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RESPONSABILIDAD POR CULPA
Y RESPONSABILIDAD POR
RIESGO CREADO

Sumario: I Consideracidn axiologica de la cuestion: a) La responsa-
bilidad sin culpa y la justicia. b) La responsabilidad sin culpa y la
seguridad. — Ik Consideracidn histdrica de la cuestion: a) El régi-
men romano de reparacion de los dafios. b) La Escuela racionalista
del Derecho Natural. ¢) El progreso a partir de la década del 20
(1820). — IIL. Consideracion dogmdtica de la cuestion: a) El Co-
digo de Vélez. b) La jurisprudencia anterior & la Reforma. ¢) La
reforma de 1968. — V. Consideracién politica de la cuestidn: a)
Resgonsabilidad ersonal y colectiva. 1) El trinsito de una respon-
sabilidad personag a una colectiva. Del individualisme al solidaris-
mo. 2) La pluralidad de sujetos: el agente, Ia victima y la socie-
dad. — V. Proposiciones.

I — CONSIDERACION AXIOILOGICA DE LA CUESTION
a) La responsabilidad sin culpa y la justicia.

L. Lo justo objetivo: Nos parece fundamental eo-
menzar el tratamiento del tema, tan actual y tan de-
batido ('}, a la luz de los valores juridicos. ; Es verdad

(’) En las VII jornadas de Derecho Civil, celebradas en Buenos
Aires, del 26 al 28 de setiembre de 1979, se tratd el tema: Extension
de la reparacion en la responsabilidad objetiva, y con motivo de su con.
sideracion surgieron, nuevamente, las dos posiciones: partidarios y ene-
migos de la responsabilidad por riesgo creado; estos Gltimos pretendie-
ron, en dichas Jornadas, lograr una recomendacidn a favor de la limita-
cion del daho resarcible. Lo intentaron: a) por el camino de la com-
prension exclusiva de las “consecuencias inmediatas”, dejando sin re-
parar las mediatas; b} por el de una “tarifacién” o determinacién legal
del quantum a indemnizar; vy, c¢) por el de la exclusion de los dafios
motales. La pretensidn resulté rechazada. El despacho de mayoria dis-
pone: “1°) La extensién de la reparacién en la responsabilidad objetiva,
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gue la tnica responsahilidad que se compadece con la
justicia, la seguridad, ¢l bien conttn, la concordia o paz
social es la basada en la eulpa? ;Puede sostenerse con
verdad que la responsabilidad =in culpa dexquicia el or-
den social, siembra la desigualdad entre las personas,
contradiee la seguridad ¥ Heva a solueiones inicuas?

Si efectivamente fuera asi, =i la responsabilidad sin
culpa o por riesgo creado (%) fuera disvaliosa, solo ca-

con excepcion de los casos especificamente legislados en leves especia.
les, se rige por las mismas disposiciones legales que regulan los cuasi-
delitos. Son indemnizables las consecuencias inmediatas v mediatas. 2°)
No son reparables las consecuencias casuales emergentes del hecho de
la coea. 3°) La extension de la responsabilidad prevista en el articulo
10689 del Cédigo Civil es aplicable a la responsabilidad objetiva. 4%)
Son reparables los dafios morales originados en el riesgo de la cosa”. El
despacho de la mincria, en Comision v Plenaric expresa —siempre de
lege lata—: “1°) Que el limite de la reparacion en este tipo de respon-
sabilidad esta dado por el dafio que sea comsecuencia inmediata dsl
hecho originario de dicha responsabilidad. 2°) Que si el damnificado
pretende el resarcimiento de un dafioc mediato esti precisado a estable.
cer el dolo o la culpa del demandado, saliendo del marco de la respon-
sabilidad objetiva”, Propusimos, con los Dres. Garrido, Goldemberg,
Ghersi v Gémez, un agregado de lege lata, en la interpretacién del dere.
cho vigente, y dos de lepe ferends, como recomendaciones para una
eventual reforma, que no lograron hacer mayoria: “19} Debe interpre-
tarse que en el Cédigo Civil, luego de la reforma de 1968, coexisten
dos sistemas genéricos de responsabilidad: el fundado en la culpa v el
basado en el riesgo creado”. Y como politica legislativa: “1°) o es
aconsejable la mencién legal taxativa de las cosas riesgosas. 2%) No es
aconscjable la tarifacién del dano resarcible en la responsabilidad por
riesgo creado”. .

