuicio.

Existen motivos que nos inducen a pensar asi; En primer lugar 
el "cuidador provisional" , como la misma norma lo ordena, sôlo se ocu 
parâ transitoriamente del menor, lo cual indica que no adquiere su - 
guarda legal. En segundo lugar, el hecho de que el menor haya sido 
confiado pasajeramente a otra persona o instituciôn no desnaturali^ 
za en absolute el vinculo guridico existente entre los responsables 
(el padre y la madre) y el menor, quienes legalmente^ hasta que no 
exista una sentencia firme que ordene lo contrario, siguen ejercien- 
do todos los poderes-deberes inherentes a la autoridad parental 
(46). Los padres deben seguir manteniendo, y educando con arreglo 
a su fortuna al menor, deben vigilarlo y en forma moderada corre - 
girlo. El cuidador provisional es sôlo un coadyuvante en taies fun 

ciones. (47). Por ultimo, nuestros tribunales -refiriéndose al de- 

positario provisional^ que para el caso es lo mismo- han manifestado -
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que "el depositario de un menor en forma provisional no adquiere todas las ohlf 

gaciones que conlleva la guarda^ crianza y educaciôn del mismo^ como si lo tiene 

el depositario definitive,, (véase S. 2° Civ. N° 21, 1977 (15:15 de 
25 Ene.), en Rev. Jud. N° 8, p. 191).

b) Cônyuges separados de hecho.- Solucionados los problemas de di­
sociaciôn de la guarda legal de la autoridad parental (hipôtesis - 
de divorcio, separaciôn judicial y nulidad de matrimonio), y de la 
guarda provisional del menor, jsurge otro de caracterîsticas seme - 
jantes: la responsabilidad de los cônyuges separados de hecho.

cCabe exigir responsabilidad en este caso, a los dos progeni- 
tores o sôlamente a aquel que se quedô al cuidado del menor causante 
del daho?

LACRUZ opina que en caso de separaciôn de hecho debe respon - 
der el cônyuge que conserva la guarda del hijo (48). En sentido —  

contrario se levanta la tesis de MAZEAUD, para quien la separaciôn 
convencional de hecho, es una situaciôn extralegal que no cabe te - 
ner en cuenta (49).

El problema plantea dos aspectos diferentes. Es posible que - 
uno de los cônyuges tenga la guarda del hijo por una violaciôn de 
las reglas légales: que es lo que acontece cuando uno de los cônyu 
ges abandona al otro dejândole el cuidado exclusivo de los hijos. 
Por otra parte, suele suceder que uno de los padres tenga la guar­
da del hijo al margen de toda violaciôn legal: que es lo que ocu - 
rre cuando uno de los progenitores ha tenido que ausentarse por ra 
zôn de viaje; para sufrir una pena de prisiôn, para acudir a un —
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llamamiento a filas, etc.

En nuestro sentir, en una y otra hipôtesis, deben responder - 
ambos progenitores.

En cuanto a la primera cuestiôn, cabe decir que la norma del 
Côdigo de Familia que establece que el padre y la madre ejercen, - 
con iguales derechos y deberes, la autoridad parental sobre los h^ 
jos habidos en el matrimonio, no hace distingo alguno, por lo que 
debe aplicarse aun en el supuesto de que los progenitores se en —  

cuentren momentaneamente separados.de hecho (50). Por otra parte, 
la résulta de una situaciôn "extralegal" -como lo indica MAZEAUD- no 
puede surtir efectos en perjuicio de terceros.

En relaciôn a la segunda hipôtesis, aunque no estemos ante u- 
na situaciôn "extralegal"^ lo cierto es que, mientras no exista una - 
resoluciôn judicial suspendiendo o modificando los atributos de la 
autoridad parental, se sobreentiende que ambos cônyuges la siguen 
ejerciendo conjuntamente. En efecto, la condenatoria a prisiôn por 
un hecho punible, la incapacidad o ausencia declarada judicialmen- 
te, y el abandono judicialmente declarado de los hijos, son causas 
légitimas de suspensiôn y modificaciôn de la autoridad parental, - 
pero repetimos, se necesita el criterio del tribunal que asî lo de 
clare para que surta efecto respecto a terceros (Cfr. art. 146, in 
cisos 4, 5, y 6, y pârrafo final, C. Fam.)

En definitiva, por estar unida la responsabilidad del padre y 
de la madre a la autoridad parental, y mâs concretamente, al ejer­
cicio de los poderes-deberes que de ella proceden, se explican las
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conclusiones siguientes: a) en situaciones normales se debe llamar 
a responder al padre y a la madre titulares de la autoridad paren­
tal; b) si los atributos de la autoridad parental se encuentran d_i 
vididos entre ambos cônyuges, por causa de divorcio, separaciôn ju 
dicial o nulidad de matrimonio, la responsabilidad recae sobre el 
padre o la madre designado por el tribunal para ejercer la guarda del 
menor; y por ûltimo, c) en el caso de separaciôn de hecho seguirân 
respondiendo los dos progenitores, porque la guarda sôlo conlleva - 
responsabilidad si es el tribunal el que ordena su disociaciôn de 
la autoridad parental.

4. Familia extramatrimonial.-

a) R e s p o n sabilidad exclusiva de la madre.- Sabemos que en situacio 
nés normales se llama a responder "al padre y a la madre" titulares de 
la autoridad parental y que, cuando el propio ordenamiento ha alte 
rado el funcionamiento normal de este principio, la responsabili—  

dad se traslada al padre o la madre que ejerza el derecho de guar­
da sobre el menor. Ahora bien, ^cual de los dos criterios deberâ - 
imperar en el caso de un hijo extramatrimonial?, £.Se deberâ llamar 
a responder al que tiene la titularidad o al que tiene la guarda - 
del menor?.

Hoy dîa no cabe dudar sobre la aplicabilidad del articule 1047 
C. Civ. a los padres de hijos extramatrimoniales. Sin embargo, no 
siempre fue asî. Inicialmente se presentô la discusiôn de si el ar 
tîculo 1384 C. Civ. Fra. 1804, llamaba a responder sôlamente al pa 
dre y a la madre ligados por matrimonio. En efecto, los redactores 
para precisar los casos en que la madre sustituîa al padre, no es-



88

cribieron: "La madre luego de la muerte del padre", sino ; "La madre luego - 
de la muerte del marido". Algunos, interpretando literalmente el pre—  

cepto opinaron que la expresion "marido" indicaba que solo los pa­
dres unidos por matrimonio debian ser llamados a responder. Otros, 
rechazaron la interpretaciôn al pie de la letra basândose en que - 
la intenciôn de los redactores habia sido la de unir la responsabili­

dad del articula 1384 con el ejercicio de la patria potestad, y que por tan- 
to, se referîa a los padres de hijos fuera de matrimonio (51). Es­
te ûltimo criterio, es el que se mantiene actualmente.

Nuestra legislaciôn no ofrece dudas sobre el particular. D_i - 
rectamente se llama a responder "al padre y la madre", y en su defec- 
to tutores o encargados del menor. Se eliminan las expresiones "la 
madre luego de la muerte del marido" (art. 1384 C. Civ. Fra.) y "el padre 

y la madre viuda" (art. 1901, pârrafo 2°, del Proyecto GARCIA GOYENA), 
por lo que debemos de interpreter que la intenciôn del legislador 
es la de llamar a responder a los padres de hijos extramatrimoniales (52).

Pero, la. cuâl de ellos, al padre o a la madre, se refiere el 
articule 1047 C. Civ.?.

Si la autoridad parental sehala, como sabemos, el camino para 
llegar hasta la persona responsable por los hechos del menor, para 
determinarlo, basta con examiner las normas referentes a tal inst_i 
tuciôn.

Hasta las reformas de 1952, la autoridad sobre el hijo nacido 
fuera de matrimonio era ejercida, exclusivamente, por la madre. El pa 
dre la tenia sôlo en très casos: cuando el reconocimiento se habia
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llevado a cabo con anuencia de la madre; cuando el que reconocîa - 
habia suministrado alimentes al hijo en los dos anos anteriores al 
reconocimiento; y cuando faltaba la madre. Si se presentaba alguna 
de esas très hipôtesis, la madre perdia la autoridad y esta pasaba 
a ejercerla el padre (53). En consecuencia, antes de la citada re­
forma, la responsabilidad por los actos ilicitos de los hijos ex - 
tramatrimoniales correspondia exclusivamente a su madre, salvo las - 
très excepciones en que la responsabilidad pasaba exclusivamente al 
padre por haber adquirido la titularidad de la patria potestad.

Desde las reformas de 1952 hasta la creaciôn del actual Côdi­
go de Familia, la situaciôn viene a ser la siguiente: la autoridad 
parental sobre los hijos extramatrimoniales, en el supuesto de que el 

padre huhiere reconocido al hijo, pasa a pertenecer con iguales derechos 
y obligaciones a ambos progenitores. Lo que indica que, en princi - 
pio, seguirâ respondiendo la madre, pues, el padre sôlo podrâ ser 
llamado a responder conjuntamente con la madre; si se prueba lega]^ 
mente su filiaciôn mediante un reconocimiento o por una investiga- 
ciôn de paternidad. Fuera de estos dos casos, el vinculo de filia­
ciôn, por no existir juridicamente, no podria surtir ningûn efecto 
respecto al padre del hijo extramatrimonial.

Con el nuevo Côdigo de Familia se vuelve, en cierta forma, al 
sistema anterior a 1952, al disponer como principio general, que 
(aûn cuando el padre los hubiere reconocido) la madre ejerce exclusivamente 
la autoridad sobre taies hijos. Pero en lugar de reproducir los - 
très supuestos en que, bajo la legislaciôn derogada, el padre po­
dia, con exclusiôn de la madre, ejercer su autoridad, el Côdigo —
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dispone que el tvihunal puede, en casos especiales a su juicio, a peticion 
de parte (es decir, del padre, de la madre o del Patronato Nacio - 
nal de la Infancia), y atendiendo exclusivamente el interés de los 
menores, conferir la autoridad parental al padre conjuntamente con 
la madre (art. 142, pârrafo 2° C. Fam) (53).

En efecto, tal y como se encuentra actualmente regulada la au 
toridad parental sobre los hijos habidos fuera del matrimonio, la 
primacia de la madre es absolute. Esta, aun cuando fuera menor (54), - 
ejerce la patria potestad sobre sus hijos, pues la misma ley otor- 
ga personalidad juridica para esos efectos (Cfr. art. 142, pârrafo 
1°, C. Fam.). Ello quiere decir, que cuando un hijo extramatrimo - 
nial cause un daho se debe llamar a responder exclusivamente a la ma­
dre y , solo excepcionalmente, al padre; o sea, cuando el tribunal, - 
atendiendo el interes de los menores, haya decidido conferirle la 
autoridad parental conjuntamente con la madre.

Esta solucion parece la mâs realista. Sin embargo, se présen­
ta un problema difîcil de resolver. Supongamos que el tribunal con 
céda el ejercicio conjunto de la autoridad parental a los dos pro­
genitores, pero el padre y la madre no viven juntos; da cuâl de los 
dos se le debe llamar a responder?; dal que convive con el menor o 
ambos padres conjuntamente?.

En nuestro concepto los dos deben responder solidariamente an 
te la victima. No se puede resolver el problema diciendo que el re£ 
pensable es el progenitor que ejerce la guarda del hijo. Recorde - 
mos que la guarda conlleva la responsabilidad cuando la ley (o el 
tribunal) ordena su disociaciôn de la autoridad parental. En esta
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hipôtesis, si bien el cuidado del menor lo ejerce aquel de los pro 
genitores con el cual convive, no podemos hablar de una guarda le­
gal sino de hecho, pues legalmente la guarda corresponde a los dos.

Diferente séria la cuestiôn si el tribunal otorga el ejerci - 
cio conjunto de la autoridad parental haciendo la salvedad de que 
el derecho de guarda corresponderâ a uno de los dos progenitores. 
En este caso si podriamos decir que la responsabilidad se desplaza 
en el mismo sentido que el derecho de guarda y que el responsable 
es el padre o la madre que legalmente la ejerce.

A la inversa, supongamos que el hijo extramatrimonial vive - 
con su madre y con su padre y que, aûn cuando este ûltimo lo hubiere re­
conocido, no exista declaraciôn alguna del tribunal confiriéndole 
la autoridad parental conjuntamente con la madre.

Ante tal hipôtesis responde exclusivamente la madre del menor - 
quien tiene la primacia absoluta sobre êl. Existen dos razones fun 
damentales para creerlo asi: en primer lugar, el reconocimiento de 
un menor por su padre no es ya suficiente fundamento legal para con 
cederle la autoridad parental, aûn cuando dicho reconocimiento hu­
biere sido consentido por la madre del menor, pues se necesita la 
declaraciôn expresa del tribunal en ese sentido (55). En segundo - 
lugar, si bien es cierto que el elemento "convivencia" es un requi­
site esencial para exigir la responsabilidad ex art. 1047 C. Civ., 
este no basta por si sôlo, pues falta la verdadera relaciôn juridica 
entre el responsable, y el agente del daho.

Por eso, el padre de hijo extramatrimonial responderâ ûnica-
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mente si se establece el vinculo juridico para llegar hasta él (au­
toridad parental), Mientras êsto no suceda, podrâ exigirsele responsa 
bilidad por medio del principio general de responsabilidad por he­
cho propio (art. 1045 C. Civ.), pero no con base en la norma espe- 
cifica de responsabilidad civil por los actos ilicitos de los h^ - 
jos menores (art. 1047 y 1048, pârrafo 2°, C. Civ.).

Pero, êquë sucede si en este mismo caso el tribunal concede - 
mâs tarde (despuës del acto ilicito) al padre la autoridad parental 
conjuntamente con la madre?, podrâ el ofendido, que por una u - —  

otra razôn no obtuvo el resarcimiento del daho de la madre del me­
nor, accionar contra el padre con base en el art. 1047 y 1048, pâ­
rrafo 2°, C. Civ.?.

La respuesta es negativa. Es cierto que, mediante el reconoc_i 
miento el hijo extramatrimonial entra juridicamente a formar parte 
de las familias consanguineas de sus progenitores, para todo efecto 
(Cfr. art. 97 C. Fam.); y que, los efectos de la paternodad pueden 
aûn remontarse a la fecha de su concepciën (56). Pero, la relaciôn 

juridica (autoridad parental) entre padre e hijo -que es la que nos 
interesa- no nace con el reconocimiento, sino de la declaracion ex 
presa del tribunal; y sus efectos se inician a partir de la fecha 
de dicha declaraciôn. Por ello, el padre responderâ conjuntamente 
con la madre despuês de la autorizaciôn del tribunal y no antes de 
ësta.

b) R e s p o n sabilidad exclusiva del padre.- ^Existe, no obstante, la 
posibilidad de que el padre de un hijo extramatrimonial sea llama-
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do a responder en forma exclusiva ?

Tal como estâ reglamentada la autoridad parental sobre los h_i 
jos fuera de matrimonio (art. 142, pârrafo 1° C. Fam.), pavece impo 
sible. En efecto, el texto legal prevé ûnicamente la posibilidad - 
de que el padre ejerza la patria potestad conjuntamente con la madr^ 
pero no en forma exclusiva (57) .

Sin embargo, circunstancias especiales podrian conducir a una re£ 
ponsabilidad exclusiva del padre. Si la madre del menor muere, por 
ejemplo, nada se opone a que, ante tal situaciôn, el tribunal otor 
gue el ejercicio de la autoridad parental al padre, en forma exclu 
siva, si esta soluciôn se révéla mâs acorde con el interés del me­
nor, antes de ponerlo en tutela (58). Asîmismo, en el supuesto de 
notoria mala conducta o trato cruel o abusive por parte de la ma - 
dre, nada impide que el padre del hijo extramatrimonial pueda soli 
citar la guarda del menor; y que el tribunal, atendiendo al interés 
del hijo, la concéda (59). En ambas hipôtesis, si el menor causa - 
el dano responde exclusivamente el padre, porque es la misma ley la 
que estâ permitiendo la disociaciôn entre la guarda del menor y la 
titularidad de la autoridad parental.

En la familia extramatrimonial, en sintesis, cuando un menor 
causa un daho, responde exclusivamente la madre, y excepcionalmente, 

el padre. En efecto, a éste ûltimo afecta la presunciôn de respon­
sabilidad ûnicamente en las hipôtesis siguientes: cuando el tribu - 
nal haya otorgado la autoridad parental conjuntamente con la madre 
del menor, en cuyo caso responden solidariamente ante la victima - 
los dos progenitores; o cuando, por circunstancias especiales se con-
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fiera, por medio del tribunal, la autoridad parental en forma ex - 
clusiva al padre, en cuyo caso, sôlo éste es responsable ante la - 
victima.

5. Familia adoptiva.-

No résulta dudoso que el articule 1047 C. Civ. se refiera a - 
"los padres" unidos por matrimonio y a los extramatrimoniales. Pe­
ro, cse aplicarâ asimismo a los padres adoptïvos?

Esta pregunta no cabe formularla ya en algunas legislaciones. 
La Italiana, por ejemplo, al referirse a la responsabilidad de los 
padres, de los tutores por el hecho ilicito de los hijos menores, 
expresamente llama a responder a los adoptantes, al disponer en el - 
pârrafo 1° del articule 2 048 C. Civ. que: "ta misma disposiciôn se a -

ptica al adoptante", (60) .

Sin embargo, no todas las legislaciones son como la italiana. 
Al contrario, la mayoria de ellas son omisas al respecto. La doc - 
trina extranjera (61), para solventar el problema, lo que hace es 
aplicar a los padres adoptantes los mismos criterios que rigen la 
responsabilidad de los padres unidos por matrimonio.

En nuestro rêgimen juridico no existe dificultad alguna para 
resolver la cuestiôn de la misma forma en que lo hace la doctrina 
extranjera. Puesto que, tanto la adopciôn simple (art. 114 C. Fam.) 
como la plena (art. 124 C. Fam.) crean entre el adoptante y el adoptado 

los mismos vinoulos juridicos que ligan a los padres con sus hijos.

En este caso -ya se trate de adopciôn simple o plena- si el - 
menor adoptado causa un daho responderâ el adoptante que normalmen
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te ejerce la autoridad parental sobre el menor (art. 116 y 124 C. 
Fam.). Y solo caundo quien o quienes tengan la patria potestad so­
bre el adoptado se hallen incapacitados de hecho o de derecho para e - 
jercerla y el tribunal décida otorgar los atributos de la autori^ - 
dad parental a otra persona (art. 117 C. Fam.), podrâ llamarse a - 
responder a quien en ese momento ejerza la guarda legal sobre el me­
nor.

Aunque, por via doctrinal, existe una aceptable soluciôn al - 
problema de la responsabilidad por acto ilicito del menor adoptado, 
es de esperar que, en una futura reforma al Côdigo se incluya jun­
to a la responsabilidad de los padres y tutores, la de los adoptan 
tes, evitando asi cualquier duda al respecto.

C) TUTORES O ENCARGADOS.-

1. Regulaciôn legal y fundamento de esta responsabilidad.-

El art. 1047 C. Civ., despuës de llamar a responder al padre 
y a la madre, agrega: "En de fee to de los padres, son responsables los tut er­

res o encargados del menor"

cQuiere esto decir que el tutor debe ser asimilado al padre y 
la madre del menor?

El estado actual de los textos légales (art. 200 C. Fam.) con 
ducen a una respuesta afirmativa. Sin embargo, en un principio se 
pensô que el tutor no podia ser llamado a responder por el acto i- 
licito de su pupilo. Que no tenia ningûn derecho sobre la persona



96

del menor, por lo que, en derecho tal asimilaciôn era imposible, no 
pudiendo agregarle a sus obligaciones una "responsabilidad reforzada". 

Sus poderes -se dijo- no se parecen en nada a los derivados de la 
patria potestad; no son sino una reduccion de ellos, insuficiente 
para fundar la responsabilidad del articulo 1384, pârrafo 4°C. Civ. 
Fra., el cual implica una autoridad absoluta sobre la persona del 
menor. (62).

La responsabilidad del tutor fue introducida en los Cddigos - 
posteriores al Côdigo de Napoleôn por analogîa existente entre los 
poderes de guarda del menor inherentes a la patria potestad y los 
que confiere la tutela. En estos el legislador, consciente de que 
el tutor ejerce sobre la persona del menor una autoridad semejante 
a la de los padres, no duda en "reforzar" su responsabilidad llamân 
dolo a responder por los dahos causados por su pupilo.

Asi, GARCIA GOYENA, en su proyecto de 1851, despuës de sena - 
lar como responsables "el padre y la madre viuda"f llama a responder a 
los "tutores" por "los perjuicios causados por menores que estân bajo su au­

toridad y compahia" ( Cfr. art. 1901 parrafos 2° y 3°). De idëntica - 
forma procédé el legislador italiano de 1865, al disponer en el ar 
ticulo 1153, que "los tutores" son responsables de los dahos ocasio- 
nados por los pupilos que vivan con ellos. Fôrmula esta que mantie 
ne el actual Côdigo Italiano (1942) al declarar; "el padre y la madre 

o el tutor, son responsables del daho ocasionado por el hecho ilicito de los h^ 

jos menores,,, o de las personas sujetas a tutela, que habitan con ellos",

(Cfr. art. 2048, pârrafo 1°, C. Civ.).

Algunos sistemas juridicos sehalan como responsable al tutor.
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pero varîan la formula. Es el caso del B.G.B. de 1896 (pârrafo —  

832); del Côdigo Civil de Portugal de 1966 (art. 491). Estas le - 
gislaciones en vez de llamar a responder directamente al tutor, in- 
dican como responsables por los actos ilicitos del menor a ague —  

lias personas que "por virtud de ley" estân obligados a vigilar a los 
menores. Dentro de las personas sehaladas por ley se encuentran: 
el titular de la patria potestad, o sea el padre (pârrafos 1627 y 
1631 B.G.B.), pero también ademâs de él la madre (pârrafo 1634) y 
en su caso sôlo la madre (pârrafo 1684 y 1697); la madre légitima 
(pârrafo 1707) ; y por ûltimo, el tutor (pârrafos 1800 y 1794) (6.3).

Las legislaciones americanas, por su parte, adoptan la fôrmu­
la tradicional. Se llama a responder a los padres y en su defecto, 
los tutores. Asi, la venezolana de 1942 (art. 1190) sehala que: —  

"el padre, la madre y, a falta de estos, el tutor, son responsables del daho o- 

casionado por el hecho ilicito de los menores que habitan con ellos", Con lige 
ras variantes, pero manteniendo la fôrmula venezolana, se encuen - 
tran las legislaciones de Argentina 1869 (art. 1117); la brasile - 
ha de 1916 (art. 1521); la uruguaya de 1868 (art. 1298); la chile- 
na de 1855 (art. 2320); y la mexicana de 1928 (art. 1921).

La legislaciôn costarricense no constituye la excepciôn. En - 
ella, al igual que en los citados Côdigos Civiles se llama a re^ - 
ponder en primer termine a "los padres" y en defecto de estos, los "tuto­
res o encargados"

Para entender esta fôrmula, lo primero que tenemos que resol- 
ver es: csn que casos la responsabilidad recae sobre el tutor?
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El precepto parece expreso. Se refiere al padre y a la madre, 
mientras normalmente se encuentren ejerciendo la autoridad paren - 
tal sobre el menor; y al tutor, cuando se trate de un daho casuado 
por un menor que no esté en patria potestad sino sujeto a tutela.

Pero, ccuando podemos decir que el menor estâ sujeto a tutelâ?

'TZ poder tutelar de los abuelos o de los demâs parientes del menor llama 
dos a ejercer la tutela, ha dicho nuestra Sala de Casaciôn, tiene caràcter sub- 

sidiario al derecho preferente de los padres, y cabe prever respecto de la gujar_ 

da e intereses del menor cuando no hubiese persona que tenga patria potestad -so 

bre êl o cuando quien la tenga se encuentre incapacitado de hecho o de derecho 

para ejercerla" (64) .

En consecuencia, en todas aquellas hipôtesis en las que un me 
nor de 18 ahos no esté en patria potestad, por muerte o ausencia - 
judicialmente declarada de sus padres, porque es abandonado por 
tos, por suspensiôn de la autoridad parental a los dos cônyuges, - 
etc., el Juez, "de oficio" deberâ nombrarle un tutor; siempre que - 
taies hechos lleguen a su conocimiento por "cualquier medio" (art. 
171 C. Fam.)

Ahora bien, êcuàl es la razôn de ser de la responsabilidad —  

del tutor?

Segûn lo expusimos anteriormente (véase supra cap. II), el —  

fundamento jurîdico de la responsabilidad del tutor estâ en la re­

laciôn juridica que le une al pupilo (autoridad tutelar); y mâs con­
cretamente, en el ejercicio de los poderes-deberes que de ese liga 
men jurîdico se derivan.
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El tutor es llamado a responder no porque con su culpa haya - 
causado o contribuido a causar el dano, sino porque la ley le con­
fiere respecto a su pupilo los poderes suficientes para dirigir la 
conducta del menor a modo de impedir que éstos causen un perjuicia

En efecto, los poderes-deberes del tutor se desplazan en un - 
doble sentido: patrimonial y personal. En cuanto al primero, el tutor 
asume la presentaciôn judicial y extrajudicial del pupilo en todos 
los asuntos que a este interesen; en el piano personal, la ley con 
fiere atribuciones y deberes taies como: cuidar del menor, intere- 
sarse por su bienestar y defensa, pudiendo, cuando el caso lo re - 
quiera, corregirle moderadamente a intento de retraerlo de un pel_i 
gro fîsico. Por su parte, el pupilo debe respeto y obediencia a su 
tutor debiendo prestarse de buen grado a cuanto en su bien le fue­
ra prescrite (65).

En fin, como el tutor tiene respecto al pupilo los mismos de­
rechos y obligaciones (66) que los padres con sus hijos menores, - 
la ley, cuando el pupilo causa un daho, refuerza su responsabilidad 
obligândole a indemnizar a la victima, a modo de sanciôn, por no ha 
ber cumplido sus deberes y ejercitado sus poderes -respecto al pu­
pilo- para evitar el perjuicio. Esta y no otra, es la razôn de ser 
de su responsabilidad.

2 . La prueba liberatoria.-

Respecto a la prueba liberatoria -con la siguiente aclaraciôn- 
remitimos al lector a las consideraciones hechas al indagar sobre 
la prueba liberatoria para los padres, que valen también para el -
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tutor.

Hay quien opina que se debe mirar con un criterio menos rigu- 
roso la prueba liberatoria ofrecida por el tutor. Es innegable -ob
serva CAMMAROTA- que en el menor sujeto a tutela regularmente hay 
menos sentido de obediencia o acatamiento; no existe el menor inte 
rés y la perseverancia que tienen los padres en imponer su autori­
dad, cuyos afanes se explican en la ponderable evoluciôn futura -- 
del hijo. Por eso, -concluye el citado autor- aunque la ley parez-
ca disponer una responsabilidad idëntica, debe contemplarse con —  

criterio menos riguroso la excusa alegada por el autor (67).

En principio, no deja de tener razôn CAMMAROTA. Si bien es —  

cierto que, desde un punto de vista estrictamente guridioo el juez de­
be contemplar de la misma forma la prueba liberatoria ofrecida por 
el tutor y la de los padres, pues se usa la misma fôrmula liberate 
ria para uno y otro, en la realidad la situaciôn varia un poco.

La rigidez del poder de los padres tocante a la disciplina so 
bre los hijos estâ atemperada por el întimo afecto que les liga —  

con ellos, y las gestiones de los progenitores llevadas a cabo en 
el manejo del patrimonio filial son de suponerse influidas antes - 
por el interés del hijo, que por el suyo propio. Mas, como el ele­
mento afectivo y el desinterés personal suelen faltar en la tutela, 
a esta se da menor extensidn respecto a la persona del gobernado, y requiere 
ser reglada cuidadosamente en cuanto a la relaciôn con los bienes 
que recae la administraciôn (68) .

Por ello, creemos que, ûnicamente a efectos de apreciar la —  
prueba liberatoria, la excusa alegada por el tutor, que en igual o 
casiôn habrîa invocado el padre del menor, -aunque la ley dispone
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una responsabilidad idëntica para ambos (art. lOOC. i Fam.y 1047 C. 
Civ.)- debe ser contemplada por el Juez con un criterio menos rigu 
roso.

3. Significado del tërmino encargados

El uso de la expresion tutores o encargados por el art. 1047 C. Civ. 
hace necesario précisai el tërmino encargados,

lA quiên se refiere el legislador al usar tal locucion?.
Ni el Côdigo Napoleônico, ni el Proyecto de GARCIA GOYENA, ni 

ninguna de las actuales legislaciones que regulan la materia, uti- 
lizan una expresiôn semejante.

Se habla de curadores (69), de vigilantes (70) , de guardador, pero 
no de encargados.

Algunos côdigos Civiles como el de Chile de 1855 (art. 2320); 
el de Brasil de 1916 (art. 1251, inciso 2°); y el de Colombia de - 
1887 (art. 2347), que provienen -al igual que el nuestro- del Pro­
yecto de GARCIA GOYENA y del Côdigo Napoleônico, utilizan la expre 
siôn tutor o curador, Otros, emplean expresiones mas genêricas como 
guardadores que utilizan en Nicaragua, el de Honduras y casi todos 
los Côdigos Penales hispanoamericanos (71).

cPodria interpretarse, entonces, que la expresiôn encargados e£ 
tâ referida a los curadores?.

De acuerdo con el ordenamiento jurîdico costarricense -aunque 
asi fuese- una soluciôn de ese tipo es inadmisible. En nuestro si£ 
tema juridico la tutela y la curatela son inconfundibles. La prime
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ra es la autoridad dada a una persona, conforme a la ley, para que 
cuide de la persona y de los bienes de un menor que no esté sujeto 
a patria potestad (art. 162 C. Fam.); mientras que, la curatela es 
cierto rêgimen juridico correspondiente a los mayores que se h a ’ - 
llan en estado de incapacidad mental o fisica para el gobierno de 
su persona y de sus bienes (art. 217 C. Fam.).

Tal vez, en un sistema jurîdico como el espanol, sî se podrîa 
pensar que el legislador, al colocar despuês de la locuciôn tutor 
la expresiôn encargado, estuviera refiriéndose a la figura de cuva - 
dor. Puesto que, el sistema espanol incluye dentro de la tutela - 
los incapacitados por cualquier causa, ya sean mayores o menores. (72). Es de­
cir, no se establece, como en nuestro derecho, una diferencia rad^ 
cal entre la tutela y la curatela.

Pero, es inadmisible pensar que en el derecho costarricense - 
el legislador haya querido equiparar el tutor al curador, y que, - 
en artîculo 1047 deba leerse: En defecto de los padres, son respon 
sables los tutores o (curadores), en vez de, o (encargados).

Descartada la posibilidad de que el legislador con la expre - 
siôn encargados se estuviera refiriendo al curador, debemos buscar o- 
tra soluciôn. La cual, debido a la originalidad que sigue nuestro 
sistema, no puede encontrarse en la doctrina y legislaciôn extran­
jera, sino que debe hallarse a la luz de la doctrina y jurispruden 
cia patria.

En nuestro sitema legal existen très figuras jurîdicas ten 
dientes a la protecciôn del menor: la autoridad parental, la tute-
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la y el depôsito.

La autoridad parental, segûn lo hemos visto, confiere a los 
derechos e impone los deberes de educar, guardar, vigilar y en for 
ma moderada, corregir al hijo. (art. 139 C. Fam.). La tutela, por 
su parte, otorga al tutor los derechos y obligaciones de los pa 
dres, con las limitaciones que la ley establece (art. 200 C. Fam.) 
El depôsitof tal y como estâ regulado en el Côdigo de Procedimien- 
tos Civiles art. 721, implica un concepto mâs amplio. Este se re - 
fiere a los hijos de familia, pupilos o incapacitados, a quienes - 
sus padres, tutores o curadores trataren con excesiva dureza, o —  

les dieren consejos, preceptos o ejemplos corruptores (inciso 4°); 
a los huërfanos que hubieren quedado abandonados por muerte, ausen 
cia o imposibilidad legal o fîsisca de la persona que lo tuviere a 
su cargo (inciso 5°). (73).

Es necesario diferenciar entre el depositario provisional y el 
definitivo. Los primeros no adquieren todos los derechos y obligacio 
nés que conlleva la autoridad parental, mientras los segundos sî; 
de ahî que una medida de tal naturaleza sôlamente puede ser dada - 
en juicio declarativo y no mediante simples diligencias de depôsi­
to. (T.S.C. N° 977, 1975 (10:15 de 7 nov.) en Rev. Jud. N° 3, p. 
122) .

Al no existir dentro de nuestro derecho ningûn precepto legal 
que utilice la expresiôn encargados, no queda otra salida que inter­
preter que con esa locuciôn se alude al depositario definitivo. E n ---
efecto, ûnicamente esta instituciôn jurîdica reune las condiciones 
necesarias para ocupar tal sitio. Por eso, en lo sucesivo -segûn -
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nuestro criterio- el artîculo 1047 C. Civ. deberâ leerse: En defec_ 

to de los padres, son responsables los tutores o (depositaries definitivos) del 

menor,

4. La tutela de hecho.-

Problema especial plantea el caso en que el menor esté somet_i 
do a una tutela no legal, sino de hecho. Muchas veces sucede que, 
por un acto espontâneo de beneficencia, un menor es acogido en una 
casa particular, sin que sus protectores se interesen por su situa 
ciôn legal. Cuando este menor causa un dano surge el problema de - 
la responsabilidad civil, es decir, si los guardadores del menor - 
deben o no responder por el acto ilîcito de este.

Sobre el particular, la opinion de la doctrina se encuentra - 
dividida:

CAMMAROTA, por ejemplo, dice que no debe formularse distin 
ciôn alguna entre el desempeho legal de la tutela y la que se ejerce 

por determinaciôn propia; pues a su juicio imperan iguales principles 
en uno y otro caso. En la tutela de hecho -escribe- hay una volun- 
taria asunciôn de responsabilidad por la educaciôn y vigilancia -- 
del menor. Desde que se tiene sin obligaciôn debe estimarse que lo 
es para cumplir deberes; un abandono del menor en cualquier senti­
do, supondrîa responsabilidad sin atenuantes, pues el mal desempe- 
no en la educaciôn y custodia no lo relevarîa de ella, ya que pudo 
arbitrer la intervenciôn de la autoridad. (74).

En el mismo sentido, observa CONDE PUNPIDO que, por haber asumi 

do el guardador de hecho voluntariamente una obligaciôn de custodia del menor, 

parece que debiera responder en los casos en que hubiera habido por su parte in
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oumplimiento doloso o oulposo de tal obligaciôn, puesto que se da aqui el mismo 

fundamento juridico que en los casos de guarderia legal; ubi eadem ratio est, - 
ibi aedem iuris dispositio esse debet (75) .

En contra de taies criterios, se argumenta por algunos (76)el- 
caracter limitativo y de numerus clausus do la responsabilidad por he 
cho ajeno. En su concepto, al aludir a un deber de responsabilidad por 
los actos de otro, la ley da a entender que para que exista respon 
sabilidad se requiere una expresa declaraciôn del legislador. En con­
secuencia, si se llama a responder al tutor de hecho se chocarîa -se­
gûn ROGEL VIDE- con la precisiôn en serie cerrada de tal responsa­
bilidad (art. 1903 C. Civ. Esp., équivalente a los arts. 1047 y -- 
1048 C. Civ.)

CHIRONI, aûn siendo de la misma opiniôn de ROGEL VIDE, ofrece 
la soluciôn intermedia de establecer la responsabilidad de las per 
sonas no designadas "nominatim” en la ley, al amparo del principio - 
general de responsabilidad por hecho propio (art. 1045 C. Civ.)

En su concepto, cuando un menor es acogido por un acto espon­
tâneo de beneficencia en alguna casa particular, el elemento de la
convivencia no basta para que surja la presunciôn de responsabili­
dad en contra del cabeza de familia; sin embargo, por el hecho de 
haberle dado albergue en su casa al menor, asume respecto a la so- 
ciedad la obligaciôn de tener cuidado de él (vigilar su comporta - 
miento y sus actos), y la obligaciôn dériva de la condiciôn que vo 
luntariamente asumiô; por esto, cuando el ofendido pruebe que el - 
hecho ilîcito pudo acontecer sôlamente a causa de la omisiôn en la 
vigilancia debida, la responsabilidad tendrâ plena justificaciôn. 
(77) .
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De todas las tesis expuestas, esta ûltiraa nos parece la mas - 
aceptable. Segûn lo vîmes anteriormente, la guarda de un mener so­
le cenlleva la respensabilidad (ex art. 1047 C. Civ.) cuande pro - 
viene de la diseciaciôn de la patria petestad. En tedes les demâs 
cases, sôle puede exigirse la respensabilidad cen base en el prin- 
cipie general (art. 1145), en cuye case, cerre a cargo de la vict_i
ma la carga de la prueba. Ademâs, ceme tambiên le dijérames a l  1.
principle del presente capitule, para que la respensabilidad ex —  

art. 1047 se pueda hacer efectiva, es necesaria la existencia de - 
un vincule jurîdice entre el responsable y el agente, pueste que, 
ne se permite una ampliaciôn analôgica de esta respensabilidad a - 
etras personas distintas de las mencienadas en el texte de la ley.

5. Respensabilidad per les actes ilicites de nines exposites e a- 
bandenades; y meneres acegides en establecimiente de asistencia 
social.-

El articule 1048 pârrafe 1°, del C. Fam., al referirse a la - 
custedia de meneres en estade de abandene, dispene que: Los menores 
declarados juddcdatmente en estado de abandono podrân ser puestos bajo oustodda 

del Patronato Nacional de la Infancia para que las coloque en una instituciôn - 

adecuada^ persona o familda -idoneaŝ  y gestione la adopoiôn o promueva la tute- 

la.

Per su parte, el incise f de la Ley Orgânica del Patronato Na 
cienal de la Infancia (ley N° 3286 de 28 de maye de 1964), faculta 
a esa instituciôn para declarar administrativamente el abandene de 
meneres de edad y para dispener en ferma provisional, sobre la guar 
da y crianza de les meneres mediante su depôsito administrativo en per
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sona o familia idônea (78).

Ahora bien, êa quién corresponde responder por el dano que o- 
casiona un menor abandonado?.

La cuestiôn debe resolverse -a nuestro entender- haciendo la 
diferencia entre el menor declarado judici-almente en abandono y el deolara 

do en forma adm'indstrat'iva, de la manera siguiente:

a) Situacîôn antes de la declarator la judicial de a b a n d o n o . - 

Antes de la declaratoria judicial de abandono, se podrâ accionar - 
contra los padres del menor con base en el art. 1047 C. Civ.. En - 
hipôtesis de que el menor sea entregado a un depositario provisional  ̂

contra este ultimo, pero con base en el principle general de res - 
ponsabilidad por hecho propio (art. 1045 C. Civ.); recayendo, como 
se sabe, sobre el damnificado la carga de la prueba.

b) Después de la declaratoria Judicial de abandono, puede su- 
ceder lo siguiente: que el tribunal décida poner al menor bajocws- 
todia (79) del Patronato para que este gestione la adopciôn o promue 
va la tutela del menor, colocândolo en una instituciôn adecuada, - 
persona o familia idôneas. Por otra parte, en el caso de que el 
Tribunal no desee colocar al menor bajo custodia del Patronato, de 
berâ proveerlo de tutor.

