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RESUMEN

El autor analiza el concepto de culpa en el derecho, su evolucion a
través de la Prehistoria, derecho romano clasico, Edad Media y la apor-
tacion de la practica en el derecho comun; revisando la teoria de culpa
levisima y grados de culpa, con el aporte de la Escuela del Derecho
Natural, las reelaboraciones de los estudiosos: Domat y Pothier; los
codigos civiles de Napoledn, los mexicanos del siglo XIX, es decir, el
Federal de 1928 y del Distrito Federal de 2000. Asimismo, se refiere a
la culpa in vigilando, su cadena causal y problemas de aplicacion; ob-
servando la responsabilidad objetiva y la superacion de la culpa como
factor Unico de atribucién de responsabilidad civil. El autor propone un
nuevo concepto de culpa social o culpa sin culpabilidad; sefalando
la crisis del concepto de culpa, como fundamento de la responsabi-
lidad civil, el “derecho de danos” y los cambios sufridos en la mate-
ria, habidos en la sociedad posindustrial, a la vez que analiza el “de-
ber de cuidado” derivado de la posicion de garante y su delimitacién
conceptual. Al efecto, analiza la tesis de jurisprudencia con la que se
resolvié la problematica planteada en el recurso de apelacion SUP-
RAP-018/2003 interpuesto por el Partido Revolucionario Institucional
en contra de la resolucién del 14 de marzo de 2003, dictada por el
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Consejo General del Instituto Federal Electoral dentro del Procedimien-

to Sancionatorio Q-CFRPAP 01/02 PRD vs. PRI, mediante la cual se

determiné imponer al Partido Revolucionario Institucional una sancion

por la suma de 1’000,000.000.00 (mil millones de pesos 00/100 M.

N.); impugnacion que refiere, se resolvié mediante sentencia del 13 de

mayo de 2003, dictada por la Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion.

PALABRAS CLAVE: Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion;
jurisprudencia; culpa in vigilando; responsabilidad civil; culpa social;
derecho de danos; deber de cuidado; PRI.

ABSTRACT

The author analyzes the concept of negligence in law, its evolution
through prehistory, classical Roman law, Middle Age and the contri-
bution of practice in the common law, reviewing the slight negligence
theory (culpa levisima) and the degrees of negligence, with input of
the Escuela del Derecho Natural, the elaborations of scholars: Domat
and Pothier, the Napoleon civil codes, the nineteenth century Mexican
civil codesi.e., the 1928 Federal and 2000 Federal District codes. The
author also analyzes the culpa in vigilando, its causal chain and appli-
cation problems, observing strict liability (responsabilidad objetiva) and
overcoming of negligence as a unique factor of attribution of civil liability.
The author proposes a new concept of social negligenceor negligence
without responsibility, explaining the crisis of the concept of negligen-
ce, as a basis for civil liability, “tort law” and the changes experienced
in the field, which have occurred in post-industrial society, and simul-
taneously examines the “duty of care” derived from the guarantor and
its conceptual definition. To this effect, the author analyzes the court
precedent which resolved the issues raised in the SUP-RAP-018/2003
appeal filed by the Institutional Revolutionary Party (Partido Revolucio-
nario Institucional), against the ruling dated as of March 14, 2003,
issued by the General Council of the Federal Electoral Institute (Consejo
General del Instituto Federal Electoral) within the Q-CFRPAP01/02 PRD
vs. PRI sanctioning procedure, whereby it was determined to impose
the Institutional Revolutionary Party, a penalty in the amount of 1’000,
000.000.00 (a billion pesos 00/100 M.N.). The aforementioned cha-
llenge was resolved by judgment dated as of May 13, 2003, issued by
the Superior Chamber of the Federal Electoral Court.**

** Traduccion realizada por la licenciada Ximena Armengol Silenzi. SOLCARGO, www.

solcargo.com.mx.
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1. Tesis relevante y preceptos materia de interpretacion

De la interpretacion sistematica de los articulos 41 y 38, apartado 1,
inciso a), constitucionales, y 354 (antes 269) del Codigo Federal de
Instituciones y Procedimientos Electorales, la Sala Superior de Tribunal
Electoral de la Federacién construye y emite la tesis relevante de juris-
prudencia objeto de estudio en este articulo.

El articulo 41 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos establece en su segundo parrafo, bases | y Il, lo siguiente:

I. Los partidos politicos son entidades de interés publico; la ley de-
terminara las normas y requisitos para su registro legal y las formas
especificas de su intervencion en el proceso electoral. Los partidos
politicos nacionales tendran derecho a participar en las elecciones
estatales, municipales y del Distrito Federal.

Los partidos politicos tienen como fin promover la participacion del
pueblo en la vida democratica, contribuir a la integracion de la repre-
sentacion nacional y como organizaciones de ciudadanos, hacer posi-
ble el acceso de éstos al ejercicio del poder publico, de acuerdo con
los programas, principios e ideas que postulan y mediante el sufragio
universal, libre, secreto y directo. Soélo los ciudadanos podran formar
partidos politicos y afiliarse libre e individualmente a ellos; por tanto,
guedan prohibidas la intervencién de organizaciones gremiales o con
objeto social diferente en la creacion de partidos y cualquier forma de
afiliacién corporativa.

Las autoridades electorales solamente podran intervenir en los
asuntos internos de los partidos politicos en los términos que senalen

esta Constitucion y la ley.
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Il. La ley garantizara que los partidos politicos nacionales cuenten
de manera equitativa con elementos para llevar a cabo sus activida-
des y senalara las reglas a que se sujetara el financiamiento de los
propios partidos y sus campanas electorales, debiendo garantizar que
los recursos publicos prevalezcan sobre los de origen privado.

El financiamiento publico para los partidos politicos que manten-
gan su registro después de cada eleccion, se compondra de las mi-
nistraciones destinadas al sostenimiento de sus actividades ordina-
rias permanentes, las tendientes a la obtencién del voto durante los
procesos electorales y las de caracter especifico. Se otorgara confor-
me a lo siguiente y a lo que disponga la ley:

a) El financiamiento publico para el sostenimiento de sus activi-
dades ordinarias permanentes se fijard anualmente, multiplicando el
numero total de ciudadanos inscritos en el padron electoral por el se-
senta y cinco por ciento del salario minimo diario vigente para el Distri-
to Federal. El treinta por ciento de la cantidad que resulte de acuerdo
a lo senalado anteriormente, se distribuira entre los partidos politicos
en forma igualitaria y el setenta por ciento restante de acuerdo con el
porcentaje de votos que hubieren obtenido en la eleccién de diputa-
dos inmediata anterior.

b) El financiamiento publico para las actividades tendientes a la
obtencion del voto durante el ano en que se elijan Presidente de la Re-
publica, senadores y diputados federales, equivaldra al cincuenta por
ciento del financiamiento publico que le corresponda a cada partido
politico por actividades ordinarias en ese mismo ano; cuando sélo se
elijan diputados federales, equivaldra al treinta por ciento de dicho
financiamiento por actividades ordinarias.

¢) El financiamiento publico por actividades especificas, relativas
a la educacion, capacitacion, investigacion socioecondmica y politi-
ca, asi como a las tareas editoriales, equivaldra al tres por ciento del
monto total del financiamiento publico que corresponda en cada ano
por actividades ordinarias. El treinta por ciento de la cantidad que re-
sulte de acuerdo a lo sefalado anteriormente, se distribuird entre los
partidos politicos en forma igualitaria y el setenta por ciento restante
de acuerdo con el porcentaje de votos que hubieren obtenido en la
eleccién de diputados inmediata anterior.

La ley fijara los limites a las erogaciones en los procesos internos
de seleccion de candidatos y las campanas electorales de los parti-
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dos politicos. La propia ley establecera el monto maximo que tendran
las aportaciones de sus simpatizantes, cuya suma total no podra ex-
ceder anualmente, para cada partido, al diez por ciento del tope de
gastos establecido para la Ultima campafna presidencial; asimismo
ordenaréa los procedimientos para el control y vigilancia del origen y
uso de todos los recursos con que cuenten y dispondra las sanciones
que deban imponerse por el incumplimiento de estas disposiciones.

De igual manera, la ley establecera el procedimiento para la liqui-
dacién de las obligaciones de los partidos que pierdan su registro y
los supuestos en los que sus bienes y remanentes seran adjudicados
a la Federacién.

El Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales, en
su articulo 38, apartado 1, inciso a), sefala que son obligaciones de
los partidos politicos nacionales, entre otras: “a) Conducir sus activi-
dades dentro de los cauces legales y ajustar su conducta y la de sus
militantes a los principios del Estado democratico, respetando la libre
participacion politica de los demas partidos politicos y los derechos de
los ciudadanos”.

Y en el articulo 354 (antes 269) el mismo ordenamiento dispone:

1. Las infracciones senaladas en los articulos anteriores seran san-
cionadas conforme a lo siguiente:

a) Respecto de los partidos politicos:

I. Con amonestacién publica;

Il. Con multa de hasta diez mil dias de salario minimo general vi-
gente para el Distrito Federal, segln la gravedad de la falta. En los
casos de infraccidon a lo dispuesto en materia de topes a los gastos
de campana, o a los limites aplicables en materia de donativos o
aportaciones de simpatizantes, o de los candidatos para sus propias
campanas, con un tanto igual al del monto ejercido en exceso. En
caso de reincidencia, la sancion sera de hasta el doble de lo anterior;

lll. Segln la gravedad de la falta, con la reduccién de hasta el
cincuenta por ciento de las ministraciones del financiamiento publico
que les corresponda, por el periodo que senale la resolucion;

IV. Con la interrupcion de la transmision de la propaganda politica
o electoral que se transmita, dentro del tiempo que le sea asignado
por el Instituto, en violacion de las disposiciones de este Cédigo;
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V. La violacién a lo dispuesto en el inciso p) del parrafo 1 del ar-
ticulo 38 de este Codigo se sancionara con multa; durante las pre-
campanfas y campanas electorales, en caso de reincidencia, se podra
sancionar con la suspensién parcial de las prerrogativas previstas en
los articulos 56 y 71 de este ordenamiento; y

VI. En los casos de graves y reiteradas conductas violatorias de la
Constitucién y de este Cdodigo, especialmente en cuanto a sus obliga-
ciones en materia de origen y destino de sus recursos, con la cance-
lacion de su registro como partido politico.

b) Respecto de las agrupaciones politicas nacionales:

I. Con amonestacién publica;

Il. Con multa de hasta diez mil dias de salario minimo general vi-
gente para el Distrito Federal, segun la gravedad de la falta, y

Ill. Con la suspensién o cancelacidon de su registro, que en el pri-
mer caso no podrad ser menor a seis meses;

c) Respecto de los aspirantes, precandidatos o candidatos a car-
gos de eleccién popular:

I. Con amonestacién publica;

Il. Con multa de hasta cinco mil dias de salario minimo general
vigente para el Distrito Federal; y

IIl. Con la pérdida del derecho del precandidato infractor a ser re-
gistrado como candidato, o en su caso, si ya estd hecho el registro,
con la cancelacion del mismo. Cuando las infracciones cometidas
por aspirantes o precandidatos a cargos de elecciéon popular, cuando
sean imputables exclusivamente a aquéllos, no procedera sancion
alguna en contra del partido politico de que se trate. Cuando el pre-
candidato resulte electo en el proceso interno, el partido politico no
podré registrarlo como candidato;

d) Respecto de los ciudadanos, de los dirigentes y afiliados a los
partidos politicos, o de cualquier persona fisica o moral:

I. Con amonestacién publica;

Il. Respecto de los ciudadanos, o de los dirigentes y afiliados a
los partidos politicos: con multa de hasta quinientos dias de salario
minimo general vigente para el Distrito Federal; en el caso de apor-
taciones que violen lo dispuesto en este Cédigo, o tratandose de la
compra de tiempo en radio y television para la difusién de propagan-
da politica o electoral, con el doble del precio comercial de dicho

tiempo; y
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Ill. Respecto de las personas morales por las conductas senaladas
en la fraccion anterior: con multa de hasta cien mil dias de salario mi-
nimo general vigente para el Distrito Federal, en el caso de aportacio-
nes que violen lo dispuesto en este Codigo, o tratdndose de la com-
pra de tiempo en radio y televisién para la difusion de propaganda
politica o electoral, con el doble del precio comercial de dicho tiempo;

e) Respecto de observadores electorales u organizaciones de ob-
servadores electorales:

I. Con amonestacién publica;

Il. Con la cancelacién inmediata de la acreditacién como observa-
dores electorales y la inhabilitacion para acreditarlos como tales en al
menos dos procesos electorales federales; y

[Il. Con multa de hasta doscientos dias de salario minimo general
vigente para el Distrito Federal, tratdndose de las organizaciones a las
que pertenezcan los observadores electorales.

f) Respecto de los concesionarios o permisionarios de radio y te-
levision:

I. Con amonestacién publica;

II. Con multa de hasta cien mil dias de salario minimo general
vigente para el Distrito Federal, que en el caso de concesionarios o
permisionarios de radio sera de hasta cincuenta mil dias de salario
minimo; en caso de reincidencia hasta con el doble de los montos
antes senalados, segin corresponda;

[ll. Cuando no transmitan, conforme a las pautas aprobadas por el
Instituto los mensajes, a que se refiere este capitulo, ademas de la
multa que en su caso se imponga, deberan subsanar de inmediato
la omision, utilizando para tal efecto el tiempo comercializable o para
fines propios que la ley les autoriza.

IV. En caso de infracciones graves, como las establecidas en el
articulo 350, parrafo 1, incisos a) y b), y cuando ademas sean reite-
radas, con la suspensién por la autoridad competente, previo acuerdo
del Consejo General, de la transmisién del tiempo comercializable co-
rrespondiente a una hora y hasta el que corresponda por treinta y seis
horas. En todo caso, cuando esta sancion sea impuesta, el tiempo
de la publicidad suspendida sera ocupado por la transmisién de un
mensaje de la autoridad en el que se informe al publico de la misma.
Tratandose de permisionarios, la sancion sera aplicable respecto del
tiempo destinado a patrocinios.
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V. Cuando la sancién anterior haya sido aplicada y el infractor rein-
cida en forma sistematica en la misma conducta, el Consejo General
dara aviso a la autoridad competente a fin de que aplique la sancion
que proceda conforme a la ley de la materia, debiendo informar al
Consejo.

g) Respecto de las organizaciones de ciudadanos que pretendan
constituir partidos politicos:

I. Con amonestacién publica;

Il. Con multa de hasta cinco mil dias de salario minimo general vi-
gente para el Distrito Federal, segln la gravedad de la falta; y

Ill. Con la cancelacion del procedimiento tendente a obtener el
registro como partido politico nacional;

h) Respecto de las organizaciones sindicales, laborales o patrona-
les, o de cualquier otra agrupacion con objeto social diferente a la
creacion de partidos politicos, asi como sus integrantes o dirigentes,
en lo relativo a la creacion y registro de partidos politicos:

I. Con amonestacién publica; y

Il. Con multa de hasta cinco mil dias de salario minimo general vi-
gente para el Distrito Federal, segun la gravedad de la falta.

Como se ha anotado, con motivo de la interpretacion para la aplica-
cion de los preceptos senalados, la Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion, emitié la tesis relevante de jurispru-
dencia que aparece publicada en su compilacion oficial bajo el rubro:

PARTIDOS POLITICOS SON IMPUTABLES POR LA CONDUCTA DE SUS MIEMBROS Y
PERSONAS RELACIONADAS CON SUS ACTIVIDADES. La interpretacion de los
articulos 41, segundo parrafo, bases | y Il de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, 38 apartado 1 inciso a) y 269 del
Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales permite
concluir, que los partidos politicos son personas juridicas que pue-
den cometer infracciones a disposiciones electorales a través de sus
dirigentes, militantes, simpatizantes, empleados e incluso personas
ajenas al partido politico. Para arribar a esta conclusién, se tiene en
cuenta que las personas juridicas (entre las que se cuentan los parti-
dos politicos) por su naturaleza, no pueden actuar por si solas, pero
son susceptibles de hacerlo a través de acciones de personas fisicas,
razon por la cual, la conducta legal o ilegal en que incurra una perso-
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na juridica, sélo puede realizarse a través de la actividad de aquéllas.
El legislador mexicano reconoce a los partidos politicos como entes
capaces de cometer infracciones a las disposiciones electorales a tra-
vés de personas fisicas, tanto en la Constitucion federal, al establecer
en el articulo 41 que los partidos politicos seran sancionados por el
incumplimiento de las disposiciones referidas en el precepto, como
en el ambito legal, en el articulo 38 que prevé como obligacion de los
partidos politicos conducir sus actividades dentro de los causes lega-
les y ajustar la conducta de sus militantes a los principios del Estado
democratico, este precepto regula: a) el principio de respeto absoluto
a la norma, que destaca la mera transgresion a la norma como base
de la responsabilidad del partido, lo que es acorde con el articulo
269 mencionado, el cual dispone que al partido se le impondra una
sancion por la violacion a la ley y b) la posicion de garante del partido
politico respecto de la conducta de sus miembros y simpatizantes, al
imponerle la obligacién de velar porque ésta se ajuste a los principios
del Estado democratico, entre los cuales destaca el respeto absoluto
a la legalidad, de manera que las infracciones que cometan dichos
individuos constituyen el correlativo incumplimiento de la obligacion
del garante —partido politico— que determina su responsabilidad por
haber aceptado o al menos tolerado las conductas realizadas dentro
de las actividades propias del instituto politico; esto conlleva, en ul-
timo caso, la aceptacién de las consecuencias de la conducta ilegal
y posibilita la sancién al partido, sin perjuicio de la responsabilidad
individual. El partido politico puede ser responsable también de la
actuacién de terceros que no necesariamente se encuentren dentro
de su estructura interna, si le resulta la calidad de garante de la con-
ducta de tales sujetos. Lo anterior sobre la base de que, tanto en la
Constitucién como en la ley electoral secundaria, se establece que el
incumplimiento a cualquiera de las normas que contienen los valores
que se protegen con el establecimiento a nivel constitucional de los
partidos politicos, acarrea la imposicién de sanciones; estos valores
consisten en la conformaciéon de la voluntad general y la represen-
tatividad a través del cumplimiento de la funcidén publica conferida
a los partidos politicos, la transparencia en el manejo de los recur-
so0s, especialmente los de origen publico, asi como su independencia
ideoldgica y funcional, razén por la cual es posible establecer que el
partido es garante de la conducta tanto de sus miembros, como de
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las personas relacionadas con sus actividades, si tales actos inciden
en el cumplimiento de sus funciones, asi como en la consecucién de
sus fines. Lo anterior se ve reforzado con lo establecido en la doctri-
na, en el sentido de que los actos que los érganos estatutarios ejecu-
tan en el desempeno de las funciones que le competen se consideran
como actos de la propia persona juridica, y del deber de vigilancia de
la persona juridica —culpa in vigilando— sobre las personas que ac-
than en su ambito (Jurisprudencia XXXIV/2004).

Con base en esta tesis de jurisprudencia, el Tribunal Electoral ha ve-
nido resolviendo diversos asuntos en los que autoriza la aplicacién de
sanciones por la responsabilidad derivada de la tesis en cuestion, mis-
ma que identifica bajo el rubro: CULPA IN VIGILANDO.

2. Inclusion en el glosario de términos y lista de acrénimos

La referencia a la culpa in vigilando ha tomado carta de naturalizacién
en la materia, al grado que aparece publicado en el “Glosario de tér-
minos Y lista de acrénimos en Reforma Electoral 2007-2008", consul-
table en la pagina electrénica del tribunal en los términos siguientes:

CULPA IN VIGILANDO. Con este término, el TEPJF determind que el par-
tido politico es garante de la conducta de sus miembros, y demas
personas relacionadas con sus actividades, en cumplimiento a sus
funciones y/o en la consecucién de sus fines y, por ende, responde de
la conducta de éstas, con independencia de la responsabilidad que
corresponda a cada sujeto en lo particular, que puede ser solo interna
ante la organizacioén, o rebasar esos limites hacia el exterior, por res-
ponsabilidad civil, penal o administrativa de su propia conducta. Lo
que significa que se puede dar tanto una responsabilidad individual
(de la persona fisica integrante del partido, o de una ajena), como
una responsabilidad del partido como persona juridica encargada del
correcto y adecuado cumplimiento de las funciones y obligaciones de
dichos miembros, por inobservancia al deber de vigilancia. Asi, las
conductas de cualquiera de los dirigentes, miembros, simpatizantes,
trabajadores de un partido politico, o incluso de personas distintas,
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siempre que sean en interés de esa entidad o dentro del ambito
de actividad del partido, con las cuales se configure una transgre-
sién a las normas establecidas sobre el origen, uso y destino de to-
dos sus recursos, y se vulneren o pongan en peligro los valores que
tales normas protegen, es responsabilidad del propio partido politi-
co, porque entonces habra incumplido su deber de vigilancia (SUP-
RAP-018/2003, y tesis relevante S3EL 034/2004).