{(*) La denominacion tampoco es pacificamente admitida. Para un
sector, que integramos, la denominacién adecuada es responsabilidad
por riesgo creado. Es responsable quien debe reparar o restituir las cosas
a su estado anterior; sin que el vocablo implique necesariamente una
connotacién subjetiva, relacionada con el reproche de conciencia; el
riesgo creado es el factor objetivo de atribucion; se responde no por
una mera causacidn fisica sino por haber creado el riesgo del cual se
desprende el perjuicio. Anotamos que expresiones tales como “respon.
sabilidad sin culpa” o “responsabilidad objetiva”, ponen el acento en
el aspecto negalivo de la cuestion: falta la culpa, no se basa en la im-
putacién subjetiva; pero callan aquello aue es, a nuestro juicio, funda-
mental: se reparan las consecuencias dafiosas desprendidas de una acti-
vidad riesgosa. La férmula que apoyamos “responsabilidad por riesgo
creado” es l2 que se abre camino en el Derecho Comparado; sin per-
juicio, lo anticipamos, de avanzar hacia una tercera etapa de socializa-
cidn o reparto de los riesgos. Para otro sector, representado entre nosotros
por BusTanMaNTE ALsiva, ), Teoria general de la responsabilidad cicil,
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he su rechazo, xin mas. Recordemos que el Derecho no
ex un fin sino un wedio: gue se legitima, o 'es verdade-
ramente tal, en la medida en que coadyuva a lograr sus
ohjetivos especificos, que no son otrog gue los antes
aludidos. Un Derecho de responsahilidad injustoe no e~
fis sino capricho del legislador ocasional (7).

Empero, ocurre que el distingo entre lo justo v lo
injusto aparece oscurecido por puntos de vistu subje-
tivos, parciales o interesados, que responden a una de-
terminada ideologia. Y ello acontece en el tema en
¢Xamen.

La responxabilidad hazada en la culpa se nos pre-
senta como un acto primordial, easi prejuridico, que el
Derecho en su actual estadio de evolucidon no puede
gino reeonocer, Se admite que no sicmpre fue axi, pero
se descalifican aquellos tiempos juzgandolos barbaros
o semisalvajes; donde imperaba la venganza, la lev del
Talion; en ellos ge prescindia de lo que es propio de
la persona humana: su econciencia, sn inteligencia, ra-
zon v voluntad.

Acontece, sin embargo, que las ideas gue vineulan
inescindiblemente responsabilidad v culpabilidad —po-
niendo a la reparacion de los dafios causados hajo 1a tn-

edit. Abeledo - Perrot, Bs. As., 1972, la “responsabilidad objetiva’ es un
génern, dentro del cual caben diferentes especies de responsabilidad sin
culpa: a} la nacida del riesgo creado; b) la basada en el factor “garan-
tia”, supuesto del princi al por el hecho del dependiente: v, ¢} la fun.
dada en el factor “equidad”, hipotesis del art. 907, que alcanza al autor
de hechos involuntarios.

{3) Afirmacién con la cual tomamos partido a favor de una “filosofia
valorista”” v de un Derecho que no es creacién caprichosa o meramente
producto cf:. la razén humana, del voluntarismo. Un Derecho injuste no
es Derecho o lo es sélo desde el punto de vista formal v no material;
asi como una sentencia injusta no es sentencia. Puede consultarse con
provecho: Scumwr, E. v otros, Derecho injysto y Derecho nulo; RE.
CASENS SicHES, 1., Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y Légica
“razonable”’, edit. Fondo de Cultura Econcmica, México, 1971: AxpnE -
VincexT, O.P., Génesis y desarrollo del voluntarismo juridice, edic.
Ghersi, Bs. As., 1978.
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tela de las responsabilidades moral y penal (*")— sblo
aparecen a partir del siglo XVII, como se vera con mds
detalle en el eapitulo siguiente. Y no puede sostenerse,
con cordura y razonabilidad, que la humanidad vivié has-
ta entonces en la barbarie juridiea, en la injusticia y
la venganza.

