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DANO INVOLUNTARIO

UNA SOLUCION POR EL P[iINC{PI() DE LA SOLIDARIDAD ¢

1

El c6digo civil alemén vigente, a pesar de mantener en materiz
de imputabilidad, los postulados de la escuela subjetiva (6), ha
afladido, al del enriquecimiento injusto estudiado al No. 40, un
nuevo caso de responsabilidad por las consecuencias de los hechos in-
voluntarios al establecer, bajo el titulo de ‘‘Responsabilided sin
culpo’ y en el articulo 829, que: ‘Kl que, en uno de los casos in-
dicados en los articulos 823 a 826, no es responsable, en virtud de los
articulos 827 y 828, del dafio que ha caunsado, debe sin embargo,
mientras la reparacién no pueda ser exigida de un tercero obligado
a vigilarlo, reparar ¢l dafio en los limites en que — seghin las cir-
cunstancias y en particular, segtin la posicién del interesado — la
equidad reclama una indemnizacién’’. No obstante, ‘“esta obligacién
— agrega — no tiene lugar en los casos en que ella tuviera por
resultado privarlo de los recursos de que tiene necesidad para su
mantenimiento, segin su posicién social, y para el cumplimiento
de sus obligaciones alimentarias legales’ (7).

(*) Del capitulo VIII del libro en preparacién ‘‘Hechos y deotos juridicos’’.

(6) Arts. 823 a 826. '

(7) El Cédigo Federal Suizo de las Obligaciones de 1881, admitié el mis-
mo principio, no eomo una regla obligatoria, sino dejando subordinada su
aplicacién al arbitrio judicial y asi establece en su art. 54, que: ‘Si la
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Tal el texto; y aunque las condiciones impuestas, permitirdm
rara vez hacer efectiva la responsabilidad que consagra, ello no obs-
tante, eomporta un avance considerable en la legislacién y en la
doctrina, que lleva a pensar en nuevas soluciones que sin presein-
dir de los prinecipios de la responsabilidad subjetiva o de la obje-
tiva, los reduzean a los limites estrictamente requeridos, haciendo
posible una reparticién més equitativa de los dafios causados por
los hechos involuntarios, entre el autor y el lesionado.

Los hechos involuntarios, o son mnecesarios o son fortuitos (8),
de’ manera gue en ninguna de sus especies, ni al e¢gente ni a la
victima puede atribuirsele interveneién imputable en su pro-
duceién. TLa tGnieca diferencia que se marca, desde luego,
es que el primero actGa como instrumento de lo fatal
o de lo fortuito, que por su intermedioc ha causado el dafio,
.que éste es su obra; de su actividad instintiva u orglnica, si se
guniere, pero al fin, algo suyo en un sentido lato; mientras que la
segunda aparece extrafia al hecho en su cuerpo y en su espiritu,.
que nada hizo, ni nada dejé de hacer que pudiera haberlo deter-
minado; es algo pasive, algogue sufre las consecuencias de lo fatal
o de lo fortuito, Asi como el autor fué su instrumentc, el lesionado.
es su vietima,

Sobre la base de la responsabilidad subjetiva, la condicién de
ambos es igual, ¥ salvo dentro de oftro orden de ideas, abandonado
ya, 2an en el estudio de los acontecimientos histéricos — la provi--
dencialidad de los hechos — pudiera decivse que el autor material

equidad lo gcxig’e‘, el jues puede condenar a una persons, alGn sin discernimiento,
a la reparacién tetal o parcial del dafio que ha ecausado’’. El proyecto ale-
mén no lo aeceptd, y 1o que es mas, lo critics enérgicamente. La memoria di-
rigida al Reichstag, hace valer el hecho de que otras legislaciones habian ad-
mitido excepeiones de ese génevo, citando al efeeto: Landrecht I, § 6, 41-44,
el Cod. austriaco arts. 1309 y 1810, y afirmando, que las eonsideraciones de
equidad sobre las que roposan, parecen absolutamente justificadas. O pE MEu-
LENAERRE — Code Civil Allemand, nota al art. 829.
(8) Ut supra No. 8. )
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Tué el ejecutor de que se sirvié la Providencia para el cumplimiento
de sus designios y que, por lo tanto, su posicién es distinta de la
de la victima.

; Cull es pues el motivo racional o de orden practico, gue ha
llevado a la doctrina v a la legislacién a hacer soportar al lesionado
todas las consecuencias del hecho inveluntario de otro, desvineu-
landolo en absoluto de ella al autor mismo del hecho? De orden
practico ninguno, pero si, el de la 1égica de un principio desarro-
Hado hasta sus Gltimas consecuencias: 86lo la voluntad tiene el po-
der de crear situaciones juridicas, ya sea directamente y con el
propésito de establecerlas, ya indirectamente y a modo de contra
golpe y como consecuencia de actos voluntarios: Unicamente la
voluntad vineula al hombre por sus actos. Hs la conclusién riguro-
sa del sistema individualista y del coneepto metafisico del derecho,
como poder moral de obrar atribuido a una voluniad.

Sin considerar el derecho de un punto de vista exclusivamente
sociolégico y objetivo, como norma impuesta a las aetividades indivi-
duales y colectivas en mira de un interés superior de convivencia y
de cooperaeibén sociales, hay que confesarlo, dia a dia se debilita el im-
perio del puro individualismo, como hay que confesar también que su
muerte no es posible, dado que forma la entrafia misma de las vin-
culaciones sociales.