Relacionada con el mismo tema, en fecha mas reciente, se emitié la
tesis de jurisprudencia que también ahora se transcribe:

RESPONSABILIDAD DE LOS PARTIDOS POLITICOS POR ACTOS DE TERCEROS. CON-
DICIONES QUE DEBEN CUMPLIR PARA DESLINDARSE. De la interpretacion sis-
tematica y funcional de los articulos 38, parrafo 1, inciso a); 49 pa-
rrafo 4; 341, parrafo 1, inciso a); 345, parrafo 1, inciso b), y 350,
parrafo 1, inciso b), del Cédigo Federal de Instituciones y Procesos
Electorales, se desprende que los partidos politicos, como garantes
del orden juridico, pueden deslindarse de responsabilidad respecto
de actos de terceros que se estimen infractores de la ley, cuando las
medidas o0 acciones que adopten cumplan las condiciones siguien-
tes: a) Eficacia: cuando su implementacién produzca el cese de la
conducta infractora o genere la posibilidad cierta de que la autoridad
competente conozca el hecho para investigar y resolver sobre la lici-
tud o ilicitud de la conducta denunciada, b) Idoneidad: que resulte
adecuada y apropiada para ese fin; ¢) Juridicidad: en tanto se reali-
cen acciones permitidas por la ley y que las autoridades electorales
puedan actuar en el ambito de su competencia; d) Oportunidad: si la
actuacién es inmediata al desarrollo de los hechos que se consideran
ilicitos, y ) Razonabilidad: si la accién implementada es la que de
manera ordinaria se podria exigir a los partidos politicos (Jurispruden-
cia 17/2010).

3. Desarrollo

La voz latina culpa in vigilando, que en traduccion libre significa “cul-
pa por falta u omisiéon en vigilancia”, y que impone responsabilidad a
quien incurre en esa omisién, es una elaboracion conceptual que se
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desarrolla en el ambito del derecho civil, dentro del campo de la res-
ponsabilidad civil.

A. Concepto de culpa en el derecho

Con referencia al concepto de culpa, el Diccionario juridico mexicano
senala que:

En el lenguaje aleman (derecho penal) se sostiene por algunos que
la palabra culpa (Fahrlassingkeit, de fahren Lassen) puede tener tres
significados: a) dejar fuera de cuidado, descuidar o actuar sin aten-
cién; b) actuar sin dolo, y c¢) dejar las cosas al acaso. Conforme a
otros, la culpa (de warlose) seria falta de observacion, atencion, cui-
dado y vigilancia. Y alin cuando no hay unidad de pareceres, lo cierto
es que en la raiz de la culpa hay siempre la omision de algo: cuidado,
atencion, etc.t

En lenguaje no especificamente penal, sehala el mismo diccionario:
“la culpa equivale a imputacién personal de responsabilidad”.

En el libro Teoria general de la responsabilidad civil, de Adriano de
Cupis, se dice que la culpa constituye un estado animico que, con re-
lacién a un dano concreto, puede apelarse de reprobable. De hecho,
se precisa que la culpa: “...es un estado de animo disforme del que
suele encontrarse en los individuos dispuestos a evitar los efectos per-
niciosos (dano)”.2

Este autor considera que la calificacién del estado animico como
reprobable es de caracter juridico, y que la culpa se pone en correla-
cion con la antijuridicidad, al constituir el estado animico que integra
psicolégicamente el hecho danoso, y agrega: “se puede afirmar que
hay culpa cuando no se ha empleado aquella tensién de las facultades
mentales que habrian permitido prever el dano previsible, al igual que
aun habiéndose previsto el dafo, no se ha impreso a la propia energia

1 Diccionario juridico mexicano, 12a. ed., México, 1998, p. 791.
2 Cupis, Adriano de, El dano. Teoria general de la responsabilidad civil, Barcelona,

Bosch, 1975, p. 672.
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volitiva aquella orientacion que, con la finalidad de evitarlo, habria sido
necesaria”.s

En la obra denominada La responsabilidad civil, derecho sustantivo y
derecho procesal, de Jaime Santos Briz, se atribuye al profesor Iglesias
la siguiente afirmacion:

...la culpa entrana una conducta deshonesta, una inobservancia de
un deber de prudencia que pesa sobre cada miembro de la comuni-
dad ciudadana en la vida de relacion. La culpa es desviacion de un
modelo ideal de conducta: modelo representado, unas veces por la
fides o bona fides y otras por la diligencia de un pater familias cui-
dadoso.*

Conforme a lo anterior, es claro que el concepto juridico de culpa
refiere una calificacién del comportamiento humano, un matiz del pro-
ceder, un reproche de una conducta.

B. Evolucién del concepto en el campo del derecho
a. Prehistoria

En la Prehistoria, explica Alterini, para aplicar la pena por responsabi-
lidad no se distinguia entre los conceptos de autor y autor culpable, la
pena se aplicaba bajo la mas rigurosa imputacion objetiva. Cita como
ejemplo los numerales 229 y 230 del Cédigo de Hammurabi, conforme
a los cuales si la casa construida por un arquitecto se derrumbaba y
mataba al dueno, el arquitecto era responsable de la muerte, y si el que
habia muerto era el hijo del duefo de la casa, la responsabilidad recaia
en el hijo del arquitecto.

Las leyes de Manu, en cambio, admitieron la imputabilidad de ciertos
actos convencionales (L° IX, 230), pero no formularon distingo alguno
en torno de esa cuestidn al regular los hechos ilicitos (L° IX, 230).

3 Ildem.
4 Santos Briz, Jaime, La responsabilidad civil, derecho sustantivo y derecho procesal,
Madrid, Edit. Montecorvo, 1993, p. 45.
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En derecho hebreo rigid, por su parte, la ley del Talidén (infra N° 221).

En Roma la tabla VIl de la Ley de las Xl Tablas —del siglo V antes
de Cristo, consagrd, como ley 2, un precepto segln el cual mutilado
un miembro, si no habia transaccion, correspondia aplicar al autor
la pena del talién. Pero varias disposiciones incorporaron distingos
acerca de la imputabilidad del sujeto: correspondia pena de muer-
te por ahorcamiento para el adulto que hacia pacer por el ganado
furtivamente y de noche; una cosecha, y sblo azotes si el autor era
menor impuUber (ley 8); en caso de hurto manifiesto el mayor era azo-
tado y sometido a la esclavitud, y el menor impuber sélo azotado,
sin perjuicio de la reparacién (ley 13). Otras lo hacian en torno de la
culpabilidad: el homicidio por imprudencia sélo acarreaba por multa
un carnero (ley 23); el que incendiaba a sabiendas y a conciencia un
edificio o una parva de trigo junto a una casa, atado y azotado, era
quemado vivo, pero debia Unicamente reparar el dano si solo media-
ba negligencia.®

b. Derecho romano clasico

La aparicién del concepto de culpa como inobservancia de un deber de
prudencia ocurre en la etapa del derecho romano clasico (correspon-
diente al principado), que es cuando este derecho alcanza su mayor
grado de evolucién, pero todavia no se identifica con el concepto de
negligencia elaborado posteriormente por los pandectistas.

En el derecho romano no hay de inicio un concepto preciso de la cul-
pa. La voluntad del autor importaba solamente para el establecimien-
to del nexo causal entre el comportamiento externo del responsable
y el resultado lesivo. Se consideraba que existia culpabilidad cuando
quedaba probado que el dano provenia de la conducta externa del
responsable sin hacer calificacién alguna de la intencionalidad o de
cualquier otra consideracion moral del comportamiento.

Es hasta que se elabora la nocidon de imputabilidad por los juris-
tas clasicos, cuando la culpa se entiende como inobservancia de los
deberes de prudencia y respeto que impone la vida en colectividad.

5 Alterini, Atilio Anibal, Responsabilidad civil, 3a. ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot,

1992, pp. 85 y 86.
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En relaciéon con la responsabilidad surgida por incumplimiento con-
tractual, es mas precisa la inteligencia del concepto de culpa como
desviacion de una regla abstracta de comportamiento. Se califica la
conducta del obligado en relacién al proceder humano ordinario que
contempla esa regla abstracta.

En esta etapa de desarrollo, para tener una conducta como ilicita
se efectuaba una calificacion del caso concreto de que se tratara, sin
bastar la imputabilidad genérica. Pero ain no coincidia la nocién de
culpa con la idea de la negligencia, con que los pandectistas tienden
posteriormente a identificarla.c

Corresponde también a esta etapa la extensiéon de la responsabilidad
derivada de culpa a las consecuencias no previstas, y la apariciéon de
otros supuestos que daban lugar a responsabilidad y que posteriormen-
te se identificaron como cuasidelitos. En Instituciones 4,5 se refieren
los principales.

1o. “Siiudex litem suam fecerit”. Se produce cuando el Juez, por dolo
0 negligencia, ha faltado a sus deberes de juzgador.

20. “Positum et suspensum”. Cuando alguien tiene, en un edificio
o parte de él, cosas colgadas o suspendidas, de manera que, cayen-
do sobre una via publica, puedan causar danos, se concede al da-
fAado una accion de resarcimiento. Se trataba de una accion popular,
que prescindia de la culpa y que se ejercitaba no contra el que habia
colocado las cosas, sino contra aquel que habitaba en la casa.

30. “Effusum et deiectum”. Si desde un edificio o lugar publico
se derrama liquido o se arroja y se causan danos, se concede una
accién de resarcimiento contra el “habitor” independientemente de
su culpa.

40. “Receptum, nautae, cauponae et stabulari” Contra los que go-
biernan una nave, un local o un establo, con independencia de las co-
rrespondientes acciones contractuales, el pretor concedid accion por
el dafno o el hurto aunque el dano o el hurto hubieran sido cometidos
por terceras personas, siempre que interviniera algin tipo de “culpa
in eligendo”.”

6 Cruz Mejia, Andrés, Revista de Derecho Privado, Novena Epoca, afo IV, nim. 11,
mayo-agosto de 2005, p. 22.
" Diez-Picazo, Luis, Derecho de danos, Madrid, Civitas, 2000, pp. 71y 72.
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c. Edad Media

Durante esta época inicia la declinacion del derecho romano. No hay un
enlace entre Justiniano y los Glosadores. Aln no se ha explicado defini-
tivamente el problema histérico de si subsistieron (en Roma y Ravena)
las escuelas juridicas que, ocupandose de la ciencia del derecho roma-
no, marcaran siquiera un enlace débil, pero sin interrupcion, a través
de los siglos VIII-X.8

Son los trabajos de las escuelas de la glosa y de los comentadores
los que marcaron una importante evolucién en materia de responsabili-
dad civil. Con base en el trabajo de Mario Rotondi, publicado en 1917
en la Rivista del Diritto Commerciale bajo el titulo “Dalla lex Aquilia all’
articolo 1.161 del Codice civile (Ricerche storico.dogmatiche)”, se se-
fialan como los puntos mas significativos de esta evolucién: la interpre-
tacion restrictiva y superacion del caracter penal que presentaban los
textos sobre la accién de la Ley Aquilia, hasta convertirlos en accion in-
demnizatoria; la admisién de la responsabilidad directa del amo por los
danos causados por sus dependientes, superando las dificultades de
aplicacién de la accion noxal cuando los dependientes era libres (esta
accion se aplicaba solo para responsabilizar al amo respecto de los da-
nos causados por sus esclavos); la atribucion de un caracter general a
la accion de la Ley Aquilia y la posibilidad de que con el ejercicio de la
accién de la Ley Aquilia se pueda obtener la restitucion in natura y no
solo un resarcimiento pecuniario.

Entre los comentaristas de este periodo hay que citar, como es 16gi-
co, a Bartolo y a Baldo. No se puede decir que la doctrina sobre la
accién de la Ley Aquilia haya profundamente elaborada por Bartolo,
que se atiene fundamentalmente a los textos y a los puntos de vista
de la glosa: admite la responsabilidad del amo por el hecho de los
dependientes, lo que no es ya una novedad, y el caracter penal de
la accién y, como consecuencia de ello, la intransmisibilidad mortis
causa, aunque sefalando que el principio contrario se seguia ya en
el Derecho candnico y que las fuentes romanas lo habian establecido

8 Enneccerus, Ludwig et al., Tratado de derecho civil, trad. Blas Pérez Gonzélez y José
Alguer, Barcelona, Bosch, 1981, t. I-1, p. 65.
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en el caso de la condictio furtiva, de lo que da una justificacion simple-
mente practica. Ademas, Bartolo y Baldo admiten el caracter general
de la accién de la Ley Aquilia, por lo menos como actio in factum.®

d. Aportacidn de la practica del derecho comin

La obra de los glosadores provocé un resurgimiento en el estudio del de-
recho romano, profundizando el conocimiento del derecho justineaneo
y posibilitando a los comentaristas la elaboracién de un derecho privado
sobre bases romanas, con materiales derivados del derecho candnico,
consuetudinario, estatutario, germano, capaz de adaptarse a las rela-
ciones creadas por las nuevas condiciones histéricas y de imponerse,
por su caracter de universalidad, como regla comUn a todo el mundo
occidental.

La formaciéon de un derecho privado comin sobre bases romanas,
preparé el camino a la unificacién del derecho privado. Debia con-
siderarse como un progreso notable el hecho de que por encima de
los derechos particulares se reconociese la autoridad de un derecho
comun que, sin sustituirlos, los integraba y rectificaba cooperando
en la solucidon de numerosos e inevitables conflictos de la vida real.
Pero la causa de la unificacion del derecho privado, impuesta por los
tiempos y favorecida para fines politicos por los principes, se enca-
mind hacia una decisiva solucion sélo cuando se estrecho la alianza
del derecho romano resurgido en sus genuinas fuentes por obra de
los juristas filélogos, con los principios elaborados por la escuela del
derecho natural.®

En este periodo aparece el Speculum luris de Guillermo Duranti, en
cuyo titulo “Iniuris et damno dato”, se exponen algunos de los crite-
rios evolutivos de la responsabilidad civil, que aun subsisten hasta la
actualidad, tales como: la desaparicion del caracter penal de la Ley
Aquilia (que ya habia iniciado con la distincién de los glosadores entre

® Diez-Picazo, Luis, op. cit., pp. 72y 73.
10 Solari, Giole, Filosofia del derecho privado I. La idea individual, Buenos Aires, Depal-

ma, 1946, p. 67.
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la accidn poenabilis y la accidon poenalis); la distincion de las conse-
cuencias provocadas por el delito: por una parte la pena y por otra el
resarcimiento y la vinculacion de la idea del resarcimiento con la accion
de la Ley Aquilia.xt

Esta nueva concepcién de la Ley Aquilia permitié la transmision via
hereditaria del derecho a la indemnizacion por la muerte de una per-
sona (cuando esta ley tenia caracter penal o punitivo, tales derechos
eran intransmisibles); también autorizé la indemnizacién por lesiones o
muerte de una persona libre; establecié el lucro cesante como criterio
de indemnizacion, y quiza por influencia de la moral de los teélogos con
raices en la patristica, se limité el importe de la indemnizaciéon al valor
del dano producido.t?

e. Culpa levisima y grados de culpa

También, como aportacion del derecho comun, aparece el elemento sub-
jetivo de la culpa, entendida como culpa levisima, y el brocado in lege
aquilia culpa levissima venit.:

Conforme a los textos romanos, se considera que en responsabilidad
contractual se responde de la culpa lata o leve, y sélo en cuanto a la
aquiliana se responde también de la culpa levisima en el dafo produ-
cido por omision.

En esta etapa ya se identifica a la culpa con el actuar negligente del
imputado (quien ha actuado sin considerar la ofensa al derecho ajenoy
sin hacer lo que debia), y se considera que este criterio aplica igual para
la responsabilidad contractual como para la extracontractual.

La culpa como acto ilicito tiene siempre su especial razén de ser en
la negligencia (negligentia, imprudentia, ignavia) imputable al agente,
gue no ha tenido presente, segln debia y podia hacerlo, la ofensa al
derecho ajeno inherente al acto mismo incumplido, o las consecuen-
cias injuriosas de un acto licito en si, lo cual, por lo demas, no implica

11 Diez-Picazo, Luis, op. cit., p. 73.
12 |bidem, p. 75.
13 Ibidem, p. 74.
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confusion de los dos aspectos que puede revestir, porque la identidad
del motivo no contradice en ella la diversidad del modo de apare-
cer. El principio generador es uno; el factor de la culpa es idéntico,
tanto en la contractual como en la extracontractual; sin embargo, la
existencia de la relacién contractual, con respecto de la que aquélla
resulta, influye poderosamente sobre su caracter, haciéndola como
un modo de manifestacion, o como una continuaciéon de la misma,
que obra, no soélo sobre la prueba y sobre la estimacién del daio sino
también, y mucho, sobre la medida de la responsabilidad.

Se advierte, sin embargo, que en la responsabilidad contractual la
fuerza de la autonomia de la voluntad va a influir sobre la calificacion
de la gradacion de la culpa, se precisa que la preexistencia del vincu-
lo entre las partes determinaba el grado de diligencia que se habia de
observar en la ejecucion del contrato, conforme a la intencién de las
partes (dado que la ley que rige en este caso sélo es supletoria de esa
voluntad), lo que no ocurre respecto de la responsabilidad extracontrac-
tual, en que la ley aplicable siempre es preceptiva.

La ley romana da seguro testimonio de que la culpa contractual difie-
re de la aquiliana, por entrafnar la falta de diligencia debida respecto
a una obligacion, y porque, al contrario de lo que ocurre con la otra,
tiene grados. No importa investigar ahora cudles sean los principios
en que tal graduacion tiene su fundamento y medida: refiriéndonos a
una indagacion proxima, bastara observar que este es el concepto en
gue se informa la mayoria de las modernas legislaciones.®

En cuanto a los grados en que puede medirse la negligencia, el autor
indica que la tradicion acepto los tres que recogié de los textos roma-
nos la escuela de los glosadores: grave o lata, media o leve y extrema
o levisima; las dos primeras aplicables en responsabilidad contractual
y la Ultima en la extracontractual; aun cuando en la practica, nos dice,
se llegaron a considerar hasta seis diversos niveles o grados de com-
portamiento negligente.

14 Chironi, Giampietro, La culpa en el derecho civil moderno, trad. A. Posada, 2a. ed.,
Madrid, Hijos de Reus, 1907, pp. 43y 44.

15 |pidem, p. 44.
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El desenvolvimiento que ha tenido la institucidon demuestra la exacti-
tud de cuanto se ha afirmado antes acerca de la diferencia de grado:
en cuanto a la culpa contractual, las leyes romanas ensenan que es
preciso de ordinario responder, segln que sea lata o levis, y en cuan-
to a la aquiliana, que se responde también de la culpa levisima: in
lege Aquilia et levissima culpa venit. Sobre estos textos, la interpre-
tacion, aunque entreviendo el concepto fundamental de la entidad
juridica de la culpa, idéntica en sus varios aspectos, hubo de trabajar
de modo vario hasta llegar asi a consecuencias diversas; la escuela
de los glosadores, recogiendo las tres gradaciones enunciadas en los
fragmentos, las refiere todas a la misma institucion, vislumbrando asi
el principio unitario, sin darse, por lo demas, cuenta de su razén sufi-
ciente. Y esta teoria se hizo después tradicional; porque, aun cuando
a partir del caracter de la diligencia para inferir qué gradaciones se
podrian atribuir a la negligencia, y por tanto a la culpa, algunos la
dividen en seis grados, la proposicion no fue admitida; y aun cuando
deduciendo de las indagaciones exegéticas sobre las fuentes, otros
habian reducido estos grados a dos, la opinién comun se atuvo siem-
pre a las ensefanzas de la doctrina mas antigua. Autoridad ésta, por
lo demds, que no impide el que, sometidos a nueva investigacion los
textos, no resultase verdadera la teoria que atribuye a la culpa con-
tractual sélo dos grados, excluyendo la levissima; y si a veces puede
ocurrir que esté ésta en la culpa lata o en la levis, 0 que aparezca
bajo una forma especial de diligencia, la custodia, esto nada impli-
ca contra la exactitud de la regla general.11. Sin embargo, aunque
sea reconociendo a esta teoria una mayor correspondencia con las
fuentes, no se puede acusar como absolutamente errénea la doctrina
que distingue en la culpa tres grados (lata, levis, levissima); pero es
necesario indagar cual sea la parte de verdad en ella contenida; y si
puede precisarsela observando que, considerada la diligencia como
concepcion abstracta, se debe tener en cuenta también la extrema
(culpa levissima).1¢

f. Escuela del derecho natural

La influencia del pensamiento iusnaturalista en el desarrollo del dere-
cho es fundamental. La idea de que ademas, y sobre el derecho posi-
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tivo, existe otro derecho basado en el orden divino, en la razén o en la
naturaleza humana, cobra pujanza y especial significacion durante los
siglos XVII 'y XVIII.

