CONSIDERACIONES TEORICAS Y FILOSOFICAS

SOBRE EL MAL LLAMADO DERECHO
DE DANOS*

RopoLro GOMEZ ALCALA

“Los hombres estaban reunidos en el _foro, pues se habia suscitado una
contienda entre dos varones acerca de la multa que debia pagarse por un
homicidio. El uno, declarando ante el pueblo, afirmando que ya la tenia
satisfecha; el otro negaba haberla recibido, y ambos deseaban terminar el
pleito presentando testigos. El pueblo se hallaba dividido en dos bandos
que aplaudian sucesivamente a cada litigante; los heraldos aquietaban
a la muchedumbre y los ancianos, sentados sobre pulimentadas piedras
en sagrado circulo, tenian en las manos los cetros de los heraldos, de voz
potente, y levantdndose uno tras otro publicaban el juicio que habian
formado. En el centro estaban los dos talentos de oro que debian darse al
que mejor demostrara la justicia de su causa.”

(Homero, Iliada, canto XVIII, 495-508)

RESUMEN: Con la introduccion en el pais de la figura de los dafios punitivos, se ha renovado
el interés por el estudio del llamado “Derecho de dafios”. Las presentes notas tienen como
propésito llamar la atencién sobre la necesidad de que los abogados modifiquen tanto la
forma de ensefar, aprender y aplicar las disposiciones relativas a la responsabilidad civil
extracontractual, indagando no sélo el sentido y el alcance de las normas que lo establecen
sino sobre todo las motivaciones econémicas, éticas y filosoficas que puedan servirle de
sustento y justificacion, lo que nos permitira mejorar no solo su comprension sino también
su aplicacion en beneficio de la sociedad.

Palabras clave: Dafos punitivos, responsabilidad civil extracontractual, analisis econémico
del derecho, teoria de la justicia.

ABSTRACT: With the introduction of the concept of “punitive damages” in the country,
there has been renewed interest in the study of the so-called “tort law”. These notes aim
to highlight the need for lawyers to reconsider how they teach, study, and apply the rules
governing non-contractual civil liability. This involves analyzing the meaning and scope of
the applicable legal provisions and examining the economic, ethical, and philosophical
foundations that support and justify them. A deeper understanding of these elements
will enhance both the interpretation and practical application of tort law, ultimately
contributing to the benefit of society.
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1. INTRODUCCION

Por las sentencias que se dictaron en los juicios de amparo directo acumulados: A.D.
30/2013 y A.D. 31/2013 resueltos por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion al resolver dos juicio de amparo directo del asunto identificado coloquial-
mente como “Mayan Palace”, cuyas tesis salieron en el Semanario Judicial de la Fede-
racion el 11 de julio del 2014, se introdujo en México la figura de los “dafios punitivos”,
lo que causo sorpresa y expectacion en el Foro mexicano.

En efecto, en esas resoluciones se determiné que el caracter punitivo de la reparacion
del dafio, se deriva de una interpretacion literal y teleol6gica del articulo 1916 del C6-
digo Civil de la Ciudad de México, que dispone que en la determinacion de la “indem-
nizacién”, se valoren, entre otras circunstancias, los derechos lesionados, el grado de
responsabilidad y la situacién econdmica del responsable. De esta forma, el juez no
debe solamente considerar en su condena aquellos aspectos necesarios para borrar, en
la medida de lo posible, el dafio sufrido por la victima, sino que existen agravantes que
deberan ponderarse en el monto de la indemnizacién, en el entendido de que no se
busca Gnicamente reparar el dafio en los afectos de la victima, sino que permite valorar
el grado de responsabilidad de quien causé el dafio y asi, al imponer al responsable la
obligacién de pagar una indemnizacion, la victima obtiene la satisfaccién de ver sus
deseos de justicia camplidos. En ese sentido la medida cumple una doble funcion, ya
que las personas evitaran causar dafios para evadir tener que pagar una indemniza-
cion y, por otra, resultara conveniente desde un punto de vista econémico sufragar
todos los gastos necesarios para evitar causar dafios a otras personas?.

Por otro lado, a raiz de la reforma constitucional en materia de Derechos Humanos del
afio 2011° se ha venido dando paulatinamente una llamada “constitucionalizacion”

1  Visibles en la pagina electrénica del Semanario Judicial de la Federacion, especificamente en las si-
guientes ligas: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2006805 y https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/te-
sis/2006959, consultado el 7 de junio del 2024.

2 Véase las tesis indicadas y también el Registro digital: 2006958, Instancia: Primera Sala, Décima Epo-
ca, Materia(s): Civil, Tesis: la. CCLXXII/2014 (10a.) Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Fe-
deracién. Libro 8, Julio de 2014, Tomo I, pagina 14:2.

3  Publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011
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por parte de estos derechos en todas las ramas del sistema juridico y de las distintas
instituciones del pais y por ello, el Derecho Civil y su derecho procedimental no son
la excepcidn, lo que se ha venido entendiendo aunque no de una manera clara que las
normas y regulaciones que se hacen en la materia deben guardar subordinacién y de-
pendencia con estos derechos y por ello se debe buscar una unificacién entre ambos al
momento de atender las respuestas que se deben dar a los problemas concretos que se
presentan. No obstante esto se percibe que esta uniéon ha perjudicado indebidamente
a algunas instituciones de Derecho Civil y es posible que el mal llamado “Derecho de
Dafios” sea una de ellas.

Ademas por la globalizacion e integracion econémica que vivimos no solo con los EE.
UU,, sino con el mundo en general ya sea a través de los tratados de la ONU o del
libre comercio en general, o los que derivan de la Comisién para el Desarrollo Mer-
cantil Internacional, mejor conocida por sus siglas en espafiol CNUDMI o en inglés
UNICTRALY, hemos uniformado pero también importado y asimilado figuras de otras
partes del mundo, como fue precisamente y al parecer, el caso que analizamos de los
danos punitivos, por lo que resulta relevante tomar en cuenta estos aspectos cuando
nos adentramos a alguna interrogante que pueda existir en el Derecho Civil.

En ese tenor, se debe también partir de la base de que el tema del presente trabajo es
el de realizar una serie de reflexiones sobre el estado actual que presenta la responsa-
bilidad extracontractual en el pais a la que actualmente se le estid conociendo como
“Derecho de Dafios”, sin duda copiando la denominacién que se usa en el mundo an-
glosajon (“Tort law”) 1o cual no es muy afortunada en nuestro Derecho ya que como
se expondra mas adelante, tanto el sistema latino de los que siguieron al Codigo Civil
francés y por ello, el nuestro y el sistema anglosajon no siguieron los mismos derro-
teros, de tal manera que no se pueden confundir y ademas no se puede hablar de una
rama independiente del Derecho Civil, sino debe entenderse intimamente relacionada
y dependiente de ella, por lo que no puede ser individualizada de esa manera como se
pretenden ahora por los abogados postulantes interesados méas en un prestigio perso-
nal o econdmico que en un debido tratamiento doctrinal de las distintas figuras que
conforman la idea misma del Derecho.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA'Y PUNTOS QUE SE PRETENDEN
ATENDER EN EL ARTICULO

Tomando en cuenta lo senialado anteriormente, lo que me propongo es llamar la aten-
cion sobre la forma que adoptamos como abogados para acercarnos a estos retos y
como nuestra actitud tradicional es insuficiente para obtener debidas respuestas a los

4 Para conocer més de este organismo internacional, su forma de trabajar y la forma en que opera con los
paises y los logros obtenidos en la unificacion del Derecho puede consultarse https://uncitral.un.org/
es, consultado el 7 de junio del 2024.
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interrogantes que se nos presentan ahora en el tema de la responsabilidad civil extra-
contractual, especificamente con la introduccién de los dafios punitivos. En particular,
si queremos entender y afrontar correctamente este tema debemos acudir no solo a la
ciencia juridica sino sobre todo a la filosofia juridica, s6lo asi podremos ver si son ade-
cuados a nuestra legislacion y a nuestra idea que tenemos de la justicia.

Vamos mas alla, si deseamos estar mejor preparados para enfrentar todas estos retos,
debemos dejar nuestras concepciones tradicionales acerca del Derecho y la forma en
que debemos resolver los casos cuando se nos presentan. Esto nos lleva a vincular estas
preguntas con la naturaleza y fin del propio Derecho.

3. LA FORMA TRADICIONAL DE ENTENDER, ENSENAR Y APLICAR
EL LLAMADO DERECHO DE DANOS

Si nos preguntaramos cual ha sido el origen de las normas que regulan el régimen de
responsabilidad, es posible que se sefiale que las ha establecido la autoridad (el legis-
lador) de manera unilateral y autoritativa, donde ha creado un régimen de consecuen-
cias juridicas y materiales derivado de una sola idea coherente y sisteméatica que hay
que seguir y aplicar en cada caso. En ese sentido es ese legislador el que ha establecido
a su voluntad ese sistema de responsabilidad y sélo €l, a su sola discrecién, puede
modificarlo. Esa imposicién por supuesto toma en cuenta antecedentes normativos
anteriores e ideas de doctrinarios en la materia pero lo relevante es su “auctoritas”.