Nadie niega en absoluto, ni atin los més avanzados, que exis-

tan ¢

‘situaciones juridicas subjetivas’ (9), ya que ‘‘no es posible
concebir un derecho objetivo sin una faz subjetiva, una norma rea-
lizable automética y totalmente independiente de las voluntades
que la ponen en accién’ (10). Sin adoptar un tnico punto de
partida, ni el subjetivo ni el sociolégico y objetivo, porque es indu-
dable que la realidad estd en la armonia de todos, como que es im-

(9) Leon Dugurr — Droit Constitutionnel, pag. 2.

(10) Gaston RICHARD — La¢ Sociologie juridigue et la defense du droit
subjectif, citado por Henry Lrvy ULLMAN en “Le Definition du Droit,”’
pag. 114,
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posible concebir la sociedad sin los individuos y a éstos fuera de
ella, toda solucién si quiere conformarse con aquélla, debe necesa-
riamente consultarla, no dejarla .de lado en busca de conclusiones
tedricas, que si son légicas desde su concepto bésico, obra de la
razén especulativa, se alejan de la verdad y de la vida.

IT

El derecho tiene por fin la justicia, la que partiendo de la
idea esbozada, no puede ser el ius suum cutque tribuends de la de-
finieibn clésica, salvo que se le diese — como debe darsele — un
aléance que ni sospecharon los jurisconsultos romanos. A cada une
lo suyo, lo que necesita en los 6rdenes material, moral y social pa-
ra aleanzar la felicidad humana que es su aspiracién dltima. Esta
no puede ser fruto del egoismo individual, sordo a lo gue no res-
ponda a su propio interés, que permanece extrafio al sufrimiento
ajeno cuando no es obra de su voluntad, servida por una inteli-
gencia despierta y aguda para conocer ¢ prever las consecuencias
de sus actos (11) Tlene necesariamente que busear una fuente
mas pura gue si no es el amor, sea algo que en su exterlorldad
se le gsemeje, aungue en el fondo aparezeca un sentimiento intere-
sado de remota esperanza de ser tratado de la misma manera en las
mismas circunstancias.

Para asegurar el fin del derecho, es imprescindible que todos.
contribuyan en la medida de su cdapacidad y en forma solidaria
a su consecucién, ya que los esfuerzos aislados, aungue fuesen con-
vergentes son, por su falta de unidad, fuerzas perdidas e insufi-
cientes para darle cima.

Los accidentes que ponen a los individuos fuera de la posibili-
dad de obtener lo que han menester en lo material, en lo moral y
en lo social, si no los inutilizan eomo factor ponderable dentro del

grupo humano a que pertenecen, los colocan en situaeién de na

(11) Ut supra No. 31, B.
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poder contribuir con su esfuerzo al interés comiin, y deben desper-
tar una reaccién en su favor, que restablezca las cosas al estado
anterior, a fin de que les sea posible cumplir su funeién individual
y social de acuerdo a su condicién y a sus aptitudes.

~Fl que sufre un dafio y por consecuencia de él ve disminuido
" su patrimonio o sus aptitudes para prodﬁcir lo indispensable a la
 gatisfaceién de sus necesidades y las de los suyos y para el cumpli-
miento de sus obligaciones sociales, debiera tener derecho a ser
resarcido del perjuicio experimentado, o por lo menos, en el quan-
Tum requerido para el lleno de aquéllas. En el estado actual del
“derecho — " descartamos los accidentes del trabajo que se gobier-
_Dan por otros.prineipios — cuando el dafio se ha produeidq por
un hecho involuntario, la victima queda abandonada a su propia
suerte, sin que ni él Estado, como 6rgano de la soeiedad? ni el cau-
sante material del dafio se encuentren obligados juridicamente a
su respecto.

Choea indudablemente a nuestro espiritu el que sin tener en
cuenta la relacién de causalidad entre el hecho involuntario y el
dafio, ¢l lesionado deba sufrirlo en su totalidad, y que su autor,
como lo hemos dicho, permanezca desvinculade de él, siendo que
ambos debieran soportarlo, porque desde que a ninguno puede atri-
buirsele moralmente, igual motivo habria para hacer experimentar
sus consecuencias al uno que al otro.

No escapa la objecién que pudiera hacerse a la equiparacién
e las situaciones del que causa y del que sufre el dafio. Si el
acto involuntario es considerado como fatal o como fortuito, su
autor es también como una actividad cualquiera de la naturaleza,
y por lo tanto no hay dos sujetos entre los cuales pudiera estable-
cerse una relacion de derecho, sino una fuerza material que ha
obrado por su propio impulso y un sujeto que la soporta. Sin em-
bargo, la realidad no es ésa: Son dos seres humanos, conscientes
o 16, en el momento del acto y a los cuales no puede ni debe serles
indiferente sus suertes respectivas a virtud del vineulo gue los une
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como miembros del grupo social en que se desenvuelven, y si es
cierto que relativamente de todos los hombres pudiera decirse lo
mismo, 1o es también que los deméis han sido completamente ajenos
al dafio; que a su vespecto no hay siquiera un aparente lazo de
causalidad que los vincule a é1; mientras que én el caso, hay algo
com@n entre el que lo produce y el que lo padece; los dos han sido
la materia sobre la cual ha obrado lo fortuito o lo fatal, que al
vnirlos en el mismo hecho, los mancomuna en la misma desgracia,
y ésta debiera mancomunarlos en el perjuicio para distribuirle
en proporcién de la situacién anterior, alterada por el hecho que
e ocasiond.

No es un motivo de mera causalidad el que nos conduce a una
solucién semejante, sino una combinacién de ella con el principio
de la solidaridad, cuyas imposiciones no es posible eludir porque
scn las tnicas capaces de darnos la felicidad que el derecho per-
sigue a través de la vida. La solidaridad humana no debe ser una
palabra vana, una simple frase, urge convertirla en una realidad,
aesde que es condicién de existencia, talvez, Ginico medio quz nos
aproxima al ideal del derecho, y en consecuencia, los hechos que

la consagran pueden ser exigidos, constituir normas de las acclones
kumanas.