Las doctrinas iusnaturalistas han sido de enorme trascendencia para
el desarrollo del derecho. En aquel tiempo eran una de las armas
mas eficaces de la lucha espiritual por la libertad. La abolicién de
las servidumbres y el vasallaje, la liberacién de la tierra de las cargas
feudales, la libertad de conciencia y de cultos, la libertad de la ciencia
y de catedra, la libertad de domicilio y la paulatina liberacién de la
industria, la supresién del tormento y de los juicios de Dios y la miti-
gacion de las penas demasiado severas, finalmente la formacion y el
reconocimiento general de los principio del derecho internacional.’

Sélo la alianza del derecho romano con los principios de la escuela
del derecho natural puede explicar como es que el derecho romano,
después de haber sido invocado durante la Edad Media y en el periodo
de formacion de los estados modernos, en contra de la libertad indivi-
dual, en favor del derecho de los principes y en apoyo del absolutismo,
haya servido a la causa de la libertad y del individualismo.

El cambio del paradigma absolutista al régimen de libertad en la re-
forma del derecho privado se obtuvo a partir de las formas derivadas
del genio romano.

Uno de los mayores méritos de la Escuela del Derecho Natural es
haber dotado a la responsabilidad extracontractual de una nueva base
y servir para la configuracién dogmatica que posteriormente aparecera
en el Codigo Civil francés de 1804.

La primer formalizacién de esta nueva construccion doctrinal se en-
cuentra en Grocio, en el Libro Il del Titulo XVII, de De iure belli ac pacis,
publicada en 1625.

Aunque con una rubrica que es todavia de corte romano (De damno
per iniuriam dato), su contenido es enteramente nuevo. Grocio esta-
blecia —como es sabido— una triparticiéon de las fuentes de obliga-
ciones (pacta, maleficia, lex), en la cual, asi como la pactio no es ya

17 Enneccerus, Ludwig et al., op. cit., p. 73.
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el contractus romano, el maleficium no es tampoco un simple deno-
minador de delitos y cuasidelitos, sino una figura autbnoma caracte-
rizada por un Unico elemento comun, que es la culpa.:®

Nace asi la nocién del hecho ilicito, como fuente extracontractual y
autonoma de la obligacion de reparar los danos e indemnizar los per-
juicios causados por el responsable. Esta obligacion se denomina res-
ponsabilidad civil se encuentra separada de la idea de pena o castigo
y se sustenta en la nocién de la culpa como Unico factor de atribucién
de esa responsabilidad.

Comentando la obra de Grocio, Diez-Picazo refiere que, en el dere-
cho natural, los derechos personales u obligaciones surgen del pacto o
de la desigualdad (que resulta por un enriquecimiento injusto o que es
causada por delito) y distingue entre las consecuencias que se produ-
cen por un delito evidente (necesidad de sufrir un castigo y obligacion
de reparar el dano ocasionado) y las obligaciones que nacen de una
mera construccion del derecho (el ordenamiento juridico imputa algun
SUCESO a una persona aunque no exista delito) colocando dentro de
este Ultimo rubro a las categorias que en derecho romano se contem-
plaban como cuasidelitos.

g. Reelaboracion de Domat y de Pothier

El pensamiento jusnaturalista de los siglos XVII y XVIII influye notoria-
mente en las obras de Domat y Pothier autores franceses ordinariamen-
te considerados como precedentes del Cédigo Civil de 1804.

Jean Domat, jurisconsulto y filésofo francés, considerado como el
restaurador de la razon en la jurisprudencia y a quien se atribuye haber
elaborado el plan méas ordenado de la sociedad civil que se haya co-
nocido, publicé su obra mas importante Les loix civiles dans leur ordre
natural, en 1694 .2

18 Diez-Picazo, Luis, op. cit., p. 76.
19 Ipidem, p. 77.

20 Planiol, Marcel y Ripert, George, Tratado elemental de derecho civil, trad. José M.
Cajica Jr., México, Cardenas Editor, 1981, t. |, p. 40.
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En relacién con el tema que nos ocupa, Domat consider6é que todas
las pérdidas y danos que puedan acontecer por la imprudencia, ligereza
0 ignorancia de la persona que las causa, deben ser reparadas por la
persona cuya imprudencia, ignorancia o ligereza, por leve que sea, las
haya causado.

Junto a la responsabilidad por hechos personales Domat menciona
la responsabilidad por hechos de terceros, que obliga al padre y a la
madre, a los maestros, comitentes y artesanos; la responsabilidad por
causa de los animales cuya guarda se tiene, y la responsabilidad de
pleno derecho en caso de derrumbe de un edificio.

Mas tarde el Cédigo Civil consagrara estas reglas.

En efecto, el Cédigo civil de 1804 reglamenta la responsabilidad
por hechos personales, en los articulos 1382 y 1383: “Todo hecho
del hombre que cause a un tercero un dano, obliga a la persona por
cuya culpa se ha causado, a repararlo” dice el articulo 1382 y el
1383 precisa que la culpa comprende tanto la imprudencia como la
negligencia.

De esta manera se encuentra consagrado el principio de la respon-
sabilidad civil con una generalidad absoluta...*

En relacién con la responsabilidad impuesta a los padres, tutores,
maestros artesanos y otros por hechos ajenos y con base en la culpa
en que incurren por no vigilar o elegir debidamente a las personas que
se encuentran bajo su control o dependencia (culpa in vigilando o culpa
in eligendo), senala:

Junto a los articulos 1382 y 1383, que reglamentan la responsabili-
dad por hechos personales, se encuentra el 1834 que reglamenta la
responsabilidad por hechos de tercero; el padre y la madres son res-
ponsables por los dafios causados por sus hijos menores; los patrones
y comitentes, del dafo causado por sus domésticos y prepdsitos; los
institutores y artesanos, del imputable a sus alumnos y aprendices.

El articulo 1385 prevé por otra parte la responsabilidad por causa
de los animales, y el 1386, la responsabilidad de los danos causados
por la ruina de una construccion.

21 Marty, Gabriel, Derecho civil, México, Cajica, 1952, p. 275.
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Cuando se remite uno a los trabajos preparatorios del Cédigo civil,
no cabe duda que en el pensamiento de sus redactores, la idea de
culpa constituye la base de todas las disposiciones que acabamos
de enumerar.

Por ello los jurisconsultos clasicos, intérpretes déciles del pensa-
miento del legislador, organizaron toda la teoria de la responsabilidad
civil, fundada en la idea de culpa. He aqui el resumen de la teoria
clasica sobre el fundamento de la responsabilidad civil.

Si somos responsables de nuestros hechos personales, lo somos
en la medida en que se ha cometido una culpa, una imprudencia o una
negligencia. Asi lo dicen expresamente los articulos 1382 y 1383.
No basta pues, que la victima de un dano pruebe que el dafo ha
sido materialmente causado, por la persona contra la cual ejercita
la accion de responsabilidad. Es necesario ademas, que pruebe que
el autor del dafo ha incurrido en culpa, es decir, que ha dejado de
observar una regla legal positiva 0 que no se ha conducido como un
hombre normalmente diligente o cuidadoso. Esta culpa explica que
esté él obligado a la reparacion.

Los articulos 1384 y siguientes relativos a la responsabilidad por
hechos ajenos, por causa de los animales o de las construcciones, no
son excepciones a esta regla, y la idea de culpa se encuentra también
en ellos como fundamento de la accién de reparacion.

El padre y la madre son responsables del dano causado por su
hijo menor, porque el legislador supone que si el hijo ha causado ese
dano, se debe a que ha sido mal vigilado. Ha habido falta de vigilan-
cia, culpa in vigilando.

La misma presuncion de culpa en la vigilancia explica la responsa-
bilidad de los institutores y artesanos, la responsabilidad por causa
de los animales y de los edificios.

Por Ultimo si el doméstico o el servidor de que habla el articulo
1384 ha causado un dano, esto solo puede explicarse en dos formas:
o bien el patrén ha escogido mal y hay culpa en la eleccién culpa in
eligendo o bien el patrdn ha vigilado mal y volvemos a la falta de vigi-
lancia o culpa in vigilando.

Por tanto, la culpa es el fundamento de toda responsabilidad de-
lictuosa.
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Tal es la concepciodn clasica del fundamento de la responsabilidad
delictuosa. Esta concepcién se llama subjetiva; es una responsabili-
dad unida al examen de la conducta del agente.?

Sélo a través de este pasaje evolutivo podemos comprender el dis-
curso en que se sustenta la construccion de la culpa in vigilando.

Se trata, como vemos, de una construccién levantada sobre la base
ideoldgica de considerar que no hay responsabilidad sin culpa.

La obligacién de reparar los dafos y los perjuicios que se hayan oca-
sionado a otra persona, por hecho propio del responsable o por hecho
ajeno requiere estar sustentada en esa idea abstracta de culpa.

Sobre esta base era facil establecer la responsabilidad cuando los
danos resultaban de actos propios del responsable, pero no asi respec-
to de hechos ajenos, y como no se encontraba un fundamento sosteni-
ble cuando los dafos se habian producido por una persona distinta del
responsable (el menor, el incapaz, el dependiente, etcétera) se acudid
entonces al argumento de la culpa in vigilando, pues sélo en la medi-
da que se pudiera imputar un comportamiento culpable al responsable
(padres, tutores, patronos, etcétera) podria justificarse el nacimiento
de la obligacién a su cargo, aun cuando la relaciéon causal entre el pro-
cedery el resultado se diera con respecto a sujeto diverso (el menor, el
incapaz, el pupilo, etcétera).

Robert Joseph Pothier, profesor de la Universidad de Orléans, quien
publicé su obra (una coleccion completa sobre el derecho civil, bajo la
forma de tratado) de la que fue tomado el orden y contenidos con que
se redactd el Cédigo Civil francés de 1804,2 considera a los delitos
como hechos por los cuales una persona, por dolo o por malignidad,
causa perjuicio o dano a otra, y a los cuasidelitos como hechos por los
cuales una persona, sin malignidad, por una imprudencia, que no es
excusable, causa algin dafo a otro. La comisiéon de un delito o cuasi-
delito obliga a la reparacion del dano que se ha causado.

En relacion con la responsabilidad contractual, Pothier establece que
uno de los efectos del incumplimiento es la obligacién de indemniza-
cién de los dafnos y perjuicios ocasionados por ese incumplimiento.

22 |dem.
23 Planiol, Marcel y Ripert, George, op. cit., p. 40.
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Las nociones de menoscabo patrimonial y cesacion del lucro tam-
bién provienen de este autor, para quien dano y perjuicio es tanto la
pérdida que uno tiene como la ganancia que uno deja de obtener. Aun
cuando proporciona la nocion al referirse a la responsabilidad contrac-
tual, constituye una idea general aplicable a todo tipo de responsabili-
dad. Nos brinda igualmente la idea de una cierta reduccion del deber
de indemnizacién fuera de los casos de dolo.2

4. Cédigo Civil Francés de 1804 (Codigo Napoledn)

Sobre las bases ideoldgicas del pensamiento de Domat y de Pothier, se
elabora la estructura dogmatica del Cédigo Francés de 1804 en el tema
relativo a la responsabilidad civil.

A. Lineas generales

La legislacion francesa de 1804 fijo las lineas generales que en materia
de responsabilidad civil siguieron el Codigo Civil Italiano de 1865, el es-
panol de 1889 y en general todas las legislaciones posteriores de corte
francés, incluidas las mexicanas, bajo las siguientes caracteristicas.

a) Ante todo, se recibe en los cédigos la idea, muy extendida en el
Derecho comun y entre los “iusnaturalistas”, de la funcién o del al-
cance generalisimo de la vieja accién de la Ley Aquilia. Se encierra
en una férmula de caracter abstracto y por consiguiente abierto, que
comprende todo tipo de dano y todo tipo de accién (u omision) sin
mas que se encuentre en el comportamiento del causante algln tipo
de culpa, negligencia o imprudencia.

b) Segln senald Geneviéve Viney, en los Cédigos, como habia ya
ocurrido en la tradicion del Derecho comun, la obligacién de indem-
nizar se estructura con un caracter netamente individualista. Es un
conflicto que concierne exclusivamente al perjudicado y al causante
del dano, sin tomar en cuenta otro tipo de factores.

24 Diez-Picazo, Luis, op. cit., p. 79.
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¢) La solucion que los Codigos de corte francés, arrancando de la
situacion contemplada a finales del siglo XVIII, dieron al problema de
la responsabilidad civil, se funda en unos presupuestos ideoldgicos
y sociales, aunque no resulten demasiado faciles de esquematizar.
Ante todo se contemplaba un determinado modo de ser de las rela-
ciones econdmicas y sociales. Se trataba de un mundo en que, adn
cuando la primera revolucion industrial se habia producido ya, no se
habia dejado sentir en profundidad. La actividad econémica continué
siendo basicamente de caracter agricola, ganadera y artesanal, y en
ella, el nimero de danos a las personas y a las cosas no debid ser
muy elevado. Por otra parte, esa misma estructura de las relaciones
sociales, la intensidad de la actividad econdémica y el nivel de los
acontecimientos existentes debié determinar la inexistencia de graves
complejidades en los problemas de imputaciéon. Y ello en un doble
sentido: en gran parte porque la imputacion debi resultar por si sola,
casi una manera casi inmediata; y, en otro sentido al revés, porque
la capacidad de investigacion de las posibles causas no podia llegar
nunca muy lejos.»

B. Regulacion

La responsabilidad civil es regulada en el Codigo Napoledn en tres sec-
ciones diversas:

a) Como efecto del incumplimiento de las obligaciones;

b) Como facultad soberana de la voluntad de las partes para
fijar los limites de la reparacién, y

¢) Como fuente extracontractual y autbnoma de obligaciones.

El articulo 1.382 precisa que todo hecho del hombre que causa dano
a otro obliga a repararlo a aquél por culpa del cual haya sucedido.

La responsabilidad existe no sélo cuando el dano se ha producido de
manera intencional, sino también cuando se genera por negligencia o
por imprudencia (articulo 1.383).

El articulo 1.384 establece que no sélo se responde por hecho pro-
pio, sino también por el dafo que causen las personas por las que se
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debe responder o por las cosas que se tengan en custodia (culpa in
vigilando).

Este precepto fue adicionado por Ley del 7 de noviembre de 1922,
con los siguientes parrafos:

No obstante, el que posee, por un titulo cualquiera, todo o parte del
inmueble o de los bienes muebles en que se haya originado un in-
cendio, no sera responsable, con respecto a terceros, de los danos
causados por ese incendio, mas que si se prueba que debe atribuirse
a culpa o a la culpa de la personas por las que sea responsable.

Esta disposicién no se aplica a las relaciones entre propietarios e
inquilinos, que siguen regidas por los articulos 1.733 y 1.734 del Co-
digo Civil (responsabilidad del inquilino en caso de incendio)

El padre, y la madre luego de la muerte del marido, son responsa-
bles del dano causado por sus hijos menores que habiten con ellos.

Los amos y los comitentes, del dano causado por sus domésticos y
comisionados en las funciones en las que los hayan empleado.

Los maestros y los artesanos, del dano causado por sus alumnos y
aprendices durante el tiempo que estan bajo su vigilancia.

Por Ley del 5 de abril de 1937 se adicionaron dos parrafos mas:

La responsabilidad precedente tiene lugar a menos que el padre, la
madre o los artesanos, prueben que no han podido impedir el hecho
que ha dado lugar a esta responsabilidad.

En lo concerniente a los maestros, las culpas, imprudencias o ne-
gligencias invocadas contra ellos, como causantes del hecho danoso,
deberan ser probadas en el juicio conforme al derecho comun, por el
demandante.

También se responde por los dafnos causados por los animales
siendo esta responsabilidad a cargo del duefo o de quien se sirva del
animal, ya sea por estar bajo su guarda o porque se hubiere perdido
o escapado (articulo 1.385).

Finalmente, el articulo 1.386 establece responsabilidad a cargo del
propietario de un edificio por los danos causados por su ruina, cuando
éstos sucedan a consecuencia de falta de conservacion o por vicio de

construccion.
31
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C. Cddigos civiles mexicanos del siglo XIX

El pensamiento de Domat y los enunciados normativos del Cédigo fran-
cés de 1804 fueron recibidos por la legislacion civil mexicana del siglo
XIX, particularmente en las nociones de la culpa como fundamento de
la responsabilidad civil y la culpa in vigilando como elemento que auto-
riza la imputaciéon de responsabilidad a un sujeto distinto del causante
del dano, cuando se considera que el resultado danoso se realiza por la
inobservancia de la vigilancia debida o por la incorrecta eleccién.

En el Cddigo Civil del Distrito Federal y territorio de la Baja California
de 1870 se adopta como base la distincién contenida en el articulo
1574, que expresa las dos Unicas fuentes de que puede dimanar la
responsabilidad civil y ofrece ademés la ventaja de reducir a este tra-
tamiento todas las antiguas disposiciones sobre la responsabilidad que
nacian del cuasidelito. “Articulo 1574. Son causa de responsabilidad
civil: 1o0. La falta de cumplimiento de un contrato; 20. Los actos u omi-
siones que estan sujetos expresamente a ella por la ley”.

Y en relacion con la responsabilidad por hecho ajeno establece:

Articulo 1592. El dueno de un edificio es responsable del dano que
cause la ruina de éste, si depende de descuido en la reparaciéon o de
defectos de construccion.

Articulo 1593. En el segundo caso del articulo anterior queda salvo
al dueno su derecho contra el arquitecto, conforme al articulo 2604.

Articulo 1594. Lo dispuesto en el articulo 1592, comprende los
danos causados por la caida parcial de algin edificio, o de arboles
o de cualquiera otro objeto de propiedad particular; los que proven-
gan de descomposicidon de canales y presas; los que se causen en
la construccion y reparacion de edificios y los que sean resultado de
cualquier acto licito en si mismo, pero en cuya ejecucion haya habido
culpa o negligencia.

Articulo 1595. También habra lugar a la responsabilidad civil por
los danos que causen los establecimientos industriales, ya en razén
del peso y movimiento de las maquinas, ya en razon de las exhalacio-
nes deletéreas, o por la aglomeracién de materias o animales nocivos
a la salud, o por cualquier otra causa que realmente perjudique a los
vecinos. Esta materia queda sujeta a los reglamentos de policia.
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Articulo 1596. El dano causado por animales, se regira por las dis-
posiciones del Cédigo penal.

Articulo 1597. La responsabilidad que provenga de hecho ageno
(sic), se regira por las disposiciones especiales de este Cddigo, y a
falta de ellas por las relativas del Cédigo penal.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California
reprodujo textualmente los enunciados normativos del Cédigo de 1870,
bajo los siguientes numerales:

CC 1870 CC 1884
Articulo 1574 Articulo 1458
Articulo 1592 Articulo 1476
Articulo 1593 Articulo 1477
Articulo 1594 Articulo 1478
Articulo 1595 Articulo 1479
Articulo 1596 Articulo 1480
Articulo 1597 Articulo 1481

D. Cddigo Civil de 1928

Aun cuando el Cédigo Civil mexicano de 1928 se dicté mas de un siglo
después de la legislacion francesa de 1804, y por tanto es ya receptor
de los cambios producidos en la materia (sobre todo por el nacimien-
to de la responsabilidad objetiva sustentada ya no en la idea de culpa,
sino en la de peligro o riesgo creado), en lo que ahora identificamos
como responsabilidad civil subjetiva, se conserva la base ideoldgica
fundada en la idea de la culpa como factor de atribucién de responsabi-
lidad civil, proveniente de los siglos XVIl y XVIIl y expresada en el Cédigo
Napoledn en los términos antes expuestos, conforme a los siguientes
enunciado normativos:

El articulo 1910 contiene el principio al regular la responsabilidad ci-
vil extracontractual subjetiva, y se completa el sistema con los articulos
1911, 1914, 1919-1926 y 1928 en los términos siguientes:
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Articulo 1910. El que obrando ilicitamente o contra las buenas cos-
tumbres cause dano a otro, esta obligado a repararlo, a menos que
demuestre que el dano se produjo como consecuencia de culpa o
negligencia inexcusable de la victima.

Articulo 1911. El incapaz que cause dano debe repararlo, salvo
que la responsabilidad recaiga en las personas de él encargadas con-
forme a lo dispuesto en los articulos 1919, 1920, 1921y 1922.