La justicia de la responsabilidad eivil construida
sobre la culpabilidad y la injusticia de toda otra, es
una construccién basada en el nominalismo y el volun-
tarismo (*); hija dilecta de la Escuela racionalista del
Derecho Natural (*). No es propia del Derecho Roma-
no, ni de los tiempos anteriores. No se inspira en el
Derecho Canédnicc. No es aristotélica ni tomista; mno

{*) Son de gran interés para el esclarecimiento del concepte de
“resporsabilidad’ o “restitucién” en el Derecho Romano y su posterior
evolucion, asi como para la comparacién de las nociones “juridica™ v
“moral” de responsabilidad —la primera edificada sobre el “daiic” y Iz
segunda sobre la “culpa”— los aportes efectuados por juristas y filésofos,
franceses e italianos, en el Seminario de Filcsofia del Derecho de “a
Universidad de Paris II, desarrollado en el afio universitario 1975.76.
Fue Terré quien aludié a la necesidad de prescindir de la tutela de las
responsabilidades penal y moral sobre la civil. En las VII Jornadas, un
distinguido civilista se congratuld de la dependencia ¢ vinculacién de la
responsabilidad con ideas morales, sin caer en la cuenta que se trata del
enfoque individualista de la moral del protestantismo renacentista, hijfa
de Junsen y de Calvino. El Seminario aludido esti publicado en la Re-
vista Archives de Philosophie du Droit, afio 1877, n? 22.

(*) Cuyos iniciadores fueron Duns Scoto y Ockham (la escuela fran.
ciscana); al desarrollarse y laicizarse estas ideas, luego de la Reforma,
llevaron a concebir el Derecho no ya como la “cosa justa —insa res
justa—, como lo justo, lo debido, como cierta relacion de igualdad en
los bienes y servicios, sino como facultad o poder del sujeto sobre las
cosas y también sobre otros hombres; de aqui a considerar el Derecho
como uy orden de conductas hay un paso. Se concluye sosteniendc que
la obligacion de responder por un dafic cometido tiene su base no en
el dafio producido —desequilibrioc de un orden de justicia y de igual
dad—sino en el sujeto autor del dafio, pues que corden de conductas
significa imputacidn ¢ imputacién por la violacién culposa de un deber.
El resultado es disvalioso.

(*) La afirmé el profesor Villey en el Seminario de Paris, 1975-76.
De este eminente jurista v filésofo —a quien rendimos homenaje ~n las
VII Jornadas con motivo de su visita al pais, para pronunciar una Con.
ferencia en la ciudad de Mendoza— puede consultarse: Philosophie du
droit, Dalloz, Paris, 1975; Esquisse historique sur le mot respongable,
APD 22, 1977, p. 45-58; Essor et décadence du volontarisme juridique,
en APD 3, 1857, p. 87-98.
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gnarda relaeién con la Escuela clasica del Derecho Na-
tural. No se funda en la Naturaleza de las cosas.

Y no se nos dira, confiamos en ello, que la Escuela
moderna o racionalista del Derecho Natural, sus fun-
dadores y seguidores (*), son los tinicos poseedores de
la verdad y de la justicia.

Muy por ¢l contrario. Un examen comparativo de
la cuestién nos permite sefialar, en prieta sintesis, que:

a) la justicia correctiva y reparadora, el justo
equilibrio, era el buscado en el Derecho Romano y daba
ple a la reparacién de los dafios;

b) primaba la idea de restitucién, de justo repar-
to de los bienes entre las familias; el dafio quitaba a la
vietima lo que era suyo v con base en el suum cuique
tribuere-aequabilitas se perseguia corregir el desorden
gque el mismo introducia;

¢) la restitucién tenia como fundamento, en conse-
cuencia, el dafio ¥ no la falta o culpa;