I1T

La causalidad pura, como base de la responsabilidad, en su
escaeta conexién de eausas y consecuencias, nos‘lleva al extremo
opuesto de la doctrina subjetiva, a prescindir en absolufo de tode
faetor, moral, individual o social, para atar al agente a las conse-
cuenecias de sus actos en toda la extensién cuantitativa del dafio
producido, sin consideracién que él, a su vez, puede ser colocado
en razén de la indemnizacién total en la situacién de miseria y
abandono que se trata de evitar a la victima del hecho involun-
tario. Son dos sitmaciones correlativas, que el derecho no puede
dejar de contemplar si no quiere caer de un exceso en otro exceso,
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que por inhumanos y antisociales repugnan a la equidad vy a la
Justicia,

Las construcciones de M. Teisseire, expuestas por Geny (12),
segGn las cuales: ‘‘cada uno es responsable del dafio causado en
la medida que lo causa”. ‘““El dafio debe ser repartido entre el
autor y la victima en la medida que cada uno lo ha causado’’.
““Lia responsabilidad aumenta a medida gue la voluntad estd en
relacién més directa con el accidente, porque asi el vineulo de
causalidad se estrecha de méis en méis; es facil — agrega — que
llegando a la falta intencional, €l dafio aparezca como obra tGnica
v exclusiva de aquél a cuya culpa se imputa’’. Bstas
conclusiones, llamadas teoria intermedia de responsabilidad indi-
vidual (13), no importan sino la yuxtaposicién de los principios
de las escuelas en pugna — la del subjetivismo y la del causalis-
mo. — Hn efecto, las dos primeras afirmaciones consagran el prin-
cipio de la causalidad pura, desde que el dafio debe ser repartido
entre el autor y la vietima en lo medide gue cada uno lo ha cou-
sado: Cuando aquél solamente lo ha ocasionado, debe soportario
tedo, de acuerdo con la primera proposieién: ‘‘cada uno responde
del dafio en la medida que lo ha ecausado’. Lo Gnico que intro-
duce es la solueién del caso en el cual el dafio se produce por

- el hecho involuntario de ambos y lo sufre el patrimonic de uno
solo, que denomina vietima, siendo en realidad autor en parte de
su propio dafio, y por ello debe soportarlo también en parte, ‘‘en
la medida gue lo ha causado’”(14). La Gltima proposicién es la soste-

(12) Revue Trimestrielle de Droit Ciwil, année 1902, — phy. 816. Risques
et Responsabilité.

(13) Rafael Bignsa — La Culpas en lgs accidentes del irabajo -
Pag. 119.

(14) Ya el Cédige Suize de las Obligaciones: art. 44, 2° apartado v
el Cédigo Civil Alemén; art. 254, aunque partiendo de la base de la respon-
sabihdad subjetiva, autorizaba al juez, el primero, para reducir el monto
de los dafios y perjuicios y hasta para no mandarlos abonar, cuando la parte
lesionada habia congentido en la lesitm, o cuando hechos de los cuales era
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nida por la eseuela subjetiva en Tos mismos o andlogos términos,
pero sustantivamente iguales en su definicién. Segiin ella, como
lo veremos después y ya lo hemos insinuado .(15), es mas extensa
la responsabilidad por los delitos que por los cuasi-delitos, porque
el perjuicio aparece méis directamente vineculado a la voluntad de
causarlo .en los primeros que en los segundos.

Nos separamos de las diversas soluciones ideadas hasta aqui,
pues no responden a nuestro concepto del derecho y a'nuestro ideal
de la justicia; porque en todas ellas se da preponderancia ex-
cluyente a uno de los términos de la realidad, ¥ "son, en consecuen-
¢ia, aberraciones o del subjetivismo, o de la causalidad o de la so-
cializacion del derecho (16). No es posible prescindir de los fend-
menos de la voluntad tan ciertos y existentes como los de causa
y efecto en su puro materialismo, o como los de algunos hechos so-
ciales que aparecen como obra de los grupos, distintes al modo de
ser y a las aspiraciones aisladas de los individuos que los componen. 8i
los armonizamos, si les atribuimos a cada uno su rol por la exacta y
racional combinacién de todos, sin exclusién ni sacrificio de nin-
guno, bhabremos - reflejado la realidad total y en ella encontrado
la solucién que imperativamente reclama la justicia. Toda otra,
aunque tenga el mérito de la simplicidad, serd unilateral y falsa.

Descartadas las conclusiones de una y otra escuela, hemos insi-
nuado en el curso pasado (17), una que ponderando tres factores
de la realidad: voluntad, causa y solidaridad, nos aproxima al ideal

responsable habian contribuide a generar el dafio o euando ellos han econ-
tribuido a agravar la sitnacién del deudor y el segundo, imponia qus: ““Si
una falta de la parte lesionada ha contribuido a ecausar el dafio la obliga-
cién de indemnizar y el monto de la reparacién, dependen de las circunstan-
eias v, especialmente, del hecho de saber si el dafio ha sido eausado, prineipal~
mente, por la una 0 por la otra parte.’”’

(15) Ut supra No. 11.

(16) Edmond PIcARD -—— Le¢ Droit Pur ~— Livre IX,

(17) El del afio 1921. No tenemos noticia de que, antes de ahora, se
haya propuesto una solueién, como la que en el texto presentamos en sus
lineamientos generales.
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persegunido, ya que seria aventurado afirmar que lo llena y plena-
mente lo satisface. Es una tentativa nacida del convencimiento que,
sin prejuicios de escuela, impone resolver problemas como éste,
teniendo en mira intereses superiores que deben ser protegidos,
porque aquéllos, al retardar la evolueién .del derecho por mante-
ner sus teorias, obstan que la realidad inspire sus postulados.