Articulo 1919. Los que ejerzan la patria potestad tienen la obliga-
cién de responder de los dafos y perjuicios causados por los actos de
los menores que estén bajo su poder y que habiten con ellos.

Articulo 1920. Cesa la responsabilidad a que se refiere el articulo
anterior, cuando los menores ejecuten los actos que dan origen a
ella, encontrandose bajo la vigilancia y autoridad de otras personas,
como directores de colegios, de talleres, etc., pues entonces esas
personas asumiran la responsabilidad de que se trata.

Articulo 1921. Lo dispuesto en los dos articulos anteriores es apli-
cable a los tutores, respecto de los incapacitados que tienen bajo
su cuidado.

Articulo 1922. Ni los padres ni los tutores tienen obligacion de
responder de los danos y perjuicios que causen los incapaces sujetos
a su cuidado y vigilancia, si probaren que les ha sido imposible evitar-
los. Esta imposibilidad no resulta de la mera circunstancia de haber
sucedido el hecho fuera de su presencia, si aparece que ellos no han
ejercido suficiente vigilancia sobre los incapacitados.

Articulo1923. Los maestros artesanos son responsables de los da-
fos y perjuicios causados por sus operarios en la ejecucién de los
trabajos que les encomienden. En este caso se aplicara también lo
dispuesto en el articulo anterior.

Articulo1924. Los patrones y los duenos de establecimientos mer-
cantiles estan obligados a responder de los dafnos y perjuicios causa-
dos por sus obreros o dependientes, en el ejercicio de sus funciones.
Esta responsabilidad cesa si demuestran que en la comision del dano
no se les puede imputar ninguna culpa o negligencia.

Articulo 1925. Los jefes de casa o los duenos de hoteles o casas
de hospedaje estan obligados a responder de los danos y perjuicios
causados por sus sirvientes en el ejercicio de su encargo.
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Articulo 1926. En los casos previstos por los articulos 1923, 1924
y 1925, el que sufra el dano puede exigir la reparacion directamente
del responsable, en los términos de este Capitulo.

Articulo 1928. El que paga los dafos y perjuicios causados por sus
sirvientes, empleados, funcionarios y operarios, puede repetir de ellos
lo que hubiere pagado.

E. Cddigo Civil para el Distrito Federal de 2000

También la legislacién mexicana actual regula el tema de la responsa-
bilidad civil en tres apartados diferentes:

a) Como clausula que pueden contener los contratos en la re-
gulacién de la pena convencional,

b) Como fuente extracontractual creadora de obligaciones, y

c) Como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones
(responsabilidad contractual).

En los incisos a y ¢ se mantiene el pensamiento de la escuela fran-
cesa en cuanto a la regulacion de la responsabilidad civil dentro del
campo de la autonomia de la voluntad; en el incido b, en la regulacion
de la responsabilidad extracontractual es en donde se manifiestan los
cambios que ha experimentado la materia al regular la responsabilidad
objetiva en el articulo 1913; se regula por primera vez el dano moral y
los cambios que se han generado respecto a la responsabilidad civil del
Estado, que ha dado lugar incluso a la emisién de leyes especiales, ra-
z6n por la cual no se incluye el articulo 1927 que regulaba la responsa-
bilidad de éste, antes que se emitiera la Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado y la Federacion y la Ley de Responsabilidad Pa-
trimonial de las diversas entidades federativas que las contemplan; ni
al articulo 1916, que regulaba la responsabilidad civil derivada del daho
moral, hasta la reciente Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion
de los Derechos a la Vida Privada, al Honor y a la Propia Imagen en
el Distrito Federal. Ni a la emision de las nuevas leyes como la Ley de
Responsabilidad Civil por Dafnos Nucleares; la Ley Federal de Proteccion
de Datos Privados en Posesion de Particulares, etcétera.
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5. Culpa in vigilando, factor de atribucién de responsabilidad
civil derivada de hecho ajeno

En la obra Responsabilidad por culpa “in eligendo” o “in vigilando”, de
Gonzalez Orviz, se atribuye un origen remoto al concepto de culpa in
vigilando, referida a la accién noxal contenida en la Ley de las Xl Ta-
blas, que establecia que si el delito cometido por el hijo o por esclavo
lo hubiere sido por orden del padre o del amo, existia la posibilidad de
ejercitar directamente la accién contra el padre o el amo e, incluso, si
el hijo de familia o esclavo hubiera obrado espontaneamente, la parte
lesionada también podia perseguir al padre.

En este caso el padre no estaba obligado personalmente “ex delito”
sino que debia solamente entregar al culpable y podia dispensarse de
todo ello pagando a la victima la pena correspondiente del delito, era
la denominada accién noxal, el hijo conservaba la libertad y el dere-
cho de ciudadania solo pasaba bajo el mancipium del perjudicado de-
mandante cuando habia llegado mediante su trabajo a indemnizarle
del dano causado por el delito podia exigir su liberacién.zs

Sin embargo, como hemos visto en este breve pasaje evolutivo, la
nocién de la culpa in vigilando fue reelaborada bajo el pensamiento de
Domat, con base en los cambios provenientes, desde la separacion
de la responsabilidad civil y la responsabilidad penal; la distincién entre
represion y reparacion; la concepcién de la idea del cuasidelito; la dis-
tincion entre la responsabilidad civil contractual y la extracontractual; la
despenalizacion de la culpa aquiliana; la identificacion de la culpa con
la negligencia; la gradacion de la culpa contractual, hasta la determina-
cién de la culpa como Unico factor de atribucién de responsabilidad civil
y, por ende, la necesidad de justificar la imposicién de la obligacion de
responsabilidad civil a los padres, tutores, amos, patrones etcétera, por
los danos cometidos por los hijos, pupilos, dependientes, empleados,
etcétera, con base en esa idea de culpa que es el factor sobre el que
se sostiene, hasta la actualidad, el concepto de la culpa in vigilando.

26 Gonzélez Orviz, Maria Eloina, Responsabilidad por culpa “in eligendo” o “in vigilan-
do”, Barcelona, Bosch, 2007, p. 14.
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Se trata de una figura creada para justificar la imputacion de res-
ponsabilidad civil por los danos causados por una persona distinta del
responsable.

Justifica que la responsabilidad directa del autor del dano se expan-
da para recaer sobre persona extrana a su produccién causal.

Su disefo responde a la necesidad de resolver un problema prac-
tico relativo a reparacion de danos, no para prevenir actividades anti-
sociales, ni para servir de base para fijar parametros en la aplicacion
de sanciones por conductas delictuales o infractoras. No es apta para
estos fines.

Se responde por culpa in vigilando cuando hay un dano (menoscabo
que emerge o lucro que cesa) causado injustamente por un incapaz o0 un
dependiente, a alguien que reclama y tiene derecho a la reparaciéon. Se
da en el ambito de la justicia conmutativa entre victima y responsable.

Al tratarse de un hecho ilicito (responsabilidad civil extracontractual),
la culpa in vigilando no admite grados (se responde aun de la culpa
levisima).

La extension de la obligacién de reparacion se mide por la dimensién
de los danos causados, no por la peligrosidad, ni por el nivel del com-
portamiento (gradacion de la culpa) del sujeto responsable.

La consecuencia de incurrir en culpa in vigilando es la creacion de
una obligacién a cargo del responsable, de reparar los danos causados
de manera directa o indirecta a la victima. Su funciéon normativa es in-
demnizatoria, no punitiva.

El bien tutelado es de caracter privado, concierne exclusivamente al
perjudicado y al causante del dano, sin tomar en cuenta otro tipo de
factores.

A. Cadena causal

Cuando se establece responsabilidad por hecho ajeno (culpa in vigi-
lando o culpa in eligendo) nos encontramos frente a un dano producido
por dos causas distintas:
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1. El hecho de la persona incapaz de entender o querer, o del hijo
menor no emancipado, o del sometido a tutela o del discipulo o
aprendiz, y

El hecho negativo de la persona obligada al cuidado del incapaz,
del padre, del adoptante, del preceptor o del maestro de arte. Hecho
negativo que consiste en no haber impedido la accién del incapaz,
del menor, etc.?”

El mismo autor explica que son dos causas distintas las que integran
los anillos de la cadena causal del dano producido.

Se responde del dano causado por el hecho de un tercero, si bien en
cuanto tal hecho, se ha fundado en otro hecho propio, por la razén
decisiva de que es el comportamiento propio el que lo ha hecho po-
sible mediante una omision; por tanto, en definitiva, se responde por
hecho propio del dano indirectamente causado por uno mismo.

Los anillos de la cadena causal y su engarce o vinculacién se advier-
ten con claridad en el caso de “los pelos de cabra” que se cita a propé-
sito de los delitos de omision.

...el propietario de una fabrica de pinceles entrega a sus empleadas
pelos de cabra chinos sin desinfectar, produciendo la sustancia toxica
la muerte de algunas de ellas. En este caso existe una omision —no
desinfectar— que precede a la accién de entregar los pinceles. Ello
lleva a Gimbernat a considerar que la previa omisién por si sola y sin
un comportamiento activo, no es objetivamente tipica, de ahi que el
Unico comportamiento que fundamenta la responsabilidad juridico-
penal sea el activo de proporcionar material de trabajo no desinfec-
tado, esto es, estamos ante un delito imprudente por accién aunque
en un momento anterior se haya omitido el cuidado necesario al no
comprobar el material.

27 Cupis, Adriano de, op. cit., p. 672.
28 Chocan Montalvo, Antonio, Deber de cuidado y delito imprudente, Bosch, Barcelona,

1998, p. 72.
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Por tanto, para que haya responsabilidad por culpa in vigilando es
necesario que exista un resultado danoso, pues si no existe el dano,
aun cuando el encargado de la vigilancia descuide totalmente su en-
cargo o su funcion, no habra lugar a condenarlo a reparacion alguna.

Para Santos Briz, la culpa in vigilando establece una clara presuncién
de culpa de la persona que se encontraba a cargo de la vigilancia de
quien ocasiona el dafo en forma directa, presuncién que admite prue-
ba en contrario.?

Las nociones de falta de diligencia, evitabilidad y previsibilidad van
a estar referidas no a la conducta —accién omision— del menor, in-
capaz, dependiente o alumno, sino a la conducta de padres, tutores,
empresarios y centros docentes, por su falta de diligencia y cuidado,
sea por haber vigilado mal a sus hijos o pupilos o por haber elegido mal
a sus empleados, dependientes o incluso a sus visitantes.=°

Con referencia al derecho espanol, Gonzalez Orvis también distingue,
en la responsabilidad por hecho ajeno, una doble culpa; por una parte,
la situada en quien con sus hechos directamente causa el dano y re-
ferida a quien lo ha causado (el menor, el incapaz, el empleado) y, por
la otra, la derivada y extendida por disposicién legal a las personas que
se designan responsables, ya que éstos no son culpables de la acciéon
danosa, sino de no haber impedido el dano con su vigilancia o su com-
petencia en la eleccion.

Conforme a lo anterior, el demandado por hecho ilicito ajeno podra
buscar amparo en la exclusidon de ambas culpas para defenderse de la
accion entablada contra él, y si en el primer hecho (el comportamien-
to de su protegido) hubiere una exclusién por ruptura del nexo causal
—caso fortuito, fuerza mayor o culpa exclusiva de la victima— ya no
llegariamos a tener que demostrar nuestra diligencia en la vigilancia o
en la eleccion.

Y en relacién con el nexo causal cita a Santiago Cavanillas Mugica
para explicar la funcién indicativa que consiste en que al indicarse que

29 Santos Briz, Jaime, op. cit., p. 483. “El responsable queda libre de la obligacién de
reparar los danos resultantes, si acredita haber empleado «toda la diligencia de un buen
padre de familia para prevenir el dano»”.

%0 Gonzalez Orviz, Maria Eloina, op. cit., p. 11.
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ciertas personas responden por su culpa en no haber evitado la actua-
cion danosa de un tercero lo que el derecho esta expresando es que
considera que las facultades que tiene atribuidas el responsable en su
relacién con el causante del dafo no se agotan en su relacion particular
sino que también deben ejercitarse con objeto de no perjudicar a terce-
ros. Dicho simplemente, que su funcidn no se agota en la relacion inter
partes sino que se orienta erga omnes.3t

B. Problemas de aplicacion

Conforme a la naturaleza juridica de este instrumento, se presentan al-
gunos problemas de aplicacién que no tendrian respuesta con el alcan-
ce interpretativo que da la jurisprudencia del Tribunal Electoral que nos
ocupa.

Si la obligacion de reparar los dafos se impone al responsable de
la vigilancia, es inconcuso que el causante directo del dano no tiene
responsabilidad frente a la victima, bien sea que se considere que otro
queda obligado por él (responsabilidad indirecta), o que el dafo se pro-
dujo por causa de la omisién en la vigilancia en que incurri6 el respon-
sable y no por la del sujeto vigilado (responsabilidad directa).

Si se admite que hay una conexién de segundo grado (primero ocu-
rre la omision en la vigilancia y, en ese estado de descuido, el sujeto
que debid ser vigilado realiza la conducta danosa), pudiera interpre-
tarse como coparticipacion o coautoria del vigilante y del vigilado, la
obligacion seria en mancomun (el dafno tendria que repararse por am-
bos pero el objeto de la obligacién seria Unico), o bien solidaria si asi
lo impone la ley.

Puede darse el caso en que habiendo una absoluta y deliberada
inobservancia del deber de vigilancia no exista responsabilidad, en el
supuesto que no hubiera ningln resultado danoso derivado del compor-
tamiento del vigilado.

3L |pidem, p. 13.
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Y aun en el supuesto de resultado danoso derivado de actos del vigi-
lado, tampoco habra responsabilidad para el vigilante si acredita:

a) Que empleo toda la diligencia debida y a pesar de ello el dano
se produjo, 0

b) Que el vigilado se hallaba bajo el cuidado y gobierno de otra
persona a quien la ley le impute responsabilidad.

La pregunta obligada es saber si la relacion entre vigilado y vigilante
impone deberes entre ellos, y si otorga facultades que fuera necesario
ejercer para cumplir con el deber.

En el supuesto de que el dano se produjera por acciéon del vigilado,
pero el vigilante acreditara en la reclamacién que empled toda la di-
ligencia debida y a pesar de ello el dano se produjo y por tanto que-
da liberado, équién soporta el dano?, ¢puede la victima enderezar su
accién en contra del vigilado sin que ésta se considere subsidiaria? o
équeda el dano sin reparacion?

La presuncién de culpa que se genera en los casos de responsabi-
lidad civil indirecta se regula bajo diversos componentes normativos:

La responsabilidad de quienes ejerzan patria potestad (ambos pa-
dres, uno solo o ascendientes en segundo grado) sobre los danos que
causen los menores sujetos a esa potestad se generara a condicion de
que el dano se produzca en ocasién en que los menores estén bajo su
poder y habiten con ellos. De no ser asi, y de no encontrarse el menor
bajo la autoridad y vigilancia de otra persona a quien la ley imponga la
obligacién de indemnizar por él, el menor respondera de manera direc-
ta frente a la victima (articulos 1911 y 1919 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal).

La responsabilidad que puede resultar a cargo del obligado a la vi-
gilancia, no es permanente ni continua, sino temporal y discontinua,
pues dicha responsabilidad cesa cuando el menor ejecute los actos
danosos en oportunidad que esté bajo la vigilancia y autoridad de per-
sona diversa, como directores de colegio o de talleres, en cuyo caso
esa persona diversa asumira la responsabilidad (articulo 1920, CCDF).
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La presuncion de culpabilidad se destruye con la prueba de imposi-
bilidad de evitacion del resultado danoso, que debe rendir el encargado
de la vigilancia (articulo 1922, CC).

Estas mismas reglas se aplican a los tutores en relacion con los da-
nos que causen los incapacitados que se encuentren bajo su cuidado
(articulo 1921, CCDF).

En cuanto a la responsabilidad de maestros artesanos y duenos de
establecimientos mercantiles, por los danos que ocasionen sus opera-
rios, obreros o dependientes, la regulacion es distinta, en tanto que la
victima si puede reclamar la reparaciéon de los danos directamente al
causante de los mismos (articulo 1926, CCDF).

Si esto ocurre, obviamente, se extinguira la accion de responsabili-
dad por culpa in eligendo.

Por lo demés, en estos supuestos, el maestro artesano, el patrén o el
dueno del establecimiento mercantil que pague la indemnizacién tiene
accion para repetir en contra del causante material de los dafos, quien
finalmente serd quien soporte la carga de la indemnizacién (articulo
1928, CCDF).

Tratandose de la reparacion del dano ocasionado a la victima por los
menores, incapacitados, operarios, obreros o dependientes, nada impi-
de que el sujeto responsable, por vigilancia o eleccién, pueda contratar
un seguro de danos contra terceros para que en caso de que resulte
responsable, el seguro cubra la indemnizacién correspondiente.

Esto ocurre en muchos centros educativos, en donde el director del
colegio contrata el seguro contra danos que puedan ser causados por
los alumnos cuando se encuentran bajo su autoridad y vigilancia y tam-
bién ocurre respecto de los accidentes automovilisticos, en los que,
aun en el supuesto de que los danos se hubieren cometido por falta de
precaucion, por la falta en la eleccién o por descuido en la vigilancia,
los danos son indemnizados por la empresa aseguradora.

No existe doble penalizacion, ni doble obligacién de reparacion, si la
victima recibe la indemnizacion del responsable, ya no puede ir en con-
tra del autor material del dano. Tampoco se establece solidaridad entre
el autor material del dano y el responsable.
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6. Responsabilidad objetiva o por riesgo y superacion de la
culpa como factor unico de atribucion de responsabilidad civil

Poco tiempo después de la publicacion del Cédigo francés de 1804, los
cambios sociales obligaron a la superacion de la idea de la culpa como
Unico fundamento de la responsabilidad civil.

El desarrollo industrial por el maquinismo, que cobrd inusitado im-
pulso hacia la mitad del siglo XIX, asi como la sensibilidad social por la
suerte de las victimas de accidentes de trabajo y automovilisticos obligd
a los juristas a buscar los medios para mejorar su situacion.

La victima tenia graves dificultades para probar la culpa del autor del
dano cuando éste se producia por maquinarias complicadas, pues no
quedaba claro si podria imputarse culpa al constructor de la maquina,
al propietario o al operador. El accidente se transformaba en andénimo
y muchas ocasiones la victima no recibia indemnizacién alguna al no
poder acreditar la culpa.

En paralelo, y seguro por la misma causa, inicia el desarrollo del
derecho obrero. Generalmente, la victima era un obrero pobre, en tan-
to que el patrén era un empresario rico favorecido por el empleo de la
maquinaria.

Se intentd enfrentar el problema a través de la responsabilidad con-
tractual invocando una pretendida obligacion de seguridad a cargo del
patrén, derivada del contrato. De esta manera, la carga de la prueba se
revertia hacia el patron, y el obrero no tenia que demostrar la culpa, y
bastaba con demostrar el dano; sin embargo, no se acepto la existencia
de esa obligacion de seguridad y, por tanto, la propuesta no tuvo éxito.

En tales condiciones, sostiene Marty,** autores como Saleilles y Jos-
serand consideraron que acudir a la responsabilidad contractual para
enfrentar esta nueva situacion era sélo un paliativo artificial e insufi-
ciente, por lo que propusieron desterrar de la responsabilidad civil la
idea de la culpa como Unico factor de atribucion para proponer la idea
del riesgo como nuevo patrén de asuncién de responsabilidad civil.

82 Marty, Gabriel, op. cit., p. 277.
33 |pidem, p. 279.
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Esta nueva teoria se conforma de un apartado critico a la teoria cla-
sica que sustenta la culpa, y uno de construccién del nuevo factor de
atribucién.

Los partidarios del riesgo reprochan, en primer lugar, a la idea de cul-
pa, por ser incierta. {Cémo definirla? Se ha dicho que es un “Proteo
inaccesible”. Por otra parte, la nociéon de culpa es una idea moral o
aun penal de un individuo. Puede observarse ademas, que una es-
cuela de criminalistica, la escuela sociolégica italiana, se niega a te-
ner como fundamento de la represion, la culpa moral del delincuente.
Unicamente considera el peligro social que representa y que revela el
acto delictuoso.

Sea de ello lo que fuere, la idea de culpa nada tiene que ver en
materia de responsabilidad civil.

En efecto, la responsabilidad civil no tiene por objeto la represién
de una culpa segun su gravedad, sino la reparacién del dafno. Por ello
la indemnizacién concedida a la victima, no se calcula segun la gra-
vedad de la culpa, sino segun la extension del perjuicio.

Por tanto, debe suprimirse la nocién de culpa del vocabulario de la
responsabilidad.3

En la parte constructiva de esta nueva tarea aparece la idea del riesgo.