En la primera hipôtesis, si el menor es colocado por el Patro 
nato en una instituciôn, responderâ esta representada por su di­
rector, puesto que cuando un menor no sujeto a patria potestad fuere acogido 
en un establecimiento de asistenoia social^ el director o g^fe de la instituciôn 

sera su tutor y représentante legal desde el momento del ingreso (80). Si el
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Patronato entrega al menor a una persona o familia idônea, para e- 
xigir respensabilidad civil, es necesario establecer la forma en - 
que el menor es entregado. Si lo es en forma provisional, en nuestro 
concepto, recaerâ sobre el Patronato la presunciôn legal de respon 
sabilidad por tener su Jefe el carâcter de tutor; el guardador pro 
visional sôlo responderâ sobre la base del principle general de -- 
respensabilidad (art. 1045) . Si es entregado en depôsito definitivo o 
en adopciôn, responderâ el depositario o, en su caso, el adoptante o 
adoptantes del menor.

En la segunda hipôtesis, o sea, cuando el tribunal no coloca 
al menor bajo custodia del Patronato, deberâ responder la persona 
designada por el tribunal como tutor.

c) Sîtuacîôn del menor declarado a d m i n i s t r a t i v a m e n t e  en a b a n ­

dono, pero no judicia 1 mente . - Si el menor no ha sido declarado ju- 
dicialmente en abandono o entregado en depôsito judicial, pero e- 
xiste declaraciôn administrative de abandono por parte del Patrona 
to, en la cuâl se ordena el depôsito administrativo en persona o fami­
lia idônea; <iquiên deberâ responder?.

A juicio nuestro subsiste la presunciôn legal de responsabili 
dad respecte a los padres del menor y, una respensabilidad con ba­
se en el principle general (art. 1045 C. Civ.) sobre el deposita - 
rio administrativo.

Este por cuanto, la declaraciôn administrativa de abandono —  

suspende indefinidamente (pero no irreversiblemente) el ejercicio 
de la autoridad parental (81). Lo que indica que, mientras no exis 
ta una declaraciôn judicial de abandono el Patronato sôlo podrâ dispo--



109

ner, en forma provisional, sobre la guarda y crianza del menor. Y, se 
gûn se dijo en su oportunidad, el depositario provisional sôlo puede - 
ser llamado a responder con base en el principle general de respon 
sabilidad y no sobre la presunciôn legal de respensabilidad ex ar­
ticule 1047 y 1048, pârrafo 2° del C. Civ..

A efectos de evitar posibles criticas en contra de nuestra —  

postura, cabe hacer algunas aclaracion.es sobre la respensabilidad 
civil en que puedan incurrir tante el Patronato Nacional de la In­
fancia como los entes de asistencia social, por los actes ilicitos 
de menores.

En primer lugar, se podria decir por algunos -cosa que no a- 
ceptamos- que el llamar a responder a las citadas instituciones -- 
choca con la precisiôn en serie cerrada del art. 1047 C. Civ.. En - 
contra de quienes asî piensan, cabe aclarar que nuestra posiciôn - 
se refiere ûnioa y exclusivamente a aquellos cases en que los me no - 
res quedan bajo la guarda legal de la relacionada instituciôn y no - 
cuando estas sôlo tengan la representaciôn legal del mismo.

De todos es conocido que, en nuestro pais existen organismes 
estatales que se ocupan de la guarda, crianza, educaciôn y correc- 
ciôn de menores abandonados por sus padres. A taies entes de asis­
tencia püblica es a los que aludimos. Pues, en elles se reûnen to­
dos los requisites necesarios para exigir la respensabilidad civil 
ex art. 1047 C. Civ.; cuando por medio de declaraciôn judicial ad- 
quieren el carâcter de tutores.
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6. A proposito de la respensabilidad de los entes de asistencia - 
social.-

Segûn ROVELLI no pueden incurrir en la respensabilidad ex art. 
2048 C. Civ. (82), ni el ente de asistencia social a quién pueda - 
ser dada la tutela en la hipôtesis del art. 354 C. Civ. (83), ni - 
la persona que en taies cases es delegada por la administraciôn de 
la entidad para ejercitar las funciones de la tutela (84).

Su postura es aceptable, pues tiene como punto de partida la 
forma en que actualmente se régula-la respensabilidad civil por •—  

los actes ilicitos en el Derecho italiano. En efecto, esta legisla 
ciôn establece un principle general de respensabilidad (art.2046); 
una norma que régula la respensabilidad por el dano ocasionado por el 

inoapaz (art. 2047) ; y, un precepto que disciplina la responsahilidad 

de los padreSy de los tutores^ de los preoeptores y de los maestros artesanos 

(art. 2048).

El âmbito de aplicaciôn del art. 2047, pârrago 1°, C. Civ. —  

Ita., résulta bien definido. La inimputabilidad del autor del he—  

cho dahoso genera la respensabilidad (ûnica) de las personas encar 
gadas de su vigilancia: padres, tutores, adoptantes, maestros, enfer 
meros, y, en general, cualquiera que se le haya confiado, aunque - 
sea temporalmente y, por oualquier titulo^ el incapaz. Este precepto 
se aplica a cualquier sujeto que resuite incapaz de entender y de 
querer, sea este mayor o menor, pues la previsiôn normativa agota 
las hipôtesis de cualquier dano causado por incapaces (85).

El art. 2048 C. Civ. Ita. se refiere, al contrario, sôlo a me
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nores capaces, y régula la respensabilidad no ya del sujeto al —  

cual el menor esta confiado, sino aguella de los padres y tutores, en 

cuanto taies, siempre que convivan con ellos (86) .

Esto nos permite comprender la tesis de ROVELLI, en el senti- 
do de que los entes de asistencia social no son responsables sobre 
la base del art. 2048; sino en relaciôn al art. 2047. En efecto, - 
este ultimo precepto sanciona la responsabilidad del vigilante de - 
incapaces a él confiado por cualquier titulo', pudiendo incluîrse den- 
tro de dicha categorîa los entes de asistencia social, los hospi - 
cios de huérfanos, etc. A quienes, el mismo precepto que sanciona 
su responsabilidad les permite repetir contra el incapaz, toda vez 
que el art. 2047 pârrafo 2°, deroga el principle de responsabilidad 

sin culpa, estableciendo que, en caso de dano causado por persona in 
capaz de entender y de querer, si no es posible obtener resarc_i —  

miento de las personas llamadas a la vigilancia del incapaz, el —  

juez, en consideraciôn de las condiciones econômicas de las partes, 
puede atribuir a la victima una indemnizaciôn equitativa, girândola 
a cargo del patrimonio del autor del dano.(Sobre la acciôn de repe 
ticiôn y el deber de indemnizar del inimputable vêase infra cap. V)

En definitiva, mientras en nuestro derecho no exista una re—  

glamentaciôn similar a la italiana, tendremos que establecer la —  

responsabilidad de los entes de asistencia sobre la base de los ar 
ticulos 1047 y 1048, pârrafo 2°, C. Civ., en todos aquellos casos 
en que dichas instituciones -por declaraciôn judicial y no admini£ 
trativa- asumen el caracter, no de simples représentantes légales, 
sino de tutores del menor.
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Creemos, sin embargo, que para evitar dudas sobre el particu­
lar, seria conveniente que el Côdigo Civil, en una futura reforma 
al capltulo V, titulo II, "DELITOS Y CUASI DELITOS", incluya: una 
presunciôn de responsabilidad (ûnica) de las personas encargadas - 
de la vigilanoia de los incapaces por cualquier titulo (padres, tutores, 
adoptantes ], maestros, enfermeros, directores de entes de asisten­
cia, etc.); sea el incapaz mayor o menor. Y otro precepto que se - 
refiera, al contrario sôlo a menores capaces de entender y querer', que - 
présuma la responsabilidad no ya del sujeto al cuâl el menor es —  

confiadc, sino de aquellas personas que se encuentran ligadas a êl - 
por un vinculo juridico como la autoridad parental u otro de natu- 
raleza anâloga (autoridad tutelar); quienes lôgicamente deberân —  

convivir con el menor.

Ccn ello tendremos normas de derecho singular que: prevengan la res­
ponsabilidad por un hecho ajeno (valga decir cometido por otro).
En la primera {dano ocasionado por el sujeto incapaz) , el presunto re^ - 
pensable se liberari^ demostrando que, aunque efectuô la vigilancia 
coraûn u ordinaria, no pudo impedir -el hecho por el cual se le exige -- 
responsabilidad. Y, en la segunda {dano causado por un menor capaz de en 

tender y de querer "no emancipado”), el presunto responsable deberâ pre­
senter, a efectos de eximirse de responsabilidad, la prueba de que, 
no obstante, haber cumplido los deberes y ejecutado los poderes in 
herentes al vinculo juridico que le liga al menor, (autoridad pa - 
rental y tutelar), no pudo impedir el hecho. (Sobre el objeto de - 
la prueba liberatoria, vêase supra cap. II, p. 52-55).

Este es a nuestro entender el sistema mâs prâctico y equitati^ 
vo para resolver el problema de la responsabilidad de los entes de
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asistencia social. Sin embargo, con caracter meramente informati­
ve; en este sentido se puede citar tambiên la formula adaptada por 
el nuevo Codigo Civil de la Repüblica Soviêtica Federativa de Ru - 
sia (1 de Agosto de 1964) . En este cuerpo de leyes se soluciona la 
cuestiôn estableciendo expresamente que: "el tutov^ o la organizaciôn

encargada de ejercer una vigilancia sohre un ciudadano declarado incapazj res_ - 
poncera del dano causado por él^ a menos que pruebe que el dano se ha causado - 

sin su culpa'\ (art. 452) .

En fin, ya sea que se adopte uno u otro sistema, lo cierto es 
que en nuestro Derecho es necesario el establecimiento de normas - 
concretas que disciplinen la responsabilidad en que puedan incu —  

rrir aquellos entes de asistencia social que por diversos motivos 
se encargan del cuidado de menores. Esto lo decimos, no porque ac- 
tuaLmente dichas instituciones se encuentren al margen de la ley, 
sino por la necesidad imperante de una normativa exclusiva en este 
campo, evitando con ello, que se tenga que acudir a las normas gé­
nérales sobre responsabilidad Civil (arts. 1045, 1047 y 1048, pa - 
rrafo 2°, C . Civ.) .

D) CONCLUSION.-

Tratando de esquematizar lo expuesto en el présente capitule, 
hemos decidido confeccionar un CUADRO REPRESENTATIVO DE LOS LLAMA- 
DOS A RESPONDER. Este se divide en très partes: la primera columna 
indica la posible 'bituacion" er\ que se pueden encontrar tanto los pa 

dres como los mismos menores (en relaciôn a estes faltan algunas -
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hipôtesis, tales como "menor de vida independiente", "menor emancipado"^ - 
etc, que serân estudiadas posteriormente, vêase infra cap. IV. En 
la segunda columna se indican los responsables y la forma en que de- 
ben responder. Por ûltimo se sehalan los articules que sancionan -- 
esta responsabilidad (no se indican algunos articules del Côdigo - 
Penal, del Côdigo de Procedimientos Pénales, y de la Ley Orgânica 
de la Jurisdicciôn Tutelar de Menores, que analizaremos mâs adelan 
te, vêase infra cap. V.

Tambiên encontrarâ el lector algunas "situaciones" ("muerte de uno 
de los padres unidos por matrimonio" y "muerte del padre divorciado o separado 

judicialmente a quien el tribunal ha confiado la guarda") , que no fueron es_ 
tudiadas en este capitule, pero que no dejan de ser importantes pa 
ra obtener una visiôn global del problema, que es el objetivo pri­
mordial del cuadro.
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CUADRO REPRESENTATIVO DE LOS LLAMADOS A RESPONDER

SITUACION RESPONSABLE ARTICULOS
Familia Matrimonial.

Divorcio, separaciôn ju_ 
dicial, nulidad de ma_ - 
trimonio.
Muerte de uno de los 
dres unidos por matrimo 
nio.
Muerte del padre divor­
ciado o separado jud^ - 
cialmente a quien el —  
Trib. ha confiado la —  
guarda.
Familia extramatrimo_ -- 
niai.

Muerte de la madré que 
ejercîa exclusivamente 
la autoridad parental ■ 
sobre el hijo extram^ ■ 
trimonial.
Familia adoptiva.

Conyuges separados de 
hecho.

El padre y la madré, soli_ 
dariamente.
El padre o la madré que - 
el Tribunal concéda la —  
guarda del menor.
El padre o la madré sobre 
viviente.

El padre o madré supervi- 
viente si el Trib. lo re­
habilita, si no, el tutor 
que nombre el Trib.

La madré (pero excepcio - 
nalmente el padre, cuando 
el Trib. confiere el ejer_ 
cicio con junto de la auto_ 
ridad parental).
El padre en forma exclus^ 
va si el Trib. le ha con- 
cedido la aut. parental. 
Si no, el tutor que nom - 
bre el Tribunal.
El adoptante (o adoptan_ - 
tes solidariamente).
El padre y la madré, soli_ 
dariamente.

Menor sujeto a tutela. El tutor.

Menor sujeto a tutela - 
de hecho.
.Menor declarado judi -- 
cialmente abandonado.
Menor declarado adminis_ 
trativamente en abando­
no, pero no judicialm.
Menor internado en un - 
establecimiento de asi^ 
tencia.

El guardador de hecho.

638, 1046, 1047, 1048 (2), 
C. Civ.; 138 C. Fam.
1047. 1048 (2) C. Civ. 139 
C. Fam.

1047, 1048 (2) C. Civ. 138 
C.;Fam. ,

1047, 1048 (2) C. Civ. 139
(2), 150, 162 C. Fam.

1047, 1048 (2) C. Civ., —  
142 C. Fam.

1047, 1048 (2) C. Civ. 142 
143, 162, C. Fam.

638, 1046, 1047, 1048 (2) 
C. Civ. 114, 124 C. Fam.
638, 1046, 1047, 1048 (2) 
C. Civ. 138 C. Fam.
1047, 1048 (2) C. Civ. 200 
C. Fam.
1045 C. Civ.

El tutor que nombre el —  1047, 1048 (2) C. Civ. 148
Tribunal. C. Fam.
El depositario provisio - 1045 C. Civ. inciso f) L.O.
nal.

El jefe o director del en 
te en su caracter de tu - 
tor.

P.N.J.

1047, 1048 (2) C. Civ. 170 
C . Fam.
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la educaciôn del menor causante de la lésion, el Tribunal, interpretando lite - 
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en que los menores pueden incurrir como consecuencia de los delitos que ellos - 
cometan^ si se prueha que los padres^ tutores o guardadores no evitaron el dano 
habiendo podido evitarlo o que descuidaron notablemente la custodia del menor, 
enfonces estos estarân tambiên obligados a la indemnizaciôn correspondiente, o 
sea, que serian civil y solidariamente responsables con sus hijos, pupilos o en 
cargados, para el pago de la indemnizaciôn-correspondiente".

Por ahora se puede observer lo dicho sobre la solidaridad de los padres 
(padre y madré); mâs adelante nos referiremos a la solidaridad entre padres e - 
hijos ante la victima. Vêase infra cap. V.

(21) TREJOS, supra nota 13 del cap. I, p. 146-147.

(22) Vêanse BRENES CORDOBA, A. - "Tratado de las Obligaciones",-{Eà.icio_^ 
nés Juricentro, S.A., San José, 1977), p. 38. ALBALADEJO, supra nota 19, p. 346 
-347; para este autor, "el establecimiento de la solidaridad puede hacerse de -  
cualquier forma, expresa o tâcita, Basta con que, en el caso de que se trate, - 
efectivamente exista voluntad de las partes (o en general, de la fuente de obli_ 
gaciôn; asi la voluntad del testador, si aquella se instituye en testamento) de 
quererla, o con que una interpretaciôn adecuada de la ley lleve a la conclusiôn 
de que, para aquel caso, su espiritu la dispone por excepciôn",

(23) ALBALADEJO, supra nota 19, p. 348.

(24) Ambas interrogeâtes las formula el tratadista espahol ALBALADEJO, - 
al referirse a los "posibles caminos para entender acogida la solidaridad". Las 
hemos copiado literalmente, porque, de una forma u otra estân dirigidas al pun­
to que venimos estudiando: si los padres deben o no responder solidariamente —  
por los dahos de sus hijos menores. Cfr. Ibid., 349.

(25) Vêase el art. 1384 "Code Civil", supra nota 15, p. 653.

(26) Vêanse BONASI BENUCCI, supra nota 3 del cap. I, p. 245-246; ROV^ - 
LLI, supra nota 73 del cap. I, p. 228. Para este ultimo, la responsabilidad san_ 
cionada por el artîculo 2048, pârrafo 1, C. Civ. Ita., es una "corresponsabili- 
tâ solidale"; 'hay solidaridad entre las obligaciones de los padres, del tutor 
y del adoptante y las obligaciones del hijo menor, de la persona sujeta a tute­
la y del adoptado".

(27) Vêase Sent. Tribunale Bari 7 de Luglio 1953, in Foro It. 1953, I, - 
p. 1566; Sent. 10 giugno 1947, in Tremi 1947, p. 531. Ambas citadas por ROVELLI
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supra nota 73, del cap. I. p. 228-230.

(28) MESSINEO, cit. por MERLICH ORSINI, supra nota 3 del cap. I, p. 81, 
nt. 52.

El articulo 1294 C, Civ. Ita., citado por MESSINEO, dispone: "los codeudo^ 
res estân obligados solidariamente si de la ley o del titulo no résulta otra cô  
sa". Begun ALBALADEJO, supra nota 19, p. 352, presupuesto el relacionado articii 
lo 1294 C. Civ. Ita.: ",..es inutil que el articulo 2055, IQ̂  diga, tratando de 
los hechos ilicitos que: 'Si el hecho dahoso es imputable a varias personas, to 
das estân obligadas solidariamente al resarcimiento del dano'".

(29) KARL LARENZ, supra nota 56 del cap. I, p. 607. En el mismo sentido, 
ENNECCERUS, supra nota 3 del cap. I, p. 1126.

(30) Vêase "Codigo Civil Aleman" (B.G.B.).- Bosch, Barcelona, 1955, p. -
174. El pârrafo 840, 1° del B.G.B., prescribe: "Si varias personas son responsa 
bles conjuntamente por los dahos causados por un acto ilicito responden como —  
deudores solidarios",

(31) Cfr. LEON GONZALEZ, supra nota 7 del cap. I, p. 291. El pârrafo 2° 
del art. 1903 senala que: "El padre, y por muerte o incapacidad de este, la ma­
dré, son responsables de los perjuicios causados por los hijos menores de edad 
que viven en su compahia",

(32) Ibid. p. 291-292. Concluye este autor que "parece mâs conveniente - 
entender el art. 1903 en un sentido amplio y considerar comprendidos bajo el —  
têrmino 'incapacidad' todos aquellos casos en que de hecho,la educaciôn y c o n ­
trol de los hijos ha sido confiada a la madré. Esta es la postura mâs aceptable 
y no sôlo porque armoniza plenamente con la del precepto (la mejor protecciôn -
de las eventuales victimas), sino porque ademâs concuerda con la tendencia mô  -
derna de conocer una coparticipaciôn de la madré en el ejercicio de la patria - 
potestad".

(33) Vêase CASTAN VAZQUEZ, supra nota 8 , del cap. I, p. 316.

(34) Vêase texto supra a que se refiere la nota 20.

(35) Vêase texto supra a que se refiere la nota 21.

(36) Este precepto es équivalente, con pequehas diferencias, al art. --
2055 C. Civ. Ita. y al pârrafo 840, 1° del B.G.B.

(37) Esta es, en cierto modo, la tesis defendida por aquellos autores —  
que indican que "el institute de la responsabilidad civil es contemplado hoy —  
por los ordenamientos teniendo mâs en cuenta la posiciôn juridica de la victima 
que ha sufrido el daho que del sujeto que lo ha provocado". Asi, LEGUINA VILLA,
supra nota 69 del cap. I, p. 116-117; en el mismo sentido GULLON BALLESTEROS, -
supra nota 2 del cap. I, p. 490-491. "En realidad -escribe este autor-en favor 
de la solidaridad no pueden jugar mâs que consideraciones de equidad. Hay que - 
destacar, en este sentido, la evoluciôn experimentada por la responsabilidad ex 
tracontractual, que viene a ser un Derecho Tuitivo de la Victima. De ahi, las - 
modernas teorias sobre responsabilidad objetiva; la imposiciôn de una mayor di- 
ligencia en el obrar, las presunciones de culpa, etc. La mancomunidad supondria
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un retroceso en este panorama, porque el perjudicado podria ver satis f echo por 
entero su interês en el resarcimiento si uno de los obligados resultara insol̂  - 
vente". En contra, ALBALADEJO, supra nota 19, p, 363-364, para quien "la prefe- 
rencia de la ley por la mayor seguridad del acreedor no se puede sostener sin - 
mâs, por el solo hecho de que este haya sido victima de un acto ilicito (cosa - 
que, intuitivamente, es cierto que inclina mâs el~ânimo en su pro que en el de 
los causantes del dano). Pues la verdad es que lo que la balanza se incline a - 
favor de aquel, es perjuicio para el acreedor solvente frente a uno eventualmen 
te insolvente. Ya que el acreedor cobrarâ, pero ipodrâ después obtener el deu - 
dor, que pago, el reembolso de la parte correspondiente al insolvente?".

(38) Sobre el significado de la locuciôn "expresamente" vêase ALBALADE­
JO, supra nota 19, p. 347, nt. 1 bis.

(39) TREJOS, supra nota 13, p. 203. Este autor hace un anâlisis detalla­
do sobre la importancia de las clâusulas generates y del poder regulador y mod^ 
rador que la nueva ley atribuye al tribunal, que son de gran importancia para - 
la interpretaciôn y aplicaciôn del nuevo Côdigo de Familia.

(40) Vêase en este sentido J. 7° Civ. (S.J.) N° 15, 1975 (9:00 de 6 Mayo) 
en "Côdigo de Familia", anotado y concordado por GERARDO TREJOS y CARLOS MANUEL 
ARGUEDAS. (Editorial Costa Rica, S.J., 1976) p. 97-98. En esta sentencia se pu^ 
de apreciar un claro ejemplo de disociaciôn entre la guarda del menor y la auto_ 
ridad parental:

"Estima el juzgado conveniente que los menores queden bajo la patria po_ - 
testad de ambos padres, quienes la compartirân por igual, ya que, aun cuando su 
conducta de incumplir con el deber de fidelidad que le impone el matrimonio, el 
demandado se constituyô culpable del divorcio, la figura paterna en la orienta- 
ciôn y formaciôn de los hijos résulta aconsejable por constituir ese instituto 
juridico una funciôn tuitiva, que deben ejercer hasta donde sea posible, ambos 
progenitores. No sucede lo mismo en cuanto a la guarda, crianza y educaciôn de 
los hijos, que deben confiarse exclusivamente a la madré, sea la actora, no sô­
lo por cuanto el padre no es merecedor de ese derecho al haber incurrido en eau 
sal de divorcio, que lo desnaturaliza moralmente para ejercer esos atributos —  
del poder paterno, sino porque, en la propia demanda y respectiva contestaciôn 
a la misma, ambas partes estuvieron de acuerdo en que se resolviera como queda 
expuesto este ûltimo extremo."

En el mismo sentido pueden verse las sentencias siguientes: S. 1° Civ. N° 
210, 1978 (16:10 de 11 Jul.), en Rev. Jud. N° 14, p. 108; S. 2° Civ. N° 402, —  
1976 (9:10 de 24 Sept.) en Rev. Jud. N° 6 , p. 155; y, S. 2° Civ. N° 228, 1975 
(15:10 de 6 ago.), en Rev. Jud. N° 2, p. 97.

(41) Cfr. LEON GONZALEZ, supra nota 13 del cap. I, p. 294-295.

(42) Vêase MERLICH ORSINI, supra nota 3 del cap. I, p. 85-87.

(43) Cfr. GULLON BALLESTEROS, supra nota 2 del cap. I, p. 481 nt. 22.

(44) En el mismo sentido ROGEL VIDE, supra 43 del cap. I, p. 134. Este -
autor formula la misma crîtica refiriêndola al sistema juridico espahol. Al pre_ 
guntarse, cquê sucede en un caso de nulidad de matrimonio o separaciôn judicial
cuando la madré, aun siendo culpable, tenga a su cuidado los hijos menores? --
6quien responde en caso de que cometan un hecho dahoso? Este autor contesta di- 
ciendo que: "al no ser la madré titular de la patria potestad no tiene por que
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responder, puesto que et art. 1903 C. Civ. Esp. solo ttama a responder a la ma­
dré cuando ella sea titular de la patria potestad del menor, y no cuando ejerza 
de hecho la guarda del menor". "Cualquier otra solucion -concluye- chocaria con 
el 'numerus clausus ' del 1903 o la referenda especifica que el art. 20 C, Fen. 
Esp. hace al titular de la patria potestad."

(4 5) Sobre el cuidado provisional de los hijos vêase J. 7° C. Civ. (S.J.) 
N° 291, 1975 (14:00 de 23 Oct.), en "Codigo de Familia" supra nota 40, p 95-96. 
En esta sentencia el tribunal, haciendo uso de las facultades que la ley (art. 
54 C. Fam.) le otorga, resolvio:

"Que en el estado actual de los nihos, medianamente estable, un nuevo cam- 
bio de hogar no seria conveniente pues implicaria un nuevo desajuste con el con 
siguiente reacomodo vivencial. Es por ello que no parece oportuno atender la pe_ 
ticion de la actora, en cuxmto solicita se autorice que las nihas permanezcan - 
semana de por medio con ella, puesto que prâcticamente se.estaria dandole hoga - 
res altemos a las nihas, con continuos cambios de trato, lo que no parece aeon 
sejable para el bien de las infantas. Ahora bien, el mismo dictamen medico alu- 
dido establece que las actitudes negativas, hostiles y rechazantes entre los pa 
dres siguen ocasionando mas traumas emocidhales a los nihos, considerando como 
posible solucion permitirle a la madre visitar periodicamente a sus hijas. En 
este orden de cosas, el Juzgado se inclina por permitirle a la madre una vez —  
por semana, recoger a sus hijas en la casa donde ellas habitan, debiendo regre- 
sarlis a su hogar al cabo de cuatro horas".

(46) Asi lo ha manifestado el T.S.C. N° 977, 1975 (10:15 de 7 Nov.) en - 
Rev. Jud, N° 3, p. 122.

(47) Usamos la expresion funciones porque modernamente se estudia la pa­
tria potestad, no como un poder, sino como una funciôn de los padres respecto a 
los hijos. Asi lo indica CASTAN VAZQUEZ, supra nota 80 del cap. I. p. 178, al - 
escribir que: "la mision encomendada a los padres requiere que estos dispongan 
de ciertos derechos; pero estos derechos son, al propio tiempo, deberes. For e- 
llo preferimos hablar aqui de funciones de los padres, estudiandolas con su do- 
ble caracter de deberes y derechos."

(48) LACRUZ, cit. por DE ANGEL YAGUEZ, supra nota 3 del cap. Ill, p. 6 6,
en contra CAMMAROTA, supra nota 3 del cap. II p. 489, para quien:

El resultado de un acuerdo extralegal entre marido y mujer no puede sur_ - 
tir efecto contra terceros, por eso el esposo no podria eludir responsabilidad, 
alegando, por ejemplo, que el menor vive con la madre y esta bajo el poder de - 
ella.

(49) Cfr. MAZEAUD, supra nota 2 del cap. I, p. 492-493.

(50) Asi lo ha manifestado el T.S.C. N° 862, 1977 (9:20 de 2 de nov.) en
Rev. Jud. N° 11, p. 116.

Es importante en este sentido la regulaciôn de la patria potestad en el - 
actual Côdigo Civil de Guatemala, en donde si se régula la situaciôn de los côii 
yuges "en union de hecho", al disponer el art. 252 que: "La patria potestad se 
ejerce sobre los hijos menores, conjuntamente por el padre y la madre en el ma­
trimonio y en la union de hecho; y por el padre o la madre, en cuyo poder esté 
el hijo, en cualquier otro caso". Vêase Côdigo Civil (Publicado por el Ministe- 
rio de Gobernaciôn, Guatemala, 1964), p. 325 y ss.
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(51) Un anâlisis mâs amplio del problema en MAZEAUD y LUNG, supra nota 2 
del cap. I, p. 493-494.

El mismo problema se presentô con el proyecto de GARCIA GOYENA de 1851 en 
donce se utilize la expresion "et padve y ta madre viuda". Vêase GARCIA GOYENA, 
P.- "Concordancias, Motivos y Comentarios det Côdigo Civil E s p a h o l " Editorial 
Cometa, S.A., Zaragoza, 1974, p. 968-969.

(52) Como es sabido, la Ley n° 5476 de 21 de Diciembre de 1973 que creô 
el Côdigo de Familia borrô por complete, la denominaciôn de hijos naturales y - 
adidterinos integrândolos en una sola categorîa: "hijos extramatrimoniales". -- 
Asî lo ordena el art. 2 C. Fam. al exponer que: "Se prohibe toda oalificaciôn -  
sobre la naturaleza de la filiaciôn", Por consiguiente, seguiremos utilizando - 
las expresiones "hijos extramatrimoniales" y "familia extramatrimonial"

(53) Cfr. TREJOS, supra nota 13 del cap. I, p. 152-154.

(54) Ibid., p. 155-156; ademâs vêase "Côdigo de Familia", supra nota 40, 
p. 187. Comenta TREJOS que: "La norma consagrada en el nuevo pârrafo del ar- 
tiohlo 142 del Côdigo de Familia es en extremo interesante. Créa una curiosa fi_
gura juridica. La madre, no obstante ser menor de edad y carecer de capacidad -
para administrar sus bienes y su persona, posee plena personeria para adminis^ - 
trar la persona y los bienes de su proie".

(55) Asi se desprende de la letra y del espiritu del art. 142 C. Fam. —
"La madre, aun cuando fuere menor, ejercerâ la patria potestad sobre los hijos 
habidos fuera del matrimonio, y tendrâ plena personeria juridica para esos efec_ 
tos.

El Tribunal puede, en casos especiales a juicio suyo, a peticiôn de parte
o del Patronato Nacional de la Infancia, y atendiendo exclusivamente el interês
de los menores, conferir la patria potestad al padre conjuntamente con la madre"

Nosotros interprétâmes que, mientras el tribunal no se manifieste sobre - 
el particular, seguirâ ejerciendo exclusivamente la autoridad parental la madre, 
aunque el padre haya reconocido al hijo extramatrimonial. En este sentido, veâ- 
se TREJOS, supra nota 13 del cap. I, p. 155-156.

(56) Cas. N° 160, 1970, II Sem. (29 de Die.)

(57) En este sentido, VARELA, cit. por TREJOS, supra nota 13 del cap. I, 
p. 156-157.

(58) Asi opina TREJOS, supra nota 13 del cap. I, p. 156-157. Segûn su -- 
criterio, "de las actas de la comisiôn redactora (del Côdigo de Familia) se de­
duce claramente la posiblidad del ejercicio exclusivo de la autoridad por el pa 
dre del hijo extramatrimonial".

(59) En este sentido se ha pronunciado el T.S.C. N° 988, 1978, (9:40 de
7 Die.), en Rev. Jud. n° 11, p. 113; concretamente ha resuelto que: "...en el su 
puesto de notoria mata conducta o trato cruel o abusive por parte de la madre,
el pndre fuera de las nupcias puede gestionar que se le prive a êsta del ejerci^
cio de la patria potestad sobre el menor o que se le suspenda o modifique, o —
bien que se le séparé de la guarda y la crianza...".

(60) Vêase POGLIANI, supra nota 22, cap. II, p. 102-108.
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(61) En la francesa vêase MAZEAD Y LUNG, supra nota 2, cap. I p. 494; en 
la italiana vêase por todos BONVICINI, supra nota 28, cap. I, 444-446; en la es_ 
pahola Cfr. LEON GONZALEZ, supra nota 13, cap. I. p. 294; en la alemana vêase -
ENNECCERUS, supra nota 2, cap. I , p. 1901-1915; la argentina Cfr. CAMMAROTA, -
supra nota 3, cap. II,,p. 489; en la venezolana MERLICH ORSINI, supra nota 3, 
cap. I, p. 78-87; en la panamena vêase LOMBARDI, J.- " Responsabilidad Extraoon 
traotual Civil en el Derecho Panameho". Impresora Panama. Panama, 1965, p. 112- 
115.

(62) Cfr. MAZEAUD Y LUNG, supra nota 2, cap. I, p. 493-497.

(63) Cfr. ENNECERUS, supra nota 2, cap. I, p. 1125.

(64) Vêase Cas. 1938 (15:00 de 22 die.) II sem.; tomo ûnico, p. 2160; —  
cit. por TREJOS, supra nota 13, p. 179.

(65) Cfr. TREJOS, supra nota 13, cap. I, p. 189.

(66) "... con las limitaciones que la ley establece", vêase art. 200 C.
Fam.

(67) Cfr. CAMMAROTA, supra nota 3, cap. II, p. 507-508.

(68) Vêase BRENES CORDOBA, cit. por TREJOS supra nota 13, cap. I p. 179.

(69) En este sentido vêase art. 1901 del Proyecto de GARCIA GOYENA que -
en su pârrafo 3°, despuês de llamar a responder a "los tutores", agrega: "esta 
disposiciôn se extiende a los curadores de locos o dement es". En el mismo senti_ 
do el Côdigo argentino de 1869, que en su articulo 1117, pârrafo 1°, expone:
"Lo establecido sobre los padres rige respecto a los tutores y curadores...".
De la misma forma los Côdigos de Uruguay 1868 (art. 1298); de Chile 1855 (art.
2320) ; de Brasil de 1916 (art. 1251, inciso 2°); en de Colombia de 1887 (art.
2347); estos très ûltimos emplean la expresiôn tutor o curador.

(70). En este sentido vêase los Côdigos de Italia 1942 (art. 1047); y de 
Portugal 1966 (art. 491).

(71) Cfr. MERLICH ORSINI, supra nota 3, cap. I, p. 88 nt. 70.

(7 2) Vêase ALBALADEJO, M.- "Manual de Derecho de Familia y Sucesiones". 
Bosch, Barcelona, 1974, p. 157.

Es diferente en el sistema juridico espanol en donde segûn el art.
199 : "EZ. objeto de la tutela es la guarda de la persona y bienes, o solamente de
los bienes, de que no estando bajo patria potestad, son incapaces de gobernarse 
por si mismos’,’ y acto seguido indica el art. 2 0 0: "Estân sujetos a tutela:
lQ)Los menores de edad no emancipado s legalmente': 2q ) Los locos o dementes, —
aunque tengan intervalos lûcidos, y los sordomudos que no sepan leer y escribiJ’

(73) Vêase art. 721 C, Proc. Civ.; art. 20 y 21 del Côdigo de la Infan--
cia; la sentencia del T.S.C. (Alaj.) N° 338, 1978 (14:40 de 17 de mayo); en Rev.
Jud. N°13, p. 176,

(74) Cfr. CAMMAROTA, supra nota 2, cap. II, p. 508-509; en el mismo sen­
tido BORREL MACIA, supra nota, 3, cap. I, p. 163-164.
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(75) CONDE PUMPIDO, C .- "Los probtemas de la vesponsabilidad civil por - 
los hechos ilicitos de los incapaces". En estudios de Derecho Civil en Honor a 
CASTAN TOBENAS. Ed. U. de Navarra S.A., Pamplona, 1969, II, p. 105.

(7 6 ) Vêase CASTAN TOBENAS, supra nora 5, cap. I, p. 908; ROGEL VIDE, su­
pra nota 43, cap. I, p. 134-135.

(77) Cfr. CHIRONI, supra nota 2, cap. I, p; 144; en el mismo sentido PUIG 
PENA.- "Tratado de Derecho Civil Espahol". Ed. Rev. de Derecho Privado, Madrid, 
IV-2, p. 577.

(78) Puede consultarse el Reglamente del Patronato Nacional de la Infan­
cia de 16 de mayo de 1977 (gaceta n°104 de 1° de junio 1977) que créa la Sec_ -
ciôn de Abandono y Adopciôn de Menores como ôrgano encargado de tramitar y re - 
solver todo lo relacionado con los casos de abandono de menores de edad, asî co 
mo su ubicaciôn provisional o definitiva en personas, hogares, o instituciones 
a travês del depôsito o por medio de la adopciôn o la tutela. En este sentido - 
vêase TREJOS, supra nota 13, cap, I, p. 169 nt. 46.

(79) Nuestros tribunales utilizan el vocable custodia para denominar glo 
balmente aquella persona en quien recae la guarda, crianza y educaciôn del mer- 
nor.

(80) Al referirse a los nihos expôsitos o abandonados; menores acogidos 
en establecimientos de asistencia social, nuestro actual Côdigo de Familia, se- 
hala :

Artîculo llQ'."Quien haya recogido a un niho expôsito o abandonado sera pr^ 
ferido en tutela.

Cuando un menor no sujeto a patria potestad fuere acogido en un establecf 
miento de asistencia social, el director o jefe de la instituciôn serâ su tutor 
y représentante legal desde el momento del ingreso.

El cargo no necesita discemimiento, pero el tutor esta obligado a rendir 
al tribunal un informe anual sobre la situaciôn del pupilo y sus bienes.

Asimismo informarâ al tribunal del ingreso o salida del menor del estable_ 
cimiento".

(81) En este sentido TREJOS, supra nota 13, cap. I, p. 169. Este autor - 
hace la observaciôn de que, no obstante la diferencia capital entre declaraciôn 
judicial de abandono y la declaraciôn administrativa de abandono, el Patronato 
constantemente autoriza la adopciôn de menores que apenas han sido declarados - 
en depôsito administrativo, contraviniendo lo dispuesto por el art. 103 C. Fam., 
que exige la declaraciôn judicial de abandono o depôsito judicial del menor, pa 
ra que la citada instituciôn pueda otorgar su consentimiento para la adopciôn 
(simple o plena).

(82) El pârrafo 1° del art. 2048 C. Civ. Ita., establece que: "El padre 
y la madre, o el tutor, son responsables del daho ocasionado por el hecho ilici_ 
to de los hijos menores no emancipados o de las personas sujetas a tutela, que - 
habitan con ellos. La misma disposiciôn se aplica al adoptante...".