{¢} ViLey, M., Los fundadores de la escuele moderna del Derecho
natural, edic. Ghersi, Bs. As., 1978. E] autor contrapone el “humanismo
juridico moderno™ a un “auténtico espiritu humanista”; dice que el pri-
mero “...no tiene ninguna experiencia del Derecho. El Derecho no
esta en el corazon de su pensamiento, No lo tratan mas que por adicién y
para completar sus sistemas. De esta manera, transportan al Derecho una
idea del hombre, venida desde afuera y que es valiosa en otros Ambitos,
Lo desgraciado en esa transferencin”. Y continda sefialando que: “El
derecho, tal como lo vemos en la practica, se ejercita en lo temporal
y en el presente, en el mundo de los repartos y de la escasez. En un
Zmbito en el que el individuo no lo es todo sino solo miembro de un
todo social v donde la especie humana no es més que una parte del
universo. En un mundo natural, que sin duda no nos es suficiente y que
puede ser provisorio, pero que es actualmente el nuestro. Los excesos
del humanismo moderno, negando este tipo de naturaleza, han falseado
nuestra vision del derecho, Es el humanismo quien ha engendrado la
falsa proposicion de que todo el derecho seria puesto por el hombre como
si correspondiera a la parte determinar su lugar en el todo™. Y concluye
haciendo un Mamado sobre la misién de instruirnos en el otra tipo de
humanismo: “El humanismo de la verdacdera cultura clisica del hombre,
de la verdadera paideia, heredero de la sabiduria griega v asumido por
Santo Tomas. Fl auténtico espiritu humanista, imbuido de medida, de
modestia v de reciproca tolerancia. Preocupado de no transgredir los
limites del hombre™.



18

d) el dafio era el ihenoscabo o perjuicio que una
persona sufria en lo guvo v no la lesion a un derecho
subjetivo (7).

2. La introduccion de la ideq moral de culpa: Se
era responsable —el vocablo recién aparece en la Edad
Media— porque se tenia una obligacién. la de reparar,
nacida del desorden, del desquicio en ¢l orden natural
de laz cosas, gque significaba el dafo,

1l dafo v no la culpa, lo reiteramnos, exta en la ba-
=¢ de la responsabhilidad-restitueion romana.

La idea moral -de eulpa, introdacida por Grocio.
Puffendort, Locke v los corifeos de la Fecuela, pone el
acento en el reproche de conciencia, en la falta cometi-
da, en la subjetividad.

Hay un responsable cuando ¢l hecho dafioso puede
=er imputado a su autor, No interesa que hayva un actor
s<ino un outor v ademds, que éste sea imputable ().

{’) En lu doctrina moderna, especialmente en la Argentina —v en
particular en segunimiento de las ensefianzas de Oncaz, A., El daio resar-
cible— ha ganado adeptos el distingo entre “dafio” v “daiio juridico”,
caractzrizado el primero por ser un mero dafioc de hecho y el segundo,
en cambio, por ser la viclacion de un derecho subjetivo, la lesién a un
interés juridicamente protegido. De acuerdo con este criterio solo el
dafio juridico es resarcible. Pensamos que la tesis se resiente por su
subjetivismo o voluntarismo; por hacer depender el derecho a una justa
restitucién del reconocimiento de la situacién por el legislader, de la
aprehension v tutela de la misma. Los daifios ciertos son reparables, a
nuestro juicio, aun cuando el legislador no se haya detenido a reconocer
el “derecho subjetive’ de¢ la victima. Al hablar de la restitucion Santo
Tomis apunta con su precisién habitual que “todo el que origina un
dafio 2 alguien le quita aquello en que le dafia, va que se llama daii+
precisamente porque uno tiene menos de lo que debe tener”, “por lo
tanto, e] hombre estd obligado a la restitucion de aquello en que per-
iudico a otro™. Y jqué es restituir?, se pregunta. “No es otra cosa —res-
ponde- yue poner de nuevo a uno en posesidn o dominio de lo suva”
v que se “ordena principalmente a remediar el dafio sufride por aquel
a quien se le ha quitado algo injustamente’”, es decir “en un acto de
injusticia” ( Summea Theologica, 2-2, 64.4 v ss.),

(?} La moral sera quien pedira la sancién del auter, fundada en su
imputabilidad v en su culpabilidad, o sea en la atribucién causal del
dafio al autor de ¢l (acto humano, proprio loguende), v en la predica_
bilidad subjetiva de aquél. Empero, destaca Villev siguiendo a Santo
Tomas, “la materia del Derecho, en su sentido propin, esti constituida
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Es esto lo que se conzidera justo; v, a contrario sensu.
s¢ estima injusto que repare los dafios quien ha actua-
do sin voluntad o con la voluntad viciada o puede de-
mmostrar una causa de exculpacion (7).