La situacién del que por un acto voluntario ocasiona un dafio
a otro, es indudablemente distinta de la de aquél que involunta-
riamente lo produce. Bn el uno existe la intencién maléfica que
lo pone fuera de toda proteceién social, porque aparte de la maldad
revelada por el hecho, éste es material y moralmente anti-social;
mientras que en el otro, el hecho se presenta desprovisto de toda
iniciativa espiritual y sélo es matdrial, formalmente anti-social,
Son dos situaciones distintas que no pueden confundirse, ni ser re-
sueltas de la misma manera; cada una debe tener su desenlace parti-
cular y propio. Proceder de otro modo, clasificar dentro de la
misma especie, fenémenos derivados de causas diversas, es ir en
contra de la verdad misma, definir las eosas por sus apariencias
y no por lo esencial y caracteristico. Por eso no admitimos una
solucién a hase de puro causalismo, que no desata el nudo del pro-
blema, sino que lo eorta, comsagrando una injusticia al prescindir
de los factores morales, v al establecer responsabilidades iguales eomo
derivado de situaciones substancialmente desiguales.

No pudiendo ser tomado en cuenta el factor psicolégico en ra-
z6n de la involuntariedad del hecho, si no queremos fundar la
reparacién en la pura causalidad, ya que pretendemos que no puede
determinarse sin un elemento moral ‘que le dé su razén de ser y
un motivo de autoridad que la imponga, tenemos en consecuencia
que buscarlo en la ecompleja trama de la realidad que la vida va
tejiendo con su rica e inagotable substancia.
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v

Es un hecho, que nadie pone en duda, que ’lqs hombres se en-
, cuentran ligados por un lazo que, de modo directo o indirecto, es-
tablece entre ellos relaciones de interdependencia y de eooperacifn,
sin las cuales les seria impo'siblle la vida social. A nuestro objeto es
indiferente que se haya creado a virtud de su wvoluntad expresa,
deliberada y consciente, del llamado contrato social que autores
modernos tratan de actualizar, infundiéndole nueva vida, después
de haber caido en el mayor descrédito (18); o de un cuasi-contrato,
resultante de una aetividad natural y propia, independientemente
de todo propdsito de erearlo, o de un hecho de orden natural an-
terior a su consentimiento y superior a su voluntad (19). Nos basta
la eomprobacién del hecho originario en su esencialidad sustantiva,
como también la de otros derivados del mismo y que, con mayor
o menor fuerza, hacen de mAs en més estrechas las relaciones ori-

ginadas por aquel vinculo hasta llegar 2 la solidaridad.

e solidaridad natural de la sociedad es un hecho, es la base
de la sociedad, y ésta no descansa méas que sobre la solidaridad, ha
dicho Halperine (20). ‘“La idea de la solidaridad domina la histo-
ria, negarla es negar la historia’’, afirma Sécretan y lo repiten fi-
16sofos y socidloges de todas las tendencias. Unicamente difieren
sobre su génesis, atribuyéndolo unos a la unidad de origen y fin de
la especie humana, como el fltimo (21), y otros,' como propio de
uno de los aspectos de la sociedad, el de organismo, fundado en la

4
(18) Alfredo FouiLLiie — La Ciencia Social Contempordnea — Lib. T,
cap. I, ed. espafiola.
(19) Leon Bourercrs — FEssai d’une Philosophic de la Solidarité —
phg. 79, 2me. ed.
(20) Sur les origines de la Solidarité — ANNALES DE L’INSTITUTE INTER-
NATIONAL DE SoCIOLOGIE, tom. 12, pAg. 122,

(21) Citado por Gaston RICHARD — La Question Sociale et le mowvement
Philosophiguwe au XIX Siecle, pig. 248.
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naturaleza misma del hombre y en las condiciones esenciales de la.
sociedad de hombres, siendo 1a fraternidad una idea humana que.
ha brotado, quizds por primera vez, en el corazén del hombre en
el seno de la naturaleza, hasta entonces indiferente e insensible (22).

Si 1a solidaridad o fraternidad humana es un hecho indiseu-
tible e indiscutido, cualquiera que sea el motivo que lo haya deter-
minado, cabe investigar el rol que juega no sélo en las relaciones de-
la sociedad para con sus miembros y en la de éstos para con ella —
tarea que corresponde a los socidlogos y a los politicos — sino tam--
bién entre sus individuos particularmente — que es el punto
que nos interesa dilucidar —, para averiguar en seguida si puede
constituir o determinar una norma de derecho en casos partien-
lares. Ella es, se dice, la demostracién de que practicamente el
hombre debe concurrir a socorrer a todos los otros para que éstos
vayan en su propio socorro, presentindose en una doble faz, una
negative en cuanto nos decide por sus motivos propios a no per-
jadicar a otro, que es la justicia que consiste en abstenerse; y una
positive, activa, a la que no le basta no dafiar, sino que al contrario-
le es necesario ayudar, que es la beneficencio en sus diferentes moda-
lidades. Siricto sensu, se ahade, la beneficencia no es su tnico
mévil, se trata de una beneficencia interesada y reciproea en el
dominio de la voluntad, basada sobre la interdependencia mecénica
en el dominio de la naturaleza, mientras que en su sentido tradicio--
nal y lato, tendria la beneficencia por todo mévil y, aunque en el
hecho reeiproea, el interés no es su necesaria condicién (23). Por
otra parte, sostiene Fouillée la fraternidad es imposible sin
la justicia y sin la exacta determinacién del derecho que es el que
puede darle un objeto, una regla que-dé a cada uno lo que le es
debido y odo lo que le es debido; porque es preciso que la frater-