(83) El art. 354 C. Civ. Ita., se refiere a la tutela confiada a los en­
tes de asistencia, y disciplina que :

"La tutela dei minori, che non hanno nel luogo del loro domicilio parenti 
conosciuti o capaci di esecitare V'ufficio di tutore, puô essere deferita dal -
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giudice tutelare a un ente di assistenza nel oomune dove ha domicilio el minore 
o 1 'ospizio in cui questi é ricoverato.

L ' airministrazione dill'ente o dell'ospizio delega uno dei prôpri membri a 
esecitare le funzioni di tutela.

E tuttavia in falota del giudice tutelare di nominare un tutore al minore
quando la natura o I'entita dei beni o oltre circontanze lo richiedono".

Vêase CODICE CIVILE, a cura di Rosario NICOLO e Adolfo di MAJO, Aggiorna- 
to al 31 oct. 1977, Dott. a Giuffre Editore, Milano, 1977, p. 85 a 90.

(84) Cfr. ROVELLI, supra nota 73, cap. I, p. 238.

(85) Cfr, TABET, supra nota 6 , cap. I, p. 1431-1432.

(86) Ibid.
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C A P I T U L 0 I V

LOS REQUISITOS DE ESTA RESPONSABILIDAD

A) OBSERVACION PREVIA.-

La doctrina y jurisprudencia costarricense (1), al referirse 
a los requisitos esenciales para exigir la responsabilidad sancio- 
nada por los artîculos 1047 y 1048, pârrafo 2° son unânimes en su- 
bordinar la existencia de tal responsabilidad a la concurrencia de
una doble condicion, a saber: a) que los hijos sean menores de ---
quince ahos; b) que estos habiten con sus padres.

Estos dos requisitos son los que se desprenden de la interpre 
taciôn literal del artîculo 1047 C. Civ. De ahî que lo dicho por - 
la doctrina y jurisprudencia, en principio, parece correcte.

Nosotros, sin embargo, considérâmes que una interpretaciôn l_i 
teral de tal precepto contrasta abiertamente con el fundamento 
mismo de la responsabilidad que se pretende sancionar, desconocien 
do no solo su origen histôrico sino, ademâs, los principles que —  

hoy inspiran la responsabilidad civil extraobligacional por el acto 
ilîcito del sometido a la autoridad parental o tutelar.

La tarea del estudioso del derecho -considérâmes- no debe li- 
mitarse a una interpretaciôn exegêtica de la ley, sino que debe ir 
mâs allâ. El investigador no debe limitarse ûnicamente a buscar lo
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que el legislador haya podido o querido decir originalmente, sino, 
fundamentalmente, debe establecer el sentido adecuado de la régla 
de acuerdo a las ideas reinantes a la hora de tratar el tema.

Partiendo de esta premisa general, y basândonos sobre todo, - 
en lo dicho por las doctrinas y legislaciones extranjeras, en cuan 
to al tema de los requisitos necesarios para hacer surgir el deber 
de indemnizar, debe hacerse una doble distinciôn:
a) si el daho lo causa un menor con capacidad natural de entender 
y de querer, la victima deberâ probar los requisitos espeoificos de: 
relaciôn juridica entre la responsable y el agente; la minoria de 
edad del autor inmediato del daho; y la convivencia. Ademâs, debe­
râ probar como requisitos genêricosi el daho, la culpa del agente inme 
diato, y el nexo causal entre esta ûltima y el daho.
b) En cambio, si el daho lo causa un menor absolutamente incapaz - 
de entender y de querer, la victima deberâ probar, a efectos de ob 
tener la indemnizaciôn correspondiente, los mismos requisitos especi_ 

fioos y genéricos, citados en el apartado anterior, excepto la |culpa 
del agente inmediato del daho.

El objeto del présente capitule es analizar estos presupue^ - 
tos. Al tratar cada uno de ellos, procuraremos explicar lo que di­
ce actualmente el Côdigo. Luego, después de un estudio de la doc : - 
trina, jurisprudencia, y sobre todo, de las legislaciones extranje 
ras, buscaremos una soluciôn acorde con nuestro derecho.

B) REQUISITOS ESPECIFICOS.-

1.- Existencia de un ligamen juridico entre el responsable y el au-
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tor material del dano.-

La relaciôn autoridad parental (o tutelar) constituye como sa 
bemos, el criterio de imputaciôn a travês del cual se transmite a 
los padres (y tutores) la responsabilidad civil por los hechos del 
menor. En consecuencia, si falta este ligamen juridico entre el —  

responsable y el agente, no se podrâ exigir la responsabilidad ex 
articules 1047 y 1048, pârrafo 2° C. Civ.

Por eso, lo primero que tiene que demostrar la victima, a ---
efecto de exigir esta responsabilidad, es que el padre y la madre,
o en su defecto, el tutor, ostentan la autoridad parental o tute -
lar. Si no logra establecer la existencia de tal requisite, podrâ
exigir reparaciôn del dano, pero no ya en base a los citados pre -
ceptos légales, sino en relaciôn al principio general de responsa­
bilidad (art. 1045); en cuyo caso, corre por su cuenta la carga de 
la prueba.

Con el objeto de no incurrir en reiteraciones, remitimos al - 
lector a lo dicho sobre el tema que nos ocupa, en supra cap. II, -
p, 49: ”B) La autoridad parental y tutelar, verdadero fundamento"; asimismo,

vêase supra cap. III, p. (95: "C) Tutores o encargados".

2, Que el daho sea ocasionado por un menor de edad.-

El art. 1047 C. Civ. sehala que los padres son responsables - 
del daho causado por sus "hijos menores de quinoe ahos",

Aqui, aparentemente, surge la primera contradicciôn entre lo 
que literalmente ordena el citado precepto y la tesis que hemos ve
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nido sustentando. En efecto, si afirmamos que el fundamento de la 
responsabilidad de los padres se encuentra en la autoridad paren - 
tal, dc6mo entender, entonces, que los padres responden hasta la - 
edad de 15 ahos, si ese ligamen juridico perdura hasta los 18 aho^

Tal contradicciôn, sin embargo, es totalmente infundada, y en 
el peor de los casos, sôlo aparente. Los argumentos siguientes lie 
varan al lector al conveneimiento absoluto de la necesidad de exi­
gir como vequisito "que el daho sea ocasionado por un menor de edad", en vez 
de "un menor de quince ahos".

Nos referiremos, en primer termine, a la edad del menor, Luego, 
en el apartado subsiguiente, se resolverâ la cuestiôn del "menor e- 

mancipado", Esto ûltimo, por cuanto algunas legislaciones (v.g., la 
italiana de 1942, art. 2048 C. Civ.), después de exigir la minoria 
de edad en el agente del daho, agregan, " no emancipado", cSerâ nece­
sario formular, tambiên, esa aclaraciôn en nuestro Derecho? (vêase 
infra p. 141).

a) La edad del meno r.- La edad es el principal hecho constitutivo 
de la capacidad de actuar.

Estando la capacidad de actuar ligada al presupuesto de la ca 
pacidad congnoscitiva y volitiva, el Derecho imputa al sujeto su - 
propio comportamiento en cuanto el mismo se encuentra en posibili- 
dad de darse cuenta del alcance y significado de sus actos (2).

Es por ello que en todo ordenamiento, por razones de carâcter 
prâctico, o sea, para simplificar las relaciones en las que es re­
levante la edad del sujeto, se hace necesario establecer un punto
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cronolôgico fijo en la vida de las personas, a partir delcual se - 
le considéré (hasta prueba en contrario) capaz de actuar y, antes 
del cual, se le considéra incapaz, pues séria complicado y dificu_l 
toso exigir, caso por caso, la prueba de la capacidad en concrete 
correspondiente a cada edad (3).

Nuestro ordenamiento, por razones de caracter practice, ha —  

considerado necesario distinguir:
i. capacidad de actuar.- Con el cumplimiento de les 18 ahos se adquie 
re la mayoridad y con ella la capacidad de actuar (4). 
îî. menor incapaz.- El mener incapaz no tiene capacidad de actuar, - 
por esta razon se encuentra sometido a la representaciôn que compe 
te, por régla general, a quienes ejercen sobre êl la autoridad pa­
rental o tutelar (el padre y la madré o en su defecto, el tutor).

En cuanto a la minoridad, nuestro Derecho realiza una distin- 
cion; "Et menor de quince anas es persona absotutamente incapaz para obligar- 

se por actos o contratos que personalmente realice^ satvo lo dispuesto sobre ma' 

trimonio” (art. 20 'C. Civ.)

Mientras que: "Los actos o contratos que el mayor de quince anos reali_

ce por si mismo siendo todavia menory serân relativamente nulos y podrân anular 

se a solicitud de su représentante o del mismo menor cuando alcance la mayori - 
dady salvo:

1. Si se tratare de su matrimonio; y

2. Si se eqecutare o celebrare el acto o contrats diciêndose mayor y la -

parte con quien contrats tuviere motivo racional para admitir como --
cierta tal afirmaciôn " (art. 21 C. Civ.)



132

Luego sucede una situaciôn curiosa. Despues de realizar esta 
distinciôn en cuanto a la minoridad, acto seguido, nuestro legisla 
dor ordena: "Las réglas de los dos articulos anteriores (se refiere a los 
precitados arts. 20 y 21 C. Civ.) no comprenden las obligaoiones civiles 

que provengan de hechos ilicitos" (art. 22 C. Civ.)

De la lectura de este ûltimo precepto legal, résulta claro —  

que los menores de edad, aun menores de quince anoSy con todo y su inca 
pacidad absoluta para obligarse por actos y contratos que personal 
mente realicen, son responsables de las obligacion.es civiles que - 
provengan de los actos ilicitos (civiles y pénales) que puedan co- 
meter.

Como puede observarse, el Derecho da un tratamiento diferente 
a la capacidad segûn que opere como condiciôn de validez négociai
( "actos y contratos que personalmente realice el menor" ) o como presupues- 
to de responsabilidad { "obligaciones civiles que provengan de hechos ilici^ 

tos") , Esta ultima hipôtesis es mucho mas amplia, y por serlo, im - 
plica un mayor rigor.

"No es dificily sin embargo y hallar una justificacion racional a este fe- 

nômeno. En efectOy si el discernir entre el bien y  el maly y  mas concretamentey 

entre el daho injustamente causado y  el obrar socialmente permitidoy no précisa 

un desarrollo pleno y  complète de las facultades mentaleSy y  puede alcanzarsey 

por tantOy antes de la mayoria de edady no ocurre lo mismo cuando se trata de — 

la prâctica négociai : el acervo de conocimientos y  experiencia necesaria para - 
adquirir aquello que en el lenguage comun se désigna como 'el sentido de los ne 

gocios 'y presupone sin duda una mayor madurez que solo se alcanza con el pleno 

desarrollo de esas facultades". (5).
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Por lo visto el Côdigo Civil nuestro, (art. 22). respecto a - 
las obligaciones provenientes de los actos ilicitos, iguala el me­
nor al mayor de edad. La regia general es la capacidad y la excep- 
cion la incapacidad. Presuncion iuris tantwn que puede desvirtuarse 
mediante prueba en contrario de que el agente no poseîa, al tiempo 
de ocasionar el dano, dicha capacidad natural, ya sea por la esca-
sa edad como por padecer de una deficiencia mental.

Ahora bien, vista la diferencia de tratamiento que da el Dere 
cho costarricense a la capacidad para obligarse por actos y contra 
tos que personalmente realice el menor y aquella para responder —  

por las obligaciones civiles que provengan de hechos ilicitos, ca- 
be preguntarse: £en quë estriba y cual es la importancia prâctica 
de fijar en el articule 1047 C. Civ. la edad de quince ahos como - 
limite para que los padres (o tutores) respondan por los actos il^ 
cites de sus hijos (o pupilos)?

cSi un menor de 15 ahos -capaz segûn el art. 22 C. Civ. de o- 
bligarse por los actos ilicitos que realice- causa un daho, subsi£ 
te la responsabilidad del padre (o tutor) ex art. 1047 C. Civ., pe
se a la del propio hije, dimanante del articule 22 C. Civ.?, o, —
cnos hallamos aqui ante un conflicto de normas?

Creemos -contestando en el sentido positive las dos ûltimas - 
interrogantes- que no nos hallamos ante un conflicto de normas y que 
subsiste la responsabilidad del padre (o tutor) pese a la del pro­
pio hije. Nuestro Côdigo Civil, al igual que lo hacen algunas le - 
gislaciones (6), considéra el problema desde el punto de vista del 
damnificado y no del autor del hecho. Al obligar a responder al me
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nor (art. 22 C. Civ.) no se esta liberando de responsabilidad a —  

los padres (o tutores), al contrario, se obedece a la necesidad de 
una legislacion mâs equitativa en este aspecto. Por eso, el art. - 
22 y 1047, ambos del Côdigo Civil, pueden ser aplicados conjunta - 
mente de acuerdo al interes de la victima. (Dentro de los limites 
que luego examinaremos, véase infra cap V, "Deber de indemnizar —  

del inimputable"),

Sin embargo -contestando a la primera interrogante-, el fijar 
la edad de quince ahos como edad limite en el art. 1047 C. Civ., 
antes que contribuir a la elaboracion de un sistema pvdctico de —  

responsabilidad civil mas bien hace retroceder nuestra legislaciôn 
convirtiéndola en un sistema contrario a la realidad; puesto que, 
la capacidad de entender y de querer no responde en el âmbito ci­
vil a esquemas preestablecidos, sino, que se fundamenta en la "ido_ 

neidad natural de la persona" (7).

En efecto, la capacidad de entender y de querer se va adqui^ - 
riendo gradualmente con el progresar de los ahos y es posible, y - 
aun frecuente, que un sujeto menor de quince ahos, incapaz de actu­
ar ante los ojos de la ley, posea una capacidad natural de enten - 
der y de querer.

Entonces -pensâmes nosotros-, no es mâs aconsejable eliminar 
el limite de los quince ahos y hablar de "dano ocasionado por menor in­
capaz", Y que sea el Juez quien, caso por caso y vistas las circuns 
tancias concurrentes en el mismo, determine si el autor del hecho 
dahoso poseia o no el grado de discernimiento necesario y suf^ —  

ciente para poder imputarle, a titulo de culpa, sus consecuencias
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jurîdicas (8)

De esta forma han procedido ya ciertos sistemas jurîdicos ex- 
tranjeros;

b) algunas 1 e g îs 1aciones ext r a nje r a s .- Para que se dé la responsa­
bilidad de los padres y tutores, se exige en la mayoria de legi^ - 
laciones que el agente inmediato del daho por cuyo hecho se respon 
de sea menor de edad, Por tanto, si el hijo o pupilo llegare a la ma­
yoria de edad, aunque continue conviviendo con ;Su padre o tutor, 
cesa la presuncion de responsabilidad sobre estos.

Sucede asi, en aquellas legislaciones que adoptaron como mo- 
delo el Côdigo Francés. En el cual, la idea general que guiô a los 
redactores del articule 1384, pârrafo 4°, fue la de basar la re£ - 
ponsabilidad sobre la patria potestad en razôn de la posibilidad - 
ĉ ue ese poder confiera a su titular para impedir que el hijo cause 
dahos. (9)

En este sentido, son un ejemplo digno de mencionar, los Côdi- 
gos Civiles de los siguientes paises: el italiano de 1865 (art. —  

1153 pârrafo 2°). Espaha, (art. 1901, pârrafo 2° del proyecto de - 
1851 y art. 1903, pârrafo 2° Côdigo de 1889); es conveniente desta 
car que el citado proyecto utiliza una expresiôn muy significativa 
para la tesis que hemos venido defendiendo; "h-iqos que estân haqo

su potestad", El de Portugal 1867 (art. 2379). El de Argentina ---
1869 (art. 1114). Uruguay de 1868 (art. 1298) en donde se usa una 
fôrmula idêntica a la del Proyecto Espahol de 18 51: "hijos que estân 
hajo su potestad", El de Chile de 1855 (art. 2320) . El Côdigo Civil -
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de los Estados Unidos del Brasil de 1 de Enero de 1916 (art. 1521, 
inciso 1°) también emplea la expresiôn "hijos menores que estuvie- 

ren hajo su potestad", El Colombiano de 1887 (art. 2347, pârrafo 
2°) . El venezolano de 1942 (art. 1190, pârrafo 1°). Y por ûltimo, 
el de Guatemala de 1877 (art. 2277, pârrafo 1°).

Con mayor acierto, algunas legislaciones como la italiana de 
1942, sin apartarse de la idea general de basar la responsabilidad 
en estudio en la autoridad parental, lo que hacen es establecer u- 
na distinciôn entre el menor capaz de entender y de querer y el —  

que no lo es. El Côdigo Civil italiano en dos artîculos régula la 
responsabilidad proveniente de los actos ilicitos del menor. El ar 
tîculo 2047 establece la responsabilidad del vigilante por el daho 
causado por el menor que no posee la capacidad de entender y de —  

querer; el articule 2048 disciplina la responsabilidad de los pa­
dres y tutores por los dahos causados por el menor, pero capaz de 
entender y de querer. En ambos casos, la prueba de la capacidad o 
incapacidad del menor incumbe al que invoca la presunciôn legal e£ 
tablecida en taies articules, no tanto porque a la victima le co - 
rresponda la carga de la prueba, sino antes bien porque " la capaci­

dad es la régla y la incapacidad la excepciôn" (10). Con este se supera, —  

-a juicio de TABET- sin necesidad de fijar diferencias de edad en 
la vida del menor, la vieja fôrmula del Côdigo de 1865, en el cual 
se igualaba el menor al mayor de edad respecto a las obligaciones 
nacientes de delitos (11).

En contraste con la legislaciôn italiana se puede citar el —
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nuevo Côdigo Civil de la Repûblica Soviética Federativa de Rusia,
(1 de Agosto de 1964). En este cuerpo de leyes se régula la respon 
sabilidad del padre, madré o tutor, mediante la fijaciôn de dife - 
rentes edades. Es decir, no se distingue como eh el Côdigo Italia­
no de 194 2 entre el menor capaz de entender y de querer y el que - 
no lo es, sino que se establece expresamente la diferencia entre - 
"la responsabilidad por el daho causado por menor de quince ahos" y "la respon 

sabilidad por dahos causados por un menor de quinaeahos a dieciocho ahos", De - 
esta forma, si el perjuicio lo causa un menor de quince ahos re^ - 
ponderân "el padre^ la madré o el tutor"y "a menas que prueben que el daho -se 

produjo sin su culpa", (Cfr. art. 450) . Pero, si el causante del daho 
es un incapaz mayor de quince ahos pero menor de dieciocho, respon 
derâ el mismo menor. Sin embargo, "cuando el menor de quince a dieciocho 

ahos carece de bienes o de salarie suficiente para reparar el daho y debe ser re_ 

parada por la parte correspondientey por su padrOy madré o curadory a menos que 

prueben que el daho se produjo sin mediar culpa por su parte. Esta obligaciôn - 
le sera atribuida cuando el autor del dano llegue a su mayoria de edady y tam - 
bien antes y si quien esta al cuidado del mismo adquiere bienes 0 ( salarie sufi - 
cientes para reparar el daho", (Cfr. art. 451) .

Como ejemplo, hemos escogido estas dos legislaciones (la ita­
liana y la rusa) para que el lector, despuês de observer una y o - 
tra, pueda constater el poco valor prâctico que tiène el limite de 
15 ahos fijado por nuestro legislador eh el art. 1047 C. Civ.

En efecto, ambas legislaciones establecen fôrmulas diferentes 
pero en ninguna de las dos la victime del daho causado por un inca 
paz (menor de dieciocho ahos) se podria ver en una situaciôn como
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la siguiente:

Supongamos que un menor de dieciocho ahos, pero mayor de quin 
ce (incapaz segûn la legislacion italiana, soviética y costarricen 
se) causa un daho. De acuerdo con el sistema italiano, la victima 
tiene las siguientes posibilidades: a) puede accionar contra el o- 
bligado a la vigilancia del menor (el padre, la madré, el tutor, el 
ente de asistencia social, en fin, cualquiera que legalmente tenga 
ese cargo) segûn el art. 2047, pârrafo 1°, C. Civ., si el agente - 
del daho es incapaz de entender y de querer (art. 2048, pârrafo 1° 
C. Civ.); y, por ûltimo, c) si en ninguno de los casos anteriores 
el perjudicado ha podido obtener el resarcimiento de las personas 
mencionadas, el Juez, en consideraciôn a las condiciones économie - 
cas de las partes, puede condenar al autor del daho a una indermiza 

oiôn\equitativa (art. 2047, pârrafo 2°C. Civ.) (sobre este ûltimo pun 
to volveremos en infra cap. V ) .

Conforme al sistema soviêtico, la victima puede: a) accionar 
contra el menor causante del daho, si este tuviere bienes (art. 451 
pârrafo 1° C. Civ.); b) Si el menor no tuviere bienes, el damnifi­
cado puede accionar, segûn presunciôn de culpa expresamente estahlecida, 

contra el padre, la madré o el tutor, del agente material de daho- 
(art. 451, pârrafo 2°) ; y, por ûltimo, c) todavia le queda la a]̂  - 
ternativa de accionar contra el mismo menor cuando llegue a la ma­
yoria de edad, y también antes si quien esta al cuidado del mismo adquiere 

bienes o salaria suficiente para reparar el daho (art. 451, pârrafo 2°) .

Ahora bien, &qué sucede en nuestro sistema?. Tal y como estâ 
regulada actualmente la responsabilidad civil, si un menor de die-
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ciocho ahos, pero mayor de quince, causa un daho, la victima solo 
podra accionar: a) contra el mismo menor de conformidad con los - 
artîculos 22 C. Civ. (que le obliga a responder personalmente por 
los dahos provenientes de sus actos ilicitos) y 1045 del C. Civ.- 
(principio general de responsabilidad por hecho propio). En cuyo 
caso, correrâ por su cuenta y riesgo la carga de la prueba. Asimi^ 
mo, podrâ demandar: b) al padre y la madre o, en su defecto, al tu 
tor, pero solamente con base en el principle general de responsabi 
lidad (art. 1045), en donde también tendrâ que probar la culpa o - 
negligencia de los citados responsables.

Pone en evidencia, el ejemplo anterior, el escaso'valor prac­
tice de limitar -de la forma que lo hace nuestro actual Côdigo Ci­
vil- a los quince ahos la edad para que los padres y tutores re^ - 
pondan por los hechos dahosos de sus hijos y pupilos. Con elle se 
perjudica a la victima tanto como al menor. Pues, siempre que el - 
incapaz haya superado el limite de edad (quince ahos), correrâ a - 
cargo del damnificado la carga de la prueba y, en la hipôtesis po­
co frecuente, pero no por ello imposible, de que la victima logre 
demostrar la culpa del agente del dahOf este ûltimo se convertirâ en vic_ 
tima del injusto sistema.

En efecto, puede suceder que un menor de edad, pero mayor de 
quince ahos, que apenas posee bienes suficientes para subsistir, - 
se vea obligado a indemnizar a la victima. Y algo mâs grave aûn, - 
que el Juez -mâximo guardiân de los intereses del menor (art. 2 C. 
Fam.)- no pueda evitarlo, por carecer de un precepto legal que le 
permita, en consideracion a las condiciones economicas de las partes, fijar
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una indemnizaciôn equitativa (sobre la obligaciôn de indemnizar del im 
putable: responsabilidad por equidad, vëase infra cap. V) . (12) .

c ) C o n c l u s i o n . -

Pensamos, al igual que CASTAN TOBEfîAS, que la crisis juridica 
actual es, en gran parte, crisis de la casuîstica y del Derecho e£ 
tricto. Y que, en la actual coyuntura de la sociedad es aconsejable 
una têcnica legislativa y una metodologia flexible, que permitan a 
la jurisprudencia y a la doctrina adaptar los textos a la movilr - 
dad continua de la vida y dar un prudente juego d  la equidady como medio 
ûtil y necesario, en muchos casos, para moderar los rigores de una 
justicia demasiado rigurosa, humanizando el Derecho. (13).

Por eso, creemos que séria conveniente que el Côdigo Civil, e 
en lugar de declarar responsables a los padres del daho causado por 
sus hijos menores de quince ahos, dijera en el articule 1047 (empleando 
igual fôrmula que algunas legislaciones extranjeras) que no son re£ 
pensables el padre y la madre^ o el tutor y del daho ocasionado por el hecho - 
ilicito de sus hijos menores.

Por todo lo dicho anteriormente, proponemos esta medida y, a- 
demâs porque creemos que la soluciôn contraria, o sea, el seguir - 
manteniendo la edad de quince ahos en el art. 1047 C. Civ. lleva - 
al absurde resultado, en oposiciôn no sôlo con la finalidad protec 
tora del precepto, sino incluse, con el normal funcionamiento de - 
los poderes-deberes inherentes a la autoridad parental, de que los 
padres puedan desentenderse del control y educaciôn de los hijos -
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cuando cumplan esa edad (otras incongruenclas, en relaciôn al tema 
de la edad del menor, se verân en infra cap. V ) .

d) EL MENOR EMANCIPADO.-

Estableciendo como ûnica condiciôn que el hijo sea menor de - 
quince ahos, no es necesario distinguir entre menores emancipados 
y los que no lo son. Sin embargo, si se acoge nuestra tesis en el 
sentido de que se exija la minoria de edad en vez de los quince a- 
hos, des indispensable distinguir entre el menor emancipado y el. - 
que no lo es?.
î. Responsabilidad por los danos del menor emancipado en los distintos pafses.** 

El institute de la emancipaciôn se encuentra diversamente regulado 
en los distintos paises. En algunos la emancipaciôn no equipara al 
menor y al mayor de edad, sino que simplemente constituye una espe 
cie de concesiôn parcial de capacidad de actuar al menor que lo co 
loca en una situaciôn parecida, perot.no idêntica al mayor de edad 
con plena capacidad de actuar. (14).

Es por ello que résulta interesante realizar aqui una breve con 
frontaciôn de Derecho comparado entre algunas legislaciones civi^ - 
les en cuanto a la responsabilidad por los dahos del menor emanci­
pado (15) .

El Côdigo Civil de Francia no equipara al emancipado con el - 
mayor de edad. La emancipaciôn le da al menor solamente la posibi­
lidad de realizar determinados actos de la vida civil; establece - 
este côdigo dos clases de emancipaciôn; la tâcita que tiene lugar
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con el matrimonio del menor y la expresa. En el caso de esta ûlti- 
ma, algunos autores niegan la posibilidad de que los padres puedan 
liberarse de la responsabilidad por los dahos de sus hijos. Pues, 
si eso fuera posible, -argumentan- les séria por demas facil a los 
padres, mediante una emancipaciôn apresurada, liberarse de la re - 
gla rigurosa dictada contra ellos por el articulo 1384; por otra - 
parte, el precepto se refiere a los menores, sin hacer diferencias; 
en fin, -concluyen- los padres conservan, pese a la emancipaciôn, 
la obligaciôn de velar por su hijo. A juicio de MAZEAUD, tales con 
jeturas no pueden ser aceptadas. Pues, el ûltimo argumento no es 
concluyente: la obligaciôn de velar por el hijo -explica el citado 
autor- subsiste incluso cuando este haya llegado a la mayoria; sin 
embargo, la responsabilidad del articulo 1384 cesa en ese caso. En 
cuanto a los otros dos argumentos, -continua MAZEAUD- no puede te- 
nerse en cuenta sino esto: la emancipaciôn apresurada e inconside- 
rada del hijo difiail puede constituir una culpa que justificaria, 
en ciertos casos al menos, una acciôn de responsabilidad basada so 
bre el articulo 1382. Hasta puede constituir un fraude contra la - 
ley, si se tiene por objeto ponerle termino a la responsabilidad - 
de los padres; en tal caso, el articulo 1384, seria también aplica 
ble excepcionalmente, ya sea de modo directo, ya sea al menos a —  

través del conducto del articulo 1382. "La razôn decisiva que, fuera de 
este ultimo casOy conduce a excluir el articulo 1384, en el supuesto de la eman 
cipaciôny es -concluye el autor francos- que la emancipaciôn pone finy co_ 
mo la mayor edady a la patria potestad'; por estar unida la presunciôn de culpa 

al ejercicio de esa potestady dehe desaparecery pues y en uno y otro caso" (16).

El Côdigo Civil de Espaha, por su parte, considéra el alcan -
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ce de la mayorîa como una forma de emanciâciôn (17), pues en su ar 
tîculo 314 dispone que la emancipaciôn tiene lugar: por matrimonio 
del menor, por la mayor edad, por concesiôn del padre o la madre - 
que ejerza la patria potestad. Se distingue entre otras cosas del 
Derecho Civil francés en que segûn éste, la emancipaciôn por conce 
siôn de los padres puede ser revocada y, conforme aquél, la emanci^ 
paciôn es siempre irrevocable (art. 319). Para GULLON BALLESTEROS 
y ROGEL VIDE -autores espanoles- no entran en el supuesto de hecho 
del art. 1903 C. Civ. (norma que sanciona la responsabilidad de los 
padres y tutores) los emancipados, porque la emancipaciôn, de cual^ 
quier forma, habilita al menor para vegiv su persona y bienes como si 
fuera mayor, segûn el art. 317 C. Civ. Esp. (18). En sentido con - 
trario, otros autores -también espanoles- como SANTOS BRIZ y PUIG 
BRUTAU, alegan que la ley no distingue, y que el precitado articu­
le 317 no se extiende a las consecuencias del acto ilîcito (19).

En la legislaciôn alemana, el B.G.B. no trata de la emancipa­
ciôn; la sustituye con la declaraciôn de mayor de edad, que tiene 
carâcter pleno y surte los mismos efectos que si el menor hubiese 
cumplido la edad de veintiûn ahos. No hay pues, estado intermedio 
entre la mayor y la menor edad. (20).

El Côdigo Civil argentine si admite la emancipaciôn, pero so­
lamente por matrimonio y con efectos restringidos, como situaciôn 
intermedia entre la menor y mayor edad. Con la emancipaciôn por ma 
trimonio -explica el jurista argentine COLOMBO-se faculta a los in 
teresados para que ejerzan actividades civiles, en cuanto ellas no 
estén prohibidas especialmente. La patria potestad termina y el me
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nor ya no depende de sus progenitores, sino de si mismo. Al formar 
un hogar, apartandose del de origen, gobierna sus actos y escapa - 
de la vigilancia paterna. La ley, en razon de su nuevo estado, le 
otorga una categoria superior, todavia no plena de derechos, pero sufi- 
cientemente amplia como para considerarla separada de la tutela pa 
terna (art. 128 y 306 del C. Civ. Arg.) (21).

El Côdigo Civil de Venezuela reproduce la doctrina de los cô- 
digos latinos, como el espahol y el francés, al tratar de la eman­
cipaciôn, que puede ser, segûn el articulo 4 06, por matrimonio del 
menor, y , conforme al articulo 407, por concesiôn del padre o ma - 
dre que ejerza la patria potestad y, en su defecto, del tutor. La 
emancipaciôn no équivale a la mayor edad, sino que, siguiendo en - 
esto también la inspiraciôn de los côdigos francés y espahol, cons 
tituye una situaciôn intermedia, que faculta tan sôlo para actos - 
de administraciôn; el articulo 410, establece que el emancipado :- 
tendrâ curador, que serâ el padre o la madre o en otro caso, laper 
sona que désigné el mismo menor (22). La legislaciôn venezolana, - 
al igual que las anteriores, no distingue entre menores émancipa - 
dos y no emancipados al regular la responsabilidad civil por los - 
actos ilicitos del menor. Sin embargo, -MERLICH ORSINI, autor vene 
zolano- admite que la emancipaciôn tanto por matrimonio como por - 
voluntad del padre o del tutor, hace desaparecer la responsabil^ - 
dad de estas personas (23).

En el Côdigo italiano de 1865 se distinguen dos situaciones: 
cuando la emancipaciôn proviene del matrimonio y cuando se origina 
por concesiôn o declaraciôn del padre. En el primer caso, la doc -
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trina de la época no discute el hecho, y afirma unânimemente que - 
termina la responsabilidad del padre. En la segunda hipôtesis exi£ 
te ccntroversia. Para GIORGI, por ejemplo, en la emancipaciôn vo - 
luntaria serra ilôgico que el padre, librândose de la responsabil^ 
dad, se beneficiase, en el daho de terceros, de la imprudencia co- 
metida al concéder plena independencia a un hijo que no la merecîa 
(24) . Mientras que, para su coetâneo CHIRONI no debe hacerse ningu 
na diferencia entre la emancipaciôn por matrimonio y la hecha por 
declaraciôn de los padres; en ambos casos -segûn su parecer- cesa 
la presunciôn legal de culpa por los hechos ilicitos de los hijos 
que estân en potestad (25).

El Côdigo Civil italiano actual (1942) viene a eliminar toda 
discusiôn sobre el particular. En efecto, este cuerpo de leyes en 
su articulo 2048, pârrafo 1°, al reglar la responsabilidad de los 
padres, de los tutores, etc., indica que taies personas"son responsa 
bles de daho ocasionado por et hecho ilicito de los hijos menores no émancipa^ - 
dos", Lo que implica que, si el hijo se émancipa -por cualquiera de 
las dos formas, pues el côdigo no distingue- los padres quedan li­
bres de la presunciôn de responsabilidad; y sôlo es posible deman- 
darlos en relaciôn al principle general ex art. 2046 C. Civ. Ita.

îî. Derecho Costarrîcense.-En nuestro Derecho no existe una situaciôn 
de emancipaciôn que sea intermedia entre la mayor y la menor edad, 
entre la incapacidad de actuar y la plena capacidad de actuar. Eman 
cipado el menor, adquiere la plena capacidad de actuar (26).

Actualmente se encuentra eliminada la figura de la emancipaciôn 
voluntaria, pues la mayoria se adquiere a los dieciocho ahos. Se man
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tiene, en cambio, la emancipaciôn legal que. se produce por el matrimo 
nio del menor. "El matrimonio vâlido del manor -expresa el Côdigo de Fa 
milia- produce los efectos de la mayoria de edad" (Cfr. art. 36, pârrafo 
1°). Esta emancipaciôn se funda en que, con arreglo al actual Côd^ 
go de Familia, el matrimonio es incompatible con la subordinaciôn 
a la autoridad parental y tutelar. Por otra parte, producida esta 
emancipaciôn por el hecho del matrimonio, cualquiera que sea la e- 
dad del menor, siempre que tenga edad suficiente para contraer el 
mismo, es definitiva e irrevocable, en forma tal que aun cuando el 
matrimonio venga disuelto durante la êpoca en que el menor no ha. - 
alcanzado la mayoria, el mismo no recae en la autoridad parental - 
ni en la tutela, puesto que, "si se disuelve el vinculo matrimonialy el - 
ex-cônyuge mantendria su condiciôn de mayor de edad", (Cfr. art. 36, pârrafo 
2°) (27)

Ahora bien, si nuestra tesis consiste en que, a efectos de e- 
xigir responsabilidad a los padres, tutores o encargados, se elim_i 
ne el limite de los quince ahos y se coloque en su lugar "menor de 

edad" y i seria necesario también agregar "no emancipado"?

Lo visto sobre la emancipaciôn en el Derecho costarricense —  

conduce directamente a una respuesta negativa. Tal aclaraciôn es - 
indispensable en aquellas legislaciones en las cuales la emancipa­
ciôn (por matrimonio o por concesiôn) produce una situaciôn inter­
media entre la mayor y la menor edad en el agente del daho. En aqus_ 
lias que, emancipado el menor, no adquiera la plena capacidad de - 
actuar, sino que sôlo exista la posibilidad de realizar determina­
dos actos de la vida civil (v.g. actos de administraciôn de sus —



147

bienes). En fin, en todas las que, de una u otra forma, los padres 
sigan ejerciendo legalmente alguna potestad sobre el menor (v.g. de 
recho de los padres a pedir la revocatoria de la emancipaciôn).

Pero, en un sistema como el nuestro, en el cual, producida la 
emancipaciôn por el hecho del matrimonio (ûnica emancipaciôn posi­
ble) el menor adquiere la mayoria de edad manteniéndose esta definf 
tiva e ivrevocahlementey aun en la hipôtesis en que se disuelva el vin 
culo matrimonial, no es necesario hacer ninguna aclaraciôn. Basta 
con que se diga que los padres responden por el daho causado por - 
el hecho ilicito de su "hijo menor de edad",

îîî. el hijo que contrae matrimonio sin el asentimiento de sus padres.- Lo que 
hemos expuesto hasta aqui, les habrâ permitido a algunos plantear- 
se el problema del hijo que contrae matrimonio sin el asentimiento 
(28) de sus padres o del pupilo sin el consentimiento (29) de su tu­
tor .

La autoridad parental y tutelar comprende también la facultad 
de dar su asentimiento o consentimiento, segûn sea el caso, para - 
el matrimonio del hijo o pupilo (arts. 16, 19, 21 y 22 C. Fam.)

Concretamente, el articulo 16, inciso 1*̂  del Côdigo de Fam_i - 
lia dispone que serâ prohibido el matrimonio del menor de 18 ahos sin el â - 
sentimiento previo y expreso de quien ejerza sobre él la patria potestad o tute_ 

lay salvo lo estipulado en el inciso 1° del articulo 21.

Este ûltimo precepto indica que, el Tribunal podrâ suplir la 
dispensa del asentimiento o consentimiento de los padres, previa - 
informaciôn sumarisima, cuando el menor haya sido declarado adm_i -
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nistrativamente o judicialmente en estado de abandono, o cuando el 
asentimiento se niegue y sea necesario para evitar que el menor su 
fra los perjuicios que podrian derivar de los delitos cuya acciôn 
o pena se extinguen con el matrimonio (Cfr. art. 21 C. Fan. y 92 - 
C, Pen.) (30).

Fuera de estas dos ûltimas hipôtesis, si el menor de 18 ahos 
contrae matrimonio, no obstante la negativa de sus padres o tutor 
a otorgar su asentimiento (o consentimiento), <îquê sucederâ? ; cse 
produce o no la emancipaciôn del menor?, o, ôen tal caso continua 
dependiendo el menor de los padres o tutor, y, por tanto, subsiste 
la responsabilidad de estos trente a terceros por los dahos que o- 
casione?

Segûn el derecho costarricense, la emancipaciôn se perfeccio- 
na, y el emancipado deberâ cargar, desde que asume su nuevo estado^ 
con las secuelas de sus actos ilicitos. Los padres y tutores que - 
dan libres de la presunciôn de responsabilidad (ex arts. 1047 y -- 
1048, pârrafo 2 ’), pero no porque la negativa a que el hijo o pupi 
lo contraiga matrimonio les libéré de dicha presunciôn, sino por - 
que nuestra ley establece que el matrimonio celebrado a pesar de - 
la prohibiciôn del articulo 16 es vâlido (Cfr. art. 17 C. Fam.). 
Con lo cual, el menor que se casa, aun sin asentimiento de sus pa­
dres, adquiere la mayoria de edad quedando al margen de la estera 
de responsabilidad civil ex arts. 1047 y 1048, pârrafo 2° C. Civ.
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3. El menor debe convivir con el responsable.-

"Es cada vez mâs frecuente ohservar que 
en los sectores mâs progresistas de la 
sociedady el padrey quien a tono con
el progreso se ha afiliado a un estilo 
de vida cuya premisa es la utilizaciôn 
exclusiva del tiempo con fines produc- 
tivoSy puede tal vez ahoray proporcio- 
nar a su familia un mejor nivel mate_ - 
rial de vida. Pero ese padre siempre - 
presionado por el tiempo y dominado —  
por una necesidad compulsiva de produ- 
cir y  de consumiry nunca estâ en casay 
y  en realidady tiene poca oportunidad 
de 'convivir' con sus hijos. Es claro 
que un padre ausente dificilmente pue­
de servir a sus hijos como modelo. De 
ahi que los hijosy sin el contrapeso - 
de la imagen vivida y  orientadora de - 
un padrey se identifican con persona - 
jes de ficciôn que representan valor es 
muy distintos de los valores familia- 
res", (31) .