Partiendo de la identificacién entre responszabili-
dad moral o penal ¥ juridica, la autoria sumada a la
nnputabilidad subjetiva son presupuestos esenciales de
la responsabilidad.

La observacion sc desplaza de la vietima al vieti-
mario, del dafiado al dafiador. Poco importa que se ha-
va causado un dafio si no se prueba la culpa en su pro-
duceidn, Los dafios inculpables deben ser soportados co-
tno desgracias o infortunios.

Iis notable ohservar que una idea moral como la de
culpa puede condueir a soluciones de ingensibilidad v
cgoismo. ('6mo la proteceion dispensada al danador no
culpable puede llevar a la desproteecion de la vietima.,
también no culpable.

('0mo, en la opeidn, el racionalismo se coloca al lado
de quien ha originado, de alguna manera, ¢l perjuicio.
v no de quien lo ha padecido.

Ocurre que ademds de la idea moral de culpa hay,

por las “cosas exterjores” (res exteriores) que se reparten entre las per-
sonas; es el mundo del “tener’, en la expresion de Gabriel Marcel. Es
un arte v un discurso distinto el que debe emplearse para regir, de
conformidad con la moral, la conducta de los hombres (VILLEY, De ['in-
dicatif dans le droit, en APD, 19, 1974, p.81).

(°) En lay VII Jornadas, varios miembros intervinientes en el Plena-
rio insistieron, signiendo las ensefianzas de Llambias, en que la falta de
culpa colocaba frente a frente a dos inocentes: victimario v victima. Y
de alli que no pudiera condenarse a reparar —o debiera hacerse limita-
damente— en supuestos de “riesgo creado”. Tuvimos oportunidad de
precisar que la supuesta inocencia del dafiador o victimario, en casos
de responsabilidad por riesgo creado, era relativa. El hecho del cual se
seguia el dafo era un hecha suvo —obrado con suitas o mismidad— ~
ademas antijuridico; también se le atribuve el haber potenciado o mul-
tiplicado la posibilidad de perjudicar a otro, con el uso o empieo de
cosas peligrosas no en si mismas sine en su dinamica o utilizacién. De
alli que sdlo una de las partes en la relacion, la victima, sea auténtica-
mente inocente,
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en la admision exclusiva de una responsabilidad con cul-
pabilidad, otros ingredientes,

Por encima del valor justicia —cuyvo clamor a fa-
vor del perjudicado es innegable— se coloca el valor se-
guridad. Y la seguridad, tal como se la entendia hasta
avanzado el presente siglo, coadyuvaba a la defensa del
dafiador. Como también la idea individualista —o mejor
la vigién que el individualismo da— acerca de la libertad.

3. Responsabilidad juridica y moral: Para la con-
cepeién racionalista, es el hombre, como ser libre, vo-
luntario y de razém, el creador de su derecho. La res-
ponsabilidad civil fundada en la culpa es su obra ex-
clusiva.

Se reniega de la esencia de la doctrina cldsica del
Derecho Natural, para la cual el hombre no es creador
de normas, pues el Derecho le estd dado. Su tarea no
es otra que la de deseubrirlas, de recopilarias, de abs-
traerlas de las eosas donde ellas nos estin dadas.

La restitucion al dafiado, con o sin culpa, estd en
el orden de la naturaleza.

De alli que un jurista y filosofo de la talla de Vi-
lley haya podido afirmar que la acepeién especifica-
mente juridica de responsabilidad era la romana —la
basada en el justo reparto de los bienes y no en la fal-
ta— siendo la de la Escuela Moderna una acepeion mar-
cadamente moral de responsabilidad ('°).