Las normas han tenido este origen y antigiiedad y s6lo causas extraordinarias recono-
cidas por el propio legislador motivan su modificacion. En ese sentido, solo es el poder
legislativo quien crea el Derecho, siguiendo los lineamientos constitucionales; a él solo
esta reservado el monopolio de la produccidn legislativa, siendo que es al Poder Judi-
cial al que le corresponde aplicarlas, pudiendo colmar lagunas, crear normas en casos
concretos donde la norma no era aplicable o dudosa en su texto. Por ello, el Poder
Judicial no puede crear nuevas figuras o instituciones.

Sin duda estas ideas tan simplificadas de la forma de concebir y aplicar al Derecho
nos pueden dar ciertos indicios de por qué a los abogados nos puede molestar que sea
este Poder Judicial el que de vez en cuando pueda crear nuevas normas e instituciones
como lo seria ahora la figura de los “da7ios punitivos”. Si es asi, cabe la posibilidad de
que esta idea es la que estaria detras de la sorpresa y al parecer el malestar que causo a
los litigantes la introduccion de la figura de estos dafios en nuestro Derecho.

Si estamos atentos a este punto todavia podriamos ir més alla y cuestionarnos si para
que exista el Derecho debe haber un legislador que lo forme como por ejemplo con la
creacién y promulgacion del Coédigo Civil que ahora nos rige o si en verdad esas regu-
laciones, sobre todo en las cuestiones particulares entre personas que suelen estar a
un mismo nivel se darian, a pesar de no existir tal legislador, ya que de cierta manera,
son la expresion de la actividad y de la actitud humana de sentir, manifestarse e inte-
ractuar frente a los demas. Es decir, la creacion de ciertas normas e instituciones, sobre
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todo en la rama privada, son respuestas sociales que los antiguos llamaban normas
naturales a los problemas que tenemos teniendo en cuenta el tipo de sociedad con
la que contamos, los individuos que la conforman junto con sus ideas y sentimientos
sobre como deberiamos comportarnos. El legislador s6lo intervendria para dar forma
juridica a esa actividad y actitud, pero en realidad no la crea.

Siguiendo la idea anterior, de un supuesto monopolio legislativo estatal en la produc-
cion y aplicacion del Derecho, al abogado le basta conocer estas leyes y saberlas inter-
pretar para poder operar normalmente obteniendo de la sociedad una buena recep-
cion. Asi, tiene que detectar cuales son las normas aplicables en cada caso y utilizarlas
de manera deductiva y s6lo en casos oscuros y dificiles se recurre a la que hoy se llama
argumentacion juridica, donde siguiendo lo sefalado anteriormente el juzgador po-
dria crear, de manera limitada y especial derecho y subsanar deficiencias en el Derecho
positivo.

Pero como lo hemos sefialado ées correcto lo anterior? ¢Es el Poder Pablico quien tni-
camente crea el Derecho Civil? éSi se tiene el monopolio de la creacion juridica en qué
se debe basar? ¢En estos temas el abogado sdlo aplica la normativa positiva y solo en
caso de penumbra o de insuficiencia puede contribuir a desarrollar el propio Derecho?

Por otro lado, la forma usual de ensefar y aplicar el Derecho es en base al Cédigo Civil,
las jurisprudencias que se han dictado y los libros de Derecho Civil en este caso en la
rama de las “Obligaciones” que en términos generales han conservado su estructura,
contenido y puntos de vista, por lo menos desde hace casi iiiochenta afios!! Practica-
mente desde que se inici6 la dogmatica nacional (Esto si no queremos averiguar sus
“fuentes” que seguramente nos llevarian mas atras a tratados similares). Lo anterior se
puede apreciar en los clasicos y méas usuales desde el escrito por Manuel Borja Soriano
(1939)° hasta los més recientes como el de los profesores Fausto Rico Alvarez, Patricio
Garza Vandala y Mischel Cohen Chicuerel (2013)% o José Alfredo Dominguez Marti-
nez (2018)7 Estos dos tltimos en su tltimas versiones difundidas con posterioridad a
la introduccion jurisprudencial de los dafios punitivos donde por cierto, no los tratan,
lo que no deja de ser sintomatico de lo que estamos hablando. Tal vez porque estos
dafios no estan regulados en el Coédigo y la materia de estudio solo debe enfocarse a
figuras que encuentren cabida en ese texto normativo.

5  Borja Soriano, Manuel, “Teoria General de las Obligaciones”, 8.2 ed., Editorial Porrda, S.A., México,
1982. La primera edicion es del aflo 1939. Por cierto, como lo reconoce el autor, su experiencia como
profesor en la Escuela Libre de Derecho le sirvi para crear su obra. Aqui también podriamos intro-
ducir a otros de los clasicos de la materia: Rojina Villegas, Rafael, “Derecho Civil Mexicano”, particu-
larmente sus dos volimenes dedicados a “obligaciones” el Tomo V y VI, 3.2 ed., Editorial Porrda, S.A.,
Meéxico, 1976, pero la primera edicién es del afio 1962.

6  Rico Alvarez, Fausto, et al., “Tratado Tedrico - Prdctico de Derecho de Obligaciones”, 2.2 ed., Editorial
Porrua, S.A., México, 2015. La primera edicién es del afio 2013.

7  Dominguez Martinez, José Alfredo, “Derecho Civil. Obligaciones”, Editorial Porraa, S.A., México, 2018.
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4. BREVE HISTORIA DEL LLAMADO DERECHO DE DANOS EN MEXICO

El Derecho de Dafios pretende constituirse como una rama auténoma del Derecho
privado, como ya se ha dicho, para asimilarse en su estudio a lo que sucede en los pai-
ses anglosajones de tradicion juridica distinta. Pero en nuestro sistema juridico consti-
tuye una parte relevante del Derecho de las Obligaciones, a esto habria que preguntar
la razén de ello. De hecho, surgen de un concepto fundamental como es el de “respon-
sabilidad” que instituye una de las columnas vertebrales de todo sistema juridico y que
es incluso materia de estudio por la Teoria del Derecho.

El profesor Herbert Hart ha sido el que més se ha detenido a estudiar lo que compren-
de este término, asignando varios posibles significados como relacién causal, aptitud
de ser sujeto de las consecuencias juridicas de determinados actos, como capacidad y
como sinénimo de deber juridico® Y por ello, este concepto se vincula con las grandes
ramas del Derecho, como es el Piblico o el Privado. Dentro del primero tenemos por
ejemplo la responsabilidad constitucional, administrativa, ambiental y en el segundo
la responsabilidad civil o mercantil. Todos bajos las pautas principales que se estable-
cen en los c6digos civiles por ser las herederas del pensamiento juridico occidental.

Cuando se acuden a estos tratados de Derecho Civil, se establece como una fuente
de las obligaciones la responsabilidad civil y por ello se puede decir que esta figura
comprende la obligacién de atender con sus bienes el incumplimiento de cualquier
deber juridico (2964 del Cddigo Civil). Ahora bien la responsabilidad general o civil se
suele distinguir en contractual y extracontractual® y derivado del Codigo Civil Aleman
se ha seguido una teoria pretendidamente unitaria en la responsabilidad civil, lo que
como expondremos no es asi en nuestra regulacién. La primera tiene como origen el
incumplimiento de un contrato o de una obligacién contraida frente a una persona.
En cambio la responsabilidad extracontractual es el incumplimiento a una obligacion
legal, que sucede por acto ilicito, o por el uso de instrumentos peligrosos, sin que exista
el contrato o la voluntad del agente agresor. En las paginas siguientes s6lo nos ocupa-
remos de la responsabilidad extracontractual o también llamada de los hechos ilicitos,
aunque como después se expondra se le afiadi6 la de los riesgos creados y ahora los da-
fios punitivos como un agravante de este tipo de responsabilidad extracontractual. De
hecho, un estudio mas detenido de estas dos maneras en que se desarrolla el régimen
de responsabilidad, nos lleva a los dos aspectos principales de la conducta humana: la
parte volitiva y finalista para la obtencion de satisfactores o la atencion de necesidades
mediante el empleo de la voluntad y la asuncién libre de compromisos y por el otro, al
vivir en sociedad adquirimos un compromiso latente (los fil6sofos llamarian un deber
moral) de un debido cuidado en nuestras conductas cuya infracciéon genera el surgi-
miento de otra clase distinta de responsabilidades (y con ello un deber ahora juridico

8  Hart, H.L.A,, “Castigo y responsabilidad’ (traduccién de Jacobo Barja de Quiroga y Le6n Garcia-Co-
mendador Alonso) Marcial Pons, Madrid, 2019 pp. 200y ss.
9  Rico, Fausto, op. cit. pp. 767y ss.
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de reparar). Sin embargo los tratados de derecho sobrevaloran la primera forma y no
le dan la debida importancia a la segunda, tal vez por la idea derivada del liberalismo
econémico o politico de que nuestra libertad es lo Gnico que nos motiva pero sobre
todo nos debe mover en sociedad, distorsionado con ello la dimensién completa del
actuar humano y dando ideas falsas a los habitantes de los estados liberales.