Sobre la base de la causalidad material se considera que la responsa-
bilidad no es una cuestion de culpabilidad sino de causalidad material.

Es responsable quien materialmente ha causado el dano, la responsa-
bilidad ya no es subjetiva (fundada en la conducta culpable del autor del
dano), sino objetiva, y se funda en el hecho material de la causalidad.

La victima nada ha hecho, y ha sufrido; injusto seria hacerle soportar
el dano. En cambio el autor del dano ha obrado. Si su actividad hu-
biera tenido consecuencias provechosas, él hubiera sido beneficiado
de ellas. Puesto que su actividad ha sido perjudicial, el dano debe
ser puesto a su cargo. Ubi emolumentum ibi onus: quien recibe los
beneficios debe soportar los riesgos.3®

34 Idem.
35 Marty, Gabriel, op. cit., p. 280.
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La argumentacién de la nueva teoria es particularmente impresio-
nante en materia de accidentes de trabajo, pues siendo incuestionable
que el patron recibe los beneficios de la empresa, aplica con toda cla-
ridad la idea de la correlacion entre riesgo y beneficio: si quien soporta
los riesgos de su actividad tiene derecho a recibir los beneficios, a la
inversa, es inconcuso que quien recibe los beneficios debe de soportar
los riesgos.

En adicién, la nueva formula es sencilla, elimina la necesidad de pro-
bar un elemento indefinible e inaprensible como lo es la culpa, el de-
mandado s6lo debe probar la causacion material del dafo, y el deman-
dado sélo podra rechazar la responsabilidad probando que el dafo no
se debe a un hecho suyo, sino a otra causa.

Por lo demas, la tesis es socialmente util, pues el saber que se es
responsable de las consecuencias de los actos perjudiciales de sus ac-
tos se constituye en la mejor invitacién a la prudencia.s

El actual sistema juridico mexicano acepta plenamente la teoria de la
responsabilidad civil objetiva o responsabilidad sin culpa (articulo 1913,
CCDF), aun cuando conserva el viejo sistema de la responsabilidad por
culpa, y asi conviven los dos tipos de responsabilidad: la subjetiva fun-
dada en la idea de culpa, cuyo principio se encuentra establecido en el
articulo 1910 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que ya antes ha
sido transcrito, y la responsabilidad civil objetiva en el articulo 1913,
cuyo contenido es del siguiente tenor:

Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos, apara-
tos, vehiculos automotores o substancias peligrosas por si mismos,
por la velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o inflama-
ble, por la energia de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras
causas analogas, esta obligado a responder del dano que cause, aun-
que no obre ilicitamente, a no ser que demuestre que ese dano se
produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.

En todos los casos, el propietario de los mecanismos, instrumen-
tos, aparatos, vehiculos automotores o sustancias peligrosas, sera
responsable solidario de los danos causados.

36 Idem.
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7. Evolucion hacia un concepto de culpa social o culpa
sin culpabilidad

En nuestros dias, la culpa civil ha tomado un matiz social que torna la
mirada hacia la victima o hacia la sociedad. Se considera que el patron
de medida general a que se alude en el concepto abstracto de la culpa
importa un cierto sacrificio hacia los individuos menos dotados, para
quienes resulta mas dificil llegar al tipo medio de persona diligente, y se
precisa que en relacion con los dafos producidos, lo que se pretende
es el restablecimiento del equilibrio roto por la actividad perjudicial del
agente, con independencia de su nivel de diligencia.

No puede afirmarse para la culpa civil o para la accién socialmente
nociva el principio penalista nullum crimen sine culpa; en todo caso,
las excepciones al mismo en el ambito civil son numerosas.

Al llegar a la conclusién de que hoy se defiende la existencia de
una “culpa social” que atiende a las consecuencias nocivas de una
conducta y que prescinde en gran medida de la diligencia del respon-
sable, surge la discordancia de esa denominada culpa social con la
culpa propiamente dicha, nocién de origen ético y religioso que que-
daria desvirtuada si se separara de estas fuentes. Para obviar este
inconveniente se acude a reconocer la autonomia de la culpa juridica
frente a la culpa moral (59), autonomia que es defendida en mayor
medida en la culpa civil que en la penal. Ratificando esta postura se
habla de “neutralismo moral” de la culpa civil y de una “culpa sin
culpabilidad”, lo que, a primera vista, parece herético. Poco resta por
consiguiente, en esta direccion, de una culpa civil propiamente dicha,
en el sentido clasico; asi, la culpabilidad civil no seria otra cosa que la
disconformidad del acto con la norma de conducta. Es decir, se llega
a una nocién puramente positivista y amoral.3”

8. Crisis del concepto de culpa como fundamento
de la responsabilidad civil

La exigencia de la culpa como fundamento de la responsabilidad civil
esta en crisis, no soélo porque se diluye en sistemas de seguridad so-
37 Santos Briz, Jaime, op. cit., p. 63.
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cial y de seguros, que prueban que lo importante es que la victima sea
indemnizada y no que necesariamente sea el culpable quien realice
la indemnizacién, sino porque en la responsabilidad civil, propiamente
dicha, es objeto de fuertes embates.

En palabras de Tunc, “la idea de que se debe responder de las con-
secuencias de sus culpas y que no se es responsable si no se ha come-
tido culpa estd acompafnada de tales demonios que debe ser exorcisa-
da antes de resultar posible una apreciacion objetiva de las funciones
y de los medios de la responsabilidad civil en una sociedad moder-
na”. Reconociendo, claro esta, el valor ético de la nocién de culpa, se
entiende que la decision del tema no concierne al juzgamiento moral del
autor (Josserand, a principios del siglo, proclamaba que “el legislador
se separa de la moral para inspirarse precisamente en la economia
politica”, en una:

segunda secularizacion del derecho, que, luego de haberse diferen-
ciado de la religion, se aleja ahora de la moral para devenir mas uti-
litario); que, desde el punto de vista social, no hay relacién directa
entre la culpa y la existencia y extensién de la responsabilidad; que la
exigencia de culpa desatiende los intereses de la victima; etcétera.®

9. El derecho de dainos y los cambios sufridos en la materia
en la sociedad posindustrial

El arribo de la llamada sociedad posindustrial, luego de la Segunda Gue-
rra Mundial, los avances cientificos y tecnoldgicos, causantes de gran-
des progresos al igual que grandes dafnos, y ahora sin vuelta atras,
provoca nuevos cambios en el pensamiento y nuevos paradigmas que
guian el proceder humano frente a los nuevos retos; la responsabili-
dad civil abandona la busqueda de culpables cuando ya no es posible
identificarlos para reaccionar en contra de ellos, como ocurre en el
caso de los danos difusos; se atiende el mal inmediato y se paradigma
la atencion a las victimas sobre la busqueda del responsable, las teo-
rias y elaboraciones de la responsabilidad civil, asi como su regulacién

38 Alterini, Atilio Anibal, op. cit., p. 347.

iF

DR © 2013. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

ANDRES CRUZ MEJIA

dogmatica en las codificaciones elaboradas conforme al pensamiento
de doscientos afos atras se abandonan, se habla ya de un derecho de
danos cuya funcién primordial es la distribucién del infortunio y las nor-
mas de prevencion; se procede al analisis econdmico del fenémeno
danoso y se actlia en consecuencia, la antigua responsabilidad civil,
hoy derecho de danos, se descodifica y se regula en una serie de leyes
especiales, dada la incapacidad de atender a la realidad social con las
codificaciones elaboradas para una sociedad que dej6é de existir; los
seguros y los fondos de apoyo a las victimas son las manifestaciones
mas evidentes del cambio de rumbo.

Muy lejos se encuentra ahora el avance de la teoria de la responsa-
bilidad civil; sin embargo, el lector podra convenir conmigo en que la
construccion dogmatica del Codigo civil francés de 1804 se mantiene
viva en muchas de las legislaciones civiles en la actualidad. Prueba
de ello son nuestros cddigos civiles para el Distrito Federal y el mal
denominado (y equivocamente promulgado) Cédigo Civil Federal del
ano 2000, que conservan la misma estructura del Cédigo de Na-
poledn, al regular la responsabilidad civil como efecto del incumpli-
miento de las obligaciones previamente contraidas entre las partes
(responsabilidad civil contractual) y por separado, como fuente au-
tdbnoma creadora de obligaciones (responsabilidad extracontractual),
fundandose ambas en la idea de la culpa (responsabilidad subjeti-
va) y también, en apartado diverso (cldusulas que pueden contener
los contratos), el reconocimiento a la autonomia de la voluntad de
las partes para regular por convenio la extensién de la responsabili-
dad mediante la clausula penal o pena convencional. Por supuesto
no niego los avances evidentes de las legislaciones civiles patrias,
acordes a los avances doctrinarios de la materia, pues es claro el
adelanto del Cédigo civil distritense de 1928 al regular la respon-
sabilidad civil por riesgo, asi como el establecimiento de limites a
la autonomia de la voluntad, en cuanto a la clausula penal o a las
clausulas excluyentes de responsabilidad; la regulacién casi completa
de la forma de reparacion el dano moral con total independencia del
dano material; la responsabilidad del Estado por los danos cometidos
por los servidores publicos en ejercicio de las atribuciones que les
estén encomendadas, incluso a nivel de solidaridad, cuando se trate

N

DR © 2013. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA CULPA IN VIGILANDO EN LA JURISPRUDENCIA DEL TEPJF

de actos ilicitos dolosos, avances que son resultado de la sensibili-
dad del legislador siempre atento a los adelantos de la doctrina y de
la ciencia; pero ello no niega que la estructura dogmatica de nuestra
vigente legislacién civil, sea la misma que se establecié en el Cédigo
civil francés de 1804, segun se demuestra en este estudio.

Ahora bien, para la segunda mitad del siglo XX se produce un desa-
rrollo inusitado en la doctrina de la responsabilidad civil. Se habla ya
de un derecho de danos como centro nervioso del Derecho privado;
se abandona la vieja teoria de la culpa al volver la mirada hacia la
victima, preocupandose mas por la reparacion que por la blsqueda
de culpables; se hacen interesantisimos estudios sobre los costos
econdmicos de los dafos y las diversas formas de enfrentarlos; se
identifica como funcién esencial de la responsabilidad civil la dis-
tribucidon de los infortunios; se intenta una distribucion social de los
danos, destacando la importancia de la seguridad social y la crea-
cién de fondos de reparacién; los seguros toman un papel relevante
en la reparaciéon de danos en la sociedad actual; crece la némina
de los danos reparables y se descodifica la materia al no encontrar
posibilidades de desarrollo en el molde estrecho de la legislacién ci-
vil. El intenso crecimiento de danos y de situaciones de riesgo en
las sociedades altamente tecnificadas de la época posindustrial, nos
obliga a concluir que es momento de repensar sobre nuevas estruc-
turaciones normativas que den respuesta a la necesidad urgente de
la sociedad para enfrentar el fendmeno del dano. Es necesario tener
presente que como dijera Portalis (Discurso Preliminar al Cédigo Ci-
vil Francés, 1o. de pluvioso del afo IX), “unas buenas leyes civiles
son el mayor bien que los hombres pueden dar y recibir”, teniendo
en cuenta ademas que, en concepto de este genio, las leyes no son
puros actos de poder, sino que son también actos de prudencia, de
justicia y de razén.»

10. Deber de cuidado derivado de la posicion de garante

En el sistema dogmatico del delito culposo, la infraccion de la norma de
cuidado presenta dos aspectos:

39 Cruz Mejia, op. cit., p. 45.
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a) El deber de cuidado interno: advertir el peligro que consiste
en la observacion de las condiciones en que se realiza una
accion, calcular su curso y las probables modificaciones de
las circunstancias, reflexionando sobre la evolucion y efectos
que pueda tener el peligro advertido, todo ello conforme al
patrén de un hombre concienzudo y reflexivo de la esfera de
trafico a que pertenece el agente, y

b) El deber de cuidado externo, que consisten en acomodar la
conducta a la situacion peligrosa advertida a fin de evitar
un resultado tipico, lo que en muchas ocasiones requerira
la omision de acciones peligrosas. En el supuesto de que
la utilidad social de la conducta autorice la creacién de un
riesgo, dentro de determinados causes, el deber de cuidado
externo consistird en la observancia de un comportamiento
adecuado para contener el riesgo dentro de los margenes
autorizados.

Delimitacién conceptual

En relacién con los delitos culposos, se distingue el delito culposo de
accion del delito culposo por omision; En el primero se infringe la pro-
hibicion de realizar acciones peligrosas (se realiza lo prohibido), y en el
delito culposo por omision se infringe el mandato del deber de obrar (no
se hace lo ordenado).

Aun cuando en la practica resulta dificil la distincidon conceptual entre
deber de garante y deber de cuidado, dada la superposicion parcial o
total entre sus contenidos, no sélo es posible sino, inclusive, es nece-
sario distinguirlos porque los efectos que se producen son distintos.*

Mientras el deber de cuidado importa la abstencién de desencadenar
todo proceso que sea, en general 0 en concreto, incontrolable o que
sea considerado como carente de toda funcionalidad social, el deber de
garante requiere de la prestacion necesaria para impedir la confluencia
de un curso de riesgo con un bien juridico protegido.

40 Chocan Montalvo, op. cit., p. 34.
4L |pidem, p. 71.
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El deber de garantia supone la adopcién de un comportamiento de
evitacion de resultados ante un proceso de peligro, en tanto el deber
de cuidado supone la no adopcién de un comportamiento de creacién de
ciertos procesos de peligro para bienes juridicos penales.

La distincién es necesaria porque en caso de omisién, faltando el
deber de garante, no puede responderse por el resultado producido
aunque fuere posible afirmar una infraccién de la norma de cuidado.

A menudo se ha considerado en la doctrina tradicional que hay una
identidad entre el delito imprudente y el delito de omisién. Asi NIESE
considera que los delitos imprudentes son, en todo caso, delitos de
omisién impropia pues el deber de cuidado tiene en el delito culposo
idéntico cometido que el deber de garante en el delito de omision.
También RODRIGUEZ MUNOZ, siguiendo a MEZGUER opina que en el fon-
do los delitos culposos son delitos impropios de omision. Y es que
MEZGUER afirmaba, en este sentido, que «al igual que la omision, la
culpa es también un no hacer algo (exigido), a saber: el no cumpli-
miento de un deber de cuidado, cuya observancia hubiera permitido
al autor evitar el acto y sus consecuencias.

Pese a ello resulta necesario distinguir entre un delito culposo de
accion (se infringe la prohibicién de realizar acciones peligrosas) y un
delito culposo de omision (se infringe el mandato del deber de obrar),
y establecer la precisa delimitacién conceptual entre el deber de cui-
dado y el deber de garante, pues resulta evidente que, en caso de
omisién, faltando el deber de garante no puede responderse por el
resultado producido aunque fuera posible afirmar una infraccion de la
norma de cuidado. En este sentido, dice SILvA SANCHEZ que la com-
prensién de la infraccion del deber de cuidado como omisiéon supone
la conversion de todas las imprudencias activas en omisivas, con la
consecuencia de que la responsabilidad por hechos imprudentes se
podria atribuir Unicamente a los garantes. 2

En mi opinién, la dificultad puede zanjarse si se admite que en ver-
dad no se trata de dos deberes (un deber de cuidado y un deber de
garante), sino que la naturaleza del llamado deber de garante es en ver-
dad una calidad o situacién juridica en la que se encuentra una perso-
42 Chocan Montalvo, op. cit., p. 71.
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na, en virtud de la cual le nace el deber juridico concreto de obrar para
impedir que se produzca un resultado tipico que es de evitable estado.

No hay deber de cuidado y deber de garante, la situacion de garante
es fuente del deber de cuidado.

La tesis aislada de jurisprudencia que en seguida se transcribe, re-
lativa a los servidores publicos cuya funciéon a desempefar consiste,
precisamente, en custodiar, vigilar y dar seguridad a personas, lugares,
instalaciones u objetos, nos da mayor claridad:

SERVIDORES PUBLICOS, COMETEN EL DELITO DE EJERCICIO INDEBIDO DE SERVI-
CIO PUBLICO, INTERPRETACION DE LA FRACCION V DEL ARTiCULO 214 DEL CODI-
GO PENAL FEDERAL. Los elementos materiales y objetivos constitutivos
del delito de ejercicio indebido de servicio publico, son: a) Que el su-
jeto activo del delito sea servidor publico; b) Que éste, por razdn de
su empleo, cargo o comision, tenga obligacién de custodiar, vigilar,
proteger o dar seguridad a personas, lugares, instalaciones u obje-
tos; y ¢) Que por el incumplimiento de su deber, el sujeto activo, en
cualquier forma, propicie dano a las personas, lugares, instalaciones
u objetos o bien, que por lo mismo haya pérdida o sustraccion de ob-
jetos que se encuentren bajo su cuidado. De lo anterior se concluye,
que el tipo penal requiere ademas de que el sujeto activo tenga el
caracter de servidor publico, que se acredite su posicion de garante
respecto al bien juridico lesionado. Ahora bien, las formas en que se
puede colocar un servidor publico en calidad de garante respecto a
diversos bienes son tres: a) La ley, b) El contrato de trabajo y c) Or-
den emitida por personas facultadas para que el garante ocupe ese
cargo. Una posicion de garante alcanzada por la via del deber legal, se
produce cuando de la propia ley se desprenden deberes juridicos de
garante en sentido estricto; ejemplo el articulo 51, fraccién XllI de la
Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, impone a los
agentes del Ministerio PUblico, la obligacion de usar el equipo a su car-
go con el debido cuidado y prudencia en el cumplimiento de sus fun-
ciones, asi como conservarlo. El contrato como fuente de posicién de
garante, opera por ejemplo, cuando se trata de un contrato de trabajo
gue crea para una de las partes, la obligacién de garantia implicita en
el puesto a desempenar, como ocurre con los guardias, vigilantes y
custodios; por Ultimo, la orden emitida por personas facultadas para
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que el garante asuma ese cargo, es cuando mediante una orden de
persona facultada se da en resguardo para su guardia y custodiar
diversos bienes a los servidores publicos; por ende, para acreditar
la calidad de garante que establece el tipo penal en comento, debe
acreditarse de donde le surge al sujeto activo ese caracter, y no sélo
con el hecho de ser servidor publico.

En este sentido, el articulo 16 del Cédigo Penal para el Distrito Fede-
ral (GO, 16 de julio de 2002) establece:

Articulo 16 (Omision impropia o comision por omision). En los delitos
de resultado material sera atribuible el resultado tipico producido a
quien omita impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo, si:

I. Es garante del bien juridico;

Il. De acuerdo con las circunstancias podia evitarlo; y

Ill. Su inactividad es, en su eficacia, equivalente a la actividad pro-
hibida en el tipo.

Es garante del bien juridico el que:

a) Aceptd efectivamente su custodia;

b) Voluntariamente formaba parte de una comunidad que afronta
peligros de la naturaleza;

¢) Con una actividad precedente, culposa o fortuita, genero el pe-
ligro para el bien juridico; o

d) Se halla en una efectiva y concreta posiciéon de custodia de la
vida, la salud o integridad corporal de algin miembro de su familia o
de su pupilo.

En términos similares se regula la figura en los articulos 22 del Cédi-
go Penal de Campeche, 12 del Codigo Penal de Chiapas y 16 del C6-
digo Penal de Chihuahua, por citar algunos, de donde se obtiene que
la posicién de garante es la situacién que le resulta a la persona que se
coloca dentro de algunos de los supuestos normativos senalados y que,
por ende, tiene el deber juridico de obrar para impedir que se produzca
un resultado lesivo, que es evitable.

Abandona la posicién de garante quien estando en esa situacién no
se comporta conforme a lo que se espera de ella, pues omite impedir
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un resultado, que tenia el deber y la posibilidad de evitarlo; es decir, de-
frauda las expectativas y por tanto resulta imputable por el abandono.

11. El caso

El caso concreto del que deriva la tesis de jurisprudencia en analisis
fue la sentencia emitida el 13 de mayo de 2003 por la Sala Superior
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, al resolver
el recurso de apelacion SUP-RAP-018/2003 interpuesto por el Partido
Revolucionario Institucional en contra de la resolucion del 14 de marzo
de 2003, dictada por el Consejo General del Instituto Federal Electo-
ral dentro del Procedimiento Sancionatorio Q-CFRPAP 01/02 PRD vs.
PRI, mediante la cual se determin6é imponer al Partido Revolucionario
Institucional, una sancién por la suma de 1’000,000.000.00 (mil mi-
llones de pesos 00/100 M. N.) mediante la supresion total de la entre-
ga de las ministraciones del financiamiento que le correspondian por
concepto de gasto ordinario permanente en 2003, y a partir de enero
de 2004, con la reduccién del 50% de las ministraciones del financia-
miento publico que le correspondian por el mismo concepto, durante
los meses subsecuentes hasta que el monto total de las ministraciones
retenidas complete dicha cantidad.