nidad se haga juridica y la justicia fraternal, ya que el lazo de la

(22) FoumLuE — Ob. cita. pig. 349 y 350.
(23) Raoul de la GRASSERIE — De la genese €t de la épolution de la
Solidarité — ANNALES, cite. tom. 12, pags. 100 y 101.
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fraternidad resulta de la justicia y del derecho que scn sus con-
diciones previas, ya que es necesario desde el punto de vista del
organismo social un cierto amor del 1nd1v1duo a si propxo para
la conservacion del conjunto porque el ser sin ningén valor in-
irinseco y sin derecho individual, no seria capaz del verdaderoc amor
al préjimo y del verdadero respeto. No obstante estas afirmacio-
nes, el mismo autor sostiene que es falsa toda fraternidad que se
impone o es impuesta, que es violenta o violentada, que semejante
fraternidad, es pura edad media y no la del porvenif (24).

De la Grasserie parte de un cencepto ‘equivocado de la justi-
cia, en cuanto la caracteriza por lo abstencidn a fin de no dafiar
a otro, se vuelve al ‘‘dejad hacer, dejad pasar’’ de los economistas
de la escuela liberal; porque si es constante y perpetua voluntad
de dar a cada uno lo suyo, ya supone una actividad que se eici-
cita conforme a un propésito que la voluntad quiere realizar para
no caer en la injusticia; porque tanto importa el mal que patsa-
mos por un acto que no debemos realizar, como el que producimoes
por vna abstencién de lo que estamos obligados a hacer: ‘‘Hay
nn derecho gue nace de la violacién misma del derecho; es la re-
paracién. La justicia no consiste tan solo, segin la definicién vul-
gar, en no hacer daflo o en abstenerse, se hace evidentemente activa
y debe reparar el mal hecho, hacer el bien’’ (25). Esto no es una
simple beneficencia, corresponde a lo que nos -es debido, se nos
da lo nuestro, lo que tenemos derecho de obtener,

v

La solidaridad, tal eomo la egtienden los socilogos, resulta
algo impreciso y vago, que no Hega a ser juridico, desde gue el
eumplimiento de los deberes que impone no pueden ser exigidos ni

(24) FOULLEE — OB. cita.,, Libro V, Nos. I y IT, phgs. 344, 347, 348,
349, 350 y 346.
(25) FoumLLfiz — Ob. cita. pig. 357.

&
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por los individuos entre si, ni por éstos a la sociedad respecto de la
cual los refieren a las obligaciones y deberes comunes del Estado so-
bre beneficencia, asistencia, instruccién péblica, ete., y entre
aquéllos, como en el mutualismo,alos gue derivande un vinculo
convencional creado, por un acto de voluntad individual, en mira
de intereses reciprocos (26). Asi, ni atn concebida la justicia co-
mo actividad reparadora de los males y de las injusticias sociales,
el vinculo humano de la solidaridad no llega al de la obligacién
netamente juridica. )

Si la solidaridad es un fenémeno natural de la sociedad que
domina la historia, no puede permanecer como una simple coneep-
ei6n ideolégica que postula como conclusién la ayuda mutua aban-
donada a los espontineos impulsos de los individuos: porque seria,
como el derecho sin la coaecidn, una espada sin filo ni punta. Es
necesario que su contenido se regule por la norma, que lo haga pa-
sar de una posibilidad de cooperacién a una realidad engendra-
dora del derecho, tinica posicién en la cual la solidaridad tendrad una
.realizacién préetica; porque obligacién que no puede exigirse in-
dividualmente, de nadie, y que, sin embargo todos estamos obliga-
dos a cumplir, es una anomalia que destruye el concepto cimental
del derecho (27). Todo lo demés, no sale del campo de las especu-
laciones, hermosas, si se quiere, pero que, por ser tales, se mueven
al margen de la realidad y de la vida, de aspiraciones que no lle-

(26) Leon BouraEoIS — La idée de la solidarité et ses conséquences so-
ciales, pag. 49.

(27) Bourgrois, en la obra cita., pig. 53, afirma que: ‘“desde el punto
de vista de la moral y del dereche la sancién es necesaria, legitima .y justs,
que puede ser establecida, sin que la potestad piiblica salga de los limites’’, y
se pregunta enseguida: ;°‘Qué seria de la ley que estableciera fal sancién?
gFijaria arbitrariamente a nombre de una voluntad superior, o bien, de un
pretendido interés general, la obligacién de tales o tales individuos, respecto
de tales o tales otros? NG, seria simplemente la interpretacion de la voluntad
de todes los individuos, presumidos igumalmente libres, y dotados de razén
que busean determinar, impersonalmente, las condiciones de la justicia, en
el cambio de sus servieios reciprocos.’’
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gan a concretarse en el hecho que formule la norma que aquella
obligacién necesita y reclama para hacerse juridica.

Manteniéndonos en lo genérico e indeterminado sers muy di-
ficil conseguir una solucién adecuada; porque si pudiéramos, in-
dividualmente, obligar a cualquier hombre a darnos lo gue nece-
sitamos en razén del solo vineulo de la solidaridad, consagrariamos.
un principio de fatales consecuencias al progreso social, ya que es
impreseindible, como se ha dicho, para la conservacién del conjun-
10, un cierto amor del individuo a si mismo, que cada uno tenga un
interés propio y lo cuide, a la vez que concurra al interés comin;
porque es una verdad que el bienestar general no puede levantarse
sobre la miseria y' las angustias de log particulares, y que una socie-
dad en que los unos sblo esperen de la ayuda de los ofros y mo
de la accién propia, es una sociedad en decadencia, cuya estabilidad
peligraria por la desercién que hace un grupo del esfuerzo nece-
sario para mantenerla.