La responsabilidad extracontractual ya tenia sus antecedentes en los Codigos Civiles
de 1870 y 1884. El Codigo de 1928 la reprodujo de manera similar'®. En cambio, la res-
ponsabilidad objetiva o por el riesgo al parecer constituyé una innovaciéon del Cédigo
de 1928 como apuntan los autores civilistas. En realidad, como lo deja ver el tratadista
Gutiérrez y Gonzélez, ya desde la Roma antigua se habian dado antecedentes de esta
figura lo mismo que en nuestro Cédigo de 1870, pero se introdujo de manera plena en
el afio de 1917 en la Constitucién actual en el articulo 123 Fraccion XIV con el tema de
los accidentes de trabajo, pero en los tratados no se remite a una mayor informacién
en este tema, debido a que lo supuestamente importante es el contenido de la normay
saberla aplicar “correctamente” 1.

Por lo que hace al dafio moral si bien tuvo una existencia también ya antigua, sufrié
al decir de los tratadistas con una gran modificaciéon y desarrollo en el afo de 1982
con la reforma al articulo 1916 del Cédigo Civil®. Todo lo anterior se dio por medio
legislativo.

En cambio, los dafios punitivos aparecen, como ya se ha indicado de manera excep-
cional por la via jurisprudencial en el afio 2013 como una forma de entender “pun-
tualmente” y aplicar el articulo 1916 del citado Codigo en el tema del dafio moral. Esto
tuvo una reaccion en términos generales adversa por parte de los abogados debido a
se considera que si bien al dia de hoy constituye “derecho vigente” por instituir la in-
terpretacion “auténtica” de la ley, la misma se extralimité tomando en cuenta que el
juzgador no puede en realidad crear derecho, menos a espaldas del legislador. Por otro
lado se considerd que con esta modificacién en realidad se “importd” una figura ex-
tranjera “ajena” sin al parecer antecedentes normativos y por ello ajena a la tradicién
civilista mexicana, del Derecho Romano y su tradicion continental.

En ese sentido se excedi6 el Poder Judicial en los efectos de la reparacion, al condenar
al demandado en mayor medida hacia los afectados con una indemnizacién adicional,
confundiendo y amalgamando reparacion con castigo, sin tomar en consideracién que
a nivel también jurisprudencia (lo que no molesta a los abogados) ya estaban esta-
blecidas las consecuencias adecuadas con el pago de dafos y perjuicios y hoy, gracias

10 Como nos lo sefiala Borja Soriano, nuestro régimen actual en este tema, estd apoyado ademas de los
anteriores c6digos mexicanos en el propio codigo napolednico y los c6digos civil aleméan, el suizo y atin
el ruso. Op. cit. 355.

11  Sobre los antecedentes de esta figura puede consultarse, Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, “Derecho de las
Obligaciones”, 5.2 Ed. Primera reimpresion, México, 2005 pp. 863 y ss.

12  Op.cit. 884y ss.
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al tema de los Derecho Humanos, a un nuevo concepto creado como la: “reparacion
integral a la victima”, que deriva de compromisos internacionales.

Al establecer esta figura y diversificar las consecuencias normativas, de acuerdo a los
detractores, se pone en riesgo a las personas y a las empresas, se afecta en su seguridad
juridica y al mercado porque no se pueden prever los resultados de un juicio en donde
se reclamen esta clase de dafios, lo que afectara ademas negativamente los seguros de
responsabilidad que tendremos que pagar todos los consumidores y a quienes se nos
obligue a tener seguros en el desarrollo de nuestras actividades. En fin, los afectados
seran los propios individuos y los mercados, por medio de una regulacion que se antoja
improcedente ademas de innecesaria.

Pero debemos detenernos a pensar si lo anterior es lo correcto no solo desde el punto
de vista de la ciencia juridica sino también respecto de la manera en que deben ser las
cosas

Por ahora me interesa destacar y espero haber podido demostrar lo anterior, que desde
la perspectiva tradicional que ya hemos expuesto, no contamos con muchos elementos
para poder responder a estas dos preguntas, por lo que propongo para salir de este
problema en que nos encontramos el que acudamos en una primera instancia a la his-
toria juridica mundial y a la reflexion tedrica que la misma ha dejado pero sobre todo
a la Teoria y mas que nada a la Filosofia del Derecho.

5. ALGUNOS ANTECEDENTES SOBRE LA REGULACION HISTORICA
SOBRE ESTA CLASE DE RESPONSABILIDAD:

Desde el Derecho Romano se conocian dos fuentes principales de producir obligacio-
nes en las relaciones entre los particulares: el contrato y el delito de ahi se generaron
mas adelante las otras dos formas como los “cuasi” contratos y los “cuast” delitos. En
efecto, como lo indica Jorge Adame Goddard durante toda la historia del Derecho Ro-
mano aparecieron diferentes clasificaciones de las fuentes de las obligaciones, siendo
la més conocida la que formul6 el jurista sabiniano de la época clasica, Gayo (130-180
d.C.) en sus Instituciones y que se complementd en tiempos de Justiniano en sus pro-
pias instituciones y que aparecen en su Digesto. Segin Gayo se dan dos fuentes claras
de las obligaciones entre los particulares los contratos y los delitos y asi una persona
adquiria una obligacion si cometia un delito o un acto indebido o celebraba un contra-
to. A su vez estos tltimos los dividia en: a) reales (que requerian entrega de la cosa);
b) los verbales (que requerian el empleo de palabras formales); c) los literales (que
requerian del documento escrito) y d) los consensuales (que bastaba para su origen el
consentimiento de las partes). Hasta ahi llegaba el jurista.

Mas tarde con Justiniano (482-565 d.c.) se le afiadieron dos categorias mas: los llama-
dos cuasidelitos, que lo constituian aquellas acciones que no eran propiamente delitos
por no haber una intencién maliciosa o dolo en el autor del hecho pero que producian
un dafo que habia que reparar, como la caida de un objeto de un balcén (por cierto,
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éste es el origen perdido de la responsabilidad objetiva que posteriormente aparecio
en el siglo XIX). También los cuasicontratos, para incluir a todas aquellas figuras en
donde propiamente no habia un acuerdo de voluntades, pero generaban una obliga-
cién como por ejemplo, el recibir algo que no era debido. Se recomienda a quien me
lea estudiar este punto, ya que como lo sefiala Adame Goddard esta clasificacién no es
la correcta desde los ultimos estudios que hay en el Derecho Romano, pero en el tema
que nos atafie no nos afecta porque se conservaria en base a esta clasificacion.

En este sentido, hay que reconocer que al dia de hoy no ha variado mucho esta forma
de generar obligaciones en el Derecho Civil, ya que tenemos al contrato; las formas
especiales de generar obligaciones, como la declaracién unilateral de la voluntad, la
gestion de negocios, el enriquecimiento sin causa y el acto ilicito, etc., junto con la ley
y el delito. Asi, la responsabilidad extracontractual forma parte de la segunda clasifi-
cacion.

De lo expuesto podemos plantear la siguiente cuestion: si las fuentes de las obliga-
ciones en lo esencial no han variado ¢podemos seguir insistiendo en que en realidad
son obras de un “legislador”? pero si es asi épor qué este “legislador” lo ha ordenado
de manera constante y sistematica que coincide con las formas que se han dado en la
historia o son similares en otras partes del mundo? O si por el contrario, estas normas
que han permanecido en el tiempo son el resultado de lo que las personas, incluyendo
las autoridades y las que tienen la funcién de producir las normas “sienten”, “piensan’,
o0 “consideran que es lo adecuado” en sus relaciones con los demas y de ahi que el De-
recho y las autoridades encargadas de reflejarlas en textos lo han estudiado, recogido
y sistematizado en normas para facilitar el intercambio entre ellas y dar confianza en
sus relaciones.

Como lo senalan los romanistas (entre ellos Aldo Petrucci) con la figura del cuaside-
lito implicaba no solo la responsabilidad civil comtn tal como la conocemos hoy sino
también encontramos un cierto antecedente de lo que se conoce hoy como la responsa-
bilidad por el riesgo creado o responsabilidad objetiva*. Sin embargo ésta segin a los
modernos civilistas, hace su nueva aparicion ahora de manera plena como lo cuenta
Borja Soriano, en los tltimos afios del siglo XIX.