A. Los hechos

Los hechos materia del juzgamiento consistieron en la denuncia pre-
sentada por el Partido de la Revolucion Democratica en contra del Par-
tido Revolucionario Institucional, denunciando que este Ultimo recibid,
fuera del marco de la Constitucion y de la ley, recursos provenientes de
la empresa paraestatal Petréleos Mexicanos (Pemex) a través del Sin-
dicato de Trabajadores Petroleros de la Republica Mexicana (STPRM).
El 5 de junio de 2000, Petréleos Mexicanos y el Sindicato de Tra-
bajadores Petroleros de la RepuUblica Mexicana celebraron un Convenio
Administrativo Sindical mediante el cual la paraestatal concedio6 al Sin-
dicato un préstamo por $640,000,000.00 (seiscientos cuarenta millo-
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nes de pesos 00/100 M. N.), cantidad que fue recibida por el sindicato
mediante cheque que fue depositado en su cuenta bancaria el 8 del
mismo mes, fecha en que el secretario tesorero del mismo sindicato
instruyd por escrito al banco para que entregara a las personas fisicas
designadas en el escrito, y con sus firmas para identificacién, diversas
cantidades de dinero en efectivo a través de “traslado de valores”, emi-
tiéndose 86 comprobantes de Servicio de Valores en Transito del Ban-
co, mediante los cuales fueron entregadas, en efectivo, diversas canti-
dades de dinero que suman un total de $640,000,000.00 (seiscientos
cuarenta millones de pesos 00/100 M. N.), $500,000,000.00 (qui-
nientos millones de pesos 00/100 M. N.) a las personas autorizadas
por el secretario tesorero del sindicato, y $140,000,000.00 (ciento
cuarenta millones de pesos 00/100 M.N.) al propio secretario. Algunas
de las personas autorizadas laboraban en la Secretaria de Administra-
cién y Finanzas del Partido Revolucionario Institucional, al momento de
recibir el dinero.

Por otra parte, el Partido Revolucionario Institucional celebrd, entre
junio y septiembre de 2000, con autorizacion de la Direccién General
de Gobierno, de la Secretaria de Gobernacion, un sorteo denominado
“PRIMER SORTEO MILENIO MILLONARIO”, obteniendo por la venta de boletos
e intereses generados por los depositos la suma de $125,287,539.65
(ciento veinticinco millones doscientos ochenta y siete mil quinientos
treinta y nueve pesos 65/100 M. N.), y luego de celebrado el sorteo, los
ganadores reintegraron al partido el importe de los premios obtenidos,
reconociendo que ellos no habian comprado los boletos.

Con base en el material probatorio acumulado en el procedimiento
sancionatorio, y atendiendo lo alegado por los contendientes, se tuvo por
acreditado que el Partido Revolucionario Institucional recibié recursos de
la paraestatal por conducto del sindicato de manera ilegal, y que con
esos recursos excedid los topes de campana autorizados, dado que los
hechos ocurrieron en afno electoral, asi como que el partido acudié a
otros expedientes ilegales, como la simulacién de sorteos para legitimar
ingresos por aportaciones ilegales, por lo cual se determind, por el Con-
sejo General del Instituto Federal Electoral, la aplicacion de la sancién
que es materia del recurso de apelacién resuelto por la Sala Superior
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién que nos ocupa.
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B. Argumentos de agravios

Es precisamente al estudiar los agravios formulados por la parte ape-
lante que se emite el criterio de la tesis de jurisprudencia que ahora
nos ocupa.

La argumentacion fundamental de un grupo de agravios expresados
por la recurrente consistié en la imposibilidad de que las conductas de
ciertos individuos generen responsabilidad a un partido politico, por la
cual éste deba ser sancionado, y que no se rindié prueba directa de que
el partido politico hubiera recibido el dinero, sino que tal circunstancia
se obtuvo de manera inferencial. Por lo tanto, se procedid al estudio de
los agravios, iniciando por precisar los casos y la manera en que una
persona moral puede ser responsable de una conducta ilicita.

C. Argumentos de la decision

Se alude al principio societas delinquere et punire non potest, conforme
al cual las personas morales parecian quedar fuera del orden juridico,
dado que se consideraba que no eran susceptibles de comportamien-
tos ni de juicio de reproche alguno, por carecer de capacidad volitiva
de querer y entender su conducta, asi como por la imposibilidad fisica
de aplicacion de penas, como el castigo corporal o la privacién de la
libertad, lo cual provocé que las legislaciones punitivas de antafo no las
contemplaran, ni se ocuparan de ellas.

Sin embargo, se dice, con la relevante actuacion de estos entes en
los Estados contemporaneos, la aparicién de sindicatos, partidos po-
liticos y diversos tipos de empresas, con organizaciones y estructuras
complejas, se advierte que son cada vez mas los casos en los que una
persona juridica o moral puede afectar derechos fundamentales e inte-
reses generales, tanto de los individuos como de la sociedad en gene-
ral. Asi, podemos ver que el dano econémico o ecolégico que algunas
empresas causan con su forma de proceder, o bien el dano politico,
econdmico o social que pueden generar distintos grupos y organizacio-
nes, entre los que destacan los partidos politicos.

ﬂ‘L

DR © 2013. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA CULPA IN VIGILANDO EN LA JURISPRUDENCIA DEL TEPJF

Si bien la conducta legal o ilegal en que incurra una persona juridica
s6lo puede realizarse a través de las personas fisicas que las representan
(la celebracién de contratos, el pago de salarios o comisiones, etcétera)
los beneficios o dividendos de esos actos repercuten en la persona juri-
dica, independientemente de las ganancias o beneficios que obtengan
las personas fisicas que actuaron y de la responsabilidad individual de
éstas.

En el campo de la ilicitud, también la conducta realizada por una o
varias personas fisicas beneficia o perjudica a las personas colectivas
0 morales en cuya representacién o en cuyo beneficio se realizan, y es
en este terreno donde aparece la problemética respecto de la relaciéon
y proporciéon que existe entre la conducta de una persona fisica y la
existencia de una persona moral, independientemente de que aquélla
pertenezca o no a ésta.

El principio de irresponsabilidad penal de las personas morales, se
dice en el fallo, ha sido reconsiderado por los especialistas, toda vez
que, a través de ellas, es posible llevar a cabo conductas que pueden
vulnerar derechos fundamentales o intereses sociales de aquélla, con-
ductas que no pueden quedar impunes.

Por tanto, al ser posible que las personas morales, como tales, pue-
dan infringir una norma, tal comportamiento puede ser calificado como
delictual y, por ende, pueden ser pasibles de sancién, acudiendo para
ello a una serie de principios y postulados, como el “respeto absoluto
de la norma legal”, el “riesgo creado”, el “deber de cuidado” y la “im-
putacion objetiva”.

La culpabilidad de las personas juridicas y las sanciones aplicables
encuentran sustento en el derecho positivo mexicano, como es el caso
de los codigos penales de los estados de Hidalgo (articulo 70), Mi-
choacan (articulos 9o. y 70) y Veracruz (articulos 31y 73), que hacen
referencia expresa a la persona moral que facilita los medios para la
comision del delito, de modo que éste resulte cometido a su nombre
0 bajo su amparo o en beneficio de ella, asi como a las reglas para la
imposicion de sanciones.

Por otra parte, se dice, en el &mbito del derecho administrativo san-
cionador se reconoce que las personas juridicas puedan cometer in-
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fracciones y ser sancionadas con motivo de ellas, sobre la base de
un conjunto de elementos y principios tendentes a evidenciar la res-
ponsabilidad de las personas juridicas, como son la culpa in vigilando,
la culpa in eligendo, el “riesgo”, la “diligencia debida” y la “buena fe”,
entre otros.

Con referencia al caso concreto, se precisa que el legislador mexi-
cano reconoce a los partidos politicos como entes capaces de cometer
infracciones a las disposiciones electorales, a través de personas fisi-
cas y, especificamente, en relacion con el origen, uso y destino de sus
recursos; por tanto, tienen responsabilidad que los hace acreedores a
la imposicion de sanciones, con independencia de la responsabilidad
en que pudieran incurrir sus dirigentes, miembros o simpatizantes, de
conformidad con la interpretacién de los articulos 41, segundo parrafo,
bases | y Il, de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, asi como 38, apartado 1, inciso a) y 269 del Cédigo Federal de
Instituciones y Procedimientos Electorales.

Se alude a los valores contenidos en la alta funcién publica que la
Constitucidon encomienda a los partidos politicos (la promocion de la par-
ticipacion del pueblo en la vida democratica, su contribucién en la in-
tegracion de la representacion nacional y posibilitar el acceso de los
ciudadanos al ejercicio del poder publico mediante el sufragio univer-
sal, libre, secreto y directo), y se advierte que, a nivel constitucional, se
busca tutelar ciertos valores encaminados hacia la consecucion de otro
fin fundamental, que es la democracia, mediante la imposicién de san-
ciones por infraccién a las normas reguladoras sobre el origen, uso y
destino de los recursos de los partidos politicos, 1o que permite afirmar
la posibilidad de que estos Ultimos sean validamente sujetos de impu-
tacion por infringir las normas respectivas.

12. Enunciado normativo jurisprudencial

El ndcleo de la argumentacién formulada en la sentencia de la Sala Su-
perior se recoge en la tesis de jurisprudencia, materia de este estudio,

en los términos siguientes:
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El legislador mexicano reconoce a los partidos politicos como entes
capaces de cometer infracciones a las disposiciones electorales a tra-
vés de personas fisicas, tanto en la Constitucién federal, al establecer
en el articulo 41 que los partidos politicos seran sancionados por el
incumplimiento de las disposiciones referidas en el precepto, como
en el ambito legal, en el articulo 38 que prevé como obligacion de los
partidos politicos conducir sus actividades dentro de los causes lega-
les y ajustar la conducta de sus militantes a los principios del Estado
democratico, este precepto regula: a) el principio de respeto absoluto
a la norma, que destaca la mera transgresion a la norma como base
de la responsabilidad del partido, lo que es acorde con el articulo
269 mencionado, el cual dispone que al partido se le impondra una
sancion por la violacion a la ley y b) la posicion de garante del partido
politico respecto de la conducta de sus miembros y simpatizantes, al
imponerle la obligacion de velar porque ésta se ajuste a los principios
del Estado democratico, entre los cuales destaca el respeto absoluto
a la legalidad, de manera que las infracciones que cometan dichos
individuos constituyen el correlativo incumplimiento de la obligacién
del garante —partido politico— que determina su responsabilidad por
haber aceptado o al menos tolerado las conductas realizadas dentro
de las actividades propias del instituto politico; esto conlleva, en Ul-
timo caso, la aceptacion de las consecuencias de la conducta ilegal
y posibilita la sanciéon al partido, sin perjuicio de la responsabilidad
individual. El partido politico puede ser responsable también de la
actuacién de terceros que no necesariamente se encuentren dentro
de su estructura interna, si le resulta la calidad de garante de la con-
ducta de tales sujetos. Lo anterior sobre la base de que, tanto en la
Constitucién como en la ley electoral secundaria, se establece que el
incumplimiento a cualquiera de las normas que contienen los valores
que se protegen con el establecimiento a nivel constitucional de los
partidos politicos, acarrea la imposicién de sanciones; estos valores
consisten en la conformacién de la voluntad general y la represen-
tatividad a través del cumplimiento de la funcién publica conferida
a los partidos politicos, la transparencia en el manejo de los recur-
sos, especialmente los de origen publico, asi como su independencia
ideolégica y funcional, razdn por la cual es posible establecer que el
partido es garante de la conducta tanto de sus miembros, como de
las personas relacionadas con sus actividades, si tales actos inciden
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en el cumplimiento de sus funciones, asi como en la consecucion de
sus fines. Lo anterior se ve reforzado con lo establecido en la doctri-
na, en el sentido de que los actos que los 6rganos estatutarios ejecu-
tan en el desempeno de las funciones que le competen se consideran
como actos de la propia persona juridica, y del deber de vigilancia
de la persona juridica —culpa in vigilando— sobre las personas que
actlian en su ambito.

Componentes del enunciado normativo jurisprudencial

Son componentes de este enunciado normativo jurisprudencial los si-
guientes:

— Que el sistema juridico mexicano reconoce a los partidos politi-
€c0s como entes capaces de cometer infracciones a las disposi-
ciones electorales a través de personas fisicas y, por tanto, como
entes pasibles de sancion.

— Que conforme a la ley es obligacién de los partidos politicos
conducir sus actividades dentro de los causes legales y ajustar
la conducta de sus militantes a los principios del Estado demo-
crético.

— Que de esta obligacion derivan: el principio de respeto absoluto
a la norma y la posicién de garante respecto de la conducta de
sus miembros y simpatizantes.

— Que el principio de respeto absoluto a la norma importa la apli-
cacion de sanciones por violacién de la ley (la mera transgresion
a la norma como base de la responsabilidad del partido), y la po-
sicion de garante impone al partido politico la obligacién de velar
porque la conducta de sus miembros y simpatizantes se ajuste a
los principios del Estado democratico.

— Que las infracciones cometidas por los miembros o simpatizan-
tes constituyen el correlativo incumplimiento de la obligacién del
garante (partido politico).

— Que la responsabilidad de este Ultimo deriva de haber acepta-
do, o al menos tolerado, las conductas realizadas dentro de las
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actividades propias del instituto politico, lo que conlleva la acep-
tacién de las consecuencias de la conducta ilegal, y posibilita la
sancién al partido, sin perjuicio de la responsabilidad individual
de los autores de las conductas.

— Que el partido politico es responsable también por la actuacién
de terceros, que no necesariamente se encuentren dentro de
su estructura interna, cuando le resulta calidad de garante de la
conducta de tales sujetos.

— Que el partido es garante de la conducta tanto de sus miembros
como de las personas relacionadas con sus actividades, si tales
actos inciden en el cumplimiento de sus funciones y/o en la con-
secucion de sus fines.

— Que los valores que justifican la imposicion de sanciones consis-
ten en la conformacién de la voluntad general y la representati-
vidad a través del cumplimiento de la funcién publica conferida
a los partidos politicos; la transparencia en el manejo de los
recursos, especialmente los de origen publico, asi como su inde-
pendencia ideolégica y funcional.

— Que la imposicién de sanciones a los partidos politicos, por actos
ajenos, se sustenta en la doctrina que establece que los actos
que los érganos estatutarios ejecutan en el desempeno de las
funciones que le competen se consideran como actos de la pro-
pia persona juridica, y en el deber de vigilancia de la persona
juridica —culpa in vigilando— sobre las personas que actlan en
su ambito.

13. Critica

El caso presenta un problema de aplicacién de la norma en el &mbito
del derecho sancionador, conforme al cual la imposicién de una san-
cion sélo procede en los casos de texto claro y expreso de la ley, in-
terpretado conforme a su sentido literal, sin posibilidad de acudir a la
analogia para tales efectos.
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Tradicionalmente, para aplicar el derecho, se ha recurrido al método
de subsuncioén, conforme al cual la aplicacion de las normas juridicas
no es sino una subsuncion légica bajo premisas mayores formuladas
abstractamente.®

La decision es fundada cuando se sigue l6gicamente de la subsun-
cion de los enunciados empiricos, dentro de los componentes de los
supuestos hipotéticos normativos vigentes; sin embargo, no siempre es
posible efectuar tal subsuncién, o cuando menos no es posible efec-
tuarla con la precisiéon que requiere el método, ello por la vaguedad
del lenguaje juridico; por la posibilidad de conflictos de normas; por
posibles casos que requieren de una regulacion juridica, sin que exista
una norma vigente que los regule, o porque el caso obligue, incluso, a
decidir en contra del sentido literal de una norma vigente.*

En los casos en que no es clara la subsunciéon de los enunciados
empiricos (hechos fijados en el procedimiento) en la formulacion de la
norma juridica, es necesario, para fundamentar la decisién, acudir a la
interpretacion de la norma, lo que desde luego no podria validamente
hacerse tratandose de la aplicacién de una sancion.

Asi ocurrié en el caso que nos ocupa, en el que la fundamentacién
de la decisién sancionatoria sélo se obtuvo acudiendo a la interpreta-
cién del apartado |, inciso a, del articulo 38 del Codigo Federal de Ins-
tituciones y Procedimientos Electorales.

El articulo 41 constitucional y el 269 (hoy 354) del Cédigo Federal
de Instituciones y Procedimientos Electorales no fueron suficientes para
fundamentar la decisién de imposicién de la sancién, pues si bien nos
dicen que los partidos politicos son entidades pasibles de sancién y de-
terminan cuéles son las sanciones que pueden aplicarse, no resuelven,
y por tanto no pueden fundamentar si en el caso concreto el partido po-

43 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales, 2007, p. 24. “Una decision juridica U, que se sigue l6gicamente
de las formulaciones de las normas juridicas que hay que presuponer como vigentes,
N1, N2...Nn, y de los enunciados empiricos A1, A2,...An, puede ser calificada de fun-
damentable a partir de N1, N2...Nn, y A1, A2,...An,. Si hay decisiones que no se siguen
l6gicamente de N1, N2...Nn, conjuntamente con A1, A2,...An, entonces se plantea la
cuestion de como pueden ser fundamentadas tales decisiones. Este es el problema de

la metodologia juridica”.
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litico denunciado incurrié o no en conductas ajustables a los supuestos
hipotéticos que condicionan la aplicacion de la sancién.

Por lo que el fundamento toral de la decisiéon se obtuvo de la inter-
pretacion del supuesto abstracto contenido en el inciso a, del apartado
I, del articulo 38 del ordenamiento legal en cita.

Esta norma establece la obligacion, cuya inobservancia se imputa al
partido politico, haciéndolo acreedor a la sancién por transgresiéon de
la ley.

Conforme a este precepto, los partidos politicos estan obligados a:

a) Conducir sus actividades dentro de los cauces legales;

b) Ajustar su conducta y la de sus militantes a los principios del
Estado democratico, y

c¢) Respetar la libre participacion politica de los demas partidos
politicos y los derechos de los ciudadanos

De la inteligencia de la norma, se sostiene por la Sala que la misma
regula:

1. El principio de respeto absoluto a la norma;

2. La posicién de garante que corresponde a partidos politicos,
respecto de la conducta de sus miembros y simpatizantes (la
norma soélo se refiere a militantes), y

3. Aqui el intérprete adiciona una consecuencia mas, que no
deriva del supuesto normativo, sino que llega a ella exten-
diendo la responsabilidad a dmbitos no contemplados por
la norma y sustentando esa extension en la calidad de los
valores y la importancia de la funcién encomendada por la
Constitucion a los partidos politicos.

El agregado consiste en llevar la posicion de garante de los partidos
politicos respecto de la actuacion de “terceros, que no necesariamente
se encuentren dentro de su estructura interna”, cuando los actos de
dichos terceros incidan en el cumplimiento de las funciones y/o en la
consecucién de los fines del partido politico.
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De igual forma extiende la obligacién del partido politico de ajustar su
conducta y la de sus militantes a los principios del Estado democratico,
también a la conducta de “miembros y simpatizantes”.

A. Principio de respeto absoluto a la norma

En mi opinién, la pretensién de fundamentar la decisién de imposicién
de la sancion en el principio de respeto absoluto a la norma (la mera
transgresién a la norma es base de la responsabilidad del partido) no
es acertada, por lo siguiente:

Conforme a la sentencia, la funcién publica encomendada por la
Constitucion a los partidos politicos consiste en:

a) Promover la participacion del pueblo en la vida democratica;

b) Contribuir a la integracion de la representacién nacional, y

¢) Hacer posible el acceso de los ciudadanos al ejercicio del
poder publico, mediante el sufragio universal, libre, secreto
y directo.

Se dice en el fallo que, a fin de permitir que los partidos cumplan
tales funciones, la Constitucion ordena que la ley garantice que cuen-
ten de manera equitativa con ciertos elementos o prerrogativas, entre
otros, el financiamiento publico y privado. Esto es, que el financiamien-
to a partidos politicos es un medio para el cumplimiento de la funcién
que les fue encomendada, un medio muy importante, pero que no
puede confundirse con las funciones que, en nuestro sistema, la carta
magna encomienda a los partidos politicos.

Se agrega que para garantizar su adecuado origen, manejo y destino,
la Constitucion ordena que la ley senale las reglas a que se sujetara el
financiamiento de los partidos y sus campanas, y que también deben
preverse los procedimientos para el control y vigilancia del origen y uso
de los recursos, asi como las sanciones que se impondran por incum-
plimiento de estas disposiciones.