('°) Que, por tanto, no satisface el objetivo de justicia. L.a cuestion
se plantea, con la misma fuerza, en el Derecho Publico, cuando se trata
la responsabilidad del Estade y se apunta a su extensién a los denomi-
nados dafios causados por la Administracion Piblica en el ejercicio legi-
timo de una potestad administrativa; cuando la lesién se produce como
resultado de lg actuacion legal del poder. Recientemente, en mayo de
1979, se celebro en Tucuman, organizado por la Poatificia Universidad
Catélica de Tucuman “Santo Tomas de Aquino”, un Curso sobre Res.
ponsabilidad Publica; cabe destacar el trabajo presentado por el profe_
sor de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Uni
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No perdamos de vista que la tendencia de ciertos
pensadores moralistas del Derecho, influidos por Cal-
vino, era la de ponerlo, al Derecho, al servicio de las
cualidades morales del individuo; ia proteccion de la
virtud, que era para los estoicos el soberano bien. Era
el eriterio prevaleciente en (Grocio y en Domat ('').

Empero, esa tendenecia se concilia con la que pone
el Derecho al servicio de los intereses materiales, del
gbzo sensible, de la riqueza, en virtud de vna filosofia
ingpirada en el epicureismo; es la conceptualizacion de
Locke v la mayor parte de los materialistas del siglo
XVIII. Y también con la variante que pone el acento
en la defensa de la seguridad de los placeres, de la se-
guridad de las posesiones individuales.

F.s verdad que el Derecho no puede “ser una fisica
de lag aceiones humanas™ ('?}; pero también lo es que
no puede ser una vision puramente moral. La alteri-
dad, propia del campo juridico, exige la contemplacion

versidad de Chile, Dr. Eduardo Soto Kloss, sobre el tema La responsa-
bilidad Puablica, enfoque politico, magnifica contribucion al esclareci-
miento de la cuestion, que inspira algunas de estas lineas.

(') Afirma Grocie que “el propio Derecho es el gue procede del
entendimiento humano al que pertenece la abstinencia de lo ajena... v
la reparacién del dafio causado culposamente”. El “humano entendi-
miento”” —del cual partian ambos luego de las Meditaciones Metafisicas
de Descartes: “mi conciencia es mi pensamiento y en esta conciencia
mia no figura otro elemento distinto a mi yo’— enlaza las ideas de
culpa y responsabilidad, La propia conciencia es este principio interno.
Es la base ontolégica de las normas de derecho positivo que definen
la responsabilidad como hecho culposo a partir de la codificacién. De
la cual Domat es el padre (1625.1696). Afirma Elias Diaz —Estado
de Derecho y sociedad democrdtica, Cuadernos para el Didlogo, Ma-
drid, 1966, p. 18 y ss.— que a través de la Revolucién francesa se pro-
duce el paso del jusnaturalismo racionalista de los siglos XVII y XVIII
al positivismo liberal del XIX. Ya lo habia destacado, por lo demas,
Savigny, cuando afirmaba la constante incorporacién del derecho na-
tural racionalista al movimiento cedificador.

(12} Luamsias, . T, El derecho no es una fisica de las acciones hu-
manas, en L. L., t. 107, p. 1015 y ss.; del mismo jurista su Estudio de la
Reforma del Cédigo Civil, edit. J. A., Bs. As., 1969, p. 273 y ss.; Tratado
de Derecho Civil, Obligaciones, t. 111, n® 2150, p. 525 v ss., edit. Perrot,
Bs. As., 1873.
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de la situaciéon de quien ha sido dafiado, privado de la
indemnidad en el cuerpo o en la salud, o del goce de
los bienes. Ese desorden, es¢ desequilibrio, ¢s un hecho
antijuridico en sf mismo, objetivamente considerado, que
nmerece una saneiéon.

4. El dafio como ruptura del equilibrio: No puede
sostenerse la existencia de un Derecho a danar al pro-
jimo. De ahi que el daiho sea, en si mismo, un hecho
contrario a Derecho, injusto.

Todo aquel que causa un dafio estd obligado a la
reparacion. Esa es la regla. Y es asi porque el dafio
implica un desorden, un desequilibrio, un entuerto. La
exeepeidn estd dada por las conductas dafosas confor-
mes a Derecho; por ser el ejercicio de una facultad re-
conocida o el cumplimiento de un deber.

Danosidad v antijuridicidad eran presupuestos que
s¢ confundian en el Derecho Romano v ast ocurre toda-
via ¢n algunas legislaciones ('*’).