En efecto, con motivo de la revolucién industrial y los cambios sociales que produjeron
en las relaciones entre los hombres, se pretendi6 atribuir una obligacién a los duefios
de las maquinas o del equipo peligroso por el mero hecho de ser su titular, sin que
existiera el dolo o la culpa y sin necesidad de prueba alguna. Como en su momento lo

13 Véase sobre este punto Adame Goddard, Jorge, “Curso de derecho romano cldsico”, coedicion de Edito-
rial Porrta, S.A. y la Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2014, en especial pp. 169 y
ss., también del mismo autor, “Curso de Derecho Romano Cldsico, Doctrina y Casos”, Tirant lo Blanch,
Ciudad de México, 2024, pp. 257y ss.

14 Véase Petrucci, Aldo, “Manuali di Diritto Privato Romano”, G. Giappichelli Editore, Torino, 2019 pp.
344y ss., particularmente pp. 349 a 352.
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indicaron Ambroise Colin y Henri-Lucien Capitant se introdujo un sistema especial y
sin duda muy diferente dentro del propio sistema de responsabilidad extracontractual
ique, al parecer, rompia con la “gran tradicion posterior a los romanos”, de la nece-
sidad del acto voluntario e ilicito como uno de los elementos indispensables para el
surgimiento de la responsabilidadi '

Por su parte Le6n Duguit, de inspiracion socialista nos explica como fue necesario a
raiz del desarrollo de la revolucién industrial el establecer esta obligacion a los propie-
tarios de esas herramientas o enseres peligrosos y como se introdujo en Francia a par-
tir de la ley del 9 de abril de 1898, pero qua ya existia en otros paises como Inglaterra
y en Alemania y sefial6 lo siguiente:

“Los civilistas todavia critican el sistema y no sin viveza. Es evidente que estd
en contradiccion absoluta con los principios individualistas, y la generalizacion
del sistema es incluso una de las mejores pruebas de la ruina del individualismo.
Si en las empresas industriales no se considera mds que la relacion del patrono
empresario con el obrero o empleado, no puede producirse evidentemente a cargo
del patrono, mds que una responsabilidad subjetiva por culpa... pero en nuestras
sociedades industriales modernas las cosas son de otro modo; las empresas ad-
quieren un cardcter social; el contratista ejerce realmente una funcion social. En
realidad hay aqui dos elementos sociales: el elemento capital y el elemento traba-
Jo, un obrero sufire un accidente en su trabajo, u ocasion de su trabajo: El patrono
le debe una indemnizacion cuyo importe esta fijado por la ley, sobre la base del
salario. Toda la cuestion estd en saber cudl de los dos elementos debe soportar
los riesgos de la empresa o si los riesgos deben ser soportados por los dos; vy,
en fin, si el accidente, la muerte del obrero, son parte de ese riesgo. Como el capital
tiene, al menos aparentemente todo el beneficio de la empresa, se ha decidido
que es él quien debe soportar los riesgos, y que es, por consiguiente, responsable
de los accidentes. Pero es una responsabilidad en la cual el elemento culpa re-
sulta absolutamente extranio...”® (El subrayado es nuestro).

Como lo recalca este jurista, la vision tradicional de la culpa o dolo como caracteristico
en el tratamiento de la responsabilidad civil a finales del siglo XIX fue desplazada en
este supuesto por otro elemento relevante y que consiste en que cuando se produce el
dafio debe repararlo quien obtiene un beneficio o una ganancia por la utilizacion de las
herramientas en si mismas peligrosas frente a quien no la obtiene, con esto al parecer
se “rompe” el esquema unitario y tradicional que tenia la regulacion civilista, si es que
alguna vez se tuvo, lo que como se ha visto nunca fue asi. En todo caso es ilustrativo de
estas dos figuras el siguiente criterio jurisprudencial:

15 Colin, Ambroise y Henri-Lucien Capitant, “Curso Elemental de Derecho Civil”, sin datos del traductor,
una reedicion por parte del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, de una edicién al espafiol
de 1920, México, 2013, Tomo III, dedicado a las obligaciones pp. 807y ss.

16  Duguit, Leon “Las Transformaciones del Derecho Piblico y Privado”, traducido del francés por Adolfo
G. Posada y Ramoén Jaén, Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2001, p.233.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Registro digital: 2004312, Instan-
cia: Tribunales Colegiados de Circuito, Décima Epoca, Materias(s): Civil, Tests:
1.50.C.53 C (10a.) Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro
XXIII, agosto de 2013, Tomo 3, pdgina 1719, Tipo: Aislada:
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL SUBJETIVA Y OBJETIVA.
SU DISTINCION. La responsabilidad extracontractual responde a la idea de la
produccion de un dafio a una persona por haber transgredido el deber genérico
de abstenerse de un comportamiento lesivo para los demds. Puede ser subjetiva si
se funda exclusivamente en la culpa, y objetiva cuando se produce con indepen-
dencia de toda culpa, de manera que, en el primer caso, el sujeto activo realiza un
hecho ilicito que causa un dafio al sujeto pasivo, y en el segundo, obra licitamente
pero el daiio se produce por el ejercicio de una actividad peligrosa o por el empleo
de cosas peligrosas, razon por la cual también se conoce a la responsabilidad ob-
Jetiva como responsabilidad por el riesgo creado. Un comiin denominador de
ambos tipos de responsabilidad, es el daiio, entendido éste como toda lesion de
un interés legitimo, y puede ser de cardcter patrimonial, cuando implica el me-
noscabo sufrido en el patrimonio por virtud de un hecho ilicito, asi como la priva-
cion de cualquier ganancia que legitimamente la victima debio haber obtenido y
no obtuvo como consecuencia de ese hecho, o moral en el supuesto de que se afecten
los bienes y derechos de la persona de cardcter inmaterial, es decir, cuando se trate
de una lesion sufrida por la victima en sus valores espirituales, como el honor, los
sentimientos y afecciones diversas.

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIR-
CUITO. Amparo directo 740/2010. Spectrasite Communications, Inc. 15 de di-
citembre de 2011. Unanimidad de votos. Ponente: Maria Soledad Herndndez Ruiz
de Mosqueda. Secretario: Ricardo Mercado Oazxaca.”

Ahora con el tema de los dafios punitivos parece ser que se intenta atentar de nuevo
contra el tratamiento legal que se ha dado a esta forma de producir obligaciones me-
diante una figura del derecho anglosajon, al parecer ajena a nuestra forma de regular
las relaciones entre los particulares. Asi, se introdujo a nivel jurisprudencial desde el
afio 2013. Pero si revisamos una vez mas la historia y como lo ha recalcado Martinez
Garcia de Leon, ya desde el Derecho Romano la ley aquilia (286 a.C.) proporcionaba
al afectado por una conducta indebida que causaba dafios una accion procesal corres-
pondiente que contaba tanto con una funcién resarcitoria pero también sancionatoria
siendo este tltimo parte determinante en la configuracién'’. Asimismo en nuestros an-
teriores Codigos ya existia una pena en el tema de la responsabilidad extracontractual
en el Codigo de 1870 como se desprende de su articulo 1574 y en el Codigo de 1884 en
su articulo 1471. Asi se puede comprender que pese a su origen judicial la idea que esta
detras de esta clase de obligaciones no es ni ha sido del todo ajena a nuestro sistema
juridico ni a nuestra tradicion juridica.

17 Martinez Garcia de Leén, Fernando, “Los dafios punitivos en México”, Tesis para obtener el Grado de
Doctor en la Escuela Libre de Derecho, Ciudad de México, 2022, pp. 26 y ss.
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Si bien en su version moderna se trata de una implantacion del derecho norteamericano
lo que se busca en base a las tesis senaladas es el de distinguir y establecer consecuencias
juridicas respecto de la conducta indebida distinguiéndola de la que ha ocurrido sin me-
diar intencién alguna o cuando ha sido de caracter culposo, o cuando va mas alla, con un
mayor dolo que en otros casos, procurando obtener una reparacion completa y la satis-
faccion de los deseos de justicia por parte de la o las victimas. Con esta figura, los dafios
también se revierten a su autor y previenen conductas similares futuras en beneficio no
solo de las personas que se vieron afectadas sino de toda la sociedad.