Las normas secundarias que regulan el control y vigilancia del origen
y uso del financiamiento a partidos politicos, asi como las sanciones

.
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que proceden en caso de transgresion, tienen por finalidad garantizar el
adecuado origen, manejo y destino de tales recursos.

De lo anterior, advierte el fallo que, a nivel constitucional, se busca
tutelar ciertos valores encaminados a la consecucién de otro funda-
mental, que es la democracia, mediante la imposicidon de sanciones por
infraccion a las normas reguladoras sobre el origen, uso y destino de
los recursos de los partidos politicos, lo que permite afirmar la posibili-
dad de que estos Ultimos sean validamente sujetos de imputacion, por
infringir las normas respectivas.

Conforme a esta argumentacion, los valores referidos se jerarquizan.
El valor fundamental es la democracia y los otros valores (secundarios)
solo estédn encaminados a la consecucién de ese valor fundamental.

Y aln cuando no precisa los valores secundarios, el argumento permi-
te suponer, que se refiere a las normas juridicas que regulan el origen,
manejo y destino del financiamiento (que no son fines ni valores, son
normas juridicas tuitivas de los medios establecidos para que los par-
tidos politicos puedan cumplir las funciones que se les encomiendan).

Tales “valores”, encaminados a conseguir la democracia (normas re-
guladoras del origen, manejo y destino del financiamiento), se tutelan
mediante otras normas que regulan la imposicion de sanciones en caso
de transgresion a los que se consideran valores secundarios.

Hasta aqui el argumento aparece construido con elementos hetero-
géneos de dificil conexion.

Primero se habla de las funciones que la Constitucidon encomienda a
los partidos politicos y de los medios que se les otorgan para que cum-
plan dicha funcién (financiamiento).

En seguida se hace referencia a valores y su jerarquia. Es valor princi-
pal la democracia y “ciertos valores” (secundarios) encaminados a obte-
ner el primero, pero en verdad, los que denomina “ciertos valores”, son
normas juridicas que regulan el origen, manejo y destino del financia-
miento (confundiendo a la norma juridica con su contenido axiolégico).

Se agrega que estos “valores” se tutelan con normas diversas que
regulan la imposicién de sanciones en caso de transgresion.

El argumento elaborado asi, no permite precisar cudl es, o cuéles
son, el bien o los bienes juridicos tutelados, cuya transgresion justifi-
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cara la imposicion de la sancién, no se advierte si son las funciones
que se encomiendan a los partidos politicos; si son los medios que se
otorgan para que puedan cumplirse las funciones; si es valor principal o
los valores secundarios; o si se trata de valores o de normas juridicas.

El argumento continla sosteniendo que, en armonia con el mandato
constitucional, en el articulo que se interpreta se recoge el principio de
“respeto absoluto de la norma legal”, precisando que este principio im-
pone el respeto a la norma en si misma, al emanar de un 6rgano que
encarna la soberania y que lo manda tomando en cuenta el bienestar
social, por lo que la violacion de la norma importa afectacion de los de-
rechos esenciales de la comunidad vy, su sola contravencion justifica la
imposicién de una sancion.

De manera que, finalmente, entre funciones, medios, valores princi-
pales, valores secundarios y normas tuitivas, el intérprete decide fun-
damentar, o sustentar la decisién de aplicacion de la sancién al partido
politico, en “un principio”, el de “respeto absoluto a la norma”.

Debe advertirse ademas, que la norma de la que el intérprete hace
derivar el llamado “principio de respeto absoluto a la norma” es una
disposicion legal y no constitucional como se sostiene en el fallo, por lo
que el argumento de validacion de la decisién por emanar el mandato
transgredido de un 6rgano que encarna a la soberania, es falso.

Se agrega en el fallo que, con tal disposicion, el sistema legal po-
sitivo se aparta del concepto clasico de culpabilidad, elemento que
tradicionalmente sélo podia existir si se comprobaba un nexo causal
entre determinada conducta y un resultado, y siempre sobre la base del
dolo o de la culpa (imprudencia) en su forma de expresién clasica. En
el precepto en examen se resalta, como violaciéon esencial, la simple
trasgresion a la norma por si misma, como base de la responsabilidad.

Pero enseguida, el mismo argumento, invalida esta aseveracion al
acudir, para reforzar la decision de imponer la sancién, a conceptos de
una subjetividad extrema, como el deber de cuidado y la culpa in vigi-
lando, con lo que el argumento resulta incongruente.

Por otra parte, con independencia de que el origen, formulacién y
validez de los principios, no se siguen légicamente de las normas pro-
puestas, al pretender aplicarlos como fundamento de una decision es-
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pecifica, plantean severos problemas, dado que, conforme a su natu-
raleza, los principios carecen de concrecién, requieren de valoraciones
adicionales a realizar particularmente por el juez, de tal forma que no
son los principios, sino el aplicador, quien actla considerando, en todo
caso, el contenido significativo que despliega el principio, en relacion
con las circunstancias y estimativas del caso concreto, lo que pueden
entrar en contradicciéon con el principio que, por supuesto, no rige sin
excepcion.s

No es aceptable considerar que toda inobservancia de una norma
juridica o que cualquier ilicito de lugar a su tipificacién como infraccién
o falta electoral de manera omnicomprensiva, sin considerar las varia-
das facetas del quehacer humano, esto sélo es propia de un régimen
totalitario.

Es racionalmente insostenible que cualquier violacién a la norma pro-
voque la aplicacién de una sancién, sin considerar las valoraciones par-
ticulares necesarias para decidir un caso concreto, aun al margen de
las endiabladas complicaciones de la culpa.

La determinacion de la transgresion depende en un alto porcentaje,
sino es que en su totalidad, del significado que el aplicador le dé a la
norma. Esto puede conducir a resultados contrapuestos ante diferentes
concepciones del objetivo de la norma.

El enunciado de respeto absoluto a la norma puede implicar desde
la absurda consideracion de que frente al respeto absoluto existiera la
posibilidad de un “respeto relativo” a la norma juridica, hasta las diver-
sas concepciones acerca de, si lo respetable de la norma juridica es
su literalidad, su jerarquia, su validez formal, su contenido axioldgico,

45 Alexy, Robert, op. cit., p. 26. Un sistema de principios generales de un ordenamiento
juridico (sistema axiolégico-teleoldgico) nos remite a la cuestién inmediata de como
pueden obtenerse estos principios, ya que los mismos no se siguen légicamente de las
normas presupuestas. También es problematico el uso de tales principios para funda-
mentar decisiones juridicas, en tanto que los principios no rigen sin excepcion, y pueden
entrar en oposicién o contradiccion; no contienen una pretension de exclusividad; solo
despliegan su contenido significativo propio en un juego conjunto de complemento y
limitacién reciprocos, y necesitan para su realizacion de concrecién a través de princi-
pios subordinados y valoraciones particulares con contenido material independiente. El
sistema axioldgico-teleolégico no permite, por si solo, una decisién sobre cémo tiene
que ser el juego de los principios en un caso concreto y que valoraciones particulares

hay que realizar.
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su trascendencia social, su importancia econémica, etcétera, lo que
finalmente deja un campo muy amplio al aplicador, quien debera elegir
entre multiples soluciones, a partir de normas juridicas, reglas metédi-
cas y enunciados de sistemas juridicos no determinados ulteriormente.

B. Posicidn de garante respecto a la conducta de miembros
y simpatizantes

Se sostiene en el fallo que otro de los aspectos relevantes del precepto
que se analiza es la figura de garante, la cual permite explicar satisfac-
toriamente la responsabilidad del partido politico, en cuanto que éste
debe garantizar que la conducta de sus militantes se ajuste a los princi-
pios del Estado democratico, entre cuyos elementos destaca el respeto
absoluto a la legalidad, de tal manera que las infracciones por ellos
cometidas constituyen el correlativo incumplimiento de la obligacién del
garante (partido politico), que determina su responsabilidad por haber
aceptado, o al menos tolerado, las conductas realizadas dentro de las
actividades propias del instituto politico, lo que implica, en Ultimo caso,
la aceptacion de sus consecuencias y posibilita la sancion al partido,
sin perjuicio de la responsabilidad individual.

De esta forma, si el partido politico no realiza las acciones de pre-
vencion necesarias sera responsable, bien porque acepta la situacion
(dolo) o bien porque la desatiende (culpa).

Es incuestionable que la posicién de garante del partido politico, deri-
va del inciso a) de apartado | del articulo 38 del Cédigo Federal de Ins-
tituciones y Procedimientos Electorales, respecto a la conducta de los
militantes, pero no es tan claro si se pretende sostener que esa misma
posicién de garante derive del mismo precepto, respecto de las activi-
dades de miembros y simpatizantes, a quienes no menciona la norma
materia de interpretacion.

Puede concederse que los conceptos miembros y militantes se utili-
cen en el fallo como sinénimos, pero de ninguna manera entrarian en
este rubro los simpatizantes.

Es verdad que la ley alude a los simpatizantes, sobre todo tratAdndose
de la regulacién de las aportaciones voluntarias, pero de ahi a derivar
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para el partido politico posicion de garante respecto a la conducta de
tales simpatizantes, hay una distancia muy larga por recorrer.

El partido podra ser sancionado si recibe aportaciones de éstos, sin
verificar su origen y su licitud, pero de ninguna manera podria respon-
sabilizarsele por los comportamientos o por las actividades de tales
simpatizantes, ni es su funcion, ni tiene herramientas para fiscalizarlos.

También es claro que el precepto de la ley electoral en comento im-
pone a los partidos politicos la obligacion de conducir sus actividades
dentro de los causes legales y ajustar su conducta y la de sus militantes
(no miembros y simpatizantes, como dice la tesis) a los principios del
Estado democratico, y que esto hace a los partidos, responsables ante
de las infracciones cometidas por aquéllos, en tanto que tales infrac-
ciones constituyen el correlativo incumplimiento de la obligacién del
garante (partido politico), al aceptar, o al menos tolerar, las conductas
realizadas dentro de las actividades propias del instituto politico, lo que
conlleva la aceptacién de las consecuencias de la conducta ilegal, y
posibilita la sancién al partido, sin perjuicio de la responsabilidad indi-
vidual de los autores de las conductas.

Lo que es inaceptable es que conforme a los términos en que esta
redactada la jurisprudencia (los partidos politicos responderan por las
actuaciones infractoras de la ley, de sus militantes, miembros, simpa-
tizantes e incluso terceros, importando sancion para los partidos politi-
cos, independientemente de la que pudiera corresponder a los infrac-
tores) pudiera pretenderse convertir a los partidos politicos en censores
de la conducta de sus agremiados.

La obligacién de conducir a los militantes por los causes de los prin-
cipios democraticos no puede interpretarse como deber de cuidado, de
vigilancia o de adecuada eleccién de sus miembros, militantes, simpa-
tizantes o terceros vinculados. En principio, porque el partido politico
no elige a sus militantes, sino que son los ciudadanos los que eligen
al partido con el que consideran comulgar en ideales o por cualquier
otra consideracion que ni siquiera es necesario expresar y, ensegui-
da, porque la libertad de expresion politica (que incluye las libertades
de participacion politica, de asociacion, de expresion, de prensa, de
informacién, de voto y de acceso a los cargos publicos) es esencial
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para garantizar que los ciudadanos se conviertan en actores activos en
la formacién y eleccién del gobierno que represente los intereses de
la mayoria, y donde las minorias sean respetadas y logren participar
como oposicion en las instancias legislativas, o incluso en el gobierno.4
¢Como podria un partido politico controlar o restringir la libertad de sus
militantes?

No pueden los partidos politicos censurar los comportamientos de sus
militantes, miembros o simpatizantes, en tanto que, tratdndose de la li-
bertad de expresion politica, cualquier restriccion se estima, prima facie
como ilegitima, salvo razones poderosas que autoricen su excepcional
restriccion.«

Por otra parte, tanto el argumento del fallo como la tesis de jurispru-
dencia tratan al concepto de democracia, como una cuestion de legali-
dad y de observancia ciega de la ley, cuando la democracia autoriza el
analisis, la valoracion y el cuestionamiento del mismo sistema juridico
y de sus fundamentos, con independencia de las dificultades para la
determinaciéon del contenido o del sentido que el aplicador considere
que debe darse a la ley en el caso concreto.

Por ejemplo, en un ejercicio democratico, el ciudadano puede elegir
afiliarse al partido politico que considere que la interrupcion del emba-
razo (aborto) es un derecho esencial de la mujer y que la legislacion
que lo prohiba es incorrecta, o bien al partido politico que dentro de
su plataforma considere que la legislacion prohibitiva de tal acto es co-
rrecta y que lo indebido es el comportamiento abortivo. Lo anterior con
independencia de que un aplicador inquisitivo considere que la practica
del aborto debe sancionarse sin posibilidad de argumentar justificacion
0 excepcion alguna, y de que, otro aplicador, dentro del mismo sistema,
considere que la norma puede permitir casos de excepcion. La obedien-
cia ciega de la ley, al margen de valoraciones es un acto carente de
racionalidad y no propio de regimenes democraticos.

A propésito de la reforma al articulo 41 constitucional, apartado C,
fraccion lll, referente a la difamacion y a la calumnia que autoriza res-

46 Cruz Parcero, José Antonio, “La libertad de expresion y los limites impuestos por la
reforma del articulo 41 constitucional. Aspectos problematicos”, Estudios sobre la Re-
forma Electoral 2007. Hacia un nuevo modelo, México, TEPJF, 2008, p. 295.

4T Idem.
#
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triccién a la libertad de expresién en general, al ser incompatibles con
la dignidad de la persona, Cruz Parcero“ sostiene que tratandose de la
libertad de expresion politica, siendo el honor o la reputacién un interés
siempre valioso para la persona, por si no se puede considerar suficien-
te para restringir la libertad de expresion.

...Si bien pueden causar dano y por ello debe de estar protegidas,
mas dano hace en ocasiones que se sepa algo que es verdad a que
se sepa algo que es mentira, por ello el problema con los limites en
el caso de la difamacién no es que se produzca un dano. El dano
puede provenir de informacién precisa y verdadera que lesiona grave-
mente la reputacion de una persona. Sin embargo —como sostiene
Schauer— la falsedad consideramos no suele contribuir al debate
publico, sino que le resta valor. El honor o la reputacion es un interés
siempre valioso para la persona, pero por si no se puede considerar
suficiente para imponer una restriccion a la libertad de expresién.#

C. Posicién de garante respecto a la conducta de terceros

La afirmacién de que la posicidn de garante resulta para los partidos
politicos respecto de la actividad de terceros se sostiene bajo el argu-
mento de que, de las prescripciones que los partidos deben observar
en materia del origen, uso y destino de sus recursos, se advierte que
pueden ser incumplidas a través de sus dirigentes, miembros, simpa-
tizantes e inclusive terceros que no estén dentro de su organigrama.

Lo anterior, sélo cuando los actos de los terceros incidan en el cum-
plimiento de las funciones y/o en la consecucién de los fines del partido
politico.

Y con base en el mismo argumento que expone, tratandose de mili-
tantes, sostiene que las infracciones cometidas por los terceros consti-
tuyen el correlativo incumplimiento de la obligacién del garante (partido
politico), y que ello determina su responsabilidad al haber aceptado, o
al menos tolerado, las conductas realizadas dentro de las actividades

48 Cruz Parcero, José Antonio, op. cit., p. 295.

4 Idem.
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propias del instituto politico, lo que implica, en Ultimo caso, la acepta-
cién de sus consecuencias y posibilita la sancién al partido, sin perjuicio
de la responsabilidad individual que corresponda a los infractores.

Para sustentar esta afirmacién se procedid, en el fallo, a hacer un
analisis de los articulos 22, apartado 3, 23, 25, apartado 1, incisos a)
y ¢), 26, apartado 1, inciso d), 27, apartado 1, inciso c), fraccién IV, e
inciso g), 36, apartado 1, inciso ¢), 38, apartado 1, incisos k) y n), 39,
40, 41, apartado 1, inciso d), 49, 49-A, 49-B, 82, apartado 1, incisos
m) y w), y 269 del Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos
Electorales, vigente en la fecha de emisién de la sentencia.

Del andlisis de estos preceptos, se dice en el fallo, se desprenden
las bases, con las que se explica porqué se ha de considerar que la
posicion de garante resulta a los partidos politicos respecto de las acti-
vidades de tales terceros, justificandose la imposicion de la sancién al
garante (partido politico) por infracciones cometidas por los terceros y
con total independencia de la que pueda corresponder a estos Ultimos.

Las bases son las siguientes:

1. El régimen del financiamiento tiene como modalidades: el publi-
co, el proveniente de la militancia, el aportado por simpatizantes, el
autofinanciamiento y el originado por rendimientos financieros, fondos
y fideicomisos. De estas clases de financiamiento debe prevalecer la
primera modalidad.

2. La prohibicién de que los partidos politicos reciban aportaciones
o donativos, en dinero 0 en especie, de las siguientes entidades o per-
sonas:

a) Los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial de la Federa-
cion, de los estados y de los ayuntamientos.

b) Las dependencias, entidades u organismos de la adminis-
tracion publica federal, estatal o municipal, centralizada o
paraestatal, y los érganos de Gobierno del Distrito Federal.

¢) Partidos politicos, personas fisicas o0 morales extranjeras.

d) Organismos internacionales de cualquier naturaleza.

e) Ministros de culto, asociaciones, iglesias o agrupaciones de
cualquier religiéon o secta.

#
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f) Personas que vivan o trabajen en el extranjero.
g) Empresas mexicanas de caracter mercantil.

3. La prohibicién de que los partidos soliciten créditos provenientes
de la banca de desarrollo para el financiamiento de sus actividades.

4. La prohibicién de recibir aportaciones de personas no identifica-
das, con excepcidon de las obtenidas mediante colectas realizadas en
mitines o en la via publica.

5. El financiamiento publico se otorga para el sostenimiento de ac-
tividades ordinarias y permanentes, gastos de campana y actividades
especificas, como entidades de interés publico, relativas fundamental-
mente a educacién, capacitacién e investigacion politica.

6. La autoridad electoral (Consejo General del Instituto Federal Elec-
toral) determina los topes de gastos de campana, tomando en cuenta
los costos minimos que ella misma calcula con base en los estudios
que le presenta al efecto el consejero presidente, y cada ano se actua-
liza conforme al indice Nacional de Precios al Consumidor establecido
por el Banco de México.

7. El financiamiento de la militancia se conforma con las cuotas obli-
gatorias ordinarias y extraordinarias de sus afiliados, por las aportacio-
nes de sus organizaciones sociales y por las cuotas voluntarias y perso-
nales de candidatos, exclusivamente para sus campanas, de las cuales
se debe expedir el recibo correspondiente, del que ha de conservar una
copia el partido politico para demostrar el ingreso.

8. El financiamiento de simpatizantes se conforma con las aporta-
ciones o donativos, en dinero o en especie, en forma libre y voluntaria,
de personas mexicanas residentes en el pals, que no sean de las que
con anterioridad se senalaron como prohibidas. Este financiamiento no
puede ser, anualmente, superior al 10% del total del financiamiento
publico para actividades ordinarias que corresponda a todos los parti-
dos politicos, y por cada aportante tiene un limite anual equivalente al
0.05% del monto total de financiamiento publico para actividades or-
dinarias permanentes otorgado a los partidos politicos; también deben
expedirse recibos por tales aportaciones.

9. El autofinanciamiento se constituye de los ingresos por activida-
des promocionales, como conferencias, espectaculos, juegos y sorteos,
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eventos culturales, ventas editoriales, de bienes y de propaganda utili-
taria, y cualquier otra similar.

10. Para el financiamiento por rendimientos financieros se permite
crear fondos o fideicomisos con el patrimonio de los partidos o las apor-
taciones que reciban de manera adicional a las anteriores, con excep-
cion de la adquisicién de acciones bursatiles.

11. El partido politico debe tener un 6rgano interno encargado de la
obtencién y administracién de sus recursos generales y de campana, y
de la presentacién de los informes.

12. El Consejo General del Instituto Federal Electoral es el 6rgano
encargado de la fiscalizacion de los recursos de los partidos politicos, a
través de la Comision de Fiscalizacién de los Recursos de los Partidos y
Agrupaciones Politicas.

13. Los partidos politicos deben rendir informes a la autoridad, se-
Aalada en el punto anterior, sobre el origen y monto de los ingresos
que reciban por cualquier modalidad de financiamiento, asi como su
empleo y aplicacion.