(Dr. Ramôn de la Fuente.
Prof, en Psiquiatrîa de 
la U.N.A.M.)

a) Sîgnîfîc ado técnîco y alcance de la expresiôn: "Que habîten en

su misma casa" (art. 1047 C . C i v . ) .- El segundo requisite -tercero 
segûn nuestro criterio- sancionado "expresamente" por el articulo •—  

1047 del C. Civ. es que los hijos "habiten en su misma casa",

cCuâl es el alcance y significado têcnico de tal expresiôn?

Nuestro legislador en este aspecto es bastante original. Mien 
tras que las demâs legislaciones se refieren a tal presupuesto ut_i 
lizando fôrmulas amplias, por ejemplo, hijos menores "que viven en - 

su compahia" (Cfr. art. 1903, pârrafo 2°, C. Civ. Esp.); hijos meno­
res "habitant avec eux" (Cfr. art. 1384 C. Civ. Fra., reformado por L.
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N° 70-459 de 4. Jun. 1970) ; hijos menores no emancipados "che abiixi- 
no con essi" (Cfr. art. 2048, pârrafo 1°, C. Civ. Ita.) etc.; la mue£ 
tra parece limitar la responsabilidad solo a los hijos que habitan
"en su misma casa",

cQuiére ello decir que el padre se exime de responsabilidad - 
alegando, por ejemplo, que cuando el menor causô el daho habitaba 
en casa diferente a la suya, v.g., en una residencia estudiantil?

La frase que "habiten en su misma casa" carece de un signif icado 
têcnico vinculado al del domicilie, o residencia; el alcance de .la 
expresiôn se refiere a la convivencia de los hijos menores con sus 
padres, ya en aquel o en otro lugar aun cuando sea accidentai. El 
padre, por ejemplo, no se eximirâ de responsabilidad alegando que 
el hecho ilîcito se produjo en un lugar que no es su domicilie; —  

basta la simple residencia, aunque sea transitoria. La ley -comen- 
ta CAMMAROTA- responsabiliza a los padres de los hechos ilîcitos - 
de sus hijos menores en tanto conviven con ellos, siendo indiferen 
te el lugar de radicaciôn, el carâcter temporario o permanente de 
ella, etc., porque lo que interesa es la vigilancia y habitaciôn - 
comûn (32).

Al concepto de "cohabitaciôn" -observa POGLIANI- debe indudable 
mente conferîrsele un significado amplio, no debe consentirse su - 
exclusion en la hipôtesis de ausencias temporales, aun cuando pro- 
longadas, del hijo, como en el caso de que este se traslade a otra 
localidad por razones de estudio, diversiôn, a menos que, en taies 
ocasiones, el menor se le haya confiado a otros que deban eventual^
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mente responder por su propia omisiôn en la vigilancia. En este û_l 
tino caso, si bien es cierto que el padre o tutor es sustituido en 
la vigilancia, no siempre se encuentra libre de responsabilidad —  

que subsiste cuando se pvueha que los padres no le habian impartido 
al menor una educaciôn adecuada (33) .

De igual forma se expresa ROVELLI, para quien no cabe duda —  

que permanece la "cohabitaciôn" cuando el daho ha sido ocasionado —  

por el menor en el momento en que éste se encuentra fuera de su ca 
sa y lejos de la presencia de los familiares, o cuando se debe a - 
una ausencia temporal de la casa de los padres; en cuanto la "coha­
bitaciôn" no puede ser entendida -a su juicio- en sentido estrictamen- 
te material de presencia del menor en la casa en el momento de la co 
misiôn del hecho ilîcito (34).

Queda claro, entonces, que la expresiôn utilizada por el art_î 
culo 1047 C. Civ. {"que habiten en su misma casa") debe entenderse, no 
en un sentido riguroso de vivir bajo el mismo techo, sino en su —  

acepciôn amplia de convivencia. Es decir, lo esencial es que los hi­
jos CONVIVAN con sus padres en el hogar, fuera de êl, en fîn, don- 
dequiera que se radiquen o trasladen su domicilie, residencia o ha 
bitaciôn (35).

b) Importancia del requisi te de la conviven ci a.- Problema dificil 
de resolver es si la falta de convivencia élimina, por sî sola, la 
presunciôn de responsabilidad sehalada por los artîculos 1047 y —  

1048, pârrafo 2°, C. Civ.

Se ha escrito por algunos que: "faltando la relaciôn de convivencia
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dehe faltar la responsabilidady porque ■inutilmente se puede argumentar de la £- 
bligacion abstracta impuesta por la ley, si en realidad no existen los terminos 

de hecho para que se puedan cumplir. La obligaciôn legal existe en cuanto exis­

ten estos terminosy que a su vez constituyen una obligaciôn especial" (36) .

En contra de quienes asi piensan, se ha dicho que no es posi­
ble llevar demasiado lejos este razonamiento, puesto que, el nexo 
que se establece entre la responsabilidad paterna y la comunidad - 
de habitaciôn es un nexo lôgico pero no necesario. Es decir, que la pre 
sencia bajo un mismo techo permite presumir fundadamente que el pa 
dre ha podido ejercer un control efectivo sobre la conducta lesiva 
del menor, aunque no autorice a afirmarlo con caracter absoluto; - 
pero a la inversa, la falta de convivencia no produce necesariamen 
te por SI sola, la exoneraciôn del responsable. (37).

En nuestro concepto, la cuestiôn debe enfocarse de un modo d_i 
ferente. Si observamos las distintas legislaciones, podremos apre- 
ciar lo siguiente: a) existen las que exigen eoapresamente el requi­
site de la convivencia del responsable con el agente; b) las que - 
lo olvidan respecto al tutor ; y por ûltimo c) las que no lo mencio 
nan en absoluto.

En el primer grupo se ubican la mayoria de las legislaciones 
europeas y americanas (38). Entre las que previenen de forma expre 
sa la convivencia para los padres, mas no para los tutores, se en- 
cuentran el Côdigo Civil de Chile de 1855 (art. 2320), el Côdigo - 
Civil de Colombia de 1887 (art. 2347) . Y, entre los que no mencio- 
nan en absoluto el requisite de la convivencia tenemos los Côdigos 
Civiles de Portugal de 1966 (art. 491); de Alemania 1896 (pârrafo
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832) ; de Suiza 1911 (art. 44) ; de Etiopîa 1960 (art. 2027 y 2052) ; 
y el de la R.S.F.S.R., de 1964 (arts. 450 y 451). Tampoco exigen - 
formaImente el requisite de la convivencia la mayorîa de Côdigos - 
Pénales (39).

cQuiere esto decir que para los Côdigos ûltimamente citados 
(grupos b y c) no tiene importancia la convivencia y para los pri- 
meros sî?

Para unos y otros es importante el requisite de la conviven - 
cia. Este es un presupuesto que dériva del propio fundamento de la 
responsabilidad civil de los padres y tutores y no necesita ser ex 
plicitado en la norma legal; tal condiciôn va implîcita en los po­
deres-deberes inherentes a la autoridad parental y tutelar. Lo  
cual quiere decir que al demostrar la vîctima la existencia del li_ 

gamen juvidico entre el responsable y el agente, tâcitamente estâ -- 
probando la convivencia y, a la inversa, el responsable no se exone 
ra de la obligaciôn de indemnizar probando sôlamente la falta de - 
convivencia; pues la ausencia de este elemento no basta, por si so­

la, para eliminar la presunciôn de responsabilidad, ex arts. 1047 y 
1048 pârrafo 2° C. Civ.

Si esto es asî, y por otra parte aceptamos la doctrina ya in- 
dicada de que la prueba de tener el demandado la autoridad paren - 
tal o tutelar sobre el menor permite presumir de hecho que el me - 
nor convive con el, no se ve ninguna diferencia real entre el sis­
tema de aquellos Côdigos que explîcitamente habian de la necesidad 
de la convivencia del menor con el padre o tutor y aquellos que no 
lo hacen asî. En uno y otro caso, la prueba de ser el demandado pa
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dre o tutor del agente del daho harîa presumir que el ûltimo conv_i 
ve con aquél; y por otra parte, en ambos casos tampoco bastaria —  

por sî sola, la ausencia de "cohabitaciôn", sino que se requerirîa - 
la prueba de que la autoridad parental (o tutelar) no podria ser ejer 
citada normalmente, (40)

Y, no poder ejercitar normalmente la autoridad parental o tutelar 
puede resumirse en la exigencia, que hoy se sehala casi de modo u- 
nânime aun dentro de los Côdigos que hacen de la convivencia un re 
quisito expreso de la responsabilidad de los padres y tutores, de 
que tal convivencia haya cesado por _un motivo legitimo y en forma .—  

tal que haya vuelto imposible para el presunto responsable continu 
ar ejerciendo los poderes-deberes sobre el menor. Lo cual équivale 
dicho en otros têrminos, a no conformarse con la prueba de falta - 
de convivencia para exonerar de responsabilidad al padre o tutor, 
ni siquiera con la prueba de que la convivencia ha cesado por un - 
motivo no imputable al responsable que ejerce la autoridad sobre - 
el menor, sino a exigirle que pruebe pura y llanamente que no le - 
era posible ejercitar sus poderes y cumplir sus deberes de un modo 
normal. (41).

Asî entendida la convivencia no se considéra cesada la respon 
sabilidad si el hijo se ha fugado de casa contra la voluntad de —  

los padres. En esta hipôtesis mâs bien la presunciôn de responsab_i 
lidad se agrava si los padres incumplen la obligaciôn de reclamar 
al hijo en la casa paterna y recurrir, si es el caso, a la autori­
dad pûblica (arts. 130, 146(2), y (6) C. Fam. y 188 C. Pen.) (42). 
Tampoco cesa la convivencia si los padres han abandonado por un mo­
tivo no legîtimo al hijo, desinteresândose de êl (43) .
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Ahora bien, len quê casos, entonces, se considéra que existe 
una oesaciôn légitima de convivencia entre los responsables y el me­
nor causante del perjuicio?; des posible establecer una régla gene 
ral que incluya todas las hipôtesis? De esto nos ocuparemos en el 
apartado siguiente.

c) Casos de ce s a c i on legftima de co nvivenci a entre el responsable 

y el menor agente de 1 daho.- La convivencia del hijo menor con los 
padres, con el tutor y con el adoptante, debe considerarse como un 
hecho normal y la no convivencia como un hecho excepcional (44) . En - 
efecto, para que surja la presunciôn de responsabilidad ex arts. 
1047 y 1048 pârrafo 2°, el perjudicado debe probar la existencia - 
de todos los elementos que no conciernan a la prueba liberatoria, 
es decir, los requisitos especificos y genéricos. Si el responsable, con 
el objeto de eximirse de la obligaciôn de indemnizar a la vîctima 
invoca a su favor la falta de convivencia con el menor causante del 
daho, dehevâ prohar que la misma ha cesado por un motivo legitimo,

Ahora bien, êen quê casos considéra la ley que la convivencia 
ha cesado por un motivo legîtimo?

La opiniôn de la doctrina en relaciôn a este punto es bastan­
te contradictoria. Ello se debe, en primer lugar, a que la mayorîa 
de los autores, en un afân de mantenerse fieles a la teorîa de la 
culpa, reducen la cuestiôn a determinar si la ausencia de conviven 
cia se debe o no a una culpa (in vigilando o in educando) del pa - 
dre, tutor o adoptante. En segundo lugar, no existe una idea clara 
de lo que debe entenderse por cesaciôn légitima o ilêgîtima de con
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vivencia, puesto que la doctrina, al referirse al tema, lo que ha- 
ce es poner ejemplos aislados sin establecer, aunque sea a titulo 
de orientacion, algunos principles générales.

A continuacion expondremos algunas de las mâs interesantes o- 
piniones de los partidarios de la tesis clasica de la culpa, para 
que el lector pueda constatar lo inadmisible de sus conclusiones. 
Luego, una vez superado el caracter artificioso de tales argumen­
tes, senalaremos -con caracter netamente orientador- ciertos moti^ 
VOS legitimes e ilegitimos de cesacion de convivencia entre el a- 
gente del dano y les responsables, que pueden ser invocados a efec 
tes de eximirse de responsabilidad, per estes ûltimos.-

"Si. el hijo ha ahandonado el hogav y se ha dado a una vida desordenada y 

licenoiosa -pregunta BONASSI BENUCCI- ^subsiste la responsabilidad del pa­
dre o debe entenderse oesada la convivencia y con ella la responsabilidad del - 

progenitor? Deberia estimarse que^ cesada la convivencia^ quedan los padres exo_ 

nerados sin mâs^ de toda responsabilidad al respectaj sin embargosi el aleqa- 

miento del hiqo del hogar paterno debe su origen a una culpa in vigilando o in 

educando de los progenitoreSj no parece equitativo negar la responsabilidad de 

estosj ya que la convivencia falta en tal supuesto par una causa ilegitima im­

putable a los padres". (45) .

"La responsabilidad de los padres -escribe GIORGI- cesa cuando el hi- 
joj par motivo légitima no vive con ellos. Décimas par motiva légitima y ya que 

el ser vagabundo el hijOj su fuga de la casa paterna son hechos de insubordina- 

cion derivados las mâs de las veces de la mala educaciôn y par tanta, insuf^ —  

cientes para excusar al padre y a la madré",

Algunos autores van mâs lejos en su razonamiento y estable -
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cen que no es suficiente para que desaparezca la presunciôn de re£ 
ponsabilidad con que la falta de convivencia exista por un motivo 
légitimé. "Se requiere ademâs -de acuerdo a su criterio- que la falta 
de cohabitaciôn le impida de hecho al padre vigïlar al hijo". Asi, cuando se 
compruebe de hecho que la falta de convivencia no es en modo algu- 
no obstâculo para la vigilancia del padre, hay que aplicar la pre­
sunciôn de responsabilidad; por ejemplo, cuando el hije viva muy 
cerca de la casa de sus padres, o tambiên cuando haya causado el - 
accidente en un memento en que se encuentra en casa de ellos (47) .

Asi, los escritores, siguiendo por esta linea de ideas, van -
tan adelante que opinan que la ausencia del padre o, en su case, -
la madré "no influye para disminuir la responsabilidad civil; porque si bien 

en tal momenta surge una imposibilidad del padre, de evitar el daho, a êl incim_ 

be el cuidado de designar las personas que, en su ausencia, cuiden del menor, y 

no hay que olvidar que los actos realizados por este que pueden reportar cierta 

responsabilidad por parte del padre, son consecuencia muchas veces de la educa­

ciôn dada; y de eso si que debe responder êl, aunque durante su ausencia se —
cause el daho o perguicio". (48) .

Todas estas explicaciones, aunque coherentes con los postula- 
dos que le sirven de punto de apoyo (la fundamentaciôn culposa de 
la responsabilidad)son inadmisibles en buena têcnica juridica. En 
unes cases porque, como ya se ha indicado, es inposible establecer 
un nexo de causalidad necesaria entre la educaciôn impartida y el 
concrete evento dahoso de que se trata; en otros, porque el con -- 
trol y la vigilancia del menor son puramente ilusorios, dada la im 
posibilidad de hecho para su efectivo ejercicio (49).
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cComo admitir, en efecto, con un mînimo de rigor lôgico que - 
la responsabilidad del padre, ausente de su domicilie durante unas 
horas por razones profesionales, tiene su origen y justificaciôn -
en el incumplimiento del deber de encomendar a otra persona la ---
guarda del hijo normal de catorce a quince anos que ha causado el 
daho? Pero mâs aûn, si se acepta el principle de la culpa serâ pre 
ciso admitir tambiên que el menor debe estar sometido en todo mo - 
mente a vigilancia, por lo que si el padre o la madré no pueden e- 
jercitarla de hecho, alguien habrâ de sustituirles en esta funcion. 
Ahora bien, incluse admitiendo que estas personas existen (normal- 
mente serân las designadas en el pârrafo 1° del art. 1048 C. Civ.) 
ccômo se puede hablar de una culpa in vigilandjo y respecte a quiên 
cuando el daho se ha producido fuera de la ôrbita de su responsabi 
lidad, asi, por ejemplo, cuando el menor regresa de un colegio don 
de se encuentra internado hacia su casa? (50).

Claro es que en estes y otros cases anâlogos (v.g. hijo menor 
enviado a otra ciudad a cursar estudios, tante primaries como téc- 
nicos o universitarios; hijo menor que estâ subordinado a otro por 
efecto de una actividad laboral, etc) se intenta superar el absur­
de jurîdico argumentando que la culpa que se imputa al responsable 
no es en realidad una falta de vigilancia, sine una verdadera cul­
pa in educando. "Pero esta gustificacion tampoco satis face y no solo por la 

poderosa obgecciân antes apuntada del nexo causal, sino porque ademâs, y apuran 

do el razonamiento hasta sus ultimas consecuencias, permitiria llegar a la con­

clusion de que los padres pueden ser llamados a responder incluso de los dahos 

que causen sus higos may ores de edad, si el demandante logra demostrar una omi- 

sion culposa (Cfr, art. 1045) en el egercicio del deber de educaciôn". (51)



159

Todas estas contradicciones, en definitive, hacen necesario - 
acudir a otros argumentes que expliquen en forma real y no fictif - 
cia todas aquellas hipôtesis en las cuales la ley considéra que ha 
cesado por un motivo legitimo la relaciôn de convivencia entre el re£ - 
pensable y el menor agente del daho.

Résulta muy dificil, en efecto, sentar reglas generates en e£ 
ta materia con carâcter apriorîstico. No obstante, fundândose la - 
responsabilidad de los padres no en una presunciôn de culpa in vi­
gilando o in educando sino en los especiales poderes inherentes a 
la autoridad parental, -a titulo de orientaciôn- cabe sehalar como 
motivos legitimos e ilegitimos de. no convivencia de los padres, tu to - 
res o adoptantes y el menor, por el cual son llamados a responder, 
los siguientes:

î. motivos legftimos.- Los responsables podrân alegar que ha cesado - 
la convivencia con el menor causante del daho;
a) Cuando existe una sentencia firme del tribunal que los prive -- 
del ejercicio de la guarda legal del menor (hipôtesis de divorcio, 
separaciôn judicial y nulidad de matrimonio).
b) Cuando el menor, contra la voluntad de los responsables, se ha 
alejado del hogar y estos prueben que hicieron todo lo posible, a- 
cudiendo incluso a la autoridad judicial, para que aquel fuera re- 
integrado a su casa.
c) Cuando el menor de edad contraiga matrimonio, aunque siga v_i —  

viendo en casa de sus padres (supuesto de emancipaciôn legal)

il,, motivos i legftimos.- Todas las demâs hipôtesis se consideran moti^ 
vos ilegitimos de cesaciôn de convivencia entre el responsable y el
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menor agente del daho y subsiste, por tanto, la presunciôn de res­
ponsabilidad .

Cabe preguntar, entonces, ^continua la convivencia y subsiste 
la presunciôn de responsabilidad cuando el hijo haya sido confiado 
a personas a las que el padre y la madré pueden tener confianza —  

(parlantes o no patientes), por ejemplo, hijo dado a criar, hijo - 
dejado a cargo del servicio doméstico, menor enviado a pasar vaca- 
ciones en casa de pariantes o amigos, etc. Asimismo, cuando el hi­
jo haya tenido que dejar a sus padres para seguir cursos en una —  

ciudad universitaria, para terminar su educaciôn, para cumplir su 
servicio militar (en aquellos paises que existe tal obligaciôn), - 
etc.? (52).

En nuestro concepto, la respuesta debe ser positiva. Sin em - 
bargo hay quienes opinan lo contrario. DE PAGE, por ejemplo, consi^ 
dera que cuando el hijo menor no habita con sus padres, una de las 
condiciones para aplicar la presunciôn de responsabilidad falta, y 
no se puede inferir de este solo hecho mater-ial que son los padres -- 
los que han faltado a sus deberes y no el hijo quien se ha sustra- 
ido a los esfuerzos de sus padres. Serâ necesario -concluye este - 
autor- probar que la no "cohabitaciôn" se debe a una mala educaciôn, 
y por tanto, serâ el principle general de responsabilidad el que - 
deberâ aplicarse (53).

En el mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia Belga. 
MARTY relata un caso en que la Corte de Apelaciôn habia sostenido 
la responsabilidad del padre, aunque el hijo habia sido confiado - 
al ounado y habitaba con este ûltimo, con el argumente de que no se
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habia demostrado que el cuhado hubiera sustituido al padre 
en la guarda del hijo y la responsabilidad para con los terceros; 
ahade que la Corte de Casaciôn francesa, al conocer del recurso, - 
decidiô lo contrario, considerando que la presunciôn de responsabi 
lidad cesa al césar la habitac-ion comûn, sin que sea necesario que el menor - 
haya pasado a la vigilancia y direcciôn de la persona que tiene su guarda... (54).

Si bien la jurisprudencia belga y los autores citados sostie:- 
nen que el simple hecho de que faite la convivencia basta para ex- 
cluir la presunciôn de responsabilidad contra el padre o tutor, 
la doctrina prédominante considéra, por el contrario, que la res^ “ 
ponsabilidad subèiste.

Asi, autores como ROVELLI, POGLIANI, y otros, consideran que 
no debe ser aplicable la presunciôn legal de responsabilidad cuan­
do el hecho es cometido mientras el menor se encuentra en vacacio- 
nes cerca de parientes o en un institute; asimismo, cuando el m e ­
nor estâ ausente por seguir cursos universitarios o cualquier cur- 
so de estudio que lo aieje de la casa paterna en medida tal, que a 
su hogar regrese solamente en vacaciones (55).

Sobre lo que todavia no existe un verdadero acuerdo doctrinal, 
es en relaciôn a aquellas hipôtesis en que el hecho danoso es come 
tido mientras el menor se encuentra bajo la vigilancia de una per­
sona que sea, a su vez, responsble en virtud del articule 1048, pâ 
rrafo 1°, p. ej. los jefes de colegios o escuelas, de su patrôn, - 
etc. .

Ciertos autores (56) estiman que la responsabilidad de los pa
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dres y tutores no puede cesar en el caso de cohahitacion mas que si 
el hijo ha sido instalado en casa de una persona que sea, al mismo 
tiempo, responsable en virtud del articulo 1048, pârrafo 1°, C. Civ.

Nosotros creemos, sin embargo, que ni aûn en la hipôtesis de 
que el menor se encuentre en casa de un profesor o un maestro o ba 
jo vigilancia de otras personas (v.g. de aquêl que le proporciona 
un trabajo) cesa la convivencia del menor con sus padres o tutores 
y que, por consiguiente, se mantiene la presunciôn de responsabili 
dad que recae sobre ellos. La aplicabilidad del articulo 1047 C. - 
Civ. no excluye la responsabilidad concurrente de otros sujetos —  

(profesores, maestros, patrôn) por el mismo hecho ilicito del me - 
nor, al contrario, se produce una corresponsabilidad solidaria. (57).

Vistos hasta aqui los requisitos espeoificos de convivencia, mino 
ria de edad, y, relaciôn juridica entre el agente y el responsable, 
en el apartado siguiente se analizarâ lo referente a los requisitos 

genêvicos.

B) REQUISITOS GENERICOS

1. - (îEs necesario establecer el carâcter culposo del hecho del me^ 
nor?-

^Producido el evento dahoso y concurriendo los requisitos es- 
pecificos de: relaciôn guridica entre el responsable y el agente; conviven - 

cia; y la minoria de edad (el menor de quince ahos segûn el Côdigo Cî  - 
vil); nace la presunciôn de responsabilidad ex arts. 1047 y 1048, 
pârrafo 1°?; o les necesario, ademâs, que el daho provenga de un -
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hecho culposo del menor?.

El art. 1047 de nuestro vlgente Côdigo Civil, siguiendo en e^ 
te punto sus constantes modelos, el Proyecto de GARCIA GOYENA (art. 
1901) y el Côdigo Napoleônico (art. 1384), no exige en forma expre 
sa que se establezca el carâcter 'ilicito del hecho del menor. En esto 
coincide con la mayor parte de Côdigos Civiles americanos y euro - 
peos (58) .

En cambio, algunas codificaciones de parses germânicos, en —  

los textos relativos a la responsabilidad por el hecho personal,—  

mencionan la ilicitud expresamente; Widerrechtlich, traducciôn de - 
la injuria de la Lex Aquilia (injuria -non jure- contra jus) (59).

Se ha dicho, en relaciôn a esta diversa forma de reglamentar 
un mismo problema, que no es necesario que se mencione expresamen­
te la ilicitud, pues, en las codificaciones que no se utiliza esa 
têcnica, la ilicitud estâ implicita en el concepto general de in - 
fracciôn (60).

En cuanto a si es mejor êste o aquêl sistema, la doctrina no 
ha llegado a ningûn acuerdo todavia. Sin embargo, algunas legisla- 
ciones que no tienen una tradiciôn germânica (v.g. la italianal94% 
la de Portugal 1966 y la venezolana 1942, entre otras) se han deci^ 
dido por mencionar expresamente la ilicitud. Es mâs, se ha dado en - 
trada, dentro de la responsabilidad subjetiva, a cierto juicio de 
valoraciôn social. Es el caso del articulo 2043 C. Civ. Ita. que 
vincula la ilicitud al daho, al exigir que el hecho haya causado - 
un daho injusto (61).
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De todos modos, la cuestiôn de si résulta mejor el sistema u- 
tilizado por las codificaciones de origen germânico o el empleado 
por aquellas que provienen de la francesa, es un tema que, aûn sien 
do interesante, queda al margen de la présente investigacion. En - 
efecto, lo que interesa, por ahora, es saber si es o no necesario 
exigir como presupuesto indispensable de la responsabilidad de los 
padres y tutores que el autor del dano haya cometido, por si mismo 
un verdadero acto ilicito, o mâs concretamente, si la victima debe 
probar que el daho proviene de un acto culposo del menor.

Se ha dicho, que ademâs de los requisitos especificos (convi­
vencia, minoria de edad, relaciôn juridica entre el responsable y 
el agente), la victima debe probar el carâcter culposo del hecho del 
menor. Que la indagaciôn sobre el comportamiento del incapaz es ne 
cesaria para evitar el absurdo de que el padre o el guardador sean 
obligados al resarcimiento de un daho ocasionado por un comporta - 
miento que, si hubiera correspondido a un sujeto dotado de entendi 
miento y de voluntad, no hubiera permitido el resarcimiento (62).

La indagaciôn sobre el estado subjetivo de una persona es po­
sible en aquellas hipôtesis en que esta sea imputable, y capaz, -- 
por tanto, de incurrir en culpa. Pero, cpodriamos decir lo mismo - 
en aquellos supuestos, nada infrecuentes, de que el menor no posea 
capacidad natural de entender y de querer?; en otras palabras, les 

posible indagar sobre el estado subjetivo de una persona que por su 
condiciôn (incapaz de entender y de querer) no puede incurrir en - 
culpa?.

Los partidarios de la teoria clâsica de la culpa, es decir, -
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aquellos que fundamentan la responsabilidad de los padres y tuto - 
res en una culpa in vigilando o in educando, con el objeto de mantener 
la validez y eficacia prâctica de su teoria y salvar el obstâculo 
de la falta de discernimiento del menor, acuden al expediente de - 
la culpa in abstracto, o formas de naturaleza anâloga, p. e j . faute - 
objetive, faute sociale.

En efecto, para ellos solo una soluciôn parece posible: conf_i 
gurar la culpa in abstracto de forma que el hecho del menor pueda 
ser calificado como objetivamente ilicito. Para eso es preciso vaciav - 
la nociôn de culpa de toda significacion subjetiva (imputabilidad)
y considerar que basta el elemento subjetivo (la pura y simple ---
transgresiôn juridica) para producir el efecto especîfico de la —  

puesta en marcha del mécanisme de responsabilidad por hecho ajeno. 
Es decir, serâ suficiente, segûn expresiones de la doctrina france 
sa, que el hijo haya realizado "un acto tal que hubiese comprometido su - 
propia responsabilidad caso de ser mayor" o bien que "realizado por un mayor 
hubiese constituido una culpa" o en fin, un hecho" del cuâl el niho deberia 
responder si tuviese conciencia de sus actos". (63).

Segûn MAZEAU, -uno de los mâximos defensores de la aprecia —  

ciôn in abstracto de la culpa- se debe rechazar la apreciaciôn in con 
creto del error de conducta (64), pues eso hace de la culpa una nociôn 
puramente subjetiva, ya que hay que sondear el estado espirirual de - 
agente, puesto que no cabrla condenarlo por dahos y perjuicios si 
su conciencia estuviera en paz, si estuviera en su naturaleza o en 
sus hâbitos procéder como ha procedido. "Asi pues y sin vacilar -con - 
cluye este autor- cabe rechazar la apreciaciôn in concrete de la culpa cua-
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sidelictual. Debe examinarse et acto culposo en si mismo, separado del agente; 

procéder por comparaciôn, preguntarse lo que habria hecho otro individuo, un ti_ ■ 

po abstracto: apreciar la culpa in abstracto", (65)

Hasta aqui parece razonable lo dicho por los partidarios de - 
la teoria clâsica para superar el obstâculo de la falta de discer­
nimiento en el menor causante de daho. MAZEAUD, sin embargo, se a- 
treve a ir mâs lejos en su razonamiento y, tratando de dar una so- 
lucion al problema de si es o no necesario una culpa personal del 
agente del daho, expresa: "Por ser, en principio, el fundamento de la res­

ponsabilidad de los padres no una culpa cometida por el hijo, sino la cometida 

por los padres mismos, podria creerse suficiente esa culpa para exigir su re^ - 

ponsabilidad, sin que fuera necesario que se acumule con la culpa del hijo. Pe­

ro eso séria razonar muy de prisa. Al exigir la culpa de los padres, se exige - 

por eso mismo, indirectamente, la del hijo. En efecto, icômo se les reprocharia 

a los padres no haber impedido que su hijo realizara un acto normal?. La culpa 

de los padres consiste en no haber impedido que el hijo (por la vigilancia y la 

educaciôn que le aseguran) incurriera en culpas. Asi pues, cabe afirmar, ...que 

'la responsabilidad civil del padre y la madré suponen una culpa del hijo menoid 

Pero la culpa del hijo no es un requisito autônomo de la responsabilidad de los 

padres; résulta tan solo de la necesidad de estar incursos en culpa los padres". 

(66) .

Esta forma de razonar encierra, entre otras cosas, la confu - 
siôn de dos conceptos elementales: causalidad y culpabilidad.

En efecto, la causalidad es la que tiene por objeto establecer 
cuândo y en quë condiciones un resultado cualquiera -o mâs concre­
tamente un daho- debe ser imputado objetivamente a la acciôn o la o-
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misiôn de una persona. Por su parte, la culpabilidad es la que se 
propone determinar cuândo y en que condiciones un resultado debe - 
ser imputado subjetivamente a su autor (67).

En consecuencia, si un menor comete un hecho ilicito a causa 
del cual se produce un daho; la victima deberâ probar, ademâs de los 
requisitos especificos (relaciôn juridica, convivencia y menor ê* 
dad) , et vinculo de causalidad entre la acciôn (68) del menor y el resul­
tado dahoso. En otras palabras, deberâ demostrar cuândo y en quê - 
condiciones ese per juicio debe ser imputado objetivamente (69) a la ac 
ciôn u omisiôn del menor. Luego, sôlo en el evento de que se pueda 
imputar objetivamente el daho al menor, se entrarâ a examinar lo - 
concerniente a la culpabilidad, o sea, si el juicio que el agente ha 
hecho, antes de realizar el acto, no sôlo es objetivamente injuste^ 
sino que esta injusticia la haya conocido o podido conocer y, que 
por lo tanto, le es personalmente reprochable (70).

Deslindados, asi, los conceptos de culpabilidad y de causali­
dad, no se incurre -al igual que MAZEAUD- en el error de creer que 
al obligar a la victima a probar un vinculo de causalidad entre el 
daho ocasionado y la acciôn del menor, se le estâ forzando, ind_i - 
rectamente, a probar la misma realidad de la culpa; o bien, que al 
exigir la culpa de los padres, se exige por eso mismo, indirectamente, la del 

hijo.

Queda claro, entonces, que la victima, para obtener la indem- 
nizaciôn correspondiente, deberâ probar, ademâs de los requisitos e£ 
pecificos, la existencia de un daho (71) y que el mismo le es objetivamen­
te imputable a su autor (nexo causalidad) . Ahora bien, lo que no hemos
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resuelto todavia es si tambiên debe demostrar la culpa del menor 
autor del perjuicio.

Se ha dicho, que para la fundamentaciôn del deber de indemni- 
zar no basta, sin embargo, en general que el daho se base en una - 
acciôn o en una omisiôn que segûn su carâcter objetivo sea antiju- 
ridica, sino que ademâs ha de ahadirse un factor o elemento subjetivo: 
al agente le ha de alcanzar la culpabilidad (72) .

La soluciôn a este problema hace necesaria una distinciôn pre 
via segûn que el menor posea o no la capacidad natural de entender y 
querer.

En el âmbito de la responsabilidad por hecho ilicito civil en 
tendemos por esta expresiôn la aptitud para la culpa (73), esto es, a- 
quel grado de desarrollo psiquico que se alcanza normalmente antes 
de la mayoria de edad y que constituye el presupuesto de capacidad 
indispensable para la imputaciôn subjetiva (y no meramente mete- - 
rial) de los propios actos (74) .

En consecuencia, si el daho proviene de un hecho ilicito rea­
lizado por un menor capaz de entender y de querer, la victima, ade 
mâs de los requisitos especificos, deberâ probar que el menor obrô cu^

posamente. Pero, por el contrario, si el daho lo causa un menor inca 
paz de entender y de querer, -segûn nuestro criterio- se debe pre£ 
cindir excepcionalmente de la exigencia de culpa y conformâmes —
con la antijuridicidad objetiva.

Recordemos que la ilicitud es independiente de las circunstan 
cias concernientes a los sujetos que realizan la acciôn; asi, el
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acto contrario a derecho es siempre y por ésto solo ilicito, aun - 
que haya sido practicado por un sujeto sin voluntad o que ha obra- 
do sin culpabilidad. Lo que no habrâ en estos casos es punihilidad - 
para que el agente, sea en el orden penal para la aplicacion de la 
pena, sea en el orden civil para la indemnizaciôn de los dahos (75) 
Pero la aplicaciôn de la pena o la obligaciôn de resarcir no son - 
elementos de la ilicitud o antijuvidicidad, sino solamente las eventua 
les consecuencias que puedan acarrear un acto ilicito (76).

Por ello, si es cierto que la responsabilidad sancionada por 
los arts. 1047 y 1048, pârrafo 2°, C. Civ. se funda en el ligamen - 
juridico entre el responsable y el agente (autoridad parental y tu 
telar) , résulta ocioso acudir al expediente de la culpa in abstracto; 
u otras fôrmulas de naturaleza anêiloqa. (faute objetive, faute sociale), 
para explicar el problema de los dahos causados por un menor inca­
paz de entender y de querer (77).

La victima solo pretende, a travês del hecho del incapaz con- 
siderado en su calidad de elemento causal, alcanzar el patrimonio del 
padre. Por supuesto que el daho ocasionado ha de implicar al menos 
la violaciôn meramente objetiva o material (78) de una régla o un de­
ber juridico, pero una vez cumplida esta condiciôn bien puede decir 
se que la responsabilidad nace ya originaria y directamente, como un - 
efecto vinculado al ejercicio de la autoridad parental, sin necesi - 
dad de que el agente haya cometido un hecho culposo.{1^) .

Desde el punto de vista del sujeto dahado, por consiguiente, 
el hecho dahoso no es tanto el resultado del comportamiento del me 
nor incapaz, que debe ser castigado con la sanciôn resarcitoria, -
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sino mâs bien el simple hecho juridico, productor de consecuen —  

cias lesivas a su patrimonio, que sirve de presupuesto al juicio 
de responsabilidad segûn el cual el hecho danoso es imputable a - 
otro sujeto -se trate o no del autor material del dano- que, por 
haber sido declarado responsable, debe, finalmente, cumplir la o- 
bligacion de reparar el perjuicio (80).

Resumiendo, en la problemâtica atinente a si <î.es necesario, a 
efectos de obtener resarcimiento del daho, que la victima demues- 
tre, ademâs de los requisitos especificos, el caracter culposo —  

del hecho del menor?, cabe distinguir dos situaciones:

a) Si el hecho dahoso lo ha realizado un menor con capacidad natural de 

entender y de querer, es decir, aquel sujeto que, no solo le faltan - 
las facultades intelectivas y cognoscitivas para comprender el —  

signif icado de sus actos ( capacidad de entender) , sino que tambiên - 
carece de idoneidad psiquica para determinarse libremente, segûn 
el recto discernimiento entre el bien y el mal, resistiendo sus - 
impulses ( capacidad de querer), en nuestro concepto, la victima debe 
râ probar, ademâs de los ya citados requisitos especificos, los supues 
tos genêricos siguientes: la antijuricidad objetiva del daho y que 
êste lo es objetivamente imputable a la acciôn u omisiôn del menor 
(nexo causal).

No es necesario, en esta ûltima hipôtesis, que se pruebe el 
caracter culposo del hecho del menor, pues como observa GIORGI, -
"la responsabilidad de los padres y tutores se agrava tanto mâs cuanto mâs es­

tâ el menor necesitado de vigilancia, porque estâ privado de discernimiento, - 

En verdad que ino es precisamente para defender a la sociedad de los hechos ma
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los, egecutados por personas aun no dotadas de criterio suficiente para regir- 

se por si, por lo que la ley ha hecho recaer la responsabilidad de sus actos - 

sobre aquellos que tienen el deber de vigilarle y educarle? iComo no compren - 

der -nos interroga el citado autor- que no es necesaria la culpa personal 
del autor inmediato de la ofensa, cuando se médita que la ley nos hace tambiên 

responsables del hecho de nuestros animales, los cuales no estân en verdad su- 

getos a la imputaciân?" (81) .

