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LA ACEPTACION DE LOS RIESGOS

Retroceso en la responsabilidad eivil
por actos ilicitos

SuMario: 1. Introduccién. 2. Nocion. 3. Naturaleza juridica. 4. La
cliusula de irresponsabilidad: expresa y ticita. 5. La culpa de la
victima. 6. El orden ptiblico. 7. La supresién de la responsabilidad.

1. INTRODUCCION

La tendencia de los tiempos actuales, al menos en
los palsex que transitan por un estadio de cultura juri-
dica simtlar al nuestro, es la de ensanchar las bases de
la responsabilidad ecivil: a) Se extienden las acciones
que obligan a responder (aleanzando, por via del ejem-
plo, al autor involuntario): b) se amplian las hipdte-
siz de antijuridicidad (con el obrar abusivo v el fraude
a la lev) s ) se hacen imputaciones o atribuciones antes
desconocidas (sin eulpabilidad, objetivas o a titulo de
resgo ereado) ; d) se vinculan consecuencias mds leja-
nas al hecho generador (al aguzarse la previsibilidad) :
v, ¢) se reconocen cono dafios reparables a menoseabos
o lesiones (ue no eran tales (7).

lixta orientacion no es casual o eaprichosa, tiene
sus motivacionex profundasg, v para nosotros valederas.

(') Remitimos a nuestro trabajo: Nuevas fronteras de la responsabi-
lidad civil, publicado en la Revista de Derecho Comparado, de la Aso-
ciacion Argentina de Derecho Comparado, n® 1, afo 1977, ed. Zavalia,
ps. 136 v siguientes.
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El derecho de la responsabilidad debe reaccionar fren-
te a una sociedad de masas; ante comportamientos en
los cuales priva el interés individual o egoista; frente
a un vivir, actuar, traficar, signados por la dafiosi-
dad (*). Y la victima el danado, es, por lo comin, el
hombre simple, el cindadano pegueiio, el econémicamen-
te débil. Es asi por su mayvor vulnerabilidad.

El hombre empresario o propietario, el econdmi-
camente fuerfe, ese personaje que se aproxima al so-
fiado por la concepeién decimonédnica, por el liberal —in-
dividualismo—, vive en la sociedad pero abroquelado,
resguardado, defendido contra los eventuales perjui-
cios. Su vida estd asegurada contra daifios.

2. NOCION

Este estado de cosas conlleva el rechazo de toda
tesis que tienda a desproteger a la victima; a dejarla
librada a su desgracia o infortunio. Tesis que lejos de
afanarse en la hisqueda de un danador responsable
se contenta con reprochar al dammificado por su pro-
pio obrar.

Aceptar riesgos de dafiosidad, admitir un perjuicio
que se sufre en el cuerpo, la salud o en los sentimientos;
en los bienes, derechos o relaciones juridicas, es, de por
si, algo insélito. No puede sostenerse, razonablemente,
que sufre un dafio quien quiere sufrirlo (*); no es nor-
mal, no puede suponerse ni presumirse. Kl dafio es una
desgracia, patrimonial o moral, y la naturaleza humana
es refractaria a los sufrimientos.

No creemos gue la aceptacion de los riesgos asu-

ma el cardcter de una ficeion juridica; del tipo de las

(7} VaLLET pE GoyTisoro, Sociedad de masas y Derecho, ed. Taurus,
Madrid, 1969.

{*) Afirmacién similar a aquella otra: es pobre el que quiere serlo.
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vulgarizadas en el siglo pasado, como explicacion o re-
curso para determinadas situaciones. El realismo, que
estd en los signos de los tiempos que vivimos, rechaza
semejante explieacion.

Lo expuesto brevemente explica la no acogida de
la idea de la aceptacién, tanto en la doctrina nacio-
nal (*), como en la extranjera (°); v ello en un fema
tan especial como el del transporte benévolo, gracioso
o de complacencia (°), o tan peculiar como el de las le-
siones deportivas (7).

Empero, de un tiempo a esta parte se han alzado
voces que defienden la aceptacién de los riesgos como
eximente de responsabilidad, sea de una manera més o
menos timida (®), sea con mayor énfasis (°).

Ello justifica que nos ocupemos de la cuestion.

3. NATURALEZA JURIDICA

Los eriteriox expuestos por los partidarios de la
tesis positiva adiniten matices: a) La aceptaciéon como
eximente; b) la aceptacién como causa de inversién
de la earga de la prueba. Fste (ltimo juega frente a las

(%) ACURA ANZOHENA, A., Estudios sobre la responsabilida civil, ed.
Platense, La Plata, 1963, ps. 355 v siguientes; Orcaz, A., La ilicitud,
ed. Lemer, Cérdoba, 1973, p. 183.