Derivado de nuestro Cédigo vigente, como de los precedentes y lo que indica la doctri-
na podemos decir que son tres los elementos para que se configure esta obligacion: a)
la produccion de un dafio o perjuicio hacia una persona; b) que esa accién sea imputa-
ble a una personay c) la relacion de causalidad entre la produccion del dafio y la accién
de una persona que debe cumplirlo. Algunos autores tratando la responsabilidad civil
sefialan también la mora.'®

Esto es lo que nos marca la ley y la historia y creo que sigue siendo insuficiente para
atender a nuestras dudas en lo principal. Frente a ello y fuera de los C6digos e historia
nos hacemos las siguientes preguntas, que como podremos apreciar estan fuertemente
vinculadas a los elementos regulativos de la responsabilidad civil:

¢Por qué tengo que responder a los deméas por mis actos o por cierta clase de bienes
que poseo?

¢Qué tengo que responder?
¢A quién tengo que responder?

Si bien como ya se ha expuesto el Derecho ofrece soluciones a esas tres preguntas lo
que necesitamos saber ahora es la razén del por qué existen esas respuestas norma-
tivas, si dependen del arbitrio del legislador u obedecen a otras razones mas impor-

18 Borja Soriano, Op. Cit. Pp.454 y ss. También es qtil el siguiente criterio: Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, Registro digital: 174610, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Novena Epoca,
Materias(s): Civil, Tesis: I11.20.C.117 C, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo
XX1V, Julio de 2006, pagina 1370, Tipo: Aislada: “‘RESPONSABILIDAD CIVIL SUBJETIVA. ELE-
MENTOS QUE LA CONFIGURAN. Para que se configure la responsabilidad que genera el actuar ilici-
to de una persona, en términos de lo preceptuado en los articulos 1910 y 2110 del Cédigo Civil Federal,
es menester la concurrencia de cuatro presupuestos bdsicos: 1. El incumplimiento objetivo, o material,
que consiste en la infraccion al deber, sea mediante el incumplimiento de un contrato, sea a través de
la violacion del deber general o especifico establecido en una norma juridica. 2. Un factor de atribucion
de responsabilidad (subjetivo), esto es, una razon suficiente para asignar el deber de reparar al sujeto
seftalado como deudor. 3. El dafio; y, 4. Una relacion de causalidad suficiente entre el hecho y el dafio, es
decir, que pueda predicarse del hecho que es causa (fuente) inmediata y directa de tal dafio. SEGUNDO
TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL TERCER CIRCUITO. Amparo directo 756/2005.
Alvaro de Jesiis Campos Acosta. 20 de enero de 2006. Unanimidad de votos. Ponente: Gerardo Domin-
guesz. Secretario: Jair David Escobar Magafia’
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tantes y basicas que no se encuentran en los textos legales. Ahora nos tenemos que
abandonar nuestro seguro campo de la “ciencia’ del Derecho para adentrarnos a la
teoria, a la especulacion y a la filosofia misma:

6. LANECESIDAD PARA LOS ABOGADOS DE CONTAR CON UNA TEORIA
NORMATIVA DE LA CONDUCTA HUMANA

De lo sefialado se desprende que desde tiempo inmemorial existen en las sociedades
un clamor de reparar los dafios que nos deja el actuar indebido de las personas y por
ello debemos tomar en cuenta lo que significa esa actuacién de las personas, lo que
presupone por un lado que se puede hacer socialmente un reproche a ellas por la con-
ducta que desplegaron y por el otro, que se le puede imponer una carga social cierta-
mente por la realizacion de esas conductas, precisamente porque no era la socialmente
esperada de ella®:

Como se suele senalar en los libros de Derecho (y en otros fuera del propio Derecho) el
ser humano por sus limitaciones corporales y necesidades para la consecucién de sus
objetivos vitales y ante su situacién de sedentarismo que presentan las sociedades mo-
dernas, tiene que interactuar con otras personas ya sea en su sociedad o fuera de ella
para lograr estos objetivos y lo realiza a través de dos medios: el primero, a través de
aquellas conductas que van dirigidas conscientemente a la consecucion de las finali-
dades por medio de la cooperacion social, que es lo que los abogados identifican como
actos juridicos, ya sea unilaterales, bilaterales o plurilaterales, junto con las formas ex-
cepcionales de creacién de actos juridicos como la promesa de recompensa, la estipu-
lacién a favor de tercero, etc. En pocas palabras y como los identificaban los romanos
(también los griegos) los contratos (conmutativos o de asociacion). En segundo lugar
tenemos las conductas de los hombres que realizan directamente en estos objetivos
sin necesidad de una manera inmediata interactuar con las demas personas. Aqui lo
puede hacer de tal manera que con su actuacién no se interfiera con nadie y lo que es
mas importante no se cause alguna afectacion al otro.

Por el contrario, hay acciones humanas a veces por culpa o por descuido u otras even-
tualidades que independientemente si se concluyeron o no provocan menoscabos o
dafios a otras personas respecto a los cuales no se queria afectar o interactuar con ellas.
Por supuesto también hay conductas que se realizan para danar directa o indirecta-
mente a las personas, lleguen a constituir delitos o no.

Estas ultimas acciones producen una obligacion por los dafios que se producen. Aqui
estariamos hablando de lo que se conoce como responsabilidad civil extracontractual
y es de lo que nos estamos ocupando.

19 Véase mas al respecto: Scanlon, Thomas Michael, “Lo que nos debemos unos a otros éQué significa ser
moral?’, traduccién de Ernest Weickert Garcia, Editorial Paid6s, Buenos Aires, 2003, pp. 315y ss.
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En sintesis estas acciones para los romanos constituian la naturaleza del Derecho (ci-
vil) como se aprecia en el Digesto de la mencién de Ulpiano: “turis praecepta sunt
haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere: (los principios del
derecho son estos: vivir honradamente, no hacer daiio a otro, dar a cada uno lo suyo™°.

Con esto los romanos no creaban una nueva teoria o regulacion sino que recogian las
enseflanzas de pueblos anteriores a ellos, los egipcios, los judios, los griegos. Otro tema
es que al establecer esta distincion y regulacion no tomaban en cuenta que lo hacian de
manera autoritativa, sino que consideraban que era la manera correcta de reconocerla
o de tratarla, ya que derivaba de lo que ellos pensaban que era lo correcto o lo “justo”.
Vamos a enfocarnos sélo en la responsabilidad extracontractual:

Lareparacion del dafio ha estado presente en las sociedades humanas desde su origen,
como lo podemos apreciar por ejemplo desde el Co6digo de Hammurabi (aproximada-
mente 1750 a. C.) donde se establecia la ley que posteriormente se conocié como del
talién: ojo por ojo y diente por diente, hay que recordar que este Cédigo es uno de los
primeros de los que tenemos evidencia de su existencia y que podemos presumir que
se transmitieron a los nuevos estados que fueron surgiendo como el egipcio, el griego o
posteriormente, el romano. Asi frente a un dafio cometido se tenia derecho a infringir
otro a la persona que lo causaba, para reestablecer la situacién que se daba antes de la
afectacion. Es decir la responsabilidad extracontractual nacié no solo con un caracter
compensatorio sino también sancionatorio y la idea como posteriormente analizara
Aristoteles tendia hacia reestablecer una situacién anterior al dafo causado.

Esta antigua ley lleg6 a los romanos quienes en las doce tablas la permitian y regu-
laban (talion nos llega del latin “talio” que deriva del adjetivo indefinido “talis”, que
sirve como correlativo de “qualis” en referencia al delito o dafio causado) y fue tan
importante que como nos lo sefiala el profesor Petrucci permitié la transformacién
del concepto mismo de “obligacion” dandose el primer lugar en el tema de la fractura
de un hueso (membrun ruptum) donde el cuerpo del agresor se vinculaba al cuerpo
del acreedor y por ello tenia que sufrir la misma lesién que habia ocasionado como
pena, de ahi el talion, para pasar posteriormente solo al patrimonio. Esto es ya no es el
cuerpo el que estaba sujeto a la victima sino que ahora se unia el acreedor como victi-
ma al cumplimiento de una obligacién ahora pecuniaria con el causante de la misma,
muchas veces mediante un acuerdo con la propia victima.?! Reiteramos, la forma mas
antigua que sabemos de responder frente al dafio es producir otro dafio similar ahora
en el agresor para recobrar la igualdad completa entre agresor y victima. Como vemos
la idea de la justicia esta detras de la primera regulacion en el tema de dafios.