14. Los informes son de dos tipos: anuales, donde se reportan los in-
gresos totales y gastos ordinarios que los partidos hayan realizado duran-
te el ejercicio bardas, mantas, volantes, pancartas, equipos de sonido,
eventos politicos en lugares alquilados y otros similares, asi como los
gastos operativos de campana, consistentes en sueldos y salarios del
personal eventual, arrendamiento eventual de bienes muebles e inmue-
bles, gastos de transporte personal y material, viaticos, y otros similares.

15. Con la presentacién de los informes inicia un procedimiento de
fiscalizacién por la Comisién mencionada, en el que se hace una revi-
sién de las finanzas del partido, se le hacen observaciones, se verifican
los datos reportados, para lo cual incluso se pueden practicar audito-
rias, para terminar con la aprobacion de los informes, o bien con la im-
posicion de sanciones por los incumplimientos que se detecten.

De las quince bases mencionadas (consideradas en lo individual y en
SuU conjunto) no se deriva que resulte posicién de garante a los partidos
politicos respecto a los terceros con quienes puedan vincularse en la
consecucién de sus fines o en el cumplimiento de sus funciones.
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La base uno determina cuales son las fuentes publicas y privadas del
financiamiento de los partidos.

La base dos enumera las entidades respecto de las que el partido
tiene prohibicion de recibir financiamiento.

La base tres refiere la prohibicion a los partidos de solicitar y ob-
tener créditos de instituciones financieras para el desarrollo de sus
actividades.

La base cuatro refiere la prohibicién de recibir aportaciones de per-
sonas no identificadas, excepto si proceden de colectas en mitines o
en via publica.

La base cinco sefala los fines para los cuales se otorga el financia-
miento publico.

La base seis precisa el organismo que determina los topes de los
gastos de campana y los instrumentos que considera para tal efecto y
para su actualizacion.

La base siete refiere la regulacion y control del financiamiento de la
militancia.

La base ocho a la regulacién, control y limites del financiamiento por
aportacion de simpatizantes.

La base nueve refiere la regulacién de los medios de autofinancia-
miento.

La base diez refiere la regulaciéon del financiamiento por rendimien-
tos financieros y la creacion de fondos o fideicomisos con el patrimonio
del partido politico o con aportaciones adicionales a las anteriores, asi
como la prohibicién de adquisicion de acciones bursatiles.

La base once refiere la obligacién de creacion del érgano interno de
cada partido, encargado de la obtencién y administraciéon de los recur-
sos y de la presentacién de los informes correspondientes.

La base doce refiere a la Comisiéon de Fiscalizacion de los Recursos
de los Partidos y Agrupaciones Politicas como el 6rgano del Consejo
General del Instituto Federal Electoral encargado de la fiscalizacion de
los recursos de los partidos politicos.

La base trece refiere la obligacion de rendir informes a la autoridad
sobre origen, monto, empleo y aplicaciéon de los ingresos de los partidos

politicos.
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La base catorce refiere los tipos de informe, su contenido y la fre-
cuencia con que se deben rendir.

La base quince precisa que a partir de la presentacion de los infor-
mes inicia un procedimiento de fiscalizacién por la Comisién precisando
en qué consiste dicha fiscalizacion.

Y si bien de las actividades precisadas en estas bases pueden resul-
tar algunas que supongan vinculacion del partido politico con terceros
gue no necesariamente estén dentro de su organigrama, de ninguna de
ellas se deriva que el partido deba responder por las infracciones que
tales terceros cometan, ni tampoco justifican que, por las infracciones
de tales terceros, se deba sancionar al partido politico.

Por lo contrario, en la base doce se precisa que es al Consejo Ge-
neral del Instituto Federal Electoral a quien compete la funcién de fis-
calizacién, a través de la Comision de Fiscalizacion de los Recursos de
los Partidos y Agrupaciones Politicas y que éste es el 6rgano al que los
partidos deben informar de tales actividades, en la manera y tempora-
lidad que la ley senala.

En seguida, el intérprete retoma su discurso sobre la importancia de
los valores que se protegen con las hormas que regulan los recursos
que reciben los partidos, asi como su manejo y destino e incluye un
valor que antes no habia referido, que identifica como el valor de “la
transparencia en el manejo de los recursos, especialmente los de ori-
gen publico”.

Y sostiene que este “valor” responde a la necesidad de que haya
certeza sobre el manejo de todo tipo de recursos en entidades que
cumplen una funcién publica, sobre todo cuando se trata de recursos
publicos, ya que son los que provienen de toda la sociedad para el des-
empeno de ese tipo de funciones, de manera que es preciso que la so-
ciedad conozca que sus recursos estan siendo utilizados debidamente
en tales funciones.

Lo que tampoco es argumento para derivar de la norma que fue ma-
teria de interpretacién, ni de los preceptos de los que hace derivar de
las normas reguladoras del financiamiento, la posicién de garante de los
partidos politicos respecto de las actividades de los terceros con quie-
nes se vincule y que incidan en el cumplimiento de sus fines o de sus

funciones.
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No se puede confundir transparencia con responsabilidad por hechos
de otros.

Yo respondo por los danos cometidos por el menor sujeto a mi potes-
tad y vigilancia, pero de ninguna manera puedo responder por el dano
gue un tercero cause a mi hijo, por mas que considere que es bajo mi
responsabilidad su cuidado.

Es claro que en sus relaciones con terceros, el partido puede incurrir
en hechos de simulacién, encubrimiento, coautoria, coparticipacion u
otros, por los que debe responder como hechos propios, pero de nin-
guna manera de ello puede derivarse situacién de garante respecto a
las actividades de tales terceros, actividades de las que, incluso el pro-
pio partido, puede resultar victima (puede un tercero cometer fraude
al partido politico en relacién con negocios referentes a los recursos
materia del financiamiento) e imponer una sancién al partido politico
por resultar sujeto pasivo del fraude seria no solamente absurdo, sino
totalmente injusto, y exigir que el partido quede blindado en contra de
actos infractores o delictuales, de los que eventualmente puede resul-
tar victima, es una quimera, por mas que se insista en el discurso de
los valores o de la importancia de las funciones.

D. Referencia a la culpa in vigilando como refuerzo para
fundamentar la decisién de imponer una sancién al partido
politico por actos de terceros

Nada mas desafortunado que acudir al auxilio de la culpa in vigilado,
para pretender el sustento ideolégico de la decision de imponer la san-
cion al partido politico por actos de terceros pues, como antes se ha
senalado, esta figura es una construccién del derecho civil que opera
en el ambito de la justicia conmutativa entre victima y responsable.

Su diseno responde a la necesidad de resolver un problema prac-
tico relativo a reparacion de danos, no para prevenir actividades anti-
sociales, ni para servir de base para fijar parametros en la aplicacion
de sanciones por conductas delictuales o infractoras. No es apta para
estos fines.
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La consecuencia de incurrir en culpa in vigilando es la creacion de
una obligacion a cargo del responsable, de reparar los dafios causados
de manera directa o indirecta a la victima. Su funcion normativa es in-
demnizatoria, no punitiva.

Se responde por culpa in vigilando cuando hay un dano (menoscabo
que emerge o lucro que cesa) causado injustamente por un incapaz o
un dependiente, a alguien que reclama y tiene derecho a la reparacion.

La extension de la obligaciéon de reparacion se mide por la dimensién
de los danos causados, no por la peligrosidad, ni por el nivel del com-
portamiento (gradacion de la culpa) del sujeto responsable.

El bien tutelado es de caracter privado, concierne exclusivamente al
perjudicado y al causante del dafno, sin tomar en cuenta otro tipo de
factores

De ser la culpa in vigilando el fundamento de la sancién impuesta al
partido politico, legalmente nada impediria que el partido pudiera repe-
tir en contra de los terceros para que fueron éstos.

Otorga derecho a quien responde por culpa in vigilando para repetir
en contra del infractor, obteniendo que finalmente sea éste quien so-
porte las consecuencias del maleficio.

Y ademas presenta graves problemas de aplicacion.

Puede existir un descuido y hasta abandono total de la vigilancia y no
generar responsabilidad, si no se produjeron danos.

E incluso en el supuesto de resultado danoso derivado de actos del
vigilado, tampoco habréa responsabilidad para el vigilante si acredita que
empled toda la diligencia debida y a pesar de ello el dano se produjo, o
que el vigilado se encuentra bajo el cuidado y gobierno de otra persona
a quien la ley le impute responsabilidad.

La cuestion es saber si la relacion entre vigilado y vigilante impone
deberes entre ellos y si otorga facultades necesarias que ejercer para
cumplir con el deber.

Si se admite que hay una conexién de segundo grado (primero ocu-
rre la omision en la vigilancia, y en ese estado de descuido, el sujeto
que debid ser vigilado realiza la conducta danosa), pudiera interpre-
tarse como coparticipacién o coautoria del vigilante y del vigilado, la
obligaciéon seria en mancomun (el dafno tendria que repararse por am-
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bos pero el objeto de la obligacién seria Unico), o bien solidaria si asi
lo impone la ley.

En el supuesto de que el dano se produjera por accién del vigilado,
pero el vigilante acreditara en la reclamacién que empled toda la di-
ligencia debida y a pesar de ello el dano se produjo, y por tanto que-
da liberado, équién soporta el dano?, épuede la victima enderezar su
accion en contra del vigilado sin que ésta se considere subsidiaria? o
équeda el dano sin reparacion?

La presuncion de culpa que se genera en los casos responsabilidad
civil indirecta se regula bajo diversos componentes normativos:

La responsabilidad de quienes ejerzan patria potestad (ambos pa-
dres, uno solo o ascendientes en segundo grado) sobre los danos que
causen los menores sujetos a esa potestad se generara a condicion de
que el dano se produzca en ocasioén en que los menores estén bajo su
poder y habiten con ellos.

De no ser asi y de no encontrarse el menor bajo la autoridad y vigi-
lancia de otra persona a quien la ley imponga la obligaciéon de indem-
nizar por él, el menor respondera de manera directa frente a la victima
(articulos 1911 y 1919 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

La responsabilidad que puede resultar a cargo del obligado a la vigi-
lancia no es permanente ni continua, es temporal y discontinua pues
dicha responsabilidad cesa cuando el menor ejecute los actos danosos
en oportunidad que esté bajo la vigilancia y autoridad de persona diver-
sa, como directores de colegio, o de talleres, en cuyo caso esa persona
diversa asumira la responsabilidad (articulo 1920, CCDF).

La presuncion de culpabilidad se destruye, con la prueba de imposi-
bilidad de evitacion del resultado danoso, que debe rendir el encargado
de la vigilancia (articulo 1922, CC).

Estas mismas reglas se aplican a los tutores en relacién a los dafos
que causen los incapacitados que se encuentren bajo su cuidado (arti-
culo 1921, CCDF).

Por cuanto a la responsabilidad de maestros artesanos, y duenos de
establecimientos mercantiles, por los danos que ocasionen sus opera-
rios, obreros o dependientes, la regulacién es distinta en tanto que la
victima si puede reclamar la reparacion de los danos directamente al
causante de los mismos (articulo 1926, CCDF).
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Si esto ocurre, obviamente, se extinguira la accion de responsabili-
dad por culpa in eligendo.

En estos supuestos, el maestro artesano, el patrén o el dueno del es-
tablecimiento mercantil que pague la indemnizacién tiene accion para
repetir en contra del causante material de los danos quien, finalmente
sera quien soporte la carga de la indemnizacion (articulo 1928, CCDF).

Tratandose de la reparacion del dano ocasionado a la victima por los
menores, incapacitados, operarios, obreros o dependientes, nada impi-
de que el sujeto responsable por vigilancia o eleccion, pueda contratar
un seguro de danos contra terceros, para que en caso de que resulte
responsable, el seguro cubra la indemnizacién correspondiente.

No existe doble penalizacién, ni doble obligacion de reparacion, si la
victima recibe la indemnizacion del responsable ya no puede ir en con-
tra del autor material del dafo.

Tampoco se establece solidaridad entre el autor material del dano y
el responsable.

14. La tesis del deslinde

Con intenciéon de disminuir los graves efectos producidos por un crite-
rio tan cerrado, sustentado en un “principio de absoluto a la norma”
que autoriza la imposicion de sanciones a los partidos politicos ante
cualquier infraccion a la ley, cometida por ellos, por sus militantes, sus
miembros, sus simpatizantes e incluso por terceros vinculados con el
cumplimiento de sus fines y funciones se emitié la tesis: RESPONSABI-
LIDAD DE LOS PARTIDOS POLITICOS POR ACTOS DE TERCEROS. CONDICIONES QUE
DEBEN CUMPLIR PARA DESLINDARSE (Jurisprudencia 17/2010), que estable-
ce los requisitos que deben observar las medidas que deben tomar los
partidos politicos para librarse de sancion en relacién con infracciones
cometidas por terceros vinculados con el cumplimiento de sus fines y
funciones, con lo que se reconoce lo arbitrario del criterio anterior, aun
cuando la tesis de jurisprudencia que ahora citamos no elimina los erro-
res, ni la gravedad de la que ha motivado la presente critica.
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Los requisitos de las medidas que deben tomar los partidos politicos
para deslindarse (liberarse de responsabilidad) por los actos infractores
de los terceros, son los siguientes:

a) Eficacia: cuando su implementacion produzca el cese de la con-
ducta infractora o genere la posibilidad cierta de que la auto-
ridad competente conozca el hecho para investigar y resolver
sobre la licitud o ilicitud de la conducta denunciada;

b) Idoneidad: que resulte adecuada y apropiada para ese fin;

¢) Juridicidad: en tanto se realicen acciones permitidas por la
ley y que las autoridades electorales puedan actuar en el am-
bito de su competencia;

d) Oportunidad: si la actuacion es inmediata al desarrollo de los
hechos que se consideran ilicitos, y

e) Razonabilidad: si la accidén implementada es la que de mane-
ra ordinaria se podria exigir a los partidos politicos.

15. Conclusion

De la lectura de los argumentos del fallo se advierte que se pretendid
fundamentar la decisién de imponer la sancién al partido politico con
motivo de infracciones cometidas por terceros vinculados con el cum-
plimiento de sus fines y funciones, justificando el sentido de la senten-
cia no sélo desde el punto de vista formal, sino por su contenido ético,
es decir, que la decision fue justa; pues nada mas justo seria que san-
cionar a quien puso en peligro y no cumplié con la expectativa de vigilar
los altos valores que se pusieron en sus manos.

Sin embargo, el discurso es desacertado como hemos visto, y lo es
no por cuanto al discurso ideolédgico en si, sin en cuanto a las dificul-
tades que plantearon las cuestiones de hecho que fueron materia de
la queja.

El problema radica en que la averiguacién del caso no logré obtener
prueba plena de los hechos que generarian esa responsabilidad.

Los hechos, que sbélo con demostracion plena de haber ocurrido ver-
daderamente justificarian la aplicacion de la sancién, consistieron en
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que el Partido Revolucionario Institucional recibi6 recursos provenientes
del Sindicato de Trabajadores Petroleros de la Republica Mexicana, y
que éste actué como interpdsita persona para que la paraestatal tras-
mitiera el dinero al partido, o bien que el sindicato actué en ello de
manera independiente.

En el primer caso, la sancién al partido seria procedente ante el
incumplimiento de lo previsto en el articulo 49, parrafo 2, inciso b), en
relacion con el articulo 38, parrafo 1, inciso a), del Cédigo Federal de
Instituciones y Procedimientos Electorales, por haber recibido recursos
de una entidad paraestatal de la administracién publica federal me-
diante interpdsita persona.

En el segundo supuesto, la sancidon procederia por haber omitido re-
portar al Instituto Federal Electoral aportaciones de sus organizaciones
sociales en sus respectivos informes del origen y monto de los ingresos
que reciban por cualquier modalidad de financiamiento, incumpliendo
lo establecido en los articulos 49-A, parrafo 1, y 49, parrafo 11, inciso
a), fraccion I, en relacién con el articulo 38, parrafo 1, inciso a), del
Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales vigentes
en aquella época.

De ser ciertos los supuestos facticos anteriores, y de resultar cierto
también que con los recursos transmitidos de esta manera al partido
politico se hubieran rebasado los montos maximos determinados para
las aportaciones de sus organizaciones sociales, aplicaria la sancién
ante el incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 49, parrafo 11,
inciso a), fraccion Il, del Cédigo Federal de Instituciones y Procedimien-
tos Electorales, asi como de lo establecido en el articulo 41, fraccion I,
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, vigentes
en la época en que ocurrieron los hechos, al haber rebasado el monto
maximo de recursos de origen privado que los partidos politicos tienen
permitido obtener, incumpliéndose también lo dispuesto en el articulo
182 A del Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales
si con tales aportaciones se rebasaron los topes de campana, dado que
éstos hechos ocurrieron dentro de un ano electoral.

Adicionalmente, se justificaria la imposicién de la sancién, demos-
trando la realidad del hecho, consistente en que una parte de los recur-
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sos asi obtenidos por el Partido Revolucionario Institucional fue utilizada
para simular sorteos con premios en efectivo, en los que las personas
designadas como ganadores reintegraron el dinero recibido como pre-
mio a la Secretaria de Finanzas del Partido Revolucionario Institucional,
con lo que se habria incumplido con lo dispuesto en los articulos 49-A,
parrafo 1, inciso a), y 49, parrafo 11, inciso c¢), en relacién con el arti-
culo 38, parrafo 1, inciso a), todos ellos del Cédigo Federal de Institu-
ciones y Procedimientos Electorales vigente en la época en que tuvieron
verificativo los hechos.

Sin embargo, ello no ocurrié asf, sino por lo contrario, de los hechos
que pudieron ser acreditados resultd que en la realizacién de tales ac-
tos intervinieron terceras personas que no se encontraban dentro del
organigrama del partido y no se logré prueba plena de que los recursos
que salieron de la paraestatal hubieran ingresado a las arcas del parti-
do, ni que parte de esos recursos se hubieran empleado para simular
los sorteos. La verdad de esos sucesos s6lo se obtuvo por la via infe-
rencial.

Esta es la razon factica por lo que el resolutor tuvo que acudir a la
justificacién de la aplicacién de la sentencia, en la infraccion objetiva de
la ley y en la responsabilidad proveniente del incumplimiento del deber
de cuidado derivado de la posicién de garante que corresponde al par-
tido politico respecto de actos de terceros, militantes, miembros, sim-
patizantes o terceros vinculados con el cumplimiento de las funciones y
de los fines encomendados a aquéllos por la Constitucion.

Es loable el esfuerzo intelectual del aplicador del derecho para justi-
ficar éticamente la decisidon en el caso que nos ocupa, pero lo cierto es
que fue una averiguacién deficiente, incapaz de descorrer el velo tras el
que se ocultd la artimana (en caso de que fuera cierta), lo que dificultd
el fundamento de la decision.

Por ello es que facilmente se descubren las incongruencias de la ar-
gumentacioén, que se ve forzada a acudir a enunciados incompatibles,
como la aplicacién de sanciones sin ulterior examen por infraccion de
la ley y que intente, reforzar esta aseveracién con argumentos relativos
a la responsabilidad por incumplimiento del deber de cuidado derivado
de la posicién de garante y a figuras extraidas de otras materias, con
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matices endiabladamente subjetivos, ademas de superados, como la
culpa in vigilando o la culpa in eligendo.

El caso es que el criterio asumido en esta resolucién generd una te-
sis de jurisprudencia, en cuya redaccién no se dejan ver las complica-
ciones empiricas que obligaron a la toma de la decisién, porque la tesis
se nutrié exclusivamente con el discurso axiolégico.

Y lo grave es que la tesis ha dado lugar al pronunciamiento de mas
de tres mil resoluciones posteriores que, acudiendo a un argumento,
sélo seria valido para el caso que gener6 la sentencia, y que, como aqui
hemos visto, sélo podria justificarse de resultar ciertos los hechos que
se narraron en la queja con que inicié el procedimiento sancionatorio.

Nunca habra sentencias justas si los hechos juzgados no son ver-
daderos.

Si los hechos no ocurrieron como se plantearon a la autoridad y se
tratd de actos de pillaje de terceros de los que el partido no recibié be-
neficio alguno, ni intervino en su diseno, ni en su realizacién, pues no
hay prueba directa de que ello haya ocurrido asi, entonces la sentencia
podria ser legal pero nunca justa, y por ende impropia para tomarse
como criterio de ulteriores decisiones.

Siempre sera importante realizar en analisis econémico no sélo de
la sancion sino también, y fundamentalmente, de los efectos de la san-
cion, pues la privacion de los recursos otorgados a un partido politico
para el desarrollo de sus actividades ordinarias o las relativas a las
campanas puede afectar a la democracia misma y tal vez a una con-
siderable porcion de la poblacion civil inocente que vea frustrados sus
anhelos de participacion politica, de integracion del gobierno y de con-
formacion de la voluntad general, sin razén suficiente que lo justifique.
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