‘ El paso de lo genérico a lo especifico de lg obligacién resul-
tante del vineulo solidario, no puede hacerse por la sola veluntad
del que tieme precisién de auxilio, para reclamarlo de ecualguiera
de los miembros del grupo social, como sucederia stricto sensu si se
tratase de la solidaridad puramente civil, de origen voluntario o le-
gal, en la que el acreedor puede demandar el cumplimiento de ia
obligacién de cualquiera de los deudores; parece indispensable —
para no caer en los peligros notados en el pirrafo anterior —, que
un hecho individualice la persona del dendor en cada caso; asi eo-
mo en el derecho real, por ejemplo ,en el que siendo sujeto pasive
del derecho todas las personas, el deudor se individualiza por el
acto lesivo de ese derecho, también el deber moral que comporta
la solidaridad y que vincula a todos los hombres entre si, sélo debe
transformarse en obligacién exigible, cuando un hecho relacionado
con el individuo que ha menester de ayuda, individualiza la per-
sona que debe prestarla, a condicién de que por su heeho se haya pro-
Jucido el dafio que la haga precisa.
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La obligacién de prestarse alimentos que las leyes establecen
entre parientes dentro de eierto grado de consanguinidad o de afi-
nidad (28), no obedece, sin duda alguna, al hecho de la generacién
0 de la concepcién, en cuanto se opera por un acto, que pudo ser
voluntario; porque entonces se estableceria tnicamente de los as-
cendientes a favor de los descendientes y no de éstos a favor de
aquéllos; ni entre los colaterales, porque el hecho que los vincula
no fué suyo, sino del causante comiin; tampoco entre los afines,
sino relativamente a los que ejecutaron el hecho que engendrd la vin-
culacién y nd, respecto de los otros que no la crearon. Ahora bien,
¢omo esa obligacién es reciproea, de modo que unos y otros estin
‘obligados activa y pasivamente, toma su origen en el principio de
la solidaridad, puesto en accién por la individualizacién del obli-
gado por el hecho de la generacién o de la coneepcién, o por el det
que cred el vineulo, hecho que establece un nuevo lazo entre el que
presta y recibe alimentos. En suma, es la solidaridad que del esta-
do difuso, en cuanto deber de ayuda de todos para cada uno y de
cada uno para todos, se restringe y ecircunscribe al grupo familiar,
en razén de un hecho al que, muchas veces, es extrafo el obligado,
ﬁéx*&ﬁﬁe apretando el vinculo ya existente, hace juridica la solida-
ridad. La similitud resalta, atin més — si eabe — recordando que:
la obligacién de prestarse alimentos no se genera por el solo paren-
tezco, sino que es requisito que el que los solicita carezea de lo
necesario para la subsistencia, habitacién y vestuario correspondien-
te a su situacién y que no le sea posible adquirirlos con su traba-

_Jo (29), es decir, que exista a su respecto la necesidad de ayuda.

VI

Si alguién, por un hecho involuntario causa un dafio a otro,
éste, en el estado actual del derecho, como 1o hemos dicho, lo sopor-

(28) €. €. A. — Arts. 367, 368 y 369.
(29) €. €. 4. — Arts. 370 y 372.
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tard todo aunque baya tenido por efecto imposibilitarlo para la
satisfaccién de las més urgentes necesidades propias o de los suyos,
y aunque el causante material del dafio se encuentre en la situacion
de aquél que tiene mis de lo que precisa. Extremando el paralelo,
y sin hacer argumento sentimental, tendremos, de un lado la opu-
lencia y del otro, la miseria producida por el hecho material del
opulento, sin que haya precepto de derecho positivo que lo obligue a
remediar el mal por él causado.

En el caso, lo fatal o lo fortuito ha obrado al mismo tiempo
sobre el agente y la victima del dafio, los ha confundido en el mis-
mo acontecimiento, ambos han sido la materia sobre que ha operado
conjuntamente, mancomunéndolos en la misma desgracia. He aqut
el hecho nuevo, que unido a la necesidad de ayuda de la vietima,
estrecha el lazo de la solidaridad entre uno y otro, y determinan
€l pasaje de la obligacién genérica, a la.individualizada que se
conereta y cireunseribe entre el que ejecuta el hecho perjudicial y
el que sufre sus consecuencias. Nada mas natural y humano que
la reaccién instintiva, espontdnea que se opera en nuestro espiritu
en presencia del mal que producimos sin inteneién; un sentimiento
irreflexivo de justicia reparadora mnos lleva a desear en primer
término, que el hecho no se hubiese realizado y en segundo, a atenuar
con nuestra ayuda sus consecuencias perjudiciales, sentimiento que
si no completa su proceso hasta su extereorizacién, es porque otro,
el del egoismo, se le sobrepone después de la meditacién que pesa
y mide el empobrecimiento que sufrird nuestre patrimonio si nos
dejamos llevar por el primer y natural impulso.

Un cierto sentimentalismo de consideraciéon a la vietima, de
més en mas preponderante en el derecho moderno, no nos debe
ha-cexf.perder de vista al agente del dafio sin wvoluntad, a guién la
escuela de la responsabilidad objetiva olvida hasta el punto de in-
sinuar, como lo hace notar Fr. Geny (30) la posibilidad de un sis-
tema que consideraria la responsabilidad estableciéndose, de pa-

(30) Revue Trimesiriclle, eita., pag. 828.
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trimonio a patrimonio y no de persona a persona, sistema en virtud
del cual, éstasno serfan ya responsables per tener una voluntad, una
libertad ¥ una razén — ¥y nosotros agregaremos por encontrarse
unidas por el vineulo de la solidaridad — sino por temer un patri—

“monio al cual representan y simbolizan.