Puede sostenerse, dentro de la concepeién de los
derechos subjetivos, que toda persona tiene un Derecho
a no ser dafiado v, a confrario sensu, que nadie tiene
un Derecho a dafiar. Es el neminem laedere de los roma-

('?) Boxast Bexuccy, E., La responsabilidad civil, edic. Bosch, Bar-
celona, 1958, p. 28, define el acto ilicito como “un comportamiento del
hombre (positivo o de mera omision) del cual deriva una lesién a un
derecho subjetive absoluto...” Larexz, K., Derecho Civil, Parte Ge-
neral, traduc de M. Izquierdo, edit. Rev. Der. Priv., Madrid, 1978, habla
de la violacién a la “relacién juridica fundamental”, que es la relacion
de respeto mutuo que cada uno dehe a cualquier otre, sin perjuicio de
aludir al “personalismo ético como fundamento ideologico del Cédigo
Civil” (ob. cit., p. 44 v s5.). Es innegable que el hecho que crea el
riesgo v del cual se origina luego el dano es antijuridico: a) porgue
nadie tiene el derecho a dafar; b) porque carece de una causa de jus-
tificacion; ¢) por su ubicacién en el Cédigo, dentro del Titulo IX, De
los hechos ilicitos que no son delitos. Luego no puede hablarse de una
responsabilidad por un dafio emergente de hecho licito. Sera licito crear
riesgos, pero no dafar con base en esos mismos riesgos. Algo similar
sostiene Starck —Essai d'une theorie generale de la responsabilité civile,
Paris, 1947— partiendo del concepto de garantia, de la integridad de las
personas v de sus bienes; la agresion a tal integridad constituye el signo
mismo de la violacién del Derecho.
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nos, #in el agregado de la enlpa —no danaras culposa-
niente— muy posterior en ol tiempo v de muy distinto
euno,

3. La reparacion como reparto justo de bicnes: La
indemmnizaeion, cotipensacién o reparaciéon vuelve las co-
sas a su quicio; equilibra la situacion alterada.

Il Devecho Puablico se ha hecho cargo de la injusti-
cia intrinseca de todo dafio v ha admitido la “indemni-
zacibn” —como supuesto diferente de la “responsabili-
dad”— cuando los dafios se originan en el ejercicio
legitimo de una potestad administrativa (). Se eon-
sidera odloso o injusto que una persona sufra un “sa-
erificio especial” sin indemnizacion ('*).

Pero es de justicia que la reparacién o restitucion
mire al dafio sufrido —se mida en relacién a él— v no
al agente.

No es justa la pretension de medir el dafio origina-
do en un hecho no culposo con una vara distinta a
la usada para medir el culposo; sea que la distineién
se configure: a) por la pretension de poner un “tope”
o limite cuantitativo —indemnizaeién tarifada—; o, h)
por la interpretacion de los textos sobre *“consecuen-
ciax™ o relacion de causalidad, con hase en la previsibi-
lidad, que lleva a considerar resarcibles sélo los danos
immediatos,

UUna semejante reparacion, Hmitada en la enantia
o en las consecuencias que comprende, no es reparto
usto de bienes. Cloloca sobre las espaldas de la vietima

') Soro Kross, ob. cif.: Avessi, R., Instifuciones de Derecha Ad-
ministrative, traduc. esp. Barcelona 1970, . II, p. 512 v ss.; AvTaMIRA
Gicexa, ). L. Responsabilidad del Estade, edit. Astrea, Bs. As., 1973,
p- 43 v oss.

("*) Nos remitimos a nuestros trabajos sobre el tema: Duafos deri-
vadas de actos licitos de la Administracion e Indemnizacion de daios por
el Estado. Sucrificio de derechos patrimoniales como consecuenciy di
actos licitos, en infra, ps. 279 v 293, respectivamente.
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“parte” del dafio, con el argumento de la falta de cul-
pabilidad.

Como argumentos justificantes de la reparacién
parcial se ha invocado:

1) El cardcter “excepeional de la solueién elabora-
da por la teoria objetiva” ('®) ; se olvida que la respon-
sabilidad sin eulpa o mejor por riesgo no es un eriterio
excepcional sino un prineipio general que comparte, con
el de la culpa, el campo de la responsabilidad. No puede
ser excepeion dado su earacter eminentemente juridico:
la supera e¢n justicia ¥ en antigiiedad.