Que esto asi, es decir, que nuestro ordenamiento no condicio 
na la obligaciôn de indemnizar por el hecho dahoso de un menor in 
capaz de entender y de querer al presupuesto de culpabilidad en - 
el agente inmediato del daho, lo demuestra en forma inequîvoca —  

tanto lo dispuesto por el articulo 22 del Côdigo Civil, a cuyo —  

contenido y alcance nos hemos referido en el apartado anterior —  

(véase supra p. 131), como el articulo 8 de la Ley Orgânica de la 
Jurisdicciôn Tutelar de menores al disponer que : "La declaratoria de 
inimputabilidad o exenciôn de pena en favor de menores prévis ta por el articulo 

25 del Côdigo Penal (82)j no pergudicarâ el egercicio de la acciôn civil contra 
ellos, por los dahos y perguicios que hubieren causado, siempre que sus alimen­

tes quedaren asegurados,., " (83) . (Esta norma y sus seme jantes (articu­
les 133 C . Pen. de 1941 y 104 C. Pen. de 1970), serân objeto de un 
minucioso estudio en el apartado primero del capitule siguiente; 
véase infra cap. V: "Ilicitud Civil e Ilicitud Penal") .
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NOTAS BIBLIOGRAFICAS

(1) Véanse Cas. N° 55, 1971 (16:15 de IM- mayo); y, S. 1° Civ. N° 365, - 
1970 (15:30 de 12 Ago.), que confirma la sentencia de J. 1° Civ. (S.J.), N°276, 
1969 (8:30 de 20 Nov). En esta ûltima, el Juez Primero, en el considerando VII, 
indica: art. 1047 C. Civ. establece la responsabilidad directa de los pa
dres por los hechos dahosos de sus higos menores de quince ahos, exigiêndose â- 
nicamente como requisitos la convivencia y la mencionada edad..."

En la doctrina, véase por todos TREJOS, supra nota 13 cap. I, p. 146-147. 
Quien escribe: "La responsabilidad civil sobre la base del articulo 1047 no con 
cierne mâs que a los higos menores de quince ahos, y es necesario, igualmente, 
que éstos habiten con sus padres".

(2) Cfr. FEREZ VARGAS, V.- "Existencia y Capacidad de las Personas".- ^  
dicion Provisional, San José 1977, p. 109,

(3) MESSINEO, cit. por FEREZ VARGAS, supra nota 2, p. 110.

(4) Asi lo ordena el art. 19 del C. Civ. al disponer que: "Son mayores 
de edad las personas que han cumplido dieciocho ahos; y menores las que no han 
llegado a esa edad".

En este sentido no deja de ser interesante la "Resolution" 29/72 del Con- 
sejo de Europa tomada en su reunion del 19 de Septiembre de 1972. En ella, en - 
tre otras cosas, se recomienda:

"a) La resoluciôn en primer lugar, recomienda a los Gobiernos de los Esta 
dos miembros bagar la mayoria de edad de modo que sea inferior a la - 
de veintiun ahos, y mâs concretamente, figarla, si dichos gobiernos - 
lo estiman oportuno, en los dieciocho ahos, quedando a salvo la posi­
bilidad de que los Estados mantengan una edad mâs elevada de capaci.i- 
dad para ciertos actos limitados y determinados en materias en que se 
guzgue que se requiere una mayor madurez,

b) El Comité de Ministres recomienda tambiên a los Gobiernos de los Esta 
dos miembros, y en particular a aquellos de los paises en los cuales 
la mayoria de edad siga figada por encima de los dieciocho ahos que - 
examinen la oportunidad de concéder a ciertos menores la capacidad de 
egercer los actos corrientes de la vida diaria y de obrar por si so_ - 
los en otras materias apropiadas.

c) Recomienda el Comité de Ministres, por ûltimo, a los Gobiernos de los 
Estados miembros en los cuales la rebaga de la mayoria de edad reduz- 
ca de manera sustancial los derechos que para los higos se derivan —  
del deber de sostenimiento que sus padres tienen con relaciôn a ellos, 
y entrahe el riesgo de privarles de la ayuda necesaria para proseguir 
sus estudios o terminar su formaciôn profesional, que tomen las medi- 
das adecuadas para paliar taies consecuencias".

El Consejo fundamenta las anteriores recomendaciones en que si, en ma­
yoria de Estados miembros, la edad de la plena capacidad guridica ha estado fi­
gada durante largo tiempo en veintiun ahos, dicha edad se situa hoy por debago 
de esa cifra en la mayor parte de las legislaciones; y se pone tambiên de relie^
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ve que ya actualmente las disposioiones legates de varias Estados miembros con- 
fieren a los menores que hayan alcanzado cierta edad una capacidad guridica es­
pecial para obrar por si solos en compos importantes, y que de hecho en otros - 
Estados se obtienen resultados sensiblemente parecidos por otros médias.

Se deduce ademâs que en razôn de la instrucciôn recibida durante la esco- 
larizaciôn obligatoria mâs larga, y en razân tambiên de la abundancia de infor- 
maciôn de que disponen, los gôvenes -aunque la vida actual sea mâs complega- se 
hacen aptos para hacer f rente a las exigencias de la vida a una edad mâs tempra 
na que antes.

Se observa, por otra parte, que la necesidad, de protéger a los gôvenes -
pierde su importancia en razôn de las medidas destinadas a protéger a la pobla-
ciôn de todas las edades en el campo econômico; y se expresa finalmente la esp^ 
ranza de que la mayoria de edad favorezca el desarrollo de un sentimiento de —  
responsabilidad entre los gôvenes”. Véase CASTAN VAZQUEZ, J.- "La Resoluciôn —  
del Consego de Europa sobre la edad la plena capacidad guridica".- En R.D.P., - 
Enero de 1973, p. 3 y ss.

(5) Cfr. LEON GONZALEZ, supra nota 7, cap. I, p. 303-306.

(6) En este sentido pueden verse el Côdigo Civil Italiano de 1942 (art.
2047, 2048); el de Portugal de 1966 (art. 489); el nuevo articulo 907 Côdigo Ci_
vil Argentino, segûn reforma de 1968, por ley 17.111, que textualmente dispone:

"Los gueces podrân tambiên disponer un resarcimiento a favor de la victi­
ma del daho, fundado en razones de equidad, teniendo en cuenta la importancia - 
del patrimonio del autor del hecho y la situaciôn personal de la victima". Vêa- 
se PALMERO, supra nota 82, cap. I, p. 144-145.

(7) Cfr. LEON GONZALEZ, supra nota 7, cap. I, p. 303.

(8) Esta es la doctrina tradicional, recogida ya por POTHIER, que se ex
presa con la conocida maxima nominem in delictis aetas excusât.

Véase POTHIER.- "Tratado delle Obligazioni".- cit. por LEON GONZALEZ, su­
pra nota 7, cap. I, p. 304.

(9) MAZEAUD y LUNG, supra nota 2 cap. I, p. 499.

(10) Cfr. ROVELLI, supra nota 73, cap. I p. 214.

(11) Cfr. TABET, supra nota 6 cap. I, p. 1433-1434.

(12) Esta situaciôn no se presenters si el dano causado por el menor pro_ 
viene de un acto ilicito penal. En este campo la regulaciôn es mâs equitativa. 
Se permite el ejercicio de la acciôn civil contra el menor, por los danos y per 
juicios que hubiere causado, "sienrpre que sus alimentas quedaren asegurados con 
forme a la ley" (articulo 8 de la Ley Orgânica de la Jurisdicciôn Tutelar de Me_ 
nores). En relaciôn a la "importancia y diferenciaciôn entre el ilicito civil y 
el ilicito penal" véase infra cap. V.

(13) CASTAN TOBENAS, J.- "Crisis Mundial y Crisis del Derecho".- Reus, - 
Madrid, 1960, cit. por TREJOS, supra nota 13 cap, I, p. 214.

(14) Cfr. PEREZ VARGAS, supra nota 2, p. 124.

(15) Esta confrontaciôn la hemos tomado, en lo que a la emancipaciôn se
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refiere de Ibid., p. 125, nt. 168.

(16
(17

fee tan la
nes como si fuese mayor digase lo mismo del menor que haya ohtenido el henefi^ -
d o  de la

(18
supra nota 43, cap. I, p. 135.

(19
(20
(21
( 22

(23
(24
(25
(26
(27
(28

Cfr. MAZEAUD, supra nota 2, cap. I, p. 500-501.

"...la emancipaciôn, de gando a salvo ciertas limitaciones que no a - 
responsabilidad civil, habilita al menor para regir su persona y bi^

mayor edad"; Vease ROGEL VIDE, supra nota 43, cap. I, p. 135.

Cfr. GULLON BALLESTEROS, supra nota 2, cap. I, p. 481; ROGEL VIDE,

Ambos cit. por ROGEL VIDE, supra nota 43 p. 135.

Cfr. PEREZ VARGAS, supra nota 2, p. 125, nt. 168.

Cfr. COLOMBO, supra nota 3, cap. I p. 332.

Cfr. PEREZ VARGAS, supra nota 2, p. 125, nt. 168.

Vease MERLICH ORSINI, supra nota 3, cap. I, p. 91-92.

Cfr. GIORGI, supra nota 30, cap. I, p. 339.

Cfr. CHIRONI, supra nota 2, cap. I p. 150.

En este sentido vease PEREZ VARGAS, supra nota 2, p. 123-124. 

Ibid.

Por Ley N° 5895 de marzo de 1976, nuestro legislador haciendo uso - 
de una mejor têcnica juridica decidiô sustituir la palabra "consentimiento" por 
"asentimiento". En el matrimonio del hijo menor de 18 ahos es necesario el asen 
timiento de los padres, que es un elemento intégrante del acto, pero no indi^ - 
pensable, pues puede ser sustituido -en ciertos casos (vease art. 2 1, incisos 1 
y 2, C. Pam.)- por el tribunal, previa informaciôn sumarisima.

(29) En el caso del "tutor", a diferencia de los padres, se habia de "con 
sentimiento" para que su pupilo pueda contraer matrimonio (Cfr. art. 22 C. Fam)

(30) En ciertos delitos contra la honestidad o delitos sexuales (violc^ - 
ciôn, estupro, y abuso deshonesto), nuestro Côdigo Penal (art. 92) permite que 
se extinga la acciôn penal o la pena cuando se produce el matrimonio del proce- 
sado o condenado con la ofendida.

(31) DE LA PUENTE, R.- Desintegraciôn Familiar. "Consideraciones sobre - 
el Froblema de la Desintegraciôn Familiar".- Ediciones Bailen, Madrid, 1968 p. 
280.

(32) Cfr. CAMMAROTA, supra nota 3, cap. II, p. 487,

(33) Cfr. POGLIANI, supra nota 22, cap. II, p. 111-112; en el mismo sen­
tido MAZEAUD, supra nota 2, cap. I, p. 503-505, para quien: "cuando, por no reu
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nirse el requisito (se refiere a la convivencia)^ sea inaplicahle el articulo - 
1384, pârrafo 4Q (équivalente 1047 y 1048, pârrafo 2° del C. Civ. nuestro), la 
victima no queda privada, por ese hecho, de toda acciôn que le permita pedirle 
reparaciôn a los padres. Tan solo estâ ohligada a demostrar la culpa cometida - 
por estos ûltimos; a colocarse en el terreno del articulo 1382",

Conviene aclarar el hecho de que la mayoria de autores italianos y france 
ses al referirse al requisito de la convivencia usan la expresiôn "cohabitaciôrl' 
Termine êste que para algunas legislaciones (v.g. la espahola, la costarricen^ - 
se) significa "vida marital entre el hombre y la mujer". Este ûltimo es el sig­
nif icado mâs vinculado con el Derecho.

En efecto, "las legislaciones (Cfr. art. 24 C. Fam.) suelen imponer al ma 
rido la obligaciôn de vivir en una misma casa con su mujer; y a esta, la de ha- 
bitar con su marido donde quiera que fije su residencia, salvo que judicialmen-
te se la exima por resultar peligroso para su vida". En este sentido, vêase --
OSSORIO, M.- "Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales". - Edito_ 
rial Heliasta S.R.L. Buenos Aires, 1974, p. 133.

Nosotros seguiremos utilizando la expresiôn "convivencia", en vez de "co­
habitaciôn". Pues la primera se ajusta mejor al tema en estudio: "El hijo debe 
convivir con sus padres", para que surja la presunciôn de responsabilidad ex .—  
articules 1047 y 1048, pârrafo 2°, Côdigo Civil.

(34) ROVELLI, supra nota 13, cap. II, p. 242-243.

(35) SALVAT, cit. por CAMMAROTA, supra nota 3, cap. II, p. 487.

(36) Vêase por todos CHIRONI, supra nota 2, cap. I, p. 118.

(37) OLLIER, cit. por LEON GONZALEZ, supra nota 7, cap. I, p. 299.

(38) Pueden consultarse los Côdigos Civiles de Espaha (art. 1903, pârra-
fos 2 y 3); Italia (art. 2048); de Francia (art. 1384); de Argentina el de --
1869 (art. 1114); de Venezuela el de 1942 (art. 1190); Uruguay de 1868 (art. —  
1298); etc.

(39) Vêanse Côdigos Pénales de Venezuela (art. 114); de Espaha (art. 20);
de Honduras (art. 17); de Costa Rica (art. 133 C. Pen.) y el art. 8 de la Ley -
Orgânica de la Jurisdicciôn Tutelar de Menores.

(40) MERLICH ORSINI, supra nota 3, cap. I, p. 96-98.

(41) Cfr. Ibid.

(42) Cass. Ita., 28 giugno 1951, in Resp. Civ. e Priv., 1952, p. 26 cit. 
por VISENTINI, supra nota 18 cap. II, p. 336. En el mismo sentido BONASI BENU_ - 
CCI, supra nota 3, cap. I, p. 239-240.

(43) Sent. Trib. TORINO, 31 marzo 1958, cit. por ROVELLI, supra nota 13, 
cap. II, p. 240 nt. 3.

(44) Cfr. ROVELLI, supra nota 13, cap. II, p. 249.

(45) BONASI BENUCCI, supra nota 3, cap. I, p. 239-240.

(46) GIORGI, supra nota 30, cap. I, p. 399-400.
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(47) MAZEAUD, supra nota 2, cap. I, p. 501-503.

(48) Vêase BORREL MACIA, supra nota 3, cap. I, p. 159.

(49) Cfr. LEON GONZALEZ, supra nota 7, cap. I, p. 300.

(50) Ibid.
(51) Ibid., p. 301.

(52) MAZEAUD, supra nota 3 del cap. I, p. 503-505. Opina que estos casos
cesa la convivencia y con ello la presunciôn de responsabilidad. En sentido con̂
trario POGLIANI, supra nota 22, del cap. II, p. 111-112.

(53) DE PAGE, cit. por MERLICH ORSINI, supra nota 3, cap. I, p. 9 5-96, 
nt. 85.

(54) MARTY, cit. por MERLICH ORSINI, supra nota 3 del cap. I, p. 97-98, 
nt. 89.

(55) Cfr. ROVELLI, supra nota 13 del cap. II, p. 242-243; POGLIANI, stj - 
pra nota 22 del cap. II, p. 111-112; CHIRONI, supra nota 2 del cap'. I, p. 118; 
GIORGI, supra nota 30 del cap. I, p. 399-340.

(56) LAROMBIERE,AUBRY y RAU., cit. por GIORGI, supra nota 30 del cap. I,
p. 399-400.

(57) Cfr. ROVELLI, supra nota 13 del cap. II, p. 244-245.

(58) Asi el Côdigo de Francia; el Italiano de 1865; los mexicanos, el de 
Espaha y sus seguidores, el de Peru, el de Brasil, el de Chile y sus seguidores, 
el de Honduras, el de Uruguay, el de Nicaragua, el de Suiza, etc.

(59) Cfr. CARBONNIER, supra nota 3 del cap. I, p. 93-94. Los artîculos - 
de paises germânicos son: pârrafo 823 del B.G.B. ; art. 41 C.O.; art. 1294 C. --
Civ. austrîaco; art. 1401 C. Civ. holandês. Tambiên mencionan la ilicitud algu­
nas codificaciones provenientes del proyecto Franco-Italiano (Cfr. art. 79): La 
italiana de 1942 (art. 2043) y la venezolana de 1942 (art. 1190).

(60) Ibid.
(61) El art. 2043 C. Civ. Ita., expresa: "Cualquiev hecho dotoso o cutpo_ 

so, que ocasiona a otro un daho injusto, ohliga a aquel que ha cometido el hê  - 
cho a resarcir el daho".

(62) BONASI BENUCCI, supra nota 3, cap. I, p. 241.

(63) OLLIER, cit. por LEON GONZALEZ, supra nota 7, cap. I, p. 317; ade_ -
mâs vêanse MAZEAUD y LUNG, supra nota 2, cap. I, p. 71-74; CARBONNIER, supra no_ 
ta 3, cap. I, p. 83-94.

(64) Para MAZEAUD, supra nota 2, cap. I, p. 85-87; "La culpa cuasidelic- 
tuàl es un error de conducta tal, que no lo habria cometido una persona cuidado_
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sa situada en las mismas circunstancias 'externas' que el autor del daho',

(65) Cfr. Ibid., p. 71-75. En contra CARBONNIER, supra nota 3 cap. I, p. 
93-94; a su juicio: "El concepto de error de conducta sôlo proporciona una o —  
rientaciôn sumamente vaga, iSe ha de apreciar el error in concreto, con rela —  
ciôn a la personalidad del pretendido responsable (atendiendo a su comportamien 
to habituai) ? iSe debe valorar in abstracto con relaciôn al tipo medio del ho_ - 
nesto padre de familia, del hombre serio y respetuoso para con las exigencias - 
sociales? Hay partidarios de una y otra posiciôn",

(6 6 ) Cfr. MAZEAUD, supra nota 2, cap. I, p. 507-509; MERLICH ORSINI, su­
pra nota 3, cap, I, p. 100-101, nt. 94.

(67) Vêase texto supra a que se refiere la nota 55 del cap. I.

(6 8 ) Vêase texto supra a que se refiere la nota 56 del cap. I.

(69) Vêase texto supra a que se refiere la nota 57 del cap. I.

(70) Vêase texto supra a que se refiere la nota 58 del cap. I.

(71) "Ho habrâ acto ilicito punible, para los efectos de responsabilidad 
del agente, sin daho causado, Esto implica que el daho es un elemento; no del - 
acto ilicito en si mismo, ni siquiera de la punibilidad en general, sino solo:- 
de esta punibilidad especifica: la Responsabilidad Civil", En este sentido 0R_ - 
GAZ, supra nota 41, cap. I, p. 20-21.

(72) KARL LARENZ, supra nota 56, cap. I, p. 569.

(73) DE CUPIS, cit. por LEON GONZALEZ, supra nota 7, cap. I, p. 303.

(74) LEON GONZALEZ, supra nota 7, cap. I, p. 303.

(75) Salvo los casos de "indemnizaciôn por equidad" que veremos en infra 
cap. V.

(76) Cfr. ORGAZ, supra nota 41, cap. I, p. 23.

(77) OLLIER, cit. por LEON GONZALEZ, supra nota 7, cap. I, p. 311.

(78) La distinciôn entre ilicitud objetiva y la llamada ilicitud sibjeti 
va es una distinciôn entre la violaciôn de la norma juridica considerada en si 
misma, y la violaciôn que realiza el sujeto que, ademâs, es culpable; mientras 
que la distinciôn entre ilicitud formai e ilicitud material o sustancial, pres- 
cinde en ambos casos de cômo actua el sujeto y se funda sôlo en lo que efectiva 
mente viola la acciôn de êste: si la violaciôn alcanza solo a la "forma" de la
norma, esto es, a su exterioridad, a su apariencia, hay ilicitud formai; si lo
que hiere la acciôn es la sustancia de la norma, esto es, su contenido mismo, - 
los valores que la ley quiere salvaguardar, hay ilicitud material, Los têrminos 
en ambas distinciones no se corresponden, por tanto: "se puede sostener, que —  
hay ilicitud objetiva -en cuanto que para caracterizarla, se prescinde de la —  
condiciôn subjetiva del agente-y, al mismo tierrrpo, que es material o sustancial 
en el sentido de que la ilicitud no se atiene a la apariencia o exterioridad de 
la ley violada, sino a su contenido real o su sustancia normativa". En este sen
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tido vêase ORGAZ, supra nota 41, cap. I, p. 24-26.

(79) Cfr. LEON CONZALEZ, supra nota 7, cap. I, p. 312.

(80) Cfr. LEGUINA VILLA, supra nota 69, cap. I, p. 129.

(81) Cfr. GIORGI, supra nota 30, cap. I, p. 392. En contra BONASI BENNU- 
CCI, supra nota 3, cap. I, p. 241-243. Para este untimo autor: "La ■indagaciôn - 
sobre el comportamiento del incapaz es necesaria para evitar el absurdo de que 
el padre o el guardador sean obligados al resarcimiento de un daho ocasiona^ - 
por un comportamiento que, si hubiera correspondido a un sujeto dotado de ente-n 
dimiento y de voluntad, no hubiera permitido el resarcimiento. La incapacidad - 
de entendimiento y de voluntad del agente détermina una mera presunciôn de que 
el daho por êl ocasionado sea el fruto de una actividad irrazonable y desconsi- 
derada, siendo posible, sin embargo, que el niho o el loco, ocasionen un daho - 
en el curso de un comportamiento que objetivamente considerado no se halle en - 
contradicciôn con los normales principio s de diligencia y prudencia, Piênsese en 
el caso de un demente que escapando a la vigilancia a que se halle sometido se 
dedique a conducir un vehiculo y atropelle-a un viandante, iPor el mero hecho - 
de que el conductor se halle privado de entendimiento y de voluntad, puede sin 
mâs excluirse la posibilidad de que el guardador del incapaz suministre prueba 
liberatoria encaminada a demostrar que el hecho lesivo se debiô aT'culpa exclusif 
va de la victima, a caso fortüito o a hecho de un tercero? Ho nos parece que se 
pueda contestar afirmativamente tal interrogante; puede indudablemente suceder 
que la conducta del incapaz no se halle en contradicciôn con las normas del Cô­
digo de Circulaciôn ni con las obligaciones de general prudencia y diligencia y 
haya sido la victima, la que por su imprudencia resuite responsable exclusiva 
del daho sufrido, Por lo tanto, a nuestro parecer la prueba liberatoria referi-
da al comportamiento del menor, o del incapaz es siempre admisible porque, rep£
timos, opinando en forma diversa se llegaria a afirmar la responsabilidad en to_ 
dos los supuestos de daho ocasionado por el menor aûn cuando êste con su compor 
tamiento no hibiera violado ningwna norma de conducta y el daho deba atribuirse 
a una causa extrana",

(8 2) El articulo 78 de la Ley Orgânica de la Jurisdicciôn Tutelar de Me­
res (N° 3260 de 21 de diciembre de 1963, reformada por ley n° 3534 de 23 de ju-
lio de 1965) reforma el articulo 25 del Côdigo Penal de 1941, para que se lea -
asi;

1) El sordomudo de nacimiento o desde la infancia, no educado; y
2) El que debido al estado de enajenaciôn mental en que se encuen

tra en el momenta del hecho, fuere incapaz de apreciar el ca -
râcter delictuoso de su acto o de dirigir sus acciones",

(83) En relaciôn con este precepto vêase articulo 133 del Côdigo Penal - 
de 1941 (vigente en la actualidad segûn Ley N° 4891 de 8 de noviembre de 1971), 
que ordena:

"La exenciôn de pena en los casos previstos en el articula 25 (véase tex­
to supra a que se refiere la nota 82), no perjudica el ejercicio de la acciôn -
civil relativa a los dahos causados por el incapaz,,,".

Es la misma norma que consagra el art. 8 de la L.O.J.T.M., pero referida 
solo a la exenciôn de pena que establece el art. 25 C. Pen., inciso 1°, al esta 
blecer que estân exentos de pena los menores de 17 anos.(vêase J. 1° Civ. (S.Jl) 
n° 276, 1969 (8:30 de 20 de nov.), consid. I.
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C A P I T U L 0 V

ILICITUD CIVIL E ILICITUD PENAL

A) INTRODUCCION.-

Los padres, tutores o encargados pueden ser llamados a respon 
der cuando el dano causado por el menor proviene de un ilicito pu- 
ramente civil o de un ilicito penal o de la conjugacion de ambas - 
ilicitudes: civil y penal,

cQuë EFECTOS produce sobre la responsabilidad civil de los pa 
dres, tutores o encargados, el hecho de que el acto ilicito cornet^ 
do por el menor lo sea sirmltaneamente para ambos derechos (civil y 
penal)?.

En el APARTADO PRIMERO del presente capitule nos referiremos 
a los principales efectos: a) los jurisdiccionales; b) los relati­
ves a la subordinacion de la instancia civil a la penal; y por Ul­
timo c) los relacionados con la reparacion del dano moral.

B.- DIFERENCIAS EN EL ORDEN LEGAL Y PRACTICO ENTRE ILICITUD CIVIL 
E ILICITUD PENAL.-

”F ■ilosofioamente" -como bien lo ha dicho CASTAN TOBEfîAS (1)- es 
dificil fijar criterios diferenciales entre e l ilicito penal y el sim
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pie ilidito civil. Sin embargo, en el orden legal y prâctico, se pue 
den senalar ciertas diferencias.

El Derecho Penal y el Derecho Civil recogen el concepto de i- 
licitud teniendo a la vista una de las consecuencias eventuales de 
ella, la punibilidad en el orden penal, el resarcimiento en el orden c_i 
vil (2). La razôn de ser de esta distinciôn reside en el hecho de 
que en toda sociedad civilizada hay conductas ilîcitas que son me- 
recedoras de la aplicaciôn de una pena, mientras otras s6lo dan lu 
gar a la obligaciôn de indemnizar a la vîctima por el daho que se 
ha causado (3).

Las primeras son las que constituyen el llamado ilicito penal.
Su clasificaciôn como taies es producto de una circunstancial op - 
ci6n de politica legislativa, pues dependen de la ideologia y con- 
vicciones dominantes en cada momento. Es caracterîstico de taies - 
comportamientos punibles el hallarse previamente descritos (tipifi- 

cados) por la ley penal(4), Delito penal no es cualquier acto con - 
trario a derecho y cometido culposamente, sino este acto requiere, 
ademâs, que recaiga dentro de los moldes o casillas previamente e£ 
tablecidas por ley: "nullvm crimen^ nulla poena sine lege” ( 5) .

En cambio, el ilicito civil es, por asi decirlo, un comporta- 
miento simplemente dahoso, no tipificado por ley penal y cuya san -- 
ciôn -por entenderse que solo sanciona un interês particular- con­
siste en imponer al autor de los mismos una obligaciôn de resarci­
miento o indemnizaciôn. En el derecho civil, a diferencia del pe - 
nal, es suficiente con que haya una violaciôn de cualquier orden - 
juridico, aunque no corresponda a una figura previamente delineada
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y précisa. El delito civil, en otras palabras, no necesita -como 
bien apunta ORGAZ- ”oorresponder a un cazalogo previo de delitos^ que en ma 

teria civil no existe”, (6) .

Se ha dicho, por algunos, que una de las diferencias entre i- 
licitud civil e ilicitud penal lo constituye el hecho de que los - 
bienes amparados son, en el caso de ilicito penal, predominantemen 
te pûblicos. Se suele objetar que ésto no siempre es asi, pues en 
ocasiones el tipo penal tutela intereses particulares, como ocurre 
con los delitos contra la propiedad. Mas incluso dentro de ellos. - 
cabe establecer algûn matiz, pues es razonable preguntarse si lo - 
que la ley intenta en estos casos no es, mâs que protéger a las po 
sibles victimas de dichos delitos, evitar que se produzcan contra 
la propiedad, entendida ésta como valor abstracto y como soporte - 
de la estructura ecomônica de la sociedad. Asi se explica, por e- 
jemplo, que los efectos represivos de las leyes pénales -material! 
zados en la aplicaciôn de las penas- se produzcan a impulses del - 
aparato estatal y aunque no los desee la victima del acto delicti- 
v o : quien sufre el robo podrâ renunciar a ser restituido, pero no 
se halla legitimado para detener la acciôn punitiva del poder pû - 
blico contra el autor de la sustracciôn (7).

Por ûltimo, la ley penal -a diferencia de la civil- tiene la 
finalidad de imponer una pena (8). De ahi que no exista responsabi 
lidad penal por hecho ageno. Y que tampoco incurren en ella los inca 
paces de entender y de querer. Por lo contrario, la responsabili - 
dad civil tiene una finalidad reparadora. Lo que pretende es determ^ 
nar "sobre que patrimonio y en que medida deben recaer las consecuencias de un
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acto hurrano o simplemente de un hecho” (9) . Dicho en otros termines, las 
reglas légales sobre la atribuciôn de responsabilidad civil inten- 
tan restablecer el bien lesionado por un hecho dahoso, pero sin su 
jeciôn al criterio bâsico de la responsabilidad penal, que es la - 
”culpabilidad”. No queremos decir que este concepto de culpabilidad 
sea ajeno al dominio de la responsabilidad civil. Muy al contrario, 
se halla en lo mas profundo de sus raîces (10). Lo que tratamos de 
senalar es que en la atribuciôn de responsabilidad civil pueden ju 
gar otms motivaciones, circunstanciales, variables, de carâcter e- 
conômico social. Y que como consecuencia de ella, por ejemplo, pue 
den verse afectados por la responsabilidad un menor, un loco, una 
persona jurîdica o un individuo que ha causado un daho sin su cul­
pa (li; .

No obstante las anteriores diferencias entre la ilicitud c_i - 
vil y la penal, puede suceder que el acto ilicito lo sea. simultânea- 
mente para ambos tipos de derecho (penal y civil), debido a que el 
mismo acto es: contrario a derecho (antijuridicidad) ; culpable (12); 
corresponde a una de las figuras sehaladas por ley (tipicidad); y, 
por ül'imo, ha causado un daho (13).

En efecto, hay hechos que constituyen ilicito penal y que co­
mo taies merecen la aplicaciôn de una pena. Pero, puesto que a la 
vez esos hechos pueden causar un daho a alguien, decimos que son - 
fuente de responsabilidad civil. Es aqui donde se conjugan ambos - 
tipos de ilicitud, el resolver este problema es de enorme interés 
prâctieo para: a) Determinar la jurisdicciôn, o sea £,ante qué juez 
puede 0 debe el titular de la acciôn civil demandar la indemniza—
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ciôn del daho?; b) también, para saber lo relacionado con la subor- 
dinaoiân de la instancia civil a la penal, dquê sucede si la senten 
cia penal es absolutoria sobre la acciôn civil, fundândose en la - 
falta de culpabilidad del acusado, puede darse esta situaciôn si - 
hubo dahos?; y por ûltimo, c) para aclarar la cuestiôn atinente a 
la reparacion del daho moral. En el derecho costarricense tiene —  

gran interés que el acto ilicito lo haya sido civil o penal. Esto 
porque, segûn nuestros tribunales (14) , ”la disposicion del Côdigo Ci­

vil relative a los danos y perguicios derivados de la culpa extracontractual^^ 

se refiere ûnicamente a los de indole patrimonial^ excluyendo aquêllos que le—  

sionan intereses de tipo moral.,.”.

En los" apartados siguientes, nos dedicaremos a resolver uno a 
uno los anteriores puntos. No estâ por demâs advertir, que al estu 
diar cada uno de ellos, sôlo remitiremos a aquêllos que atahen, d_i 
recta o indirectamente, a la responsabilidad de los padres y tuto­
res por los actos ilicitos del sometido a autoridad parental o tu­
telar. Razôn por la cual, -por escapar a los alcances de esta in - 
vestigaciôn- omitiremos el anâlisis de ciertos aspectos de carâc_ - 
ter estrictamente procesal (civil y penal) ; limitândonos -repet_i - 
mos- al tema central del présente estudio.

C. EFECTOS JURISDICCIONALES.-

Un menor de seis ahos mantiene una riha con un compahero suyo 
dos ahos mayor que él.Como consecuencia de la misma, el primero su 
fre una lesiôn que le produce ceguera absoluta del ojo izquierdo.

En este supuesto de hecho, tenemos: un delito de lesiones ti-
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pificado en el artîculo 125 C. Pen., un daho (pêrdida de un ojo) - 
que es fuente de responsabilidad civil,

«îAnte qué juez puede o debe el titular de la acciôn civil de­
mandar la indemnizaciôn del daho?; ddebe separarse la acciôn civil 
de la penal de modo que cada una tenga que resolverse en su respec 
tiva jurisdicciôn?; o al contrario, ^estâ facultado el Juez Penal, 
cuando la sentencia sea condenatoria, para ordenar la reparaciôn - 
del daho?. Por otra parte, £debe el Juez Penal ordenar de oficio la 
reparaciôn del daho o esta condicionada su facultad a la acciôn —  

del interesado?.

Estas interrogantes, y otras mas que plantea el tema, no po - 
drân ser contestadas debidamente sin un estudio serio y detallado 
de la evoluciôn legislativa costarricense en relaciôn al ejercicio 
de acciôn civil en sede penal.

1 . Evoluciôn Legislativa Costarricense.-

a) Aspectos teorîcos générales que debemos recorda r.-(15)' Debemos re 
cordar que son dos las teorias respecto a la reparaciôn del daho - 
privado como consecuencia de un delito y su acciôn en el
proceso penal. Esas dos teorias son: î. La clâsîca. îî. La posîtivîsta.

î. teorîa clasîca.- En épocas antiguas el delito traîa como eventual 
consecuencia que el ofendido o su familia recurriera al "derecho de - 
venaanza^ o sea hacerse gusticia por su propia mano^ derecho êste que frecuente- 

mente era ili-mitado^ desproporcionado y cruel, Posteriormente^ siempre dentro —  

del sistema de 'gusticia privada' se establecen algunas limitaciones, En la med^ 

da que el sistema de gusticia privada fue evolucionando^ se fue conformando una
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position del Juez (tercer impavcial) mejor asentada^ limitandose mucho mas los 

alcances de la venganza. Surgieron de esta maneraj instituciones mas elabovadas 

que qvetendian senalar de algûn modo cual era el resarcimiento que debia efec_ - 
tuarse con motivo del delito o mal ocasionado. En el Derecho germano surgio el 

institute de la 'compensacion'^ que consistia en que el ofendido^ a instancias 

del juezy aceptaba recibir una indemnizaciôn pecuniaricy pagada por el delin —  

cuentey pero a cambio de la presunta pena que le pudiera ser impuesta. El ofen­

dido no estaba obligado a aceptar dicha composiciony y  en case de rechazarlay - 
el Juez debia egecutar la pena por sus propias manor. Era como un sustituto de 

la penOy yy no propiamente una reparacion .civil, Eosteriormentey se estableciô 

que una parte de la compensaciôn (denominada fredum) séria para las areas del - 

tesoro pûblico (con lo que se convierte en especie de pena pûblica)y y  otra par 

te séria para la victimay como una especie de indemnizaciôn por el daho ocasio­

nado", (16).

Se ha dicho, que este proceso condujo al surgimiento del Dere 
cho penal como Derecho Pûblico, logrândose con el transcurso de —  

los ahos, una clara distinciôn entre la pena de carâcter pûblico, 
y la indemnizaciôn de dahos y perjuicios, asi como la restituciôn 
de La cosa objeto del delito. Aparece, de esta forma, la t e o r i a  c l â -  

s i c a , la cual sostiene el carâcter privado de la restituciôn de la 
indemnizaciôn de dahos y perjuicios, frente al carâcter pûblico y 
estatal de la pena. Con ello, se vendrâ a determinar que el " û n i c o  

t i t v l a r  l e g i t i m o  d e  l a  a c c i ô n  c i v i l  t e n d i e n t e  a  l a  r e p a r a c i ô n  e s  e l  o f e n d i d o  y  

q u e  p o r  t a n t O y  n o  e s  i n t e r ê s  n i  d e r e c h o  d e l  M i n i s t e r i o  P û b l i c o  e g e r c e r l a  e n  s u  

n o m l r e  s i n  s u  c o n s e n t i m i e n t O y  n i  p o d r â  e l  g u e z  a c o r d a r l a  d e  o f i c i o "  (17). 

îi. teorîa positiviste.- Esta tesis, al contrario de la anterior, sos­
tiene que la reparaciôn del daho se encuentra dentro de la funciôn
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social del Estado, el que tanto en interés directe del ofendido - 
como en interés colectivo, debe ordenar también la reparaciôn la - 
que por tal motivo es de carâcter pûblico a igual que la pena, por 
lo que el juez debe condenar de oficio a la reparaciôn civil. En —  

tal hipôtesis, si el ofendido no demanda la reparaciôn del daho, - 
el interés social si lo demanda al Juez y también al Ministerio Pû 
blico, instituto éste que debe solicitarla en nombre y en sustitu- 
ciôn del ofendido si es el caso (18).

dA cuâl de estas dos teorias se adhiere el Derecho Costarri - 
cense?.

Luego nos ocuparemos de ello. Con antelaciôn conviene recor - 
dar que, en relaciôn con el destino que debe darse a la acciôn ci­
vil resarcitoria, también existen dos sistemas bâsicos: îîî. S i s tema 

de separaciôn de accîones. m î î . Sistema de acumulacîôn de acciones. 

îlî. Sistema de separaciôn de acciones.- De acuerdo con este sistema, —  

las acciones civil y penal, deben ser ejercidas en forma separada, 
porque -conforme a los partidarios de esta postura- el carâcter de 
ambas acciones es distinto, ya que mientras que una es privada, la 
otra es pûblica, asimiamo porque la presencia de la acciôn civil - 
en el proceso penal puede perturber o dificultar la buena marcha - 
de êste (19).
îîii. Sistema de acumulaciôn de acciones.- Segûn este sistema las accio - 
nés civil y penal deben ser, a diferencia del anterior, ejercidas 
en forma conjunta. Se han dado muchas razones para explicar su fun 
damento juridico, siendo la mâs aceptada -a juicio de HOUED VEGA- 
la que plantea la hipôtesis de la conexidad impropia entre las eau
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sas (pénales y civiles) , justificada entre otras cosas, por la un_i 
cidad cel ordenamiento juridico asi como por el principle de econo 
mia procesal, que en ûltima instancia llevarian a evitar la exis - 
tencia de fallos contradictories. (20).

b) Bre\e resena hîstorîca de nuestro actual regimen jurfdico en 

cuanto al e j e rcicio de la acciôn c i v i l . -

î. côdigo de proced imientos pena les de 1910.- No obstante su valor jurid^ 
ce como antecedentes histôricos de nuestro Derecho, hemos decidido 
-por ser esta una "hveve resena histôr-ioa”- no citar ciertas dispos_i - 
clones légales (21) que surgieron con anterioridad al Derecho Le - 
gislativo N° 51 de 3 de agosto de 1910, que fue el q u e d i o  origen 
al Côdigo de Procedimientos Pénales de 1910, a partir del cual, i- 
niciaremos esta corta narraciôn de referencias legislativas.