Si se pide a la justicia un criterium, en casos como e! que tra-
tamos de resolver, tiene Que darlo contemplando la situacién de lesio-
nante y lesionado, antes y después de la reparacidn, balanceando
los intereses individuales y sociales en pugna, para restablecer entre
ellos el equilibrio necesario y requerido, como condicién y funda-
Jmento de la vida normal de los individuos y del desenvolvimiento
ascendente del derecho, impuestos como una aspiracién humana.

En la base de ese criterio, reside la fuerza y la energia del fac
tor moral que inspira la férmula que proponemos, aparte de que,
2l exigir al autor material del dafio una parte de su patrimonio
para resarcir a la victima, no le pedimos algo que pueda llamar
exclusivamente suyo, ya que es un hecho averiguado, come lo he
dicho en otra oportunidad, que ‘‘lo que somos o lo que llegamos

a ser, en un momento dado, es casi totalmente producto social; obra

en gran parte de la naturaleza, de factores pasados y presentes,
resultante de nuestro esfuerzo, del de nuestra generacién y también
el de generaciones desaparecidas, cuyo recuerdo, a veces, hasta se ha
esfumado en la sombra de los tiempos’’.

El deber moral de ayuda, por una evolueién reclamada por las
-exigencias de la concienecia colectiva, se transformaria en obligaeifn
reglada por el derecho — que no otro ha sido el origen de muchas
de las que consagran actualmente los textos de las leyes en vigor —,
ello, sin desprecio del elemento espiritnal que liga a los hombres,
-y asi, sin violentar su naturaleza, dentro de las situaciones creadas
por los factores a que nos hemos referido en el parrafo anterior,
podemos hacer juridicos los deberes que nacen de la solidaridad,
imponiendo al que causa un perjuicio, involuntariamente, la obliga-

¢ién de repararlo en la medida del factor moral que funda la nor-
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ma, teniendo en cuenta, por lo tanto, no solamente la condicién pa--
‘trimonial en que quedal el que lo sufre; sino también la cn que lle-
garia a encontrarse, después'de la reparaeién, el que lo ocasio-
né (31).

VII

~-Como la solidaridad impone ayuda reciproca, no cabe en su
concepto la exigencia de una reparacién total del dafio sufrido cuan--
do el que debe hacerla, y por motivo de ella, quedaria en situacién
de ser, a su vez, ayudado para la satisfaccién de sus necesidades y
las de los suyos, pero si, entra en él una reparticién proporcic-
nal del perjuicio entre el agente y la vietima, que si no restablecs
en su integridad la situacién anterior, restaura, por lo menss, su
proporcionalidad.

El valor del patrimonio de las personas, en el momento del
hecho perjudicial, deberd ser tenido muy especialmente en cuenta,.
para fijar el quanium de la reparacidn, para aumentarla, dismi-
nuirla y hasta para eximir de la obligacién de reparar, pues sus-
giendo ésta de la solidaridad, sélo debe hacerse juridica cuando clb
dafio determine la necesidad de ayuda para la victima, y en la me-
dida que esa ayuda sea posible por el agente, no en el sentido dek
articulo 829 del nuevo cbdigo civil alemén, que consagra la obli-
gacién, por razomes de eguidad, sobre los bienes que le sobran al
causante del dafio, una vez satisfechas sus necesidades y cumplidas.

(31) El 1° apartado del art. 44 del Cddigo Federal de las Obligaciones,
cito., determina, que: ‘‘Cuando el perjuicioc no ha sido eausado intencional-
mente o por efecto de una grave megligencia o imprudeneia y cuando su ve-
paraeién expondria al deudor a la penuria, el juez puede equitativamente re--
dueirla’’. Comentado esta disposieibn, expone Virgile RossEL: ‘4Cnando el
dafio no se ha causado a designio o cuando es el resultado de una leve culpa
¥ que su reparacién integral ‘‘expondria al deudor a la penuria’’ privin-
dolo de los recursos mecesarios para no ser reducido a up estado vecino a la
miseria, una disminucifn equitativa de la indemnizacién a pagar, no es im-
puesta la juez, sino permitida®’. Manuel du Droit Ciwil Suisse, tom. 3°,,
pag. T7.

LY
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sus obligaciones alimentarias legales, es decir, cuando puede hacer
el bien sin sacrificio y sin esfuerzo.
Nuestra - férmula, como fundada en un vincnlo de carieter
‘moral, natural y humano, puede llegar a imponer el desprendimier.-
““to-y el sacrificio de una parte de los recursos gue necesitamos para
muestro sostenimiento, para con ella contribuir al de aquéllos a
Mquiéﬁes hemos perjudicado, que asi cumplird la solidaridad su
glevada y humana funeién de hacer el bien conforme a la justicia.
Tal solucién contempla los factores individual y soeial: coloca a
la persona lesionada en la posibilidad de seguir propendiendo a su
. «desenvolvimiento fisico, intelectual y moral dentro de la desigual-
dad que existia con anterioridad al hecho dafioso, la que debe man-
tenerse si no queremos cegar la fuente de toda energia y de todo pro-
greso (32); de aqui que la reparacién deberd ser proporcionada al
monto de los patrimonios respectivos, de manera que, si el dafio fué
como 5 y el de aquéllos eran como 10 y 15, por ejemplo, la disminu-
cién proporcional de ambos los reducird a 8 y 12 respectivamente, de
manera que se conserven en la misma relacion de 2 y 3 en que ante-
riormente se encontraban. No importa. que agente y vietima no
queden en situacién de alcanzar, inmediatamente, la plena satis-
faceién de sus necesidades respectivas, porque teniendo el esfuerzo
individual por base, y como nuevo punto de apoyo el importe de la
reparacién o lo que le resta al agente después de ella, pueden res-