%) Mazeaun, H. L. v Tunc, A, Tratado tedrico y prictico de la
responsabilided civil, t. 2, vol. 1, n® 1285, p, 327.

{¢) DrLLa Croce, R H. La responsabilidad civil en el transporte
desinteresado, ed. Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1966, p. €1, n? 34.

(7} A ellas se refiere Orgaz, ob cit.

%} Es lo que ocutre con HonoraT, Jean, en su obra L idée d’accepta-
tion des risques dans la responsabilité civile, Librairie gererale ce droir et
de jurisprudence, Paris, 1969. Se trata de un muy completo estudic sobre
la cuestién, en los terrenos contractual y extracontractval. El autor admite
aue la idea “va en apariencia en contra de las tendencias actuales™; su
defensa se funda en la necesidad de “encerrar en ciertos limites la obli-
gacién de reparar”, teniendo en cuenta “razones de orden moral v, al
mismo tiempo, las cargas financieras” de una responsabilidad que se
extiende” {ob. cif., p. 230).

{®} Mazziveur (h), T A.. La victima del dafio y la aceptacicn de
Ios riesgos, en El Derecho, 12-12-977, n? 4354
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presunciones legales, como acontece ¢on ol daho cau-
sado con las cosax, del artienlo 1113, parrafo 2, 1* par-
te. Una tereera postura la constituyve la que sostiene que
fa aceptacion tiene la virtualidad de descartar la atri-
hucion a titolo de riesgo creado, como ocurre en el ar-
ticulo 1113, parrafo 2°, 1iltima parte, colocando al dam-
nificado en la necesidad de probar “la culpa del au-
tor” ('°).

Como se observa la tendencia es la misma, aunque
reconozea grados. Sin embargo, algunas de las postu-
laciones resultan eaprichosas. Sila victima ha querido
el dano, como se dice, la consecuencia parece ser la
irresponsabilidad del presunto autor. jPor qué inver-
tir la earga de la prueba? jPor qué cambiar el factor
de imputabilidad, de subjetivo a objetivo?

Estos interrogantes, planteados ante la defensa de
la tesis que nos ocupa, nos obligan a detenernos en la
naturaleza juridica de la figura: jqué hay en su. esen-
eia?, jqué es, en rigor, aceptar el riesgo?

4. LA CLAUSULA DE IRRESPONSABILIDAD:
EXPRESA Y TACITA

Al lado de las cldusulas de irresponsabilidad, que
la excluyen, total o parcialmente, o limitan la repara-
cion (*'), ubica una corriente a la aceptacion del riesgo.
Vendria a ser uha clausula ticita, implicita, que surge
no de las palabras sino de los comportamientos.

('?) Concluye Mazzinghi: “Fundado en las singulares caracteristicas
de los casos analizados, encuentro justo que, en las hipétesis en que
media una aceptacién del riesgo por parte de la victima, el damnificado
deba probar la culpa del autor, sin poder ampararse en la responsabilidad
objetiva que nuestra ley consagra en el articulo 1113 del Céadigo Civil”.

(") Acutar Dias, J. de, Cldusule de nac-indenizar, 2% ed., editorial
Revista Forense, Rio de Janeiro, 1955. Gancia Amico, M., Cldusulas
limitativas de la responsabilidad contractual, ed. Taurus, Madrid.
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NSea por un acuerdo entre las partes: dafiador v
daiiado; sea por la voluntad unilateral de la victima,
asentimiento, se configura la conformidad con el resul-
tado perjudicial v, por ende, la liberacién del agente.

Ahora hien, ademas de lo fieticio y forzado del re-
curso, es sabido que los pactos o cliusulas de irres-
ponsabilidad son, como regla, incompatibles con la res-
ponsabilidad por actos ilicitos. La violacion del deber
genérico de no dafiar se ublea fuera del ambito de los
contratos o de las meras tratativas: no media entre las
partes, vietima y vietimario, una relaciéon previa que
posibilita un acuerdo semejante.

5. LA CULPA DE LA VICTIMA

Kl articulo 1111 del Codigo Civil, en general, v el
1113, 1ltima parte, en particular, excluyven la responsa-
bilidad del autor, cuando el perjuicio se ha originado
en culpa exelusiva de la vietima. “JEl hecho que no cau-
se dafio a la persona que lo sufre, sino por una falta
imnputablte a ella, no impone responsabilidad alguna™,
"...pero =1 ¢l dafio hubiere sido causado por el riesgo
0 vicio de la cosa, s6lo se eximird total o parcialmente
de responsabilidad acreditando la culpa de la vieti-
ma...”

s No es suficiente este eximente? ;No constituve
falta imputable la participacién voluntaria en activida-
des peligrosas o el uso de las cosas riesgosas? No pue-
de sostenerse, a nuestro parecer, que obra con diligen-
cia, cuidado, prevision, quien sin necesidad alguna que
lo junstifique, participa en acciones que encierran un
alto grado de danosidad. ..