Oxiginalmente este Côdigo siguiô la teoria Clâsica, es decir, 
mantenia el carâcter privado de la indemnizaciôn trente al carâc - 
ter pûblico y estatal de la pena, razôn por la cuâl, el juez no po 
dia acordar el resarcimiento del daho de oficio. En el la acciôn - 
civil que nacia del delito sôlo podia instaurarse junto con la cr_i 
minai antes del auto de enjuiciamiento o despuês que esta hubiese 
sido resuelta en sentencia que cause ejecutoria (Cfr. art. 6) (22)
Cuando la acciôn civil se presentaba oonguntamente con la penal, de- 
biendo seguirsé y fallarse simultâneamente, tenian que tramitarse 
en legajos separados (art. 38) (23) ; los mismos jueces pénales de-
bian resolver la cuestiôn civil (art. 135) (24); debiendo contener
el falLo condenatorio o absolutorio, "el monta de lo dehido a titulo de 
responscbilidad civil.,." (art. 102, inciso 6, referido a los requisi-
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tos de sentencia). (25).

Este sistema no dio buenos resultados, segûn se dijo, porque 
la intervencion en el proceso penal de los perjudicados en lo que 
se referia al reclame civil, "...solo produce complicaciones de procedi_ - 

mientos imecesarios. Si los ofendidos desean vigilar o gestionar la condenato­

ria pare efecto de ohtener la indemnizaciôn correspondientCy el camino es el de 

constituirse partes acusadorasy lo que les garantiza su personalidad dentro del 

guicio". ((26) .

Con base en tales razones, entre las reformas introducidas .—  

por Ley Nf° 8 de 29 de noviembre de 1937, se incluyeron las referi- 
das a la modificaciôn de la acciôn civil en el proceso penal, ins- 
taurândose el sistema o teoria positivay segûn la cual, el juez de ofi­
cio (aunqae ninguna de las partes lo solicitare) debia condenar en 
sentencia y, en abstracto, al pago de los dahos y perjuicios produ 
cidos con la comisiôn del delito (art. 6 y 24 del Côdigo Procesal 
Penal de acuerdo a la reforma); para que despuês pudiese el ofend^ 
do, si ese era su deseo, recurrir a los tribunales civiles, quie - 
nés mediante el procedimiento de ejecuciôn de sentencia debîan fi­
jar el monte de lo reclamado. (27).
lî. Côdigo Penal de 1 9 4 1 Este Côdigo, al igual que el anterior, se - 
adhiere a la teoria positivista. En el capitule referido a la repa 
raciôn civil (arts. 122 y ss.) -que aûn hoy dia se encuentra vigen 
te- se cbliga a los tribunales pénales a pronunciarse de oficio, en 
abstracto, sobre la responsabilidad civil, la que luego deberâ ha­
cerse efectiva en la via civil mediante el trâmite de ejecuciôn de
sentencia. (Cfr. art. 7 C. Proc. Civ.).
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îîî. Cod i go Penal de 1970.- Este Côdigo Penal, actualmente vigente, no 
contiene disposiciones sobre el modo de fijar la reparaciôn civil. 
De ahi que , mientras no se emitan nuevas normas sobre la forma de 
establecer el monto de la reparaciôn civil, segirân aplicândose, - 
en lo que corresponda, las reglas establecidas en el cap. III, Ti- 
tulo IV, Libre I, del Côdigo Penal de 1941. (esto segûn Ley N° 4891 
de 8 de noviembre de 1971) (28).
Iîii. Côdîgo de Procedimientos Pénales de 1973.“ Con el actual Côdigo de - 
Procedimientos Pénales, creado por Ley N° 5397 de 19 de octubre de 
1972 y que entrô en vigencia a partir de 1 de julio de 1975, se re 
gresa nuevamente a la teoria clâsica, exigiêndosele al ofendido el 
ejercicio de la acciôn civil resarcitoria conguntamente con la acciôn
penal (art. 9 a 12, en relaciôn con el 56 y ss.), si es eue desea
que la reparaciôn le sea acordada por el mismo tribunal p e n a l ,  -
puesto que, en caso contrario, este de oficio no puede hacerlo. De 
esta manera se tutela el interés privado sôlo a peticiôn del pro - 
pio ofendido, aunque excepcionalmente, puede el Ministerio Pûblico 
ejercer la acciôn civil resarcitoria a nombre del damnificado (29)

Al entrar en vigencia éste nuevo Côdigo de Procedimientos Pé­
nales, se dictô la Ley Especial para la Jurisdicciôn de los Tribu­
nales N° 5711 de 27 de junio de 1975. En el articule 67 de la pre-
citada ley se establece, que: "En ta Jurisdiccion Tutelar de Menores ve-

girân la Ley respectiva y la Ley Orgânica del Poder Judicial y salvo en cuanto 

a la segunda instanciay cuyo conocimiento corresponderâ a los Tribunales Sup^ - 
riores Pénales..

De esta manera, en forma un tanto resumida, hemos descrito la 
evoluciôn legislativa costarricense en relaciôn al ejercicio de la
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acciôn civil en sede penal. Nuestra intenciôn no ha sido otra que j 
ubicar dentro del marco juridico costarricense la Ley Orgânica de ; 
la Jurisdicciôn Tutelar de Menores. Puesto que, corresponde, actu* 
almente, a dicha jurisdicciôn conocer de la situaciôn de aquellas 
personas cuya edad no exceda de los diecisiete ahos y que se en —  

cuentren en "estado de peligvo social" (cfr. art. 1), entendiêndose co 
mo taies aquêllos menores a quienes se les "atribuye una infvacciôn ca 

lificada en la legislaciôn cornûn como delitOy cuasidelito o falta" (Cfr. art.
2) .

c) Ley Organ ica de la Jurisdicciôn Tutelar de Menores.- De confor- 
midad con la Ley Orgânica de la Jurisdicciôn Tutelar de Menores - 
N° 3260 del 21 de Diciembre de 1963, reformada por ley N° 3534 de 
23 de Julio de 1965, corresponderâ a dichos tribunales conocer de 
la situaciôn de los menores cuya edad no exceda de diecisiete ahos 
y que se encuentren en "estado de peligvo social", considerândose como 
taies aquêllos menores a quienes "se atribuya una infraccion calificada 

en la legislaciôn comûny como delito y cuasidelito o falta". (art. 1 y 2)
(30) .

El articule 8 de esta Ley, en lo que concierne a la repara —  

ciôn del daho privado surgido como consecuencia del delito, dispo­
ne que: "La declaraciôn de ininrputabilidad o de exenciôn de pena en favor de 

menores prevista en el articule 25 del Côdigo Penal no perjudicarâ el ejercicio 

de la acciôn civil contra ellosy por dahos y perjuicios que hubieren causadoy -
siempre que sus alimentes quedaren asegurados conforme a la ley. Estarân también

\ -

obligados a la indemnizaciôn correspondiente los padresy tutores o guardadoresy 

cuando se probare que habrian podido evitar el daho o que descuidaron notablemen
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te la guarda del menor".

Se ha dicho, por parte de nuestra Sala de Casaciôn, que al re 
dactar este precepto legal el legislador incurriô en un "lapsus", —  

Puesto que, los redactores de la Ley Orgânica de la Jurisdicciôn - 
Tutelar de Menores aluden a la declaraciôn de inimputabilidad o e- 
xenciôn de pena prevista en el inciso 1°, del art. 25 del Côdigo - 
Penal de 1941, gueriendo con ello referirse a menores que la Ley - 
Orgânica deja fuera del precitado Côdigo, sin advertir que mâs ade 
lante, en el artîculo 7 8 de esa misma ley, se reforma y suprime el 
primitive inciso 1°, que era el que se ocupaba precisamente de los 
menores de diecisiete ahos (31). -

Esta situaciôn ha dado margen para que algunos opinen que el 
art. 8 de la Ley Orgânica de la Jurisdicciôn Tutelar de Menores, - 
sôlamente se refiere a aquêllos infantes sordomudos de nacimiento 
o desde la infancia, no educados (inciso 1° art. 25 C. Pen 1941, - 
reformado por el art. 78 de L.O.J.T.M.) y a los que, debido a su - 
estado de enajenaciôn mental al momento de suceder el hecho, son - 
incapaces de apreciar el caracter delictuoso de sus actos o diri - 
gir sus acciones (Cfr. inciso 2 del art. 25 C. Pen. 1941, reforma­
do por el art. 78 de L.O.J.T.M.); pero no a los menores de 17 ahos 
que estân, por su edad, fuera de la ley penal (32) .

Segûn nuestro criterio, lo que sucediô fue -como muy bien lo 
apunta nuestra Sala de Casaciôn- que al redactar el susodicho art. 
8 se incurriô en el defecto o lapsus de remitir, dentro de la preci^ 
tada norma, al artîculo 25 C. Pen. de 1941 siendo lo cierto que, - 
el original inciso 1 ° de este ûltimo artîculo, al que realmente se
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hace alusiôn, fue suprimido por el legislador al crear el articulco 
78 de la Ley Orgânica de la Jurisdicciôn Tutelar de Menores.

Sin embargo, esto no indica como se ha dicho (33) que el act]u 
al artîculo 8 de la Ley Orgânica esté referido ûnicamente a los —  

sordomudos de nacimiento o desde la infancia, no educados y a los 
que debido a su estado de enajenaciôn mental al suceder el hecho - 
son incapaces de apreciar el caracter delictuoso de sus actos. La 
procedencia del art. 8 demuestra lo contrario.

En efecto, si buscamos el verdadero origen del art. 8 de la, - 
Ley Orgânica de la Jurisdicciôn Tutelar de Menores la situaciôn se 
aclara. El legislador de 1941, al redactar el artîculo 133 C. Pen., 
tomô como prototipo el artîculo 207 del Côdigo de ASTUA AGUILAR, y 
estableciô que "la exenciôn de pena en los casos previstos en el articule 25 
no perjudica el ejercicio de la acciôn civil relative a los dahos causados por 

el incapaZy siempre que queden asegurados los alimentes de êste, Estarân tam —  

bien obligados a la indemnizaciôn correspondiente los padres y tutores o guarda­

dores del incapazy cuando se probare que han podido evitar el daho o que han -- 

descuidado notablemente la guarda de aquel", Disposiciôn esta que es simi­
lar a la que establece el nuevo Côdigo Penal de 1970 en su artîcu­
lo 104 (34) e idéntica al articule 8 de la Ley Orgânica de la Jurisdicciôn - 
Tutelar de Menores,

Comparando letra por letra el artîculo 8 y el artîculo 133 C. 
Pen. 1941, podremos observer mâs plâsticamente la exactitud de la 
tesis que propugnamos; ambos se refieren a la exenciôn de pena, con 
la ventaja a favor de nuestra postura de que, mientras el artîculo 
133 dice: "En los casos previstos en el articule 25"; el art. 8 indica:
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"en favor de menores prevista el el art, 25" Por otra parte, también a —  

nuestro favor, el artîculo 133 expresa que: "no perjudioa el ejercicio 

de la acciôn civil relative a los dahos causados por el incapaZy siempre que 

queden asegurados los alimentes de este"; y el artîculo 8 emplea una for­
mula similar, pero mejor elaborada: "no perjudicarâ el ejercicio de la

acciôn civil contra ellos (êste "ellos" sustituye a la voz genérica "in- 
capaz" y se refiere lôgicamente a los "menores" de 17 ahos, sean o 
no capaces de entender o de querer, que son los ûnicos que estân 
bajo la Jurisdicciôn Tutelar de Menores) , por los dahos y perjuicios - 
que hûtieren causadOy siempre que sus alimentes quedaren asegurados conforme a 

la ley'\

En los demâs aspectos son idénticas estas dos normas légales, 
excepto -cosa que le da mayor amplitud al art. 8- que este precep­
to se refiere también al menor declarado "inimputable"y ademâs del —  

exento de pena. Matîz este ûltimo que preterimos comentar, por no 
tener relevancia alguna en favor o en contra de la tesis que veni- 
mos defendiendo, cual es, que el artîculo 8 de la Ley Orgânica de 
la Jurisdicciôn Tutelar de Menores es la norma jurîdica que se de­
be aplicar, a efectos de reparaciôn del daho privado surgido como 
consecuencia del delito, cuando quien lo causa es un menor de die­
cisiete ahos de edad.

La tesis que defendemos hace que tengamos dos regulaciones —  

diametralmente opuestas, a efectos de obtener la indemnizaciôn por 
el daho proveniente de un ilîcito penal, cuando quien lo causa es 
un menor de diecisiete ahos; la que establece el Côdigo Civil ex 
arts. 1047 y 1048 pârrafo 2°; y la que se ordena el artîculo 8 de
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la Ley Orgânica de la Jurisdicciôn Tutelar de Menores.

En la primera, la ley (Cfr. art. 1047 C. Civ.), si el causan­
te del daho es un menor de 15 ahos, llama a responder divectamente 
a los padres (padre y madré) o, en su defecto, a los tutores o en­
cargados del menor; contra quienes se establece una presunciôn le­
gal de responsabilidad (Cfr. art. 1048 pârrafo 2°). Presunciôn que 
se aplicarâ si la vîctima prueba ante el Tribunal los requisites es- 
peoifioos de: relaciôn jurîdica entre el responsable y el agente; -- 
convivencia y minorîa de edad (menor de 15 ahos segûn el Côdigo); 
y los requisitos genêricos (35), correspondientes.

Por el contrario, en la segunda hipôtesis, la ley (Cfr. art.
8 L.O.J.T.M. ) , llama a responder direotamente al menor por los dahos 
y perjuicios que hubiere causado, "siempre que sus alimentes quedaren a- 

segurados conforme a la ley" y subsidiariamente (también) a los padres, tuto 
res o guardadores, -y aquî estâ la diferencia bâsica entre una y - 
otra regulaciôn- "cuando se probare que habrian podido evitar el daho o que 

descuidaron notablemente la guarda del menor". Es decir, no se establece, 
como en la legislaciôn civil, una presunciôn legal de responsabili 
dad en favor de la vîctima, a cargo de quien correrâ toda la carga 
de la prueba.

Vistas las diferencias fundamentales entre la legislaciôn ci­
vil y la penal, a efectos de resarcir el daho proveniente de un ac 
to ilîcito; tcuâl de las dos se debe aplicar?

En nuestro Derecho no sucede como en el espahol donde se dis­
tingue entre hechos ilîcitos punibles {delitos pénales) y los no cons^
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titutivos de delitos o falta (actos y omisiones en que intervenga 
culpa o negligencia no penados por ley) {delitos civiles) . Los prime- 
ros -segûn la legislaciôn espahola- se rigen por el Côdigo Penal 
(como dice el art. 1092 C. Civ. Esp.). Los segundos son los que —  

propiamente caen bajo la ôrbita de la ley civil (36).

De ahî que, al no existir una regulaciôn como la espahola, la 
jurisprudencia se haya visto obligada a solventar el problema de - 
clarando que: "dentro de los conceptos de delito y cuasidelito se debe inclu 

ir forzosamente cualquier tipo de acciones ilicitas que causen dahos o perjui_ - 
dos y que provengan de una acciôn positiva o negativa^ de ahi que haya que — — 
prescindir de toda ubicaciôn o enfoque por razôn de materia (civil' o penal) to- 

mando en cuenta solo el daho causado a la victima^ ya sea por doloy falta^ neg- 

ligenda o imprudenciay segûn lo establecido por el Côdigo Civil, que ademâs —  

contiene un sistema unitario para efectos de reparar el daho p r n d u d d n  indp.pan- 

dientemente de que la acciôn sea civil o venal" (37)

2.- Conclusiôn.-

Consideremos, que todo lo que hemos visto hasta el momento, - 
en cuanto a la evoluciôn legislativa y jurisprudencial del derecho 
costarricense, nos permite contestar a las preguntas que hiciêra - 
mos al inicio del présente apartado. En efecto, al comenzar el te­
ma E : "Efectos jurisdiccionales", partimos de un supuesto de hecho, - 
segûn el cual, un menor de seis ahos le produjo a otro una lesiôn 
tipificada en el art. 125 C. Pen., y que como consecuencia de ella 
la vîctima sufriô una pêrdida del ojo izquierdo. En aquella oportu 
nidad preguntâbamos. cAnte qué Juez puede o debe el titular de la 
acciôn civil demandar la indemnizaciôn del daho?; £,debe separarse
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la acciôn civil de la penal de modo que cada una tenga que resol­
verse en su respectiva jurisdicciôn? o, al contrario, £estâ facu]^ 
tado el Juez Penal, cuando la sentencia sea condenatoria, para or 
denar la reparaciôn del daho? Por otra parte, cpuede el Juez Penal 
ordenar Je oficio la reparaciôn del perjuicio o estâ condicionada - 
su facultad a la acciôn civil del interesado?

El punto de partida para resolver la cuestiôn consiste, no - 
en entrar a distinguir teôricamente entre la ilicitud penal y la 
civil, sino en establecer cuâl es el sistema o teorîa que sigue .- 
nuestro ordenamiento respecto a la reparaciôn del daho privado —  

proveniente de un delito o falta penal.

Decîamos que existen dos teorîas respecto a la reparaciôn del 
daho privado surgido como consecuencia del delito: la teoria clâsica

que sostiene el carâcter privado de la restituciôn de la indemniza 
ciôn de dahos y perjuicios, a la cual, se adhiere nuestro Côdigo - 
Procesal Penal (arts. 9 y 10) ; y la teoria positivista que, al contra 
rio de la anterior, sostiene que la reparaciôn del daho se encuen­
tra dentro de la funciôn social del Estado el que tanto en interés 
directe del ofendido como en interês colectivo, debe ordenar tam - 
biên la reparaciôn la que por tal motivo es de carâcter pûblico a 
igual que la pena, por lo que el Juez debe condenar de oficio a la repa 

raciôn. Dentro de este ûltimo sistema se ubica el Côdigo Penal de 
1941 (arts. 103 y ss., vigentes actualmente por Ley N°4891 de 8 de 
noviembre de 1971) y la Ley Orgânica de la Jurisdicciôn Tutelar de Menores 
(art. 8); siendo esta ûltima ley la que se debe aplicar cuando el 
autor del delito o falta penal tiene una edad que no exceda de die
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cisiete ahos. (Cfr. art. 1).

En consecuencia, producido un daho que puede ser delito o fa_l 
ta, (si lo es o no resultarâ de la sentencia, que evidentemente —  

puede ser absolutoria por inexistencia de la infracciôn punible o 
porque el inculpado es declarado exento de responsabilidad por ma­
nor edad (penal), enajenaciôn, sordomudez) en estos casos -al incu 
rrir causas de exclusiôn de antijuridicidad o de culpabilidad, se- 
gün terminologia de la doctrina penal (38)-, el reo es absuelto de 
delito. Pero como a pesar de esto sî responde civilmente (art. 8 
L.O.J.T.M.), el Juez Tutelar de oficio, aunque ninguna de las partes 
se lo solicite (teorîa positivista), deberâ, en la sentencia que - 
dicte la absoluciôn, condenar en abstracto al pago de dahos y perjui 
cics producidos por el inculpado. (39).

Una vez firme la sentencia penal, la vîctima, si ese es su de 
sec, puede recurrir a los Tribunales Civiles a reclamar los dahos 
y perjuicios provenientes del delito. En esta jurisdicciôn podrâ - 
instaurar un juicio ordinario contra el menor causante de daho (art. 
8 L.O.J.T.M.; art. 22 C. Civ.) y contra los padres, tutores o en - 
cargados del menor en su carâcter de responsables civiles ex arts. 
1047 y 1048, pârrfo 2° C. Civ..

cQuë normas deberâ aplicar el Juez para condenar o absolver a 
los padres del menor?, cia civil que establece una presunciôn de - 
responsabilidad contra los padres o la penal que no la contiene?.
cNos hallamos ante un conflicto de normas -art. 8 L.O.J.T.M. y ---
arts. 1047 y 1048, pârrafo 2° C. Civ.- o, frente a dos regulacio - 
nés complementarias que pueden ser aplicadas alternativamente?.
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En nuestra opiniôn, en vez de un conflicto de normas, lo que 
existe son dos regulaciones complementarias cada una con su propio 
âmbito y que pueden ser aplicadas alternativamente. Recordemos que 
las normas civiles (arts. 1045, 1047 y 1048, pârrafo 2°) son mâs - 
amplias que la penal (art. 8), que impone un requisite mâs su tipi- 
oidad] y, al ser mayor su âmbito de aplicaciôn, comprende todos los 
actos ilîcitos (civiles o pénales) .

Si a esto agregamos, que en el Derecho costarricense, a efec­
tos de obtener indemnizaciôn por el daho causado, se prescinde de 
toda ubicaciôn o enfoque por razôn de la materia (civil o penal)—  

tomando en cuenta sôlo el daho causado a la vîctima, tenemos que - 
llegar a la conclusiôn de que, en el présente asunto, el Juez tie­
ne la libertad absoluta de aplicar tanto las normas civiles como - 
las pénales (que se refieren a la responsabilidad civil) para acor 
dar la reparaciôn del daho causado por el menor.

Por otra parte, la inversiôn de la carga de la prueba en mate 
ria civil y no en penal, se explica debido a que, mientras en el - 
proceso civil, por imperativo del principle de la carga de la prue 
ba formai, la actividad probatoria descansa en la aportaciôn de las 
partes, esto es, constituye un acto exclusivamente de parte, la s_i 
tuaciôn es completamente distinta en el proceso penal regido por - 
el principle de la libre investigaciôn del Juez lo que permite a - 
éste aportar elementos de juicio sobre la existencia o inexisten - 
cia de la culpa del guardador, supliendo incluso la pasividad de - 
éste (40).

Ahora bién, producido el mismo daho de que hemos venido ha —
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blando, dquê sucede si la sentencia penal es absolutoria sobre la 
responsabilidad civil?, ^podrâ acudirse a la via ordinaria a recla 
mar los dahos producidos por el menor?.

En la secciôn siguiente, este serâ el tema central de discu --
siôn.

D. SUBORDINACION DE LA INSTANCIA CIVIL A LA PENAL.-

Cuando un menor ocasiona un daho por medio de un hecho ilîci­
to (civil y penal) se présenta una cuestiôn interesante de reso]^ 
ver, cual es, lo relacionado con la subordinaciôn de la instancia 
civil a la penal. Si la sentencia firme en lo penal déclara que no 
existiô el hecho de que puediera derivarse una responsabilidad ci­
vil, ôpuede utilizarse, posteriormente, la acciôn civil resarcito­
ria ante la jurisdicciôn civil?.

En cuanto a este tema -en nuestro concepto- se deben distin -
guir dos situaciones: aquellas en que interviene la parte ofendida
en el proceso penal y en las que no lo hace.

En las primeras, si la vîctima del daho establece la acciôn -
civil ante la jurisdicciôn penal para que el Juez de esa instancia 
condene, aunque sea en abstracto, al causante del daho y a las per 
sonas que sean civilmente responsables con ellos (padres, tutures 
o encargados), y el Juez penal en su sentencia déclara que no exis 
tiô el hecho de que pudiera derivarse responsabilidad civil y que, 
por tanto, debe absolverse de la responsabilidad civil al menor, a 
los padres y tutores (art. 8 L.O.J.T.M.); una vez firme la senten-
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cia penal -en nuestro concepto- no puede la vîctima acudir positi 
vamente a la vîa civil, puesto que la sentencia penal adquiere el 
carâcter de Cosa Juzgada (Cfr. arts. 725 y 726, ambos del C. Civ.) 
(41) .

En cambio, si la vîctima no interviene en el proceso penal y 
el Juez de esta jurisdicciôn déclara que no existiô el hecho de —  

que pudiere derivarse una responsabilidad civil nada impide para 
que, posteriormente, la vîctima acuda a la vîa ordinaria a recla­
mar los dahos y perjuicios.

Ello es asî porque, en primer termine, nuestra ley en lo refe 
rente a la responsabilidad civil estâ imbuîda de un sistema unita­
rio prescindiendo de cualquier ubicaciôn o enfoque por materia (pe 
nal o civil), con miras al resarcimiento del daho causado a la vîc 
tima. De ahî que en la hipôtesis en estudio, si el damnificado "ho 
interviene en el proceso penal para reclamar los dahos y perjui —  

cios nada impide que pueda acudir a la vîa declarativa a demandar 
a los responsables civiles por los dahos del menor, en donde, no - 
podrân oponer en su contra la excepciôn de cosa juzgada, ya que el 
nuevo juicio civil tendrâ una plataforma jurîdica distinta, (arts. 
1045, 1046, 1047 y 1048 C. Civ.)

Por otra parte, una cosa es que la resoluciôn o fallo penal - 
pueda ser, y de hecho sea un elemento prejudicial en cuanto al pro 
cedimiento civil posterior, y otra muy distinta que haya de atri- 
buirse incondicionalmente el mismo valor a lo que no es parte résolu 
tiva de la sentencia, por ejemplo, a los hechos establecidos en = el 
resultado de hechos probados. En realidad, se olvida frecuentemen-
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te que cuando un tribunal criminal establece unos hechos como pro­
bados, lo hace dentro de un orden de relaciones concrete, y con la 
exclusiva referenda a un tipo definido por la ley. Es decir, que 
cuando un tribunal dice que determinado inculpado procediô sin cu_l 
pa, ha de entenderse "sin culpa punihle", pero no excluyendo toda i—  

dea de culpa civil, y con ella toda responsabilidad de este orden, Asi que, 
las afirmaciones o negaciones de que taies hechos en lo criminal, 
son simplemente afirmaciones y negaciones de que taies hechos en - 
cuadren en una figura delictiva. (42). Por tando, el fallo absolu­
torio en el proceso penal no prejuzga sobre la responsabilidad ci­
vil. Es decir, que se limita a declarar que determinados hechos no 
tienen el carâcter de punibles para la jurisdicciôn penal, pero e- 
sos mismos hechos pueden ser valorados en la jurisdicciôn civil co 
mo fuente de responsabilidad ex arts. 1045, 1047 y 1048, pârrafo 
2°, todos del D. Civ. (43) .

Invirtamos el orden de la cuestiôn. Supongamos que, producido 
un daho por un menor no se incoa procedimiento penal, sino que la 
vîctima entabla un juicio ordinario en la jurisdicciôn civil en re 
clamaciôn de los perjuicios sufridos; &debe el juez civil darle —  

curso al juicio ordinario? o, &debe poner el asunto en conocimien­
to del Juez penal, para sustanciar la eventual responsabilidad pe­
nal del causante del daho y suspender la acciôn civil hasta que la 
causa criminal termine?.

Segûn lo visto anteriormente, por régla general, la vîa civil 
se abre una vez sustanciada la criminal. Sin embargo, del artîculo 
7 del C. Proc. Civ. se deduce la posibilidad de que se acuda a la
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vîa civil para exigir la responsabilidad civil antes de que la ju­
risdicciôn criminal conozca de los hechos. En tal caso, si la vîc­
tima acude primero a la vîa civil (juicio ordinario) el Juez de e^ 
ta jurisdicciôn deberâ darle curso a la acciôn civil resarcitoria 
y poner el asunto en conocimiento del Juez Penal para que resuelva 
sobre la eventual responsabilidad penal del causante del daho. Es­
to ûltimo, por el hecho de que los efectos represivos de las leyes 
pénales -materializados en la aplicaciôn de las penas- se producen 
a impulses del aparato estatal y, aunque no lo desee la vîctima —  

del acto delictivo, asî debe procéder el Juez.

Ahora bien, el ejercicio paralelo de la acciôn civil y la pe­
nal suscita un problema: cQuê efectos producirâ en el juicio civil 
la resoluciôn que pueda recaer en el juicio penal?

En la actualidad se ha abandonado la antigua doctrina que en- 
tendîa que la prosecuciôn del delito, despuês de terminada la cau­
sa criminal, atacaba a la cosa juzgada, en su lugar ha surgido una 
orientaciôn favorable a la independencia de la acciôn civil, y la 
consiguiente posibilidad de discutir, sin trabas, ante la propia - 
jurisdicciôn el problema de la responsabilidad pecuniaria. (44).

Esta orientaciôn moderna es la que ha seguido nuestra juris - 
prudencia llegando a establecer que no existe subordinaciôn, en e£ 
tos casos, de la acciôn civil a la penal y viceversa. De suerte —  

que los pronunciamientos de-*la sentencia penal no pueden tener o - 
tro alcance que el de declarar la responsabilidad criminal y la cî  

vil inherente al hecho delictivo, sin prejuzgar en ningûn caso, y 
mucho menos en la absoluciôn, si el hecho tiene otras valoraciones
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jurîdicas/ cuya calificaciôn y efectos han de ser apreciados por 
tribunales de otros orden; ni puede estimarse que, ante la diversa 
naturaleza y finalidad de las acciones que se ejercitan en una eau 
sa criminal y en un juicio civil, concurra entre la sentencia abso 
lutoria que pone fin a la primera y al fallo que decide el segundo 
aquella identidad que requiere el articule 7 24 C. Civ. para la pro 
cedencia de la excepciôn de cosa juzgada (45).

E) EN RELAGION AL DA#0 MORAL.-

En ciertas legislaciones tiene gran interés que el acte ilici 
to haya sido civil o penal, para efectos de reparacion del dano mo 
ral. Esto es asi porque se admite la reparacion del agravio moral 
solo cuando el acto ilicito es delito del derecho criminal y no en 
los demâs casos de simple ilicitud civil (46).

cQuê sucede en el Derecho Costarricense?

De previo resolver la cuestiôn dentro de nuestro Derecho, es 
conveniente analizar algunos aspectos générales de la teoria del - 
dano moral (47).

1.- Procedencia del dano moral.-

Se suelen citar dos escuelas para explicar la procedencia del 
dano moral: a) Escuela del Derecho lesionado; y b) Escuela de la - 
consecuencia del acto ilicito.

a) Escuela de 1 Derecho lesionado.- Es la que considéra que existen 
derechos no patrïmoniales taies como la honestidad, la honra, la v_i
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da humana, la salud, etc; y que cualquier ataque a un derecho de - 
esta indole, aunque tenga secuelas patrimoniales, se reputa daho - 
moral en virtud del principle de que lo principal atrae a lo acce- 
sorio. (48). Por ejemplo, si un menor lesiona a otra persona al a- 
tropellarla con su bicicleta, como ello atenta contra la vida o sâ 
lud del accidentado, debe calificarse como daho moral, aunque apa- 
reje pagos de gastos tales como la curacion del perjudicado, los - 
sueldos que deja de percibir, etc.

No obstante, esta escuela considéra que el daho moral propia- 
mente dicho présenta dos caras: i. el dano moral puro.- îî. dano patrimo­

nial con repercusion sobre el patrimonio. "

El primero es aquel que afecta exclusivamente el estado animi 
CO de la victima. Mientras que, el segundo es el que se refiere a 
las consecuencias materiales del acto lesivo (p. ej., la curacio - 
nes, sueldos, etc). Se califica como daho moral este segundo aspec 
to, por tener tal categoria el derecho afectado, que impone su ma­
yor jerarquia valorativa. (49).

b) Escuela de la C onsecuencia del Acto Ilicito.- Es la que estable 
ce que cuando un hecho ilicito afecta al patrimonio, nos encontra- 
mos ante un dano material, Mientras que, si el hecho solo afecta a - 
lo suhjetivo-animico moral. En tal caso, el daho moral es uno solo 
y vale por lo que la escuela anterior considéra daho moral puro.

2.- Resarcimiento del daho moral.-

Han de resarcirse tanto los dahos patrimoniales como los mora
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les (50). La reparacion del daho moral proveniente de un ilicito - 
penal se admite por la jurisprudencia de una manera unanime, esti- 
mândose que "en los hechos punibles contra las personas  ̂ en los que el bien 

juridioo directamente lesionado es la vida^ ta salud o la integridad fisica del 

ser humanOy aparté del dano patrimonial causado a la victima se produce otro t^ 

po de danoSy concretamente de carâcter moral y consistente en la pena y dolor de 

perder un higo o al padre a causa de un homicidio culpable o doloso; es la an - 
gustiay la pena interior o moral del ofendido al verse postrado en la coma de - 
un hospital y privado de la compahia y de las atenciones de sus seres queridoSy 

de sentirse de pronto un ser inutil para el trabago -aunque fuese transitoria- 

mente- a ver su fisico mutilado o de formey estos dahos morales han de estar corn 

prendidos en la reparacion o indemnizaciôn que debe hacer el condenado por el - 
hecho punible cometido" (51).

Mientras que, por el contrario, la reparaciôn del daho moral 
procédante de un acto ilicito civil es denegado en algunas resolu- 
ciones judiciales, aduciendo para ello, entre otras cosas, que ”la
disposiciôn del Côdigo Civil relative a los dahos y perjuicios derivados de la 

culpa extracontractualy se refiere ûnicamente a los de indole patrimonial y ex - 

cluyendo aquellos que lesionan intereses de tipo moral,,," (52).

En efecto, el hecho de que en la legislaciôn penal existan re 
glas que ordenen expresamente (53) la reparaciôn del daho moral —  

proveniente de un hecho punible y en lo civil no, ha creado la in- 
certidumbre de si se podrâ o no instaurer una demanda de responsa- 
bilidad civil para que se repare el daho proveniente de un ilicito 
puramente civil.

"No hay duda -opina DIAZ PAIRO- en cuanto al resarcimiento del daho
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exclusivamente patrimonial y ni tampoco en cuanto al resarcimiento de las reper- 

cusiones patrimoniales del llomado daho moral en si mismOy prescindiendo de su 

trascendencia al patrimonio. iFodrâ estàblecerse - se pregunta el citado —  

autor- una demanda de responsàbilidad civil para que se repare el daho pura - 
mente moral y el dolor causado? Esto constituye una de las cuestiones mas discu- 

tidas en el terreno de la responsabilidad aquilianay reinando los mas opuestos 

pareceres. Puede decirse que la tendencia es favorable al resarcimiento del da­

ho moral y , dentro de ciertos limitesy dado que es imprescindible prévenir las de_ 

mandas temerarias y caprichosas; tal corriente ha penetrado ya en varias legis­

laciones (B.G.B, art, 847; Côdigo Civil Suizo arts, 47 y 49), El debate perdu­

ra en las legislaciones car entes de reglas sobre el particulary como ocurre en 

la nuestra. La opinion favorable alega que el art, 2902 C, Civ, Esp, (equivalen 

te en nuestro Derecho al art, 1045 C, Civ) habla de reparaciôn de dahos sin di^ 

tinguir entre êstos; que las condenas de dinero ademâs de la funciôn de resarci_ 

miento tienen las de compensaciôn y pena; que la dificultad o imposibilidad de 

valorar el daho no debe impedir el otorgamiento de una cantidad a la victima.

Es preferible que esta reciba algo que nada. En sentido adverse se deduce que 

el espiritu del Côdigo y de acuerdo con la tradiciôn de que brotôy y la mentali- 

dad de sus redactoresy es sôlo el de admitir la resarcibilidad del daho patrimo_ 

niai; que para que los gueces puedan dictar condenas pecuniarias con funciôn de 

compensaciôn o pena se requiere una declaraciôn legislativay la cual no existe 

en nuestro ordenamiento guridico material o procesal (se refiere al ordenamien- 

to espaholy pero la situaciôn viene a ser la misma en el costarricense); que al 

faltar esa funciôn no puede hablarse de resarcimientoy puesto que falta toda po_ 

sibilidad de valorar pecuniariamente un elemento psiquicoy como es el dolor; en 

ultimo têrminoy y no es flojo argumentOy que no encerrada dentro de los adecua- 

dos limites esa responsabilidad por daho moral va a servir de base a demandas -
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ïnjustaSj arbitrarias y algunas veces hasta vidiculas. Esta ultima tesis -con - 

cluye este autor- no parece la mas ajustada a nuestro Derecho vigente" (54) .

No obstante el valor real de los argumentos apuntados por —  

DIAZ PAIRO para oponerse al resarcimiento del daho moral provenien 
te de la responsabilidad extracontractual, actualmente, la doctri- 
na cientîfica tiende a admitir, sobre todo con relaciôn a la culpa 
extracontractual, que todo daho, material o moral, siempre que sea 
real y demostrado, da lugar a reparaciôn (55).

En nuestro Derecho, sin embargo, si bien se admite -siguiendo 
los lineamientos de la doctrina y jurisprudencia francesa y espaho 
la- que puede indemnizarse el daho moral puro, o sea aquél que no 
trasciende de la estera patrimonial, lo cierto es que, a diferencia 
del derecho espahol y del frances, el sistema juridico costarricen 
se exige para la resarcibilidad de los dahos morales que tengan — - 
siempre su base en un hecho ilicito penal (56).

En resumen, la condena por dahos morales -dentro del ordena - 
miento costarricense- por tener carâcter estrictamente complementa 
rio de la sanciôn penal, no puede decretarse con relaciôn al ilîc^ 
to puramente civil. En consecuencia, tiene gran interés el saber - 
si el acto ilicito cometido por el menor ha sido civil o penal, pa 
ra efectos de la reparaciôn del daho moral.

II El D e b e r  d e  In d e m n i z a r  d e l  In i m p u t a r i .f ;

A) PLANTEAMIENTO DE LA QUESTION.-
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Independientemente de que en la mayorîa de los casos los - 
jos menores o pupilos no suelen tener un patrimonio propio (de a - 
qui precisamente que se llame a responder a los padres y tutores - 
conforme articules 1047 y 1048, pârrafo 2° C. Civ), des posible, - 
de acuerdo al ordenamiento positive costarricense, que la victima 
de un daho causado por un menor pueda accionar divectamente contra - 
el autor inmediato del perjuicio?

Si el autor del daho es un menor imputable y capaz, por tanto, 
de incurrir en culpa, de conformidad con lo dispuesto por los art^ 
culos 22, 1045, 1047, 1048, pârrafo 2° del C. Civ. y art. 8 de L.O. 
J.T.M., nace la posibilidad juridica de que la victima-pueda acciq 
nar directamente contra el menor. De esto no cabe duda.

Pero, dpodria decirse lo mismo en el supuesto, nada infrecuen 
te, de que el autor material del daho sea un menor incapaz de en - 
tender y de querer?

De previo a resolver este problema conforme al ordenamiento - 
costarricense, conviene dedicar cierta atenciôn a las diversas so- 
luciones adoptadas en otros sistemas juridicos; asi como a las a - 
portaciones doctrinales mâs significatives en orden a la responsa­
bilidad civil de los inimputables (57).

Para mayor entendimiento de la fattispecie iniciaremos el pré­
sente estudio con algo que considérâmes de capital importancia y - 
sin lo cual no podriamos entender una responsabilidad tan particu­
lar como lo es la de los inimputables; nos referimos, por supuesto, 
a los antecedentes histôricos.
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B) ANTECEDENTES HISTORICOS.-

Este apartado, lejos de aportar una serie de datos que po - 
drian confundir al lector, lo que pretende es uhicar el problema 
de la responsabilidad del inimputable dentro de lo que se ha dado 
en denominar : "covviente latina" y "corriente germana".

1. Corriente Latina.-

Esta orientaciôn empieza en la Lex Aquilia y se mantiene intac 
ta a través de los siglos durante el derecho justinianeo y el 
naturalisme"y para terminar concretândose en una formula juridica - 
modelo, o sea, el art. 1382 del C. Civ. francés, el que, razonan- 
do a priori, impide lôgicamente que prospéré cualquier acciôn re - 
sarcitoria contra la persona privada de razôn (58).