(32) Rafael GaroraLo — ANWALES eits. tom. XII, pigs. 57 y 58 —
afirma lo sigulente: ‘‘Toda igualdad que no sea la juridica es un suefio.
Mientras mo se cambie la naturaleza humana, no habrd igualdad social, »i
‘econdmica, ni intelectual, eomo no hay igualdad fisica. No atribuimos gran
importancia a lo que todos los seres poseen igualmente. El dia que no expe-
rimentemos més, el deseo de adelantar em una direccién ecualquiera, de subir
un 2sealdn sufis, de elevarnos wna linea — por lo micnos —- sobre ¢l nivel eco-
némice o intelectual de la masa, ese dia serd bien triste, serd el del triunfo
e una filosofia, pero al mismo tiempo serd el fin de nuestra energia indi-
vidual, del esfuerzo temiente al ideal, de toda vitalidad moral que hace los
grandes hombres y los grandes pueblos’’,
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tablecer el equilibrio, destruido por el hecho perjudicial, entre las
necesidades y los medios de satifacerlas, desde que cada uno queda-
th con un interés propio que euidar, con su derecho individual que
defender, y por lo tanto, en situacién de desarrollar su yo indivi-
dual y de concurrir al interés comin, ya que es una verdad ‘‘que
a medida que los individuos se hacen més desenvueltos y ven acre-
centarse su personalidad, su organizacién interna (la psicolégica),
se adapta mejor a la vida comtn. Bl desenvolvimiento del yo indi-
vidual ixpplicéz el reconocimiento del yo social y establece entre los
individuos una relacién consciente. La solidaridad que resulta es
asi el efecto de la intencién consciente y de la cooperacién volun-
taria’’ (83). Si al contrario, la reparacién no se produce, el lesio-
nado sin intereses econémicos propios que cuidar y sin més de-
recho individual que el derivado de su propia personalidad, no so-
lamente no queda en condicién de un esfuerzo capaz de restable-
cer la situacién anterior, sino que, como lastre inftil, debe pesar
sobre el grupo social, a cuya benificencia se abandona, constitu-:
yendo desde entonces, una verdadera rémora al progreso v a la paz
sociales ¢ue, fundandose en el bienestar fisico, intelectual y moral
de los individuos, Gnicamente se alecanzan por la justicia.

Si el lesionado no necesita ayuda, no obstante el perjuicio su-
frido, el heeho dafioso no determinaré reaccién alguna individual
ni soeial en su beneficio y, en consecuencia, la solidaridad no entra-
A4 en accién para transformarse en vineulo juridico, ya que no
existe el motivo que determina su paso de lo general a lo indivi-
dualizado, o sean, conjuntamente el vineulo causal, el perjuicio y
la neecesidad de ayuda del perjudicado.

Conviene determinar en qué consiste la necesidad de ayuda
que constituye en nuestra solueién uno de los requisitos que hacen
obligatoria la reparacién. Dijimos que el hombre, por el hecho de

(33) James Mark BALDWIN =~ Base Psicologique de la Solidarité —
ANNALES cits, tom. XIIT, pags. 229 y 230.
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serlo y de vivir en sociedad, tiene exigencias fisicas, intelectuales
y morales y obligaciones sociales y legales que debe necesariamente
satisfacer para ponerse en condicién de ser un factor de avance
dentro del grupo humano a que pertenece. Su satisfaceién requiere
i1;1 cieifto valor patrimonial, variable de individuo a individuo, seghn
sean sus aptitudes, su capacidad intelectual y su categoria social. Lia
relacién entre ese valor ‘patrimonial v las exigencias referidas — va-
lor que puede alcanzar para llenarlas plena y ampliamente, o sélo
de una manera incompleta o restringida — crea a cada persona
una situacién particular y propia. Es esta situacin, existente en
el momento en que el hecho dafioso se produce, la que debe ser res-
tablecida, total o parcialmente; totalmente cuando la reparacién
no afecte las mismas necesidades y obligaciones del agente, apro-
ximadamente, en el caso inverso, y cuantitativamente proporcional
en la forma establecida mas arriba. Habri necesidad de ayuda
cuando por el acto perjudicial desaparezean total o parcialmente
los recursos de que disponiamos para nuestro sostenimiento y para
la liberacién de nuestras obligaciones sociales y legales. Fuera de
este caso, la obligacién de reparar el dafio no existe, desde que el
lesionado no precisa su valor y puede, en consecuencia, sin él, al-
canzar el pleno desenvolvimiento de su yo individual y social.
No seguimos a los socidlogos en las conclusiones que desde su
punto de vista exclusivamente social, derivan del principio y de
la doctrina de la solidaridad, que si interesan al orden ecivil no en-
tran en su esfera eircunseripta y propia, en cuanto regla las rela-
ciones que se refieren al pa.trimbnio y a la familia, y por éso nos
hemos limitado a aplicarlos a un caso particular, no estudiado nt
resuelto por ellos. Si la eficiencia de la solucién encontrada depen-
de de los datos gue su disciplina nos suministra, ello demuestra que
hay compenetracién e interdependencia en todas aquéllas que el
sujeto sobre que recaen sus investigaciones es el mismo, y cuando

es uno el ideal que se persigue a través de ellas y que, por lo tan-
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to, ha pasado la época de los civilistas en el sentido tradicional
del vocablo, como ha pasado a la historia el puro individualismo
que floreciera después de la declaracién de los derechos del hombre
y del Cédigo Napoledn.
: 3
Henocr D, AGUIAR
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