Aristdteles ya muchos afios después es quien de manera permanente nos brinda la
idea maés clara sobre la forma en que se debe de actuar cuando se ha ocasionado un

20 Véase Ulpiano: Digesto: 1,1, 10, 1.
21 Petrucci, Aldo, op. cit. pp. 232 y ss.
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dafio. Asi, en la “Etica a Nicémaco” al tratar de desarrollar la virtud de la justicia nos
seflala que esta ultima puede ser de dos maneras: de forma distributiva, que se aplica
sobre todo en lo que hoy conocemos como Derecho Publico o de manera correctiva en
el tema del Derecho Privado, donde de igual modo puede existir de dos formas: en las
relaciones personales mutuas tanto voluntarias como involuntarias. La primera tiene
que ver con los contratos, la cual no nos ocuparemos ahora, pero la segunda se vincula
alo o que hoy identificamos como responsabilidad extracontractual:

“En cambio en las relaciones entre individuos, lo justo es, sin duda una igual-
dad y lo injusto una desigualdad, pero no segin aquella proporcion (se refiere
a la geométrica) sino segiin la aritmética. No importa, en efecto, que un hombre
bueno haya despojado a uno malo, o al revés, que un hombre bueno o malo haya
cometido algin adulterio, la ley solo mira a la naturaleza del dafio y trata ambas
partes como iguales, al que comete la injusticia y al que la sufre, al que perjudica
y al perjudicado. De suerte que el juez intente igualar esta clase de injusticia, que
es una desigualdad; ast cuando uno recibe y el otro da un golpe, o una mata y otro
muere, el sufrimiento y la accion se reparten desigualmente, pero el juez procura
igualarlos con el castigo quitando de la ganancia...”**

De esta forma dejo claro que detras de las normas de Derecho Publico tenemos una for-
ma de juzgar los vinculos entre individuos y la denominamos justicia distributiva y las de
Derecho Civil que es la justicia conmutativa que regula las relaciones entre particulares
ya sea que celebren entre ellos contratos o se produzcan actos ilicitos donde se busca re-
establecer una igualdad que se daba antes de producirse el acto juridico o del hombre en
este caso afectado por el indebido actuar de otro, teniendo como reminiscencia la propia
ley natural del talion. En todo caso refleja también que la ordenacién juridica debe res-
petar la idea de justicia que esta detras de ella. Todavia podriamos buscar la manera en
que la idea de la afectacion a las personas se sigui6 analizando por la filosofia juridica en
la escolastica, con Hugo Grocio y Kant, pero esto nos llevaria a extendernos demasiado
y s6lo dejamos constancia de la permanencia del problema a lo largo de nuestra cultura
y de la necesidad de una adecuada regulacion y por ello el reflejo de esta tematica en
normas que deben aspirar a camplir con un criterio de justicia.

En el siglo XX y particularmente en el mundo anglosajén se busc6 dar respuesta a la
forma en que se regula la responsabilidad civil extracontractual, mediante lo que ellos
identifican como “Derecho de Daiios” por el desorden que existe en los diversos prece-
dentes que se han dictado. De ahi que se busque la razén de su regulacién. Lo peculiar
de esto es que se partira practicamente de la nada sin ahondar en los antecedentes
filos6ficos que existian en el tema.

La primera explicacion que se dio fue dentro de lo que se conoce como la “Teoria del
Andlisis Econémico del Derecho” en donde las instituciones juridicas y por ello el tema

22 Aristételes, Etica a Nicomaco, 1131 b 30 a 1132 a 5. Utilizo la traduccién de Julio Palli Bonet. Editorial
Gredos, S.A., Madrid, 1985.
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de la responsabilidad civil debe verse no como problemas juridicos de derechos o
deberes legales o éticos de asumir responsabilidades por conductas realizadas, sino
como respuestas econémicas que se han traducido en normas, que se han derivado del
comportamiento de los individuos dentro del mercado y por ello, los temas de quién
debe pagar a quién y cuanto se resuelven en aras de una mejor eficiencia econémica,
tomando en cuenta que los individuos que acttian en ese mercado lo hacen tomando
en cuenta solo consideraciones econdémicas de un observador racional. Si revisamos
los precedentes que se han dictado en el pais se puede apreciar la influencia de esta
explicacion en ellos.

Luego entonces, las personas se cuidan de no provocarse afectaciones no porque deban
actuar en base a un deber de cuidado u otras consideraciones éticas sino como la Gnica
manera de evitar los altos costos econémicos que les puedan afectar. De lo anterior se
desprende que la finalidad que debe buscar la ciencia juridica consiste en estudiar y
valorar cuéles de las distintas formas de regular la responsabilidad constituye la méas
eficiente desde el punto de vista econémico, evaluando los costos asociados con los
dafios causados por la actividad irregular y por otro lado con los costos asociados con
el nivel de precaucion y el nivel de los agentes econémicos involucrados, de tal manera
que el sistema de responsabilidad civil acttia como si antes de la lesién o el dafio, se
hubiera celebrado un contrato entre las partes bajo el supuesto de que estamos ante
personas pensantes que buscan lo mas posible minimizar sus costos y por ello, sus
riesgos. De tal forma que los individuos no gastaran mas dinero en tomar precauciones
para evitar esos dafios si estas precauciones resultan ser mas onerosas que los costos
que implican la reparacion de los propios dafos.

Lo anterior se plasmo, entre otros, en lo que se conoce como la “Férmula Hand”, por
el Juez Learned Hand en el caso “United States v. Carrol Towing Co.” Del afio de 1947
donde se establecié que la responsabilidad civil estaba ligada o se debia analizar en
funcién de tres variables:

“El deber del propietario, al igual que en otras situaciones similares, de prevenirlo
es una _funcion de tres variables: (1) La probabilidad de que ella se escape; (2) la
gravedad de la lesion resultante, si la tiene; (3) la carga de las precauciones ade-
cuadas. Posiblemente sirva para poner de relieve esta nocion para enunciarla en
términos algebraicos: si la probabilidad se llama P; la lesion, L; y la carga, B; la res-
ponsabilidad depende de si B es menor que L multiplicado por P: es decir, si B> PL.”

En ese tenor, se efectia una optimizaciéon en los recursos, tomando en cuenta que
cuando el dafio puede evitarse a bajo costo, el sistema legal requiere precauciones.
Donde las precauciones son prohibitivamente costosas, no se imponen. En términos
de costo marginal, requerimos que los individuos inviertan en precauciones hasta el
punto en que esas precauciones eviten exactamente una unidad de dafio, y no menos.

23 United States v. Carroll Towing Co., 159 F.2d 169 (2d. Cir. 1947) La traduccién que sigue es propia.
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Bajo esta teoria, se debe ver al Derecho como el medio social a fin de generar incenti-
vos para que las personas no realicen acciones que tienden a producir dafios, a fin de
que adopten otras medidas que eviten estas conductas y asi eludir los sucesos acciden-
tales y que éstos puedan ser dafiinos*.

Los presupuestos sobre los que se basa esta concepcion del Derecho recientemente
han sido puestos en duda por el llamado enfoque conductual de la economia, donde se
ha planteado la falsedad en los supuestos rigores que se dan en los estudios econémi-
cos, por la existencia de tres elementos esenciales que representan limitaciones a los
analisis econdmicos tradicionales, debido a que en la realidad, nos enfrentamos que
los hombres tienen una racionalidad, fuerza de voluntad y egoismo limitados y que
contrario a lo que pudiera parecerse, existen reales consideraciones éticas que deben
necesariamente tomarse en cuenta si queremos apreciar de manera correcta los fen6-
menos sociales, particularmente los identificados como econémicos.?® En ese sentido,
puede plantearse si los hombres cuando interactian entre si toman en cuenta sélo
costos y ganancias monetarios o si por el contrario, se dan consideraciones en torno a
una idea de justicia que debe respetarse.

En ese tenor, John Finnis quien en su momento renovo el pensamiento aristotélico-to-
mista en su famosa obra: “Ley Natural y los Derechos Naturales”?¢, para intentar supe-
rar la tedrica brecha que se da entre el ser y el deber ser, revalorando la razén practica
en su busqueda de los bienes humanos basicos entre los que se encuentran precisa-
mente la justicia, misma que constituye una exigencia elemental por el que se quiere
realizar y respetar los bienes humanos no solo en si mismos sino sobre todo en bene-
ficio de la comunidad. Ahora bien, en el tema que hoy nos ocupa, segtin este autor, si
queremos las respuestas correctas debemos enfocarlo dentro del tema de la justicia. Si
bien en un inicio y retomando el enfoque de Aristoteles se apreciaba como uno de los
elementos de la justicia conmutativa y por ello ante un problema entre dos individuos
colocados en un mismo plano de igualdad, debe verse de mejor manera como un tema
de justicia correctiva en los propios términos aristotélicos (como ya lo habia senalado
el estagirita) y asi una persona debe realizar un pago o restitucion a otra solo si se ha
comportado injustamente con esta tltima por haberla afectado sin una causa debida.

Pero debemos examinar mejor este punto y reflexionar, en opinién de Finnis, que per-
tenece mas a un aspecto de la justicia distributiva. Desde esta perspectiva, la pregunta

24 Para un mayor analisis de esta concepcién puede verse la clasica obra de Richard A. Posner: “El And-
lisis Econémico del derecho” (traducciéon: Eduardo L. Suérez) 3.2 Edicion a partir de la 9.2 en inglés,
Fondo de Cultura Econémica, México, 2023, capitulos I, pp. 15 a 44; y VI, pp. 229 a 300).