En efecto, los jurisconsultos de fines de la Repüblica, por 
influencia de las ideas griegas dedujeron la concepciôn, que se - 
hizo famosa, de la culpa aquiliana: Impunitus est qui sine culpa et dolo 
malo casu quodam damnum commitit. Asi la palabra injuria se convirtiô en 
sinônimo de culpa; pasando esta a primer piano y borrando casi la 
idea de daho, pues lo que se penaba era una culpa mâs que el he­
cho de haber ocasionado un daho (59).

Asi, con la aparicion de la Lex Aquiliay no resultarâ dificil 
advertir la soluciôn romana conferida al problema de la responsa­
bilidad civil de los inimputables. "Si sôlo por culpa se puede hacer po 

sible a una persona de las consecuencias dahosas de un evento cualquieray el - 

principio contrario se desprende como un corolario axiomâtico: el no culpable y
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o seŒy et inimputabley no puede responder bajo ningûn conceptOy y asi es que se 

estableoey con valor de enunciamiento general y la absoluta irresponsabilidad —  

del furiosus y del inf ans". (60) .

Recuêrdese en este sentido el famoso pasaje de ULPIANO (D. IX,
2 fr. 5, s.2) : "Y por esto preguntamosy si un furioso hubiese causado un da­

ho y ihàbrâ acciôn de la Ley Aquilia?y y Pegaso dijo que no; porque,,. iquê cul­

pa habria en êl no estando en su sano juicio? y esto no es verdadero; cesarây 

puesy la acciôn de la Ley Aquiliay asi como no es aplicable la ley Aquilia si - 

un cuadrûpedo hubiese causado el dahoy o si hubiese caido una tejay deberâ - 
cirse lo mismoy pero tombiên si un infante hubiera causado el daho debe decirse 

lo mismo, Pero si lo hubiese hecho un impûberOy dice Labeony puesto que se oblî  

ga por hurtOy queda êl obligado tombiên por la Ley Aquilia; y opino que esto es 

verdady si y a fuera capaz de injuria" (61).

Como fâcilmente se colige del fragmente anterior, tanto el fu 
riosus como el infans no son responsables de sus actos, puesto que, 
su accionar estâ equiparado mâs bien al casusj o sea, al caso fortu 
ito, o la fuerza mayor.

Esta doctrina clâsica se va a perpetrar a lo largo de los si­
glos hasta la codificacion napoleônica, en cuyos trabajos prepara­
tories los legisladores parecen mostrar su voluntad de no admitir 
en este punto ninguna innovaciôn fundamental (62).

En efecto f "los redactores del Côdigo Civil francêsy aun cuando reglamen 
toron minuciosamente la incapacidad del alienado sujeto a interdicciôn y la del 

niho en cuanto a la formaciôn de los actos juridicosy nada dijeron de la respon 

sabilidad delictual y cuasidelictual en que pudieran incurrir esas personasy si
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bien es cierto que et menor 'no es restituible contra tas obligaciones de su de 

tito o cuasidetito '; pero no concretan si quieren referirse^ con ese preceptOy 

incluso al menor que no haya alcanzado el uso de razôn", (63) .

Tal situaciôn hizo que los partidarios de la responsabilidad 
civil de los inimputables centraran su atenciôn en una reforma al 
art. 1382 del C. Civ. Fra. En el aho 1902, el parlementerio Pour - 
query de b o ISSERIN, présenta un proyecto a la Câmara de diputados 
de Paris, en donde se propiciaba la modificaciôn del art. 1382 del
C . Civ. Fra. para lograr la sustituciôn de la palabra faute por fait 
ademâs de la declaraciôn expresa de "le dement c'est responsable civile­
ment du préjudice par lui cause", En apoyo de su despacho cita como pre- 
cedente el art. 829 del B.G.B.; el art. 2377 del C. Civ. de Por.; 
el art. 57 C. Civ. Suizo de las Obligaciones. Todo guedô en una —  

simple tentativa de reforma, pues el proyecto fue aprobado en la - 
Câmara Baja, pero no logrô igual suerte en la Alta; es decir, obtu 
vo sôlamente media sanciôn (64).

Estas son las razones por las cuales se explica que la orien­
taciôn tendiente a aceptar la responsabilidad del inimputable, den 
tro de la legislaciôn francesa no prospéré, y al contrario, décida
mantenerse fiel, en este aspecto, a las ensehanzas de POTHIER, ---
quien desechô siempre, sin ninguna clase de atenuantes, cualquier 
forma en que una persona privada de voluntad pueda ser pasible de 
consecuencias jurîdicas especiales (65).

Esta serâ, sin mâs, la orientaciôn que impere en la mayorîa - 
de codificaciones pertenecientes a la "corriente latina"y dentro de - 
la que se ubica -lôgicamente- el Côdigo Civil Costarricense (Cfr.
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arts. 1045, 1047, 1048, pârrafo 2°).

2. Corriente Germana.-

Las codificaciones de los paises germânicos se apartaron de - 
la tradiciôn romanista en materia de responsabilidad del inimputa­
ble. Esto produjo un cambio radical que repercutirâ, mâs tarde, en 
todas aquellas legislaciones que se decidieron por seguir lo que - 
podriamos denominar la "corriente germânica".

cCuâl es el fundamento de la responsabilidad ex-maleficiol , se 
pregunta TOMASIO. Indudablemente que la respuesta no ha de encon - 
trarse en el concepto de culpa que predican los antiguos, sino en 
las ensehanzas del viejo derecho germano, concretamente en el ant^ 
guo Côdigo de Sajonia que contenîa una mâxima de gran sabiduria: 
"Ner unsvillig gethany muss willig zahlen"y esto es, las acciones que re- 
gulan el resarcimiento deben atender antes que nada el derecho de 
propiedad lesionado, pues es atributo inherente al dominio de las 
cosas que si las mismas fuesen injustamente destruidas o dahadas, 
quien cometiô el perjuicio debe repararlo (66).

Segûn esta corriente, las acciones tendentes a obtener el re­
sarcimiento del daho se fundan predominantemente en la costumbre; 
no son acciones "ex delicto" sino "ex aequitate"y su base no es tanto - 
la culpa del agente como el derecho de propiedad lesionado del que 
dimana el poder de exigir el resarcimiento de esas lesiones (67). 
En una palabra, el fundamento de la responsabilidad émana y se ju£ 
tifica precisamente en el ejercicio del mismo derecho de propiedad, 
que impone un deber general de abstenciôn de los demâs miembros de
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la sociedad, sin que para nada se tenga en cuenta la culpabilidad 
del agente del daho. Debe resarcirse porque se rompiô o lesionô - 
una cosa, la persona o los derechos de otros, y de ahi se deduce 
todo el esquema lôgico de la responsabilidad. La acciôn resarcito 
ria viene asi a ser ontolôgicamente absorbida por las acciones re 
aies que nacen de la propiedad (68).

De estas ideas se desprende con toda claridad las diferen —  

cias que median entre las dos corrientes (latina y germana). Dife 
rencias que, como comprobaremos a continuaciôn, quedarân plasma - 
das positivamente, a la hora de reglamentar la responsabilidad —  

del inimputable, en todas aquellas codificaciones que siguieron - 
la tradiciôn germana.

Dentro de esta "oorviente germana" se ubican -en lo que corres­
ponde a nuestro Derecho- el art. 133 del C. Pen. 1941, el art. 8 
de la Ley Orgânica de la Jurisdicciôn Tutelar de Menores; y los - 
arts. 104 y 105 C. Pen. 1970.

Debidamente ubicados los preceptos légales que tocan el tema 
de la responsabilidad del inimputable en el Derecho Costarricense^ 
a continuaciôn iniciaremos el estudio de aquellas codificaciones 
que de una forma u otra se ven influidas por la corriente germana. 
Despuës de analizar las fôrmulas utilizadas para resolver el pro­
blema de la responsabilidad del inimputable en taies codificacio­
nes , entraremos a examinar -como lo expusiêramos al inicio de es­
te apartado- las opiniones doctrinales en torno al tema en anâli- 
sis. Para concluir, ofreceremos lo que considérâmes debe ser la - 
soluciôn a la responsabilidad del inimputable dentro del Derecho
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costarricense.

C) EVOLUCION LEGISLATIVA DE LA RESPONSABILIDAD DEL INIMPUTABLE.-

1. Côdigo de Prusia.-

Este Côdigo es el primero en sancionar la responsabilidad ci­
vil atenuada de menores y dementes, con cargo a su patrimonio, pa­
ra el caso de que no sea posible obtener resarcimiento de quienes 
estân obligados a la vigilancia.

En efecto, el Côdigo Territorial Prusiano en el Titulo VI: "De los 

deberes y de los derechos que resultan de los actos prohibidos"y de la Prime­
ra Parte, contiene très articules que disciplinan directamente la 
responsabilidad del inimputable. En el primero de ellos, o sea en 
el art. 41, se ordena que : "Cuando un furioso, un insensato, o un niho me­
nor de siete ahos, causen un daho a otro, no se puede tomar de su fortuna sino 

lo necesario para la reparaciôn del daho inmediato", El articule 42, por 
su parte dispone : "La fortuna de las personas contempladas en el articula 

precedente no responde del perjuicio, sino en el caso de que quien lo ha sufri- 

do a este no pueda obtener reparaciôn con los bienes del que vigile a dichas —  

personas o de los padres de esta" (subsidiaridad) . Por ûltimo, en el 
ticulo 43, se disciplina lo siguiente: "Sôlo se puede, aun en el caso —  

del articule anterior, tomar de la fortuna del ofensor, la proporciôn que no le 

prive a este de lo que sea necesario para su subsistcncia; y si se trata de un 

menor, de los medios para obtener una educaciôn adecuada a su rango",

r Perfectamente puede apreciarse la forma en que este cuerpo de 
leyes, reconociendo la subsidiaridad de la indemnizaciôn y circun£ -
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cribiendo sôlo al daho inmediato, incorpora por primera vez el ---
principio de responsabilidad mitigada del inimputable. De ahî que 
se diga por algunos (69), que el Côdigo de Prusia représenta el —  
primer esfuerzo de armonizaciôn y de cabal demostraciôn de que no 
existe incompatibilidad lôgica entre los principios tradicionales 
o romanos de la responsabilidad estructurada sobre la culpa subje- 
tiva, con la posibilidad de que por razones de equidad, los in imputa -
bles puedan responder civilmente de sus actos perjudiciales.

Se ha dicho, sin embargo, que si bien el Côdigo Territorial - 
Prusiano reconoce la responsabilidad de los inimputables, necesita 
armonizarla con algunos principios générales de responsabilidad —  
tradicional, para lo cual establece el principio de subsidiaridad de 
la acciôn, juntamente con la limitaciôn de la medida de interés sô 
lo al daho directo, respetando una parte de la fortuna que asegure 
sus medios de vida normal o "bénéficia de competencia". Y que por esa - 
razôn estamos ante un ejemplo évidente de responsabilidad estructu
rada sobre la culpa subjetiva, con la acciôn -subsidiaria- como en lo 
que respecta a sus alcances: daho inmediato y réserva de bienes en 
favor de la subsistencia del deudor (70).

2. Côdigo Civil Austriaco.-

La influencia de la Codificaciôn prusiana se deja sentir de - 
forma inmediata en el Côdigo Civil austriaco, Y es precisamente en es­
te cuerpo de leyes donde se van a notar, en toda su dimensiôn, las 
caracterîsticas de la "corriente germânica",

En efecto, el primer proyecto elaborado por MARTINI y que es 
conocido como Côdigo Galiciano, recoge una antigua tradiciôn germa 
na expresada a través de la palabra erfalgshaftung (responsabilidad - 
por el evento) por lo cual el fundamento de la responsabilidad ema
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na -como ya lo expresâramos anteriormente- mâs del derecho de pro­
piedad lesionado que de la culpabilidad en que pueda haber incurri^ 
do el agente del daho, por lo que sin mayores dudas, se dejan sen- 
tadas las bases para la admisiôn de la responsabilidad de los inim 
putables (pârrafo 456) (71) .

Este proyecto, conocido como Côdigo Galiciano no llegô a san- 
cionarse, pero en el Côdigo Civil de Austria, promulgado con fuer­
za de la ley el 1 de Junio de 1811, se mantiene el pârrafo 456 del 
viejo proyecto en el articule 1310, el cual faculta al Juez para - 
imponer al incapaz de discernimiento una obligaciôn de indemnizar 
equitativa, de acuerdo con la respectiva situaciôn econômica de las partes (72).

Entre el Côdigo Civil austriaco y el Côdigo Territorial Pru - 
siano median algunas diferencias dignas de menciôn para un mayor - 
entendimiento del progreso alcanzado en lo que respecta al deber - 
de indemnizar del inimputable. En primer térmlno, "mientras que en el 
Côdigo de Prusia esta responsabilidad se basa en el antiguo principio derivado 
del 'Sachsenspiegel % que fundamenta todo deber de reparaciôn en el mismo daho, 
en el legislador austriaco se justifica simplemente por razones equitativas de 
orden patrimonial, Principio de 'equidad concreta ' que sera acogida mâs tarde y 
formulada con mayor precisiôn por el B,G,B, alemân, Por otra parte, el art, 1310 
amplia el beneficium competentiae (73) al permitir que sea el Juez quien deter­
mine a su prudente arbitrio el quantum de la indemnizaciôn debida; en el Lan- - 
drecht prusiano la responsabilidad podia extenderse hasta el limite de no pri- 
var al incapaz de lo necesario para su subsistencia" (74).

Por ûltimo, cabe destacar que el Côdigo Civil austriaco tiene 
el mérito de haber usado por primera vez, como elemento integrati- 
vo de la fattispecie, el término equidad; el que a su vez sirve de - 
fundamento -repetimos- a la reparaciôn del daho, atribuyéndosele - 
un sentido semejante al que le conferian los prusianos. De esta —  
forma la equidad viene a significar : "acciôn que nace en forma subsidia­
ria a l s demâs
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via a los demâs, sôlamente cuando no se cuente con otro resorte legal para d^ - 
fender el derecho, y en otro sentido, consideraciôn del estado patrimonial de 
las partes vinculantes para la relaciôn de responsabilidad" (75).

3. Côdigo Alemân (B.G.B.).-

En la legislaciôn alemana la ley (pârrafo 829) establece en - 
cierto grado la responsabilidad de los inimputables por los dahos 
causados por ellos cuando de las circunstancias especiales del ca­
so aparece c o m o ’hquitativo" al menos un resarcimiento parcial. Son - 
presupuestos de esta " responsabilidad por equidad": à) que en el caso - 
concrete una persona inimputable haya causado con su conducta un - 
daho a otro que en el sentido de los pârrafos 823 al 826 représen­
te un acto objetivamente injuste; b) que el perjudicado no pueda - 
obtener indemnizaciôn del daho de un tercero obligado a vigilar al 
incapaz (76) ; y c) que "segûn las circunstancias del caso, especialmente - 
de las relaciones entre los interesados, la equidad" exija un resarcimiento 
total o parcial y que este no prive al obligado a indemnizar de —  
los medios necesarios para su subsistencia "segûn su estado" o le im- 
pida el cumplimiento de los deberes légales de asistencia que la - 
incumban (pârrafo 829). A las especiales circunstancias del caso - 
que han de ser tenidas en cuenta corresponden, p. ej., la peligro- 
sidad de la conducta del irresponsable y la medida en que el mismo 
posea inteligencia o domine su voluntad, la clase y gravedad de la 
infracciôn, asi como las circunstancias econômicas, tanto del agen 
te como del perjudicado; igualmente han de considerarse entre ellas 
la existencia o no de una protecciôn por contrato de seguro por am 
bas partes (77). Teniendo en cuenta estas circunstancias, el Juez 
hallarâ en cada caso una resoluciôn modificativa en la cual evita-
râ en lo posible el excesivo rigor (78).

Para entender la legislaciôn alemana en punto a la responsab_i 
lidad del inimputable debemos saber que el B.G.B. ha renunciado a
la definiciôn unitaria y general de un supuesto de hecho delictuoso, como el



220

que han establecido casi todas las codificaciones modernas al deter 
minar que toda irrogaciôn danosa contraria a derecho obliga a indem
nizar; asi p. ej. el Côdigo Prusiano (Pr. ALR 1.6 pârrafos 8-12), el 
austriaco (A.B.G.B. 1925) el francés (art 1382 y 1383), el Côdigo de
Obligaciones Suizo (art. 91 moderno, art. 50 antiguo), el Côdigo Civil 
Italiano (art. 2043); el Côdigo Civil Espahol (art. 19 02) ; y todos los
Côdigos Civiles americanos sin excepciôn. Por otra parte, el B.G.B., 
tampoco ha seguido el ejemplo del derecho romano, que solo conocia 
una serie de supuestos de hecho delictuosos aislados, distintos en­
tre si en sus requisites y en sus consecuencias, como por ejemplo el
factum, la rapina, el daho a las cosas, la lesiôn corporal, el daho dolo 
so, etc. (79) .

La ley alemana -en opiniôn de ENNECCERUS- ha seguido mâs bien 
un camino intermed-iOsY junto a algunos supuestos de hecho delictuosos 
^spéciales, ha formulado 3 de indole mâs general, a saber: a)lesiôn 
de los bienes, de la vida y de derechos (pârrafo 823 I) ; b) violaciôn de u- 
na disposiciôn de protecciôn (pârrafo 823 II); y por ûltimo c) dahos cau­
sados dolosamente y contra las buenas costumbres. {parrafo 826) (80) .

Ahora bien, en las disposiciones referentes a las acciones de- 
lictuosas, el B.G.B. alemân se atiene, al igual que todos aquellos que 
siguen el sistema romano, al principio de la culpa, separândose en ese pun 
to del antiguo Derecho alemân, que mantenia el principio de la responsa­
bilidad por resultado producido: causa un daho debe repararlo" (81).

Sin embargo -aqui estâ lo interesante- se prescinde por excep̂  —  
ciôn del requisite de la culpa para contentarse con la provocaciôn - 
de un resultado en la ll^mada responsabilidad por equidad para perso 
nas no imputables manteniéndose asi este campo fiel al antiguo dere­
cho alemân.

Resumiendo, en el Derecho alemân, "aunque la inspiraciôn netamente - 
romanista del primer proyecto de Côdigo mantuvo a ultranza el criterio exclusive



221

de la cülpa, tvas vivos debates en defensa de la tradiciôn de los derechos ger­

mânicos se llegô a una soluciôn de compromise, plasmada en el pârrafo 752 del - 
Proyecto de 1896, segûn el cual quien realizase un acto de los enumerados como 
delito civil podia ser obligado a indemnizar, pese a no haber incurrido en cul­

pa (asi, los menores y dementes) cuando la equidad lo exigiese. Pero, como ha -

sehalado MOMIGLIANO, el triunfo del individualisme sobre el movimiento nacional 
germânico tendante a un derecho en se?itido mâs social, harâ que tal disposiciôn 
sea àbolida, manteniéndose ûnicamente con caracter excepcional, en el pârrafo - 
829, respecte a los incapaces", (82) .

4. Côdigo Federal Suizo de las Obligaciones.-

El Côdigo Federal Suizo de las Obligaciones de 30 de Marzo de 
1911, en el pârrafo 1° del art. 54, establece: "Si la equidad lo exi­

ge, el Juez puede condenar a una persona, aunque sea incapaz de discernimiento, 
a la reparaciôn total o parcial del daho que ha causado" (83).

Se ha dicho que la regulaciôn lograda por los suizos al crear 
el citado precepto legal confiere a los jueces mayor libertad, ya
que no establece ninguna pauta especial que le sehale un criterio 
o medida para la aplicaciôn del dispositive, confiândose exclusive 
mente al libre arbitrio judicial. Es decir, que en el Derecho sui­
zo las circunstancias fâcticas que configuran el contenido de la - 
invocaciôn formai de equidad, al no estar especificadas por la nor 
ma, quedan libradas a la apreciaciôn del intêrprete (84).

Aparté de esta elasticidad y amplitud en la previsiôn normat_i 
va que permite al Juez fundamentar el deber de reparaciôn en otras 
consideraciones que las puramente econômicas, el Côdigo Federal —  

Suizo sigue, en relaciôn a la indemnizaciôn por equidad, un crite­
rio similar a las legislaciones anteriormente citadas.
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5 . Côdigos del Grupo Latino.-

Aunque con gran dificultad, algunas codificaciones de origen 
j latino han aceptado expresamente, por razones de equidad, la respon 
sabilidad subsidiaria de los incapaces.

Iniciô esta tendencia el Proyecto Italo-Francês para un Côdi­
go de las Obligaciones al disponer en el articule 76, que : "En el ca
SO de daho ocasionado por personas privadas de discernimiento si el damnificado ' 

no ha podido ohtener el resarcimiento por el que estâ obligado a la vigilancia, 

el Juez puede, en consideraciôn de las partes, condenar al autor del dano a una 

equitativa indemnizaciôn",

En Italia se produce una interesante discusiôn doctrinal en - 
tre los defensores y detractores del principio, habiendo por ulti­
mo triunfado la tesis de reglamentar en el Côdigo Civil de 1942, - 
pese al principio general de ninguna responsabilidad sin culpa(art. 
2046), una responsabilidad subsidiaria del incapaz por razones de 
equidad. De esta forma nace el articule 2047, que despuës de dispo 
ner que : "en caso de daho ocasionado por una persona incapaz de entender y de

querer, el resarcimiento se debe por quien estâ obligado a la vigilancia del in 

capaz,,,"; en el pârrafo 2° ordena : "En el caso de que el perjudicado no ha 
y a podido obtener el resarcimiento de quien estâ obligado a la vigilancia (sub­

sidiaridad), el Juez, en consideraciôn a las condiciones econômicas de las par­

tes, puede condenar al autor del daho a una indemnizaciôn equitativa",

Siguiendo esta misma linea de pensamiento, en 1942, el legis­
lador venezolano tomando como modelo el Proyecto Italo-Francês y - 
el Côdigo Civil italiano de 1942, establece que en ningûn caso po-
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drâ la victima accionar directamente contra el agente del daho im­
putable (art. 1186 C. Civ.), salvo el recurso de equidad que, con 
carâcter subsidiario, le concede el art. 1190 para la hipôtesis ex 
cepcional de que tampoco pueda obtener reparaciôn del responsable 
civil (85).

Por ûltimo, entre las codificaciones pertenecientes al bloque 
latino que recientemente han llegado a admitir, por razones de e-- 
quidad, una responsabilidad de los incapaces se encuentran: el Cô­
digo Civil de Portugal promulgado el 25 de noviembre de 1966 (art. 
489); y el Côdigo Civil argentino en su nuevo artîculo 907 creado 
por Ley N° 17.711 del aho 1968.

En efecto, con una regulaciôn bastante concreta en lo que se 
refiere a los limites del quantum respondeatur, el articule 489 del -- 
nuevo Côdigo Civil de Portugal establece una "ohligaciôn de indemnizar 

por persona no imputable" al disponer expresamente que: "Si el acto eau

santé de los dahos hubiese sido realizado por persona no imputable, puede esta, 

por razones de equidad, ser condenada a repararlos, total o parcialmente, desde 

que no sea posible obtener la debida reparaciôn por las personas a quien inaum- 

be su vigilancia", (pârrafo primero) "La indemnizaciôn serâ calculada en tal 

forma que no quede privada la persona no imputable de los alimentos necesarios, 

conforme a su estado y condiciôn, con los medios indispensables para cumplir — ‘ 
sus deberes légales de alimentos" (pârrafo segundo) .

En anâloga forma, introduciendo en la tradiciôn juridica ar - 
gentina un principio nuevo : "el de la resarcibilidad del daho invo_ 

luntario fundado en razones de equidad", el novel articule 907 del
C . Civ Arg. , textualmente dispone : "Los jueces podrân tombiên disponer -
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un vesaroimiento a favor de la victima del daho, fundado en razones de equidad, 

teniendo en cuenta la importancia del patrimonio del autor del hecho y la situa_ 

ciôn personal de la victima". (86)

D. CARACTERISTICAS ESENCIALES DE LA RESPONSABILIDAD DEL IMPUTABLE

Repasando cada uno de los preceptos légales transcrites en el 
apartado anterior, el lector puede coraprobar que, salvo ligeras d_i 
ferencias de matiz,-que no viene al caso comentar ahora- en lo e—  

sencial coinciden casi todos los legisladores al reglamentar la •—  

responsabilidad civil del inimputable.

En efecto, todos ellos sancionan una responsabilidad civil -
subsidiaria, discrecional y atenuada por razones de equidad,

1.Subsidiaridad.-

La totalidad de los côdigos que sancionan la responsabilidad 
civil del inimputable, siguiendo los origenes histôricos de la fi­
gura y su necesidad de diferenciarse ontolôgicamente de la respon­
sabilidad basada sobre el aspecto subjetivo o la culpa, le han a—  

cordado carâcter subsidiario, lo que signif ica que sôlo se podrâ esta 
blecer este tipo de indemnizaciones una vez que se demuestre la im 
posibilidad material o juridica de efectuarla contra quien debe —  

responder en virtud de su relaciôn juridica con el agente inmedia­
to del daho. En otras palabras, el damnificado debe accionar, en - 
primer lugar contra el llamado a responder por los actos ilicitos 
del menor y sôlamente en la hipôtesis de que el responsable civil 
haya superado la presunciôn de responsabilidad puesta a su cargo o
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bien résulta insolvente, le serâ permitido a la victima pretender 
la indemizaciôn del incapaz (87) .

Sin embargo, algunos autores basândose en la amplitud de la 
redacciôn del articule 54 del C. Civ. suizo, han querido reconocer 
en este precepto un ejemplo de donde deducir que es factible confi^ 
gurar dogmâticamente el daho involuntario sin necesidad de cond£ - 
cionarlo a la exigencia de la subsidiaridad (88).

En contra de quienes asi piensan se ha dicho, que si bien al­
gunos preceptos légales (v.g. art. 54 del C. Civ. suizo) no esta; - 
blecen en forma imperiosa la obligaciôn de accionar previamente -- 
contra el responsable civil (padre, tutor o encargado), lo cierto 
es que el sentido mismo de la indemnizaciôn equitativa impone la - 
subsidiaridad. Puesto que, si se dice que lo que se quiere corre - 
gir son los casos en donde la aplicaciôn de la ley résulta excesi- 
vamente rigurosa en atenciôn a las particularidades que ofrece al 
juzgador, esto hace que la naturaleza misma de la equidad venga en 
auxilio de la victima cuando esta no tenga realmente otro medio pa 
ra obtener la reparaciôn (89). Imposibilidad que puede ser bien de 
orden juridico (prueba liberatoria) como de orden material (insol- 
vencia e, incluso, inexistencia de un encargado de la vigilancia) 
(90) .

Nosotros considérâmes -al igual que PALMERO- que el fundamento 

equitativo de la obligaciôn de indemnizar del inimputable, asentado 
sobre la desnivelaciôn econômica de las partes, es el argumente —  

mâs solide en favor de la subsidiaridad; y que sentar la posiciôn
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contraria, ademâs de contrevenir una tradiciôn legislative univer­
sal sin excepciones (vêase "evoluciôn legislativa., supra 216) , im - 
porterie una incongruencia lôgica con el concepto de equidad, que en 
la mayoria de codificaciones (p. ej. Côdigo de Prusia (arts. 41-43) 
B.G.B. alemân (pârrafo 829); C. Civ. Ita. art. 2047; C. Civ. Por. 
art. 489, etc.) estâ condicionado en comparaciôn con los bienes de 
fortuna del inimputable (91).

2. Discrecionalidad.-

Si observâmes detenidamente las legislaciones que establecen 
una responsabilidad a cargo del inimputable, podremos comprobar co 
mo en la mayor parte de ellas el legislador no impone una obliga - 
ciôn sino una simple "facultad” del Juez de ordenar, de acuerdo a la 
situaciôn econômica de las partes, una indemnizaciôn equitativa.

El legislador italiano, por ejemplo, establece que el Juez, - 
en consideraciôn a las condiciones econômicas de las partes,"puede” 
condenar al autor del daho a una indemnizaciôn equitativa (Cfr. 
art. 2047, pârrafo 2°). De idéntica forma procédé el de Suiza al - 
disponer que si la equidad lo exige, "el Juez puede" condenar a una - 
persona, aunque sea "incapaz dé discernimiento", a la reparaciôn total 
o parcial del daho causado. (Cfr.art. 54, pârrafo 1°, C. Civ.).

Variando un poco la fôrmula, pero establéeiendo un carâcter - 
discrecional que se desprende de la interpretaciôn de la norma, se 
encuentran: El Côdigo Civil de Portugal que en su art. 489, pârra­
fo 1°, dispone que si el acto causante de los dahos lo realiza —  

una persona no imputable, "puede esta" (no dice que "debe esta") , por
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razones de equidad, ser condenada a repararlos. (Cfr. art. 489, - 
pârrafo 1°). El Côdigo Civil austriaco, que en su art. 1310 dice - 
que si la victima no puede obtener la indemnizaciôn de las perso­
nas obligadas a la vigilancia del incapaz, "el Juez debe discevniv" —  

si hay o no lugar a una indemnizaciôn equitativa. El Côdigo Civil 
Argentino, que en su nuevo artîculo 907 habla de que "los Jueoes po­

drân" tambiên disponer un resarcimiento a favor de la victima del 
daho, fundado en razones de equidad, etc..

Este carâcter discrecional de la responsabilidad por equidad 
ha dado margen para que algunos consideren que no existe un verda­
dero " derecho de indemnizaciôn". En efecto, segûn su criterio, al uti- 
lizarse el término "podrân" el^instituto de la responsabilidad del - 
inimputable se convierte en una simple atribuciôn del Juez.

Ahora bien, " Zes factible sostener que estân dados los supuestos nece_ 

sarios para jus tif icar un 'derecho a la indemnizaciôn' o, por el contrario, la 

instituciôn agota su contenido como simple facultas agendi del judicanti?*'. (92) .

Esta interrogante ha surgido dentro de cierta corriente de -—  

pensamiento italiana que destaca la necesidad de separar, como ca­
tégories jurîdicas autônomas, la indemnitâ del resacimiento, lo que o- 
rigina, como es lôgico, un cûmulo de consecuencias.

Sin embargo, nosotros -al igual que PALMER0_ no coincidimos - 
con el reconocimiento de una diferenciaciôn ontolôgica defendida - 
por algunos autores entre indemnizaciôn y resarcimiento, Creemos que -- 
sus argumentos (93) son rebatibles desde diverses puntos de vista. 
En primer lugar, no se desprende del anâlisis particularizado de -
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los diferentes textos positivos una justificacion autonomica de - 
ambos términos; muy por el contrario, se observa que sin mayores 
disquisiciones se emplea uno u otro con significados siempre coin 
cidentes. En lo que respecta, por otra parte, a los limites de —  

los dahos resarcibles, no es cierto que las indemnizaciones se li- 
miten estrictamente al daho directo, pues es posible encontrar, en 
casos especiales, indemnizaciones que abarquen toda la medida del 
interés, como es el caso de cuando media una inmensa desproporcion 
entre la fortuna del ofensor y de la victima, justamente en la hi­
pôtesis que estamos estudiando. Por ûltimo, tampoco aceptamos que 
la forma de actuar de la indemnizaciôn no permita la ejecuciôn for 
zada en forma especifica, pues no encontramos impedimentos légales 
para que se fije como contenido de la prestaciôn, una obligaciôn - 
de dar cosa cierta como ocurre en mûltiples oportunidades (94),

3. Responsabilidad Atenuada por Razones de Equidad.-

Por ûltimo, se sehala como caracteristica fundamental de la - 
responsabilidad del inimputable que la misma debe ser "atenuada por 

razones de equi-dad". Esto signif ica que el daho causado por el inca - 
paz tiene tan solo un "valor de referenda", desde el momento en que - 
la fijaciôn del quantum deheatur depende del arbitrio equitativo del 
Juez en vista de las circunstancias de las partes, sobre todo de - 
orden econômico (95) .

El Juez debe inspirarse en la 'kquidad" al liquidar la indemni­
zaciôn (96). Por ello, la equidad deja de ser una categoria meta- 
juridica, con valor de ratio naturalis para pasar a formar parte in- 
tegrativa del ordenamiento positivo vigente, a través de la refe -
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rencia especifica o de la alusiôn concreta, cada vez que el legis­
lador la necesita para resolver un problema determinado (97).

E) LA JUSTIFICACION DOCTRINAL DEL DEBER DE INDEMNIZAR DEL INIMPUTA 
BLE. —

Tratando de econtrar argumentos que den una explicaciôn cien- 
tifica por la que un niho, por ejemplo, puede ser condenado a in - 
demnizar el daho por él causado, se han dado diversas explicacio - 
nes por parte de la doctrina, entre.las mâs interesantes tenemos:

1.- Teoria del Riesgo.-

A finales del siglo pasado se hicieron notar las limitaciones 
propias de la responsabilidad exclusivamente basada en la culpa —  

(98). Se sustituye el punto de vista interno de la culpabilidad —  

por el punto de vista externo de la simple causalidad llegando asi 
a la creaciôn de la teoria del riesgo, segûn la cual, el que hace 
nacer para otro un riesgo debe responder del daho que causa, aunque 
no medie culpa de su parte (99). Se élabora una fôrmula précisa : cuius 
cormoda eius incommoda, es decir, si se actûa en interés propio es ju£ 
to que se asuman también los peligros que de dicha conducta se de£ 
prenden y, al mismo tiempo, que se sufran las consecuencias del o- 
brar dahoso para otras personas, como si se hubiesen efectuado con 
el propio patrimonio (100) .

Esta forma de razonar, sirviô, en cierto modo, para que algu­
nos trataran de justificar el deber de indemnizar del inimputable. 
Asi, por ejemplo, en la jurisprudencia francesa se llegô a decir -



230

que "quien padece una dolencîa capaz de producir pevQuioios sobre la persona o 

derechos de otro^ ese rlesgo dehe asunvirlo y entre la tarea de optar entre la - 

vtotlma y el ofensor, la justicla se inclina siempre en favor del primero",

Algo asî como si la peligrosidad implîcita de la incapacidad de en 
tender y de querer fuese causa suficiente para justificar un esque 
ma de responsabilidad-civil (ICI).

Sin embargo, autores como SALEILLES o JOSSERAND se muestran - 
reacios a aplicar la teoria del riesgo sin restricciones a cual 
quier supuesto de danos causados por un incapaz. Con ello, y aun - 
que otra cosa pudiera parecer a primera vista, no contradicen su - 
propia doctrina, sino que, por el contrario, la aplican con todo - 
rigor diferenciando el principle del riesgo creado de la pura y —  

simple causalidad material (102).

La falta del riesgo y su correlative bénéficié son circunstan 
cias que ponen en evidencia el escaso valor prâctico de utilizer - 
la teoria del riesgo para justificar el deber de indemnizar del —  

inimputable. Su mérite, en este campe, puede haber side el de de - 
mostrar que la culpa no cubre todas las hipotesis fâcticas posi —  

bles de donde nace la indemnizaciôn civil, pero de ahi a lograr la 
justificaciôn de la responsabilidad de les inimputables queda mu - 
cho terrene per recorrer.

2.- Teoria de la Responsabilidad como Garantie.-

BORIS STARCK -autor francés- abandonando les criterios clâsi- 
cos de la culpa y del riesgo defiende la tesis de que la responsa­
bilidad civil se fundamenta en las ideas de garantie y pena priva-
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da. "Su planteamiento 'inicial le lleva a contemplav el fenomeno de la responsa 

hilidad desde el punto de vista de la victima y no en consideraoion al agente^ 

ya que es a la primera a quien interesa primordialmente el problema del dano y 

porque ademâs résulta inooncebible construir un sistema de reparaciôn sin preo- 

Quparse en absolute de las razones que el danado podria invooar para reclamar - 
la indemnizaciôn, El principio inspirador de la teoria puede resumirse^ -con - 
palabras d.al propio STARCK- en el reconocimiento de un derecho individual 

a la seguridady cuya violaciôn no autorizada constituye un dano ocasionado sin 

derechoy una injusticia en si misma^ con independencia del estado psiquico y —  

mental de aquel que lo causa. Se tratay en_definitivay de reconocer junto al .ds_ 

recto de propiedad y de aquellos otros derechos individuales cuya protecciôn —  

'objetiva' no se pone en duda por nadioy la existencia de un derecho garantiza- 

do con la misma eficacia: el que tenemos a la conservaciôn de nuestros propios 

bier.esy nuestros cuerposy nuestra vida y la de nuestros allegados" (103) .

3. Teoria de la Culpa en Sentido Objetivo.-

Esta teoria es sustentada por MAZEAUD y A. LUNG. Segûn estos 
autores el Juez debe comparer la conducta del autor del dano con 
la que habria observado un individuo cuidadoso en iguales condicio 
nés "extemas".  En su concepto, en la estera de responsabilidad c^ - 
vil existe una concepciôn objetiva: la que niega la necesidad de - 
la culpa, o sea la teoria del riesgo. La cual es objetiva en el senti^ 
do de que examina tan solo el dano, sin preocuparse de la conducta 
del autor del mismo; compromete la responsabilidad de este ûltimo 
cualquiera que haya sido su conducta. Exactamente en oposiciôn con 
la teoria del riesgo se encuentra la de la culpa apreciada in con  -  

cretOy concepciôn puramente subjetiva, en el sentido de que juzga -
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el acto a traves del agente, porque condena la conciencia de este 
ûltimo y porque no lo condena a reparaciôn mûs que si se descubre 
una culpa moral. Y entre estas dos tesis extremes (teoria del rie£ 
go y la culpa apreciada in concreto) se situa la teoria de la culpa en 

sentido ohjetivo. Ciertamente es objetiva en cuanto se opone a la apre 
ciaciôn in concreto; pues ya no es cuestiôn de tomar en cuenta el - 
estado animico del autor del dano, sino tan sôlo comparer la con - 
ducta de este con la conducta de un tipo abstracto. No deje por e- 
so de ser menos subjetiva, en emplie medida, si se coteja con la - 
teoria del riesgo, ya que no exige la responsabilidad del demanda- 
do sino en el ûnico caso de que este haya cometido un error de con 
ducta o si ha obrado de un modo distinto de lo que habria debido o- 
brar (104) .

La flexibilidad de esta fôrmula permite su aplicaciôn incluso 
a los individuos carentes de discernimiento, pues ya no se trata - 
de apreciar una culpa in concretOy juzgando el acto a travês del a - 
gente, sino examinar el acto culposo en si mismo, separado del a- 
gente; procéder por comparaciôn, preguntarse lo que habria hecho - 
otro individuo, un tipo abstracto, es decir, el bonus paterfami_ -- 
lias del Derecho Romano: apreciar la culpa in abstracto, (105) .