Empero, la cuestidn exige algunos distingos: a)
La calificacion de esos peligros o riesgos en normales



120

v anormales o extraordinarias; y b) el andlisis de los
casos para precisar el grado de wvoluntariedad y de
libertad en el obrar.

Hov el mero vivir es peligroso o riesgoso. jQuien
acepta vivir comete falta o culpa... asume los ries-
gos. .. libera al dafiador? Piénsese en el eruce de cier-
tas calles v avenidas; en el transporte piblico; en la
concurrencia a determinados espectdculos deportivos.
Recuérdese la problemitica de los aseensores.

Tales peligros o riesgos son los normales, de estos
tiempos; los tiempos pretéritos tuvieron los suyos v,
sin lugar a dudas, los tendran los por venir.

“Otra cosa muy distinta —afirma Orgaz— es sl
consiente, por ejemplo, en acompaifiar a un automovilis-
ta en una prueba de velocidad o en disputar un asalto
de esgrima sin eareta protectora o en viajar en un pe-
queiio avién con la inminente amenaza de una tormenta:
en estos casos, si hay indadablemente culpa. La teoria
de aceptacién de riesgos, con influencia sobre la res-
ponsabilidad, concierne sélo a estos casos de riesgos
anormales o extraordinarios” ('?).

El uso de un tobogan instalado en el patio de una
escuela, por un nifio que asiste a ella, no puede califi-
carse de riesgo o peligro extraordinario; y lo mismo
ocurre con el socio de un club que hace uso de la piscina
o natatorio ('*).

Y el segundo aspecto, sumamente delicado, es el
de la libertad en la asuncion del riesgo o del peligro.
No es lo mismo conocer la posible dafiosidad de una
conducta que aceptar el perjuicio que de ella se sigue.
Hay, por lo demés, comportamientos que aunque peli-
grosos no pueden ser evitados sin sufrir menoscabos;

('*) Oncaz, ob. cit., p. 184.

('} Los dos ejemplos son dados por Mazzinghi. Tuvimos oportunidad
de comentar la causa que cita: “Villanustre c¢. Chacarita Juniors” (V.
en t. II, esta obra).
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es lo que oeurre con el pasajero que viaja de pie; con
el espectador que se ubica en la tribuna a merced de
las avalanchas, con el peatén anciano que cruza una
avenida por zona no peatonal, porque el lugar para el
eruce se encuentra muy distante, a 200 o méas metros.

La “necesidad de lograr un bien o un servicio, cuan-
do se padece su carencia, fuerzan a obrar”; otras veces
serd la incerperiencia, otras la ligereza ('*). Debemos
diferenciar el proceder temerario por pure capricho o
antojo, del temerario por necesidad apremiante. La te-
meridad de un nifio de la de una persona mayor. La
temeridad querida de la impuesta. ..

6. EL ORDEN PUBLICO

Si la responsabilidad por actos ilicitos compromete
ol orden piblico, como ereemos, la aceptacion de la vio-
lacién del deber genérico de no dafiar es irrelevante.
Ella no impediria la accién por reparacion. Equivaldria,
si se nog permite la comparacién, a la aceptacién de
la usura, que no es obstdculo para la peticion de la
victima.

Si el dafo afecta la persona humana, en sus aspec-
tos siquicos o sométicos, como se trata de bienes fuera
del ecomercio, sobre los cuales no se puede contratar,
transar o renunciar, la aceptacién es, ignalmente, sin
valor o eficacia alguna.

7. LA SUPRESION DE LA RESPONSABILIDAD

Tiene razén Acuila Anzorena cuando afirma que
“tener en cuenta esta circunstancia para exonerar a los

{'*) Con el alcance que se desprende del articulo 954, 2% parte,
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autores de dafios importaria en el hecho suprimir la
responsabilidad eivil™ (%),

La vulgarizacién de la aceptacion de los riesgos lle-
varia a esa consecuencia ahsurda, para bien de Jos da-
fladores.

Seria la vuelta al estado salvaje, a la ley de la
jungla. También alli impera esta dura ley. Kl animal
débil o pequefio conoce v acepta su destino.

('7) Acuta Axzomexa, ob. cif, p. 358