25 Para tener una vision general sobre esta nueva forma de analizar los fendmenos sociales puede verse:
Richard H. Thaler: “Portarse mal. El comportamiento irracional en la vida econdmica” (traduccion:
Ivan Barbeitos) Ediciones Culturales Paidoés, S.A. de CV., México, 2018. Se recomienda en particular el
capitulo 27, donde explica sus desacuerdos con el profesor Posner, pp. 361y ss.

26 Finnis, John “Ley Natural y Derechos Naturales” (traduccion y estudio preliminar de Cristobal Orrego
S.) Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000.
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correcta debe ser: ¢como deben repartirse los riesgos de la vida en comin? especial-
mente los riesgos en las actividades o empresas esencialmente colaborativas como los
son los transportes de las personas o el trafico por las calles, particularmente el dafno
que sufren las personas en esta participacion social. Puntualmente debe valorarse en
el sentido de que la pérdida incidental ha de ser contrastada con los grandes beneficios
que resultan para todos los que participan en esta esfera de la vida comin, de ahi que
los costos de esta pérdida incumben repartirse entre aquellos que mas se benefician
de su parte en toda esta empresa y/o los que pueden pagar con el menor dafo para sus
propios intereses o deberian incluso ser repartidos entre todos los participantes. Esto
representa que ya el tema de los dafios, no debe considerarse solo como una relacion
de dos personas como la filosofia y el derecho antiguo lo estimaban, sino debe abrirse
hacia un espacio mayor donde nuestras afectaciones que sufrimos al vivir en ciudades
populosas y complejas nos deben llevar a asumir de manera previa ciertas garantias
que nos permitan habitar en ellas de manera tranquila, pero sobre todo, el asumir
ciertos riesgos y lesiones que esa convivencia nos provoca.

Asi, resulta necesario para una mejor regulacion en estos tiempos, la intervencion del
poder publico con el establecimiento de leyes que deben reconocer mejor este punto.
De tal manera que la cuestion de que si el dafio fue causado por alguien con culpa o
debe ser considerado sobre todo como intereses que tienen los particulares sobre los
recursos comunes y la necesidad de exigir una mutua aseguracion para evitar en la
medida de lo posible estos dafios y en su caso la debida reparacion, por lo que se da una
cierta tension entre las ideas de la justicia conmutativa con la justicia distributiva.?”

El jurista Jules Leslie Coleman, que podemos considerar asimismo como otro pionero
en la bisqueda de abrir nuevas brechas en el campo de la ciencia juridica y basado en
el jurista Guido Calabrezi en su obra clasica obra: “Los costos de los accidentes”*® em-
pezd ainteresarse en el tema, ya no desde el punto de vista del derecho penal que habia
sido el enfoque tradicional como se habia venido analizando en los Estados Unidos,
sino ahora dentro del Derecho Civil y particularmente en el tema de la responsabilidad
extracontractual.

Para €l existen razones para pensar que la manera en que debemos distribuir quién
debe pagar por esos dafos se haria de mejor forma si llevara a que los Estados Unidos
se abandonara su sistema actual de responsabilidad extracontractual por su falta de
ideas torales en su regulacion. En su obra “Riesgos y dafios” * indica que si queremos
entender y evaluar la figura de la responsabilidad extracontractual no debemos tomar
en cuenta la eficiencia econémica ni la idea de que se trata de una regulacion conscien-
te y deliberada por parte del legislador. Por el contrario, tenemos que tomar en cuenta
la idea moral que esta detras de ella.

27 Op. cit. pp. 208 y 209.
28 Calabresi, Guido “The cost of Accidents” Yale University Press, New Haven, 1970.
29 Coleman, Jules L., “Riesgos y dafios” (traduccion: Diego M. Papayannis) Marcial Pons, Madrid, 2010.
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Asi considera que todos los casos de ilicitos extracontractuales, pueden ser nitidamen-
te unificados como la expresién de una idea o principio fundamental. No se puede en-
contrar ésta ni en la idea de la autonomia personal ni como una mera lista de injustos
que se pueden encontrar en el Derecho como lo hace el derecho norteamericano, sino
que la verdadera forma de analizarlo es a la luz de nuestra comprension de la justicia
correctiva y las condiciones en las cuales el Estado puede legitimamente ejercer su
fuerza coercitiva para realizar las exigencias de la justicia en el Derecho.

Dentro de esta idea de la justicia correctiva tenemos que apreciar que existen normas
dirigidas a los particulares que establecen implicitamente deberes relacionales que
consisten en el cuidado que uno debe a quienes pueden resultar afectados por el riesgo
de nuestras propias acciones. No son simplemente deberes de comportarse con cuida-
do, sino deberes de reparar ante la omisién del debido cuidado. De ahi se desprenden
los elementos esenciales para configurar la responsabilidad civil que nos ocupa:

“Deber” de las personas para no afectar a otras, que de no cumplir se incurre en un
“incumplimiento” que cuando surge hace nacer una “relacion especifica entre ellos”. El
“dafio” que es la afectaciéon que sufre una persona y que constituye la “medida” de lo
que hay que resarcir, produciéndose asi una “relacion de causalidad entre el dafio y el
incumplimiento”.

Si nos fijamos en la regulacién de nuestro Cédigo Civil podemos apreciar que coincide
con la concepcion juridica del tema que nos expone este autor. La nota esencial de
este concepto es el auténtico deber que tenemos frente a los demas y que esta impli-
citamente en la estructura de nuestra sociedad, pero ¢se entiende asi por las personas
comunes? Esto es, mas que ver al hombre como un individuo auténomo, consciente y
libre en poder realizar sus acciones, que reflejaria una idea parcial del mismo, debe-
mos también considerarlo como un sujeto que se encuentra en una comunidad y que
por ello, también detenta un deber primordial de no dafiar con sus deliberaciones y
acciones a los demas seres que lo rodean, dandole asi una dimensién social que no
es valorada por nuestras sociedades liberales. El Derecho mediante su sistema debe
advertir al propio hombre de su ser social y de los compromisos que adquiere al vivir
en comunidad y como lo apunta Finnis obligarle no solo a conducirse de manera ade-
cuada absteniéndose de realizar conductas dafiinas sino también el contar con seguros
tanto en su vida privada como profesional para poder atender a los reclamos que se le
presentan cuando llega a afectar a otras personas.

Por ultimo, cuando habla de justicia correctiva la tenemos que enclavar en una vision
mas alta de justicia social donde se identifica un problema particular como es la idea
del dafio que la sociedad debe resolver como un tema relevante de justicia colectiva y
la respuesta que se ofrece, que en este caso seria la norma juridica y que indica qué es
lo que debe hacerse para resolver adecuadamente este problema, mas que verlo como
un tema de justicia entre las partes como se ha sefialado, es una justicia que nos atane
a todos como la comunidad en la que vivimos. De tal forma que deja de ser solo un
tema de justicia conmutativa como lo llegb a ver Aristoteles sino parte de la justicia
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distributiva del propio Estado en la forma de regular las relaciones interpersonales y
las que se tienen frente al propio sujeto publico, como lo recalca Finnis.

Si bien ya dentro del Derecho tenemos el concepto de vinculo o relacién juridica Cole-
man lo retoma para aplicarlo a una previa relacién moral del deber de cuidado y con
ello relaciona a cada persona con las restantes, pero es esto posible ¢no nos llevaria al
tema central de si se puede dar esa relacién de manera similar a lo que ocurre con los
derechos reales, donde se duda de su verdadera existencia? é¢Pero también en verdad
existe tal relacién juridica o ésta s6lo se da cuando se ha producido un dafo? 2°

Con este autor junto a lo dicho por Finnis me parece que se ha respondido a la pre-
gunta a la cuestion del por qué hay que reparar el dafio, lo que debe tenerse presente
en cada caso.

Evidentemente lo que hay que reparar es precisamente ese dafio causado, que cuan-
do es solo pecuniario no es dificil de determinar o precisar, pero cuando involucra
elementos importantes de las personas como su salud, su integridad corporal, su
propia vida o la de sus familiares o elementos espirituales, morales o intangibles de
ella, planes de vida o pérdidas de oportunidades, sin duda constituye un gran reto
para el Derecho, tomando en cuenta que la reduccién de este tema a la satisfaccion
monetaria es imposible y por ello insuficiente ante el deber de reparar el dafo efec-
tivamente causado en todas sus etapas. Como es de todos conocido, muestra legis-
lacion positiva ha cambiado de una idea original de cubrir de manera pecuniaria los
dafios y perjuicios con su cuestionable y posible cuantificacion en los términos de
los articulos 1910, 2108, 2109 y 2110 del Codigo Civil para la Ciudad de México, a su
ampliacién al dano moral mediante decreto que reformé el Codigo el 31 de diciem-
bre de 1982 y ahora a nivel jurisprudencial a lo que se identifica como la reparacion
integral del afectado por el hecho ilicito, si es que tal cosa es posible y cuantificable.
Tal parece ser que en algunos casos, en donde no haya habido solo afectaciones ma-
teriales o patrimoniales, sino que se haya afectado la vida, la salud, los proyectos de
vida o el honor o la imagen de las personas se interroga ante la posibilidad misma
que se pueda dar en realidad esa reparacién completa y que el propio Derecho logre
dar una respuesta efectiva y clara en este punto, que de por terminada la controver-
sia que surge en estos casos.