Conviene aclarar que esta teoria no conduce a condenar al in­
capaz siempre que ocasione un dano, pues ello supondria considerar 
le injustamente con mâs severidad que a las personas capaces, es - 
preciso, en todo caso poder imputarle una "culpa" en el sentido de 
que con su actividad haya contrariado la norma y cometido un error 
de conducta (106). Sabido es -escriben los propulsores de esta te-
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oria- que el articule 1384, pârrafo 4°, (se refiere al C. Civ. ---
Fra.), no puede aplicarse de hecho mas que si el hijo ha incurrido 
en una culpa. Si se decidiera de otra forma se haria que recayera 
una presunciôn de culpa sobre todos los actes realizados por meno- 
res, al menos desde el instante en que causen un dano a alguien; - 
cuando tal presunciôn no existe en contra de los mayores de edad. 
(107) .

4.- La Equidad como Fundamento.-

No obstante las criticas de que ha sido objeto (108) la ûnica 
justificaciôn cientifica al institute de la responsabilidad del -- 
inimputable debe hallarse en la equidad. £Quê significa la equidad?
"Estahleoiendo una oomparacïony podria deoirse que la equidad como valor ohjeti_ 

vOy absoluto e inmutabley que deambulaba por el platônico y difuso terreno de - 

las idealidades juridicas -mas que nada fundamento metafisico del derecho vigen 

te-y ha decidido hacer abandono de tan celestial morada para acompahar a los —  

hombres en la dura y diaria tarea de administrar justiciay para lo cual ingresa 

decididamente en el mundo normative de hoy. De ahi entonces que en la ciencia - 
del derecho contemporâneay la 'equidad sustitutiva' o billigkeit-klausel -como 

la denomina la doctrina germana- pierde casi totalmente su trascendencia y gra- 

vitaciôn ante un sistema de responsabilidad que debe estructurarse en base a la 

'certeza ' que le confiere la descripciôn abstracta o fattispecie de cada caso - 

particular" (109) .

La equidad en este sentido vendrâ a constituir, fundamental - 
mente, un margen de atribuciones especiales a los jueces, de modo 
que les permitan interpretar la norma ajustada a las modalidades - 
particulares del caso, es decir, "suavizar el rigor del principiOy cuan-
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do la aplicaciôn pura y simple del mismo podria tener consecuencias excesivas" 

(110).

En fin, la equidad, como fundamento del deber de indemnizar - 
del inimputable, no constituye un sistema autonome de valoraciôn - 
de justicia sino un criteria de interpretaciôn que adapta la norma a - 
aquellas hipotesis que revisten connotaciones especiales. Por ello 
se ha dicho, que la equidad actual ha dejado de ser una categoria 
meta-juridica, con valor de ratio natvœalis, para pasar a formar par 
te integrativa del ordenamiento o de la alusiôn concreta, cada vez 
que el legislador la necesita para resolver un problema determina- 
do (111).

D. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL INIMPUTABLE EN EL DERECHO COSTARRI - 
CENSE.-

Si bien nuestra actual legislaciôn civil no contiene una nor­
ma similar a las contenidas en las codificaciones extranjeras an - 
tes mencionadas, eso no implica, como veremos a continuaciôn, que 
en la legislaciôn costarricense se desconozca la responsabilidad - 
civil del inimputable. Por el contrario, existen très preceptos, - 
situados en la legislaciôn penal, pero referentes a la materia en 
estudio, que ofrecen una base positiva mas que suficiente para in- 
cluir el sistema jurîdico costarricense dentro de aquellos ordena- 
mientos que imponen al incapaz una responsabilidad civil. Nos refe 
rimos concretamente, a los artîculos 8 de la Ley Orgânica de la Ju 
risdicciôn de Menores, su similar articule 133 del C. Pen. de 1941 
(vigente) y, por ûltimo, el articule 104 del C. Pen. 1970.
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El primero de ellos dispone; "La declaratoria de ■inimputabilidad o 
exenciôn de pena en favor de menores prévis ta en el articula 25 del Côdigo Pe - 
naly no perjudicarâ el ejercicio de la acciôn civil contra ellosy por los danos 

y perjuicios que hubieren causadoy siempre que sus alimentas quedaren asegura- 

dos conforme a la ley, Estarân tambiên obligados a la indemnizaciôn correspon - 

diente los padreSy tutores o guardadoresy cuando se probare que habrian podido 

evitar el dano o que descuidaron notablemente la guarda del menor",

De la fôrmula empleada por el legislador parece desprenderse 
que el principal obligado es el menor y que los padres, tutores o 
guardadores, son los que responden subsidiariamente "cuando se probare 
que habrian podido evitar el dano o que descuidaron notablemente la guarda del 

menor",

Esto que parece un error del legislador, en realidad no lo es. 
Pues tanto el art. 133 del Côdigo Penal de 1941, que originô el —  

precitado articule 8, como el art. 104 C. Pen. 1970, utilizan la - 
misma fôrmula. En efecto, el articule 133 dispone, en una forma ca 
si idëntica al art. 8, que: "La exenciôn de pena en los casas previstos en 
el articula 25 (se refierey entre otroSy al menor de 17 ahos)y no perjudica el 

ejercicio de la acciôn civil relativa a los danos causados por el incapaz, siem­

pre que quedaren asegurados los alimentas de este, Estarân tambiên obligados a 

la indemnizaciôn correspondientCy los padreSy tutores o guardadores del incapaz, 

cuando se probare que han podido evitar el dano o que han descuidado notablemen 

te la guarda de aquêl", Y con una têcnica mas elaborada, el articule - 
104 C. Pen dispone: "En los casas de inimputabilidady subsiste la responsa­

bilidad del incapazy siempre que queden asegurados sus alimenta o los gastos —  

que ocasione su intemamiento y de ella serân subsidiariamente responsables sus
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padreSy tutoreSy ouvadoves o depositarios que hubieren podido evitar el dano o 

descuidado sus deberes de guarda. La misma regia se aplicara a los casos de se­

mi-imputables" ,

Es decir, allâ donde todas las legislaciones, sin excepciôn, - 
sancionan la responsabilidad del inimputable estableciendo como ca 
racteristica principal de esta la subsidiaridady o sea, que el menor 
solo responde una vez que se demuestre la imposibilidad material o 
juridica de quienes deban responder por el, la nuestra invierte la 
cuestiôn obligando como responsable civil, en primer termine, al - 
inimputable y subsidiariamente ("cuando se probare que habrian podido evitar 
el daho o que descuidaron notablemente la guarda del menor") a los padres, - 
tutores o guardadores.

No sabemos si deliberadamente o en forma accidental, pero lo 
cierto es que nuestro legislador se empefïa en exigir la responsab_i 
lidad civil del inimputable. Prueba de ello lo constituye tambiên 
el ya estudiado art. 22 del C. Civ. (vease supra cap. IV, p. 130-135) 
en donde se deja abierto el camino para que la victima de un daho 
causado por el menor incapaz pueda accionar directamente contra el.

Este ûltimo precepto del Côdigo Civil (art. 22) sumado a los 
ya citados articulos de la legislaciôn penal (art. 8 L.O.J.T.M.,
133 C. Pen. de 1941, y art. 104 C. Pen. 1970), ofrecen al Juez un 
cauce legal apropiado para imponer al menor incapaz de entender y 
de querer una obligaciôn de indemnizar, que si bien no reviste -co 
mo es de desear- unas caracterîsticas anâlogas a las que observera 
mos en las legislaciones extranjeras (Prusia, Suiza, Australia, A- 
lemania, Italia, Portugal y Argentina), lo cierto es que obligan -
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al inimputable a responder con sus propios bienes de los posibles 
danos que pueda causar.

Ahora bien, el hecho de que nuestro legislador imponga la o- 
bligaciôn de indemnizar del inimputable en una forma que se apar- 
ta totalmente de los antecedentes histôricos y de las caracteris- 
ticas particulares del institute en estudio se debe, sin mâs, a - 
la costumbre de nuestros codificadores de adoptar instituciones - 
ya elaboradas en otros sistemas sin analizar sus antecedentes hi£ 
tôricos y demâs aspectos relacionados con la misma.

En efecto, si tratamos de averiguar de donde tomô nuestro le 
gislador los articulos 133 del C. Pen. de 1941, el art. 104 C. —  

Pen. 1970, y el art. 8 de la ley orgânica -preceptos que sancio - 
nan en el Derecho costarricense la responsabilidad civil del inim 
putable- nos daremos cuenta de que, el primero de ellos proviene 
del Côdigo de ASTUA AGUILAR (art. 207); el segundo y el tercero, 
son copia casi idëntica del primero. Es decir, que los très arti­
culos tienen un tronco comün: el art. 207 del Côdigo de ASTUA ---
AGUILAR.

Ahora bien, todo este proceso de trasplante de articulos de u 
na legislaciôn a otra, nuestro codificador lo ha efectuado en for 
ma mecânica, sin advertir que en torno al institute de la respon­
sabilidad civil del inimputable existe toda una evoluciôn legislati- 

va ("oorriente latina"y "corviente gevmânioa") y un cumule de caracteristi- 
cas ("subsidiaridad"y "discveciondlidad" y "responsabilidad atenuada por razo­
nes de equidad") que hacen que este institute tenga su razôn de ser 
o .fundamento juridico ("la equidad").
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De todo lo que llevamos dicho se desprende una conclusion: es 
conveniente que en el Côdigo Civil (empleando una fôrmula similar a - 
la de los Côdigos Civiles de Prusia, Austria, Alemania, Italia, —  

Portugal, Argentina, etc.) se sancione expresamente, al igual que 
en dichas codificaciones, una responsabilidad civil del menor inim 
putable que sea, a su vez: suhsidiaria^ discrecional y atenuada por razo­

nes de equidad.
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tranjeros-, trataremos de adaptarlas al tema que nos ocupa.
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curso de la causa la reparaciôn del daho privado del delitoy deben seguirse y - 
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(24) El art, 135, decia: "Conocerân del reclame relative a la reparaciôn 
civil del daho proveniente de un hecho puniblcy los Tribunales de justicia r£ -
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presivay siempre que la acciôn correspondiente se haya ejercido antes de dictar 
se el auto de enjuiciamientOy y ante los mismos jueces de la acciôn penal",

(25) El art. 102, inciso 6 ; disponia: "El falloy que dehe contener la —  
condenatoria o absoluciôn de cada procesado, en relaciôn con todos los hechos - 
del cargOy el monto de lo debido a titulo de responsabilidad civily con obser—  
vancia de là dispuesto en el Côdigo Renal sobre el particular,,,", Vêase HOUED, 
supra nota 15, p. 36

(26) PICADO GUERRERO, A.- "Explicaciôn de las Reformas al Côdigo de Rro- 
cedimientos Renales"\ cit. por HOUED, supra nota 15, p. 37.

(27) HOUED VEGA, supra nota 15, p. 37,

(28) "Mientras no existan reglas en el Euevo Côdigo Renaly para determi- 
nar la indemnizaciôn por concepto de resultas civiles de un hecho punibley debi_ 
damente imputado y sancionadoy la indemnizaciôn se hard con base a las disposi- 
ciones del Côdigo Renal anterior"y vêase T.S.C. N° 624, 1975 (9:45 de 8 de ago£ 
to), en REV. JUD. N° 2, ano I, San José, 1976, p. 182.

(29) El art. 10. C.P.P., dispone:"La acciôn civil deberâ ser ejercida —  
por el Ministerio Rûblico:

1) Cuando el titular de la acciôny sin constituirse en actor civily le de_ 
legue su ejercicio;

2y Cuando el titular de la acciôn sea incapaz de valer sus derechos y no 
tenga quien lo représente y sin perjuicio del Patronato Nacional de la 
Infancia.

En estos casos los demandados solo podrân oponerse en el debate(art,■389T
Para HOUED VEGA el inciso 1), del precitado artîculo es "incongruente con 

lo postulado por la teoria clâsicay pues obliga al Ministerio Rûblico a ejercer 
la acciôn civil cuando el titular de la acciôny sin constituirse en actor civily 
le délégué su ejercicioy con lo cuâl abre un amplio portillo para que cualquier 
persona que pretendiese obtener la reparaciôn del daho pudiese recargar tal ac­
tividad en dicho instituto"; vêase supra nota 15, p. 38.

(30) El art. 1 sehala que: "Corresponderâ a la Jurisdicciôn Tutelar de - 
Menores conocer de la situaciôn de los menores cuya edad no exceda de los dieci_ 
siete ahos y que se encuentren en estado de peligro socialy resolver exclusiva- 
mente sobre las medidas aplicables a dichos menores y ejecutar las resoluciones 
que dictey todo ello con la finalidad de readaptarlos moral y socialmente. Para 
efectos de esta leyy se entenderâ por menor de edad al que en este articula se 
define". Y el articule 2 sehala:

"Para los efectos del articula anterior se considerarâ en estado de 
peligro social a todo menor de los referidos en el articula l a  —  
quien se atribuya una infracciôn calificada en la legislaciôn comûn 
como delitoy cuasidelito o falta".

(31) Vêase Cas. N°55, 1971 (16:15 de 14 mayo), que confirma la sentencia 
S. l°Civ. 1970 (16:05 de 6 de ago.), en donde se dice que el inciso 1° original 
del art. 25 del C. Pen. 1941 fue suprimido por el art. 78 L.O.J.T.M., en razôn 
de que en lo sucesivo todo lo relacionado con el juzgamiento de los hechos com£ 
tidos por los menores de 17 ahos se regularâ por la legislaciôn Tutelar de Meno_ 
res y no por la comûn, pero que al parecer se incurriôn en un lapsus al redac - 
tar el art. 8 , ya que en vez de una remisiôn al art. 25 del C. Pen. de 1941, de
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bio aludirse a la declaratoria de inimputabilidad o a la exenciôn de pena de - 
los menores sujetos a la présente ley, o haberse expresado que en cuanto a la - 
responsabilidad civil de esos menores que regirla por el art. 133 C. Pen. de —  
1941, o, en fin, algo parecido, pero no procéder como se hizo.

(32) Vêase la sentencia del J. 3° Civ. (S.J.), 1970 (9:30 de 10 de mayo) 
Consid. III.

(33) Vêase texto supra a que se refiere la nota anterior.

(3 4 ) El art. 104 C. Pen. de 1970, dispone: "En los casos de ini.mputahi.li_ 
dady subsiste la responsabilidad del incapaZy siempre que queden asegurados sus 
alimentas o los gastos que ocasione su intemamiento y de ella serân svbsidia- 
riamente responsables sus padresy tutoresy curadores o depositaries que hubie- 
ren podido evitar el daho o descui(dado sus deberes de guarda. La misma régla se 
aplicarâ en el caso de los semi-inimputables",

(35) Sobre los requisites genéricos y especificoSy vêase supra cap. IV.
(36) Cfr. CASTAN TOBENAS, supra nota 5, cap. I, p. 890-891. En la legis­

laciôn espanola en el Libro Cuarto "De las Obligaciones y Contrâtes"y Titulo -- 
Rvix?ievo f ’Disposiciones Generates" y se establece: "Las obligaciones- civiles que 
nazcan de los delitos o faltas se regirân por las disposiciones del Côdigo Pe­
nal" (art. 1092 C. Civ. Esp.). Y en el art. 1093 C. Civ. Esp., se indica: "Las
que deriven de actes u omisiones en que intervengan culpa o negligencia no pena
das por leyy quedarân sometidas a las disposiciones del capitula II del titulo 
XVI de este libro". Con lo cuâl remite al art. 1902, que es el principio gene­
ral de responsabilidad por hecho propio: "El que por acciôn u omisiôn causa da­
ho a otroy interviniendo culpa o negligenciay estâ obligado a reparar el daho - 
causado".

(37) Cfr. S, 1° Civ. N° 466, 1975 (9:00 de 31 oct.), en Rev. Jud. N° 3, 
p. 109. En donde ademâs se dice: "Nuestra ley en lo referente a la culpa extra- 
contractual estâ imbuida de un sistema unitario prescindiendo de cualquier ubi- 
caciôn o 'enfoque por materia (penal o civil) con miras al resarcimiento del da­
ho causado por la victima en lo referente a la responsabilidad por hechos del - 
horribre..,".

(38) "Han sido -observa CONDE PUMPIDO- los penalistaSy al distinguir en­
tre causas de justificaciôn o de exclusion de la ilicitud del actOy y causas de 
inculpabilidad o excluyentes de culpabilidad de su autory quienes han destacado 
que la inimputabilidady al pertenecer al grupo segundo de aquellas causaSy si - 
bien excluye el aspecto de la culpabilidad del actOy no priva a este, en cambio 
de su carâcter de ilicitudy conservaciôn de ilicitud que implica el mantenimien 
to de las consecuencias juridicas que todo acto contrario a derecho lleva cons^ 
go y tanto en lo que se refiere a la legitimidad de los actos impeditivos del —  
mismo (legitma defensa contra los actos de los inculpables) como a la necesidad
de reparar el daho antijuridico causado". Vease supra nota 75, cap. IV, p. 81.
En el mismo sentido ROGEL VIDE, supra nota 43, cap. I, p. 130-131.

(39) Esto de acuerdo con el sistema que sigue la Ley Orgânica de la Ju -
risdicciôn Tutelar de Menores (art. 8 ); el Côdigo de Procedimientos Pénales de 
1941, vigente en cuanto a las reglas sobre la responsablididad civil (Ley N° 
4891 de 8 de noviembre de 1971). En cambio, en el actual Côdigo de Procedimien-
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tos Pénales (vigente a partir de 1 de julio de 1975) el Juez no puede acordar - 
de ofïoio la indemnizaciôn de danos y perjuicios, sino sôlo cuando el ofendido 
(arts. 9 a 12 y 56 a 79) y, excepcionalmente, el Ministerio Pûblico (art. 10) 
lo soliciter (Teoria Clâsica). En cuyo caso, el Juez deberâ condenar al pago de 
los mismos en CONCRETO. De acuerdo con el Magistrado CERVANTES VILLALTA existen 
varias rezones, por las que el Juez o Tribunal penal que conoce de un hecho il£ 
cito productor de danos, debe condenar en concreto y no en ehastracto al resar­
cimiento de los mismos: a) Por economîa procesal: de acuerdo con lo dispuesto - 
por los arts. 185, inciso 5), 393, 399, 400 inciso 5), 474, inciso 1) y 2), 475 
y 476, del C. Proc, Pen., y lo resuelto por la Sala Primera Penal en sentencia 
de 16:00 Mrs. del 4 de mayo de 1978, el Juez penal ante quien se présenta la - 
acciôn civil resarcitoria, debe establecer la existencia y el monto de los da - 
nos y perjuicios, porque de hacerlo en abstracto, en la via civil tendrâ que -- 
realizarse la ejecuciôn de la sentencia compléta, sea con todos los trâmites —  
del 981 y ss. C. Proc, Civ., para la liquidaciôn, comprobaciôn y fijaciôn tanto 
de la existencia como del monto de los danos y perjuicios, es decir, doble jui- 
ciOy por ende doble costo,. amen de que nadie conoce mejor los hechos que el —  
Juez penal; b) por otra parte, la admisibilidad del recurso de casaciôn estâ en 
funciôn de la suma déterminado en cuanto a la condenatoria por danos y perju£ - 
cios, conforme lo establecen los articulos 474, inciso 1) y 2), 475 y 476 C. —  
Proc. Pen; c) el articule 185, inciso 5), obliga al Tribunal a comprobar la ex- 
tensiôn del dano causado por el delito, aunque no se hubiere ejercido acciôn re_ 
sarcitoriay con mayor razôn cuando si se ha ejercido; por ûltimo, d) porque la 
Corte Plena en sesiones del 17 y del 24 de abril de 1978, articulos XXI y II, 
en su orden, en lo que se refiere a la circular N°18 del 18 de septiembre ûlti­
mo, publicada por primera vez en el Boletin Judicial N°197 del 18 de octubre de 
1978, dispuso que: "Tanto los medicos forenses como los demâs peritos y funcio- 
narios del organisme de investigaciôn judicial y estân obligados a rendir infor­
mes o dictâmenes que soliciten los Tribunales de JuiciOy los Jueces Pénales y 
de instrucciôny los Alcaldes Renales y los funcionarios del Minsiterio RûblicOy 
en relaciôn con la responsabilidad civil derivada de delito y a la correspon - 
diente. acciôn resarcitoria que se ejercita dentro de los procesos pénales, todo 
con el objeto de fijar la magnitud de los danos causados por el hecho punible, 
pues esos problèmes deben dilucidarse dentro del mismo proceso pénal, conforme 
lo dispuesto en los arts. 185, inciso 5), 393 y 399 del . Proc. Pen. y en armo- 
nia con las amplias disposiciones de los articulos 1,2, y 55 de la Ley Orgâni­
ca del Organisme de Investigaciôn Judicial". Vêase en este sentido CERVANTES VI_ 
LLALTA, supra nota 15, p. 12-13.

Estas mismas razones -en nuestro concepto- deberian valer para obligar al 
Juez Tutelar a condenar en concreto y no en abstracto como lo hacen actualmente 
cNo es cierto que, a igual situaciôn idëntica regulaciôn?.

(40) Cfr. CONDE PUMPIDO, supra nota 75, cap. IV, p. 102.

(41) El articule 725 dispone que: "Las sentencias pronunciadas por los - 
tribunales de justicia represiva, gozan de autoridad de cosa juzgada para o con 
tra toda persona indistintamente y de una manera absoluta, cuando deciden:

IQ.- Si el acusado o indiciado a quien se imputan hechos que consti_ 
tuyen una infracciôn de derecho criminal, es o no el autor de 
ellos.

2q .- Si esos hechos le son imputables desde el punto de vista de la 
ley penal.
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S2 ,- Si ellos presentan los caractères requeridos para la aplica - 
cion de tal o cual disposiciôn de aquella ley",

Y, el artîculo 726, sehala que: "Las demâs resoluciones de una sentencia 
dada por el tribunal de justicia represiva, que no se encuentren comprendidas - 
en uno de los tres casos del articulo anterior, no tencdrân fuerza de autoridad 
de cosa juzgada, ante el tribunal civil, a menos que en el juicio criminal hu - 
biera intervenido la parte ofendida",

(42) Cfr. COSSIO, cit. por GULLON BALLESTEROS, supra nota 2, cap. I, p. 
496 nt. 9.

(4 3) Asi lo han declarado nuestros tibunales civiles en algunos casos co_ 
mo este: "Nuestra ley en lo referente a la culpa extracontractual estâ imbuida 
de un sistema unitario prescindiendo de cualquier ubicaciôn o enfoque por mate­
ria (penal o civil), con miras al resarcimiento del daho causado por la victima 
en lo referente a la responsabilidad por hechos del hombre; de ahi que en el - • 
presente caso, debe rechazarse la excepciôn de cosa juzgada opuesta por la em-
presa demandada con base en el juicio penal realizado, ya que las acciones basa
das en ese juicio tienen una plataforma de-causas juridicamente distintas al -so_ 
porte del presente ordinario" (art. 1045 C. Civ.). En este sentido Cfr. S. 1*̂
Civ., N° 466, 1975 (9:00 de 31 de oct.) en Rev. Jud. N° 3, p. 91-92.

(44) Cfr. CASTAN TOBENAS, supra nota 5, cap. I, p. 922.

(45) Asi se dériva de lo dicho por nuestros tibunales al daclarar que: 
"Aun cuando exista proceso penal pendiente, los tribunales civiles si son comp^ 
tentes para conocer del cobro de los dahos y perjuicios derivados del accidente 
cuyo proceso se tramita en la via penal, mâxime que el actor basô su demanda en 
el dodo o culpa civiles, caso en el que no existe subordinaciôn con la via pe_ - 
nal y viceversa (arts. 1045 y 1046 C. Civ."; vêase S. 1° Civ. N^ 561, 1976
(8 : 20 die.) en Rev. Jud. N° 7, p. 230.

(46) Por ejemplo, en el Derecho argentino el art. 1078 C. Civ. admite la 
reparaciôn del daho moral solamente cuando el daho proviene de un ilicito penal 
y no en los demâs casos de simple ilicitud civil. Cfr. ORGAZ, supra nota 41, 
cap. I, 31.

(47) El resumen que a continuaciôn présentâmes lo hemos tomado en parte
de un anâlisis que hace el prof. RAMIREZ SEGURA, M.- "Aspectos civiles de la —
acciôn resarcitoria", en Rev. Jud. C.R, aho III, N° 12, junio 1979, p. 39 y ss.

En relaciôn con el tema del Daho Moral pueden verse, entre otros, a ALVA­
REZ VIGARAY, "La Responsabilidad por el Daho Moral", en A.D.C., 1966, p. 81 y 
ss.; GULLON BALLESTEROS, supra nota 2, cap. I, p. 487-488; ORGAZ, supra nota 41 
cap. I, p. 31 y ss.; CASTAN TOBENAS, supra nota 5, cap. I, p. 898; ALBALADEJO, 
supra nota 1, cap. I, p. 542 y ss.; SANTOS BRIZ, supra nota 4, cap. I, p. 275 
y ss.

(48) RAMIREZ SEGURA, supra nota 47, p. 41.

(49) Ibid.

(50) "Ademâs la jurisprudencia nacional se ha inclinado en las ultimas -
fechas por resarcir el daho moral siempre que se produzca y no limitado a los -
delitos contra la honra, la dignidad y la honestidad o cuando dejaren cicatri^ -
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oes déformantes". Cfr. Ibid.
(51) Cfr. T.S.C. N° 421, 1977 (8:30 de 22 jun.) en Rev. Jud. N° 9.p. 151

(52) En reciente sentencia dictada por S. 2° Civ., N° 363, 1977 (15:30 
de 16 de nov.). en Rev. Jud. N° 11, p. 99; se ha declarado:"La disposiciSn del 
Côdigo Civil relativa a los dahos y perjuicios derivados de la culpa extracon­
tractual, se refiere unicamente a los de indole patrimonial, excluyendo ague- - 
llos que lesionan intereses de tipo moral, por lo que en la especie, si la acto_ 
ra reclama en su demanda una reparaciôn pecuniaria alegando que el demandado co_ 
metiô hechos que lesionan su dignidad como mujer y como educadora, lo proceden­
te es rechazar la acciôn en todos sus extremos" (art. 1045 C. Civ.).

(53) Asî lo dispone expresamente el art. 22 C. Pen. 1941, vigente por —  
Ley N° 4891 de 8 de noviembre de 1971, al disciplinar que: "La reparaciôn civil 
comprende:

1) La restituciôn de la cosa.
2) La reparaciôn del daho material y moral.
3) La indemnizaciôn de los perjuicios".

Y el art. 125, que: "La reparaciôn del daho moral, en las infracciones —  
contra la honra, la dignidad o la honestidad o en otros casos de daho a intere­
ses de orden moral, consistirà en una indemnizaciôn pecuniaria que, si no hubie_ 
se hase suficiente para fijarla por medio de peritos, la determinarâ el Juez —  
prudencialmente, segûn las circunstancias de la infracciôn, las condiciones de 
la persona ofendida y la naturaleza y consecuencias hahidas o posibles del agra 
vio sufrido".

(54) DIAZ PAIRO, "Teoria General de las Obligaciones",2° éd., I. II,. p.
54-55, cit. por CASTAN TOBENAS, supra nota 5, cap. I, p. 898 nt. -2.

(55) Ver por todos CASTAN TOBENAS, supra nota 5, cap. I, p. 898.

(56) Igual sucede en el Derecho argentino; vêase texto supra nota 46; y
en el Derecho italiano, vêase BONASI BENUCCI, supra nota 3, cap. I, p. 84, en 
donde indica este autor:

"Por lo que se refiere a la responsabilidad civil, se ha precisado 
que la condena por los dahos morales por tener carâcter estrictamen 
te camplementario de la sanciôn penal, no puede decretarse con rela 

:>■ ciôn a un ilicito puramente civil, sea que este se considéré de tal 
naturaleza, por que no ofrezca materia para ninguna. figura de deli­
to, sea porque no se determine en los terminas précisas de la. norma 
establecida en el articulo 185 del Côdigo Penal una responsabilidad 
civil por hecho de tercero en necesaria conexiôn con el delito mis­
mo ".

(57) En relaciôn a las aportaciones de la doctrina nos referimos lôgica- 
mente a la extranjera, pues en la doctrina civilista costarricense no existe - 
-ni aun en forma accidentai- ningûn anâlisis que nos pueda servir de orienta —  
ciôn. De ahi que, la mayoria de opiniones doctrinales las tomaremos de autores 
franceses p. ej. MAZEAUD, CARBONNIER, POTHIER, etc.; espanoles p. ej. LEON GON­
ZALEZ, CONDE PUMPIDO (estos dos estudian directamente el tema de la responsabi­
lidad del inimputable), ALBALADEJO, SANTOS BRIZ, ROGEL VIDE (que lo enfocan en
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forma accidental); italianos p. ej. ROVELLI, DE CUPIS, BONASI BENUCCI, POGLIANI 
et. (quienes lo analizan en forma general); los autores alemanes KARL LARENZ y 
ENNECCERUS -KIPP WOLFF (quienes tambiên lo estudian en forma general en sus re£ 
êctivos tratados); y por ûltimo, servira como prototipo de nuestro estudio, lo 
escrito por el jurista argentino PALMERO en su obra El Daho Involuntario, In - 
denmizacion de Equidad". Buenos Aires, 1973, p. 95 y ss.

(58) En este sentido PALMERO, supra nota 82, cap. I, p. 112-114.
(5 9 ) Cfr. MAZEAUD, supra nota 2, cap. I, p. 42-44. Partimos en este estu

dio del ano 468 d. C., que fue cuando se sancionô la Lex Aquilia. Omitiremos la
referenda al Antiguo Devecho Romano; pues en esa êpoca, al existir sistemas
gidos, formalistas, que reunîan las instituciones bajo el signo de la venganza, 
es lôgico, que el daho que pudiera cometer un niho generase iguales consecuen -
cias que el realizado por personas plenamente capaces, dado que lo que se tenîa
en cuenta como norma fundamental en materia de responsabilidad, era la Ley del 
Talion y no el principio de culpabilidad en el agente del daho. (Vêase PALMERO, 
supra nota 82, cap. I, p. 95-96.

(60) Cfr. PALMERO, supra nota 82, cap. I, p. 98-100.

(61) Ibid. Este autor recoge otra cita del Digesto (D. 48,B, fr. 12), -
tambiên interesante: "El que estâ en la infancia o el loco, si hubiesen matado 
a un hombve, no estân sujetos a la ley Cornelia, porque al uno lo ampara la ino_ 
cencia de su designio y al otro la infelicidad de su de s gracia".

(62) Cfr. LEON GONZALEZ, supra nota 7, cap. I, p. 317.

(63) MAZEAUD, supra nota 2, cap. I, p. 97-98.

(64) PALMERO, supra nota 82, cap. I, p. 110-111.

(65) Ibid, En contra MAZEAUD, supra nota 2, cap. I, p. 106-109. Afirma - 
en el pârrafo 463 de su obra que: "Los redactores del Côdigo Civil, al procla - 
mar, al menos implicitamente, la responsabilidad civil del individuo privado de 
razôn, no han hecho otra cosa que seguir la tradiciôn de los antiguos parlamen- 
tos. Ciertamente, si es probable que el primitive Derecho Romano, muy prôximo a 
la idea de venganza no vacilara en sancionar al autor del daho, fuera o no in - 
sensato, el Derecho Romano clâsico afirmaba, por el contrario, que el loco y el 
niho no estaban obligados a reparar los dahos de que fueran autores. Rero el an 
tiguo derecho francês no siguiô sin vacilaciones el Derecho Romano. Para conven 
cerse de ello basta con referirse a la jurisprudencia de los antiguos Parlamen- 
tos franceses: el 24 de enero de 1664, una sentencia del Parlamento de Provenza 
establecia la responsabilidad civil de un demente; y esa misma soluciôn fue a- 
doptada por una sentencia del Parlamento de Paris, de 10 de set. de 1683. A esa 
jurisprudencia se opone la doctrina de PCTHIER. En todo caso, -concluye MAZEAUD- 
que haya estado de acuerdo o que no lo haya estado PCTHIER con la jurispruden - 
cia de los Parlamentos, es cierto que los primeros comentaristas del Côdigo Ci­
vil francês y del Côdigo Penal, sometidos aûn al influjo del antiguo derecho y 
que Teflejaban ciertamente el sentimiento admitido en aquella êpoca, no dudaron 
en declarar al loco y al niho civilmente responsables de sus culpas cuasidelic- 
tuales".

(6 6 ) Cfr. PALMERO, supra nota 82, cap. I, p. 112-114■.
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(67) MOMIGLIANO, cit. por LEON GONZALEZ, supra nota 7, cap. I, p. 321 - 
nt. 160.

(68) Cfr. PALMERO, supra nota 82, cap. I, p. 112-115.

(69) En este sentido PALMERO, supra nota 82, cap. I, p. 116-120; LEON —
GONZALEZ, supra nota 7, cap. I, p. 320-322.

(70) Cfr. PALMERO, supra nota 82, cap. I, p. 116-120.

(71) El pârrafo 456 del Libro III del Côdigo Galiciano, dispone: "Los ni
nos y los dementes no pueden ser imputados ni por dolo ni por culpa, El daho 
rivado de sus acciones, si nadie los ha inducido culposamente a cometerlos, son 
equiparahles a simples ( 'casus ') casos fortuitos. Pero como el resarcimiento se 
funda tambiên sobre el derecho de defensa, que tiene lugar aun contra los meno­
res y los locos, de esta forma el mismo debe recaer sobre el causante del daho, 
aunque el rrrlsmo no fuese culpable".

Cfr. Ibid., p. 120-124.

(72) El art. 1310 del Côdigo Civil Austriaco, en lo que interesa dispone: 
"Si la victima no puede de esta manera recibir indemnizaciôn (se refiere a aque_ 
lias hipôtesis en que no ha podido obtener reparaciôn del daho del encargado de 
la vigilancia del menor), el Juez debe decidir si hay lugar a una indemnizaciôn 
total o solamente parcial y equitativa, examinando, segun las circunstancias, - 
si una falta no incumba, en ese caso determinado, a aquel que ha causado el da­
ho, bien porque êl no tenga habitualmente uso de razôn, o bien si la victima no 
ha renunciado a defenderse para disponer del autor del daho, o, finalmente, te- 
niendo en cuenta la fortuna de la victima y la del autor del daho". Vêase QUIN­
TUS MUCIUS SCAEVOLA,- "Côdigo Civil".- Reus S.A. Madrid, 1976, 2° ed. T. XXXI, 
p. 94.

(73) "Beneficio de competencia"; expresiôn moderna oon la que se désigna 
la régla de derecho singular en cuya virtud determinados deudores gozan de la - 
facultad de no ser condenados a pagar sino en la medida de sus facultades o po- 
sibilidades econômicas'. Vêase GUTIERREZ ALBIZ, F. y otro, "Diccionario de Dere_ 
cho Romano".- Reus S.A. Madrid, 1976, 2° ed. p. 78.

(74) MOMIGLIANO, cit. por LEON GONZALEZ, supra nota 7, cap. I, p. 321-22
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(76) El "tercero con deber de vigilancia" (aufsichtspflichtigen Dritte")
es la persona a cuyo cargo estâ, de forma duradera o transitoria, aquella otra 
que ha causado el daho: el menor,el loco, etc. Cfr. pârrafo 829 B.G.B., en "Cô­
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lona, 1955, p. 171.
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co HELLNER, "Développement ̂ et role de la responsabilité civile delictualle dans 
les pays Scandinaves" en Revue Internacionale de Droit Compare, 1967, p. 779 y
ss.; cit. por SANTOS BRIZ, supra nota 4, cap. I, p. 14 nt. 8 .
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(78) Cfr. KARL LARENZ , supra nota 56, cap. I, p. 572.

(7 9 ) ENNECCERUS', supra nota 2, cap. I, p. 1022-1023.

(80) Ibid.

(81) Ibid. p. 1023.

(82) Cfr. LEON GONZALEZ, supra nota 7, cap. I, p. 322-323. Es interesan­
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(8 6 ) Cfr. PALMERO, supra nota 82, cap. I, p. 144-145.
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26 luglio 1956, in Rep. Giur. Ita. 1956, col. 2768, n° 174; cit. por POGLIANI,
p. 106.

(8 8 ) Cfr. PALMERO, supra nota 82 cap. I, p. 189-190.

(89) Ibid.

(90) Cfr. LEON GONZALEZ, supra nota 7, cap. I, p. 326-327.

(91) Cfr. PALMERO, supra nota 82, cap. I, p. 191-192.

(92) Ibid. p. 181-182.
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al logro de la reparaciôn integral de los dahos causados; c) que la modalidad -
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especial de la indemnizaciôn impide que se manifieste como ejecuciôn forzada en 
forma especîfica, debiendo hacerlo siempre como obligaciôn de dar sumas de dine_ 
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que disciplina el estado de necesidad) Cfr. Ibid.; p. 182-183; DE CUPIS, supra
nota 28, cap. I, p. 759-762.

(94) Cfr. PALMERO, supra nota 82, cap. I, p. 184-185.

(95) Cfr. LEON GONZALEZ, supra nota 7, cap. I, p. 328.

(9 6 ) POGLIANI, supra nota 22, cap. II, p. 107.

(97) RODOTA, S ,-"Il problema délia Responsabilitâ C i v i l e " Giulfrê Edi- 
tores, MILANO 1964, p. 142 nt. 35; cit. por PALMERO, supra nota 82. cap. I, p. 
150-162, nt. 19.

(98) DE ANGEL YAGUEZ, supra nota 3,_cap. III, p. 17.

(99) Cfr. CASTAN TOBENAS, supra nota 5, cap. I, p. 900.

(100) PALMERO, supra nota 82, cap. I, p. 150-162.

(101) Ibid.

(102) LEON GONZALEZ, supra nota 7, cap. I, p. 330.

(103) STARCK, cit. por Ibid. p. 331.

(104) Cfr MAZEAUD y LUNG, supra nota 2, cap. I, p. 76-78.

(105) Ibid., p. 71-75.

(106) PIROVANO, cit. por LEON GONZALEZ, supra nota 7, cap. I, p. 332.

(107) Conviene aclarar que H. y L. MAZEAUD, 4° Ed., se manifiestan en con 
tra y sostienen que la victima no debe probar la existencia de la culpa del me­
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pârrafo N° 768, p. 512-513, nt (2). Una crltica a esta teoria puede verse en su_ 
pra cap. I, p. 11^

(108) En efecto, se ha dicho que, "de igual modo que no se requiere acu - 
dir a la teoria del riesgo, tampoco hay necesidad de enfrentar la equidad con - 
el Derecho y darle a este preferencia sobre aquella, El derecho no es, en nues-
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la irresponsabilidad del insensato choca con la justicia, enfocan por lo gene_ - 
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ta 2, cap. I, p. 115-122.

(109) Cfr. PALMERO, supra nota 82, cap. I, p. 163-164.

(110) Cfr. TREJOS, supra nota 13, cap. I, p. 213-214.

(111) Cfr. PALMERO, supra nota 82, cap. I, p. 163-164.
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