Sibien lo que se tiene que responder en un principio se reduce a cubrir lo que se identi-
fica como dafos y perjuicios y que como hemos visto se ha ampliado hacia una repara-

30 Para ver una vision general de su teoria y de la evolucion de su pensamiento en este tema, puede verse
su obra ya citada, Coleman, Jules L., op.cit. 437 y ss., donde reconoce que ya no comparte todas las
ideas que expuso en la version original del libro. Por otro lado para ver una posicion mixta ente una
teoria de la justicia y analisis econémico del derecho puede verse a Diego M. Papayannis en la obra
colectiva: Derecho de Dafios, Principios Morales y Justicia Social, Marcial Pons, Madrid, 2013, donde
el autor es coordinador de la obra en particular su articulo “Justicia correctiva, bienestar y responsabi-
lidad” pp. 101 a 126.
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cion integral, tendriamos que interrogarnos sobre si esto es posible. John Gardner® ha
indicado que lo que nos mueve tanto a reparar el dafio causado como a pedir perdén
es la idea de restaurar en la medida de lo posible la “normalidad”’ que se ha perdido
con el actuar indebido, esto es, intentar que las cosas sean como solian ser antes del
agravio o del dano.

Pero como se sabe, cambiar el pasado es imposible dice el autor britanico: ni el dinero,
ni las flores, ni mil cartas pidiendo perdén modificaran el hecho de que en virtud del
agravio, la vida de alguien jamas volvera a ser lo que fue. En ese sentido se pregunta
¢cudl es entonces el sentido de las acciones reparadoras? y propone lo que llama la
tesis de la “continuidad”, es decir, la propuesta segun la cual “cudndo ha habido un
incumplimiento contractual o se ha hecho cualquier otro tipo de agravio a otra perso-
na, varias razones quedaron insatisfechas y esas razones todavia exigen conformidad
con ellas”. La pregunta, entonces, es cual es la mejor manera de actuar con base en
esas razones ahora que la conformidad es imposible. En otras palabras: “lo que debiera
hacer a modo de reparacion es lo que sea que me lleve mds cerca, dado como son las
cosas ahora, a hacer lo que debiera haber hecho desde un comienzo” *2. El Derecho y la
condena que se da, tan amplia como sea posible puede permitir cerrar la afectacion
que se abri6 con el actuar ilicito.

Si lo anterior sucede cuando a pesar de tomar precauciones o por descuido ya sea
culpa grave, leve o levisima se debe responder ¢qué sucede cuando existe el dolo o la
intencion consciente de causar el dafio? o cuando este dolo es en extremo grave ése
deben atribuir las mismas consecuencias en todos estos casos? Nosotros pensamos
que no ni tampoco la ley y de ahi la justificacién de cubrir no solo los dafios causados,
sino incluso sancionar al transgresor, especificamente en los eventos donde como se
ha sefialado ha habido un dolo muy grave. Sé6lo asi se podra hablar de una reparacién
integral. Es en este punto donde se debe buscar la procedencia de los dafios punitivos,
hoy cuestionados.

Como se ha expuesto, detras del régimen de responsabilidad civil extracontractual esta
la idea de justicia, tanto es su vertiente correctiva pero también distributiva, pero la
existencia de solo esta idea resulta insuficiente para lograr su concrecién en la socie-
dad, de ahi que se requiera que el Derecho positivo recoja estas ideas y provea y com-
plemente en un sistema adecuado de responsabilidad que en la medida de lo posible
logre el restablecimiento de los afectados en los dafios sufridos incluyendo en su caso,
los dafios punitivos que a algunos juristas les ha parecido extrano al tema de la respon-
sabilidad pero que en nuestra tradicion legislativa, como hemos intentado demostrar,
no es asi.

31 Gardner, John, en su obra relevante: “From personal life to private law”, Oxford University Press, Uni-
ted Kingdom, 2018, 242 pp.
32 Op.cit. pp. 98 y ss.
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El gran psicologo de la segunda mitad del siglo XX Daniel Khaneman, ha destacado
que no es ajeno a nuestra psique y a la manera en que nos comportamos el tener miedo
alos danos, constituye la parte medular de lo que se identifica como “aversion a la pér-
dida”®?, pero tampoco es extrafio sefialar que en nuestras transacciones diarias y forma
de actuar frente a los demas, existan conductas que traen aparejados castigos y recla-
mos de compensacion frente a quienes sufren nuestro comportamiento inadecuado,
no obstante no sea un delito, ni un acto estrictamente ilicito. Por ello, no debemos
considerar como ajeno a nuestra forma de sentir o razonar que de la existencia de una
afectacién, cuando no hay causas que lo exoneren, debe existir un deber de reparacion
y en algunos casos, una sancion social y ademas juridica para restablecer de cierta ma-
nera una situacién preexistente y que por ello debemos insistir en que existan buenas
normas que animen a la vida en comun, lo que nos dard mas confianza en nuestras
vidas para desarrollar nuestros proyectos vitales.

7. ALGUNAS CONCLUSIONES RELEVANTES

Si tuviéramos que dar razon del por qué se obliga a las personas a reparar los da-
fios cuando se comportan indebidamente, la respuesta que debemos dar es que tiene
su sustento en una idea de justicia reparadora y distributiva que nos obliga desde el
punto de vista moral al igual que el juridico a reestablecer las cosas y situaciones que
existian antes de nuestro actuar incorrecto, hasta donde esto sea posible.

Como se ha sefialado, nuestra legislacion vigente todavia adolece de ciertos sesgos in-
dividualistas y liberales que no nos permiten a nosotros como abogados ver que en
realidad es una institucion social que lo que trata es de que exista concordia en la
comunidad cuando no se llega a actuar de manera debida.

En un inicio la responsabilidad que hablamos era tanto compensatoria como sancio-
natoria y de hecho nuestros dos anteriores C6digos conservaban el aspecto punitivo en
algunas circunstancias. El hecho de que existan dafios punitivos al amparo de los cri-
terios judiciales emitidos, no debe sorprendernos, sino al contrario, se debe reconocer
que han formado parte de la regulacion que acompana la responsabilidad civil. Este
sesgo individualista, se aprecié cuando se introdujo en nuestra legislacion la respon-
sabilidad objetiva por el riesgo creado que trajo en un inicio sorpresa y negacién pero
que hoy se acepta normalmente.

Se ha considerado un déficit en nuestra regulacion la reparacién del dafio ya que ni los
términos tradicionales de afios y perjuicios o ahora reparacién integral de la victima
logran satisfacer en justicia los dafios causados, por lo que se debe insistir en otras
acciones que logren reestablecer el equilibrio perdido en beneficio de las victimas, no

33 Kahneman, Daniel “Pensar rdapido, pensar despacio” (traduccién: Joaquin Chamorro Mielke) Editorial
Debate, S.A., segunda reimpresioén febrero 2013, pp. 369 y ss.
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solo sanciones, sino también disculpas ptblicas, actos en beneficio o en recuerdo de las
victimas. Sobre esta falta es un tema que tanto psicdlogos, filosofos y juristas deben se-
guir discutiendo para dar mejores alternativas a los remedios con que contamos ahora.

8. OBRAS QUE SE RECOMIENDAN
Para salir del ambito juridico y tener una mas amplia visién de las cosas se recomienda:

1. Posner, Richard A., “El andlisis econémico del derecho” (traduccién: Eduardo
L. Suarez) 3.2 Edicién a partir de la 9.2 en inglés, Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, 2023, capitulos I, IV a VI.

2 Coleman, Jules L., “Riesgo y dafios” (traduccién: Diego M. Papayannis) Marcial
Pons, Madrid, 2010, Si hay mucha prisa solo el epilogo a la edicion en castellano.

3. Gardner, John, “From personal life to private law” Oxford University Press, Uni-
ted Kingdom, 2018.

4. Kahneman, Daniel “Pensar rapido, pensar despacio” (traduccion: Joaquin Cha-
morro Mielke) Editorial Debate, S.A., segunda reimpresion febrero 2013, parti-
cularmente capitulo 28.
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