2} Que “todo el sistema del Codificador en torno
a esta materia estid elaborado en funcién del elemento
subjetivo del obrar” ('*); se dejan de lado textos que
aluden no a lo efectivamente previsto, sino a lo que
pudo preverse; vale deecir, textos donde priva un eri-

{'%) Sostuvimos en las VII Jornadas que la pretensién de limitar
el dano resarcible, sea por la via de excluir las consecuencias mediatas
—con el argumento de la falta de previsibilidad en concreto "o subie-
tiva— sea por el camino de la “tarifacion” —que, a nuestro juicio, hiere
la condicion humana, la dignidad propia de un ser creado a imagen y
semejanza de Dijos— era una batalla mis en el combate entre “partida-
rios” v “enemigos” de la responsabilidad por el riesgo creads. Son hitos
en esta confrontacion: a) la incorporacién al Cédigo Civil, con amplitud,
como otro principio de responsabilidad, en 1968; b) el tratamiento del
tema en el IV Congreso Nacional de Derecho Civil . publicacién de
dicho Congreso, Cordoba 1971, t. L, p. 402 y ss; ¢) la polémica acerca
de la denominada “aceptacién de los riesgos”, originada en Francia con
el libro de Jean Honorat, L'idée d’acceptation des risques dans la res-
ponsabilité civile, edit. Librairie Gen. Paris, 1969, v, en nuestro pais
con algunos trabajos a los cuales respondimos con un estudio sobre La
aceptacién de los riesgos. Retroceso en la responsabilidad, civil por actos
ilicitos (ver infre, p. 115).

('*) La frase se lee en la “ponencia” presentada por el profesor
Llambias a las VII Jormadas - publicacion de !as “ponencias”, edic.
Abeledo - Perrot, p. 45. En el mismo sentido la “ponencia™ de E. T.
Mont, ob. cit., p. 69 y ss.; a favor de la limitacidn “cuantitativa de las
indemnizaciones” se expidié Videla Escalada, ob. cit., p. 55. Las “po-
nencias” de Bustamante Alsina, con la adhesién de Bueres y Gesualdi,
de K. de Carlucci, Trigo Represas, Compagnucci de Caso, Menvielle de
Carena y la nuestra, abogaron por la reparacién integral, comprensiva
de las consecuencias inmediatas y de las mediatas; de los dafios mate.
viales v de los morales.
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terio abstracto u objetivo de previsibilidad (arts. 902,
904 qlt. parte ¥ cones.). Por lo demas, en la responsa-
bilidad por riesgo se le atribuye al dafiador el haber
creado la situacidn de peligro v, al hacerlo, el haber
podido prever los dafios que de esa sitwacién pueden
seguirse. La relacion cansal adecuada —tesis adoptada
por la Reforma de 1968— admite que el juicio de pro-
babilidad debe hacerse en abstracto; es el eriterio pre-
dominante entre sus sostenedores: Kries, Thon, Trae-
ger, Rumelin v otros (7).

En gintesig, “no existe ningin principio juridico ni
moral por el enal deba imponerse al responsable de un
dafio una reparacidn limitada cuando no ha habido cul-
pa; es decir, cuando el factor de responsabilidad es
objetivo” (%),

6. La reparacion sin culpa como “destruccion de
la idea de justicia™: (abe reconocer que los enemigos
de la responsabilidad sin culpa no han ahorrado juicios
pevorativos.

Para Planiol —el shismo que califica el “abuso del
Derecho como logomaquia” (*°)— la tesis del riesgo
creado llega a consecuencias “monstruosas”, pues “ja-
més sc demostrard la utilidad o equidad de la respon-

('7)} Brensia, R. H., La rclucién de causalidad en Derecho Civil, edic.
Juris, Rosario 1975,

(*®) BusTAMANTE ALSINA, su “ponencia”, punto 1°. Es interesante
sefizlar que el Plenario n® 169, de la CNTrab., en pleno, octubre 26-971,
en autos “Alegre ¢. Manufactura Algodonera Argentina”, publicado en
E. . 40-175, resolvié: “En caso de haberse optado por Ia accitn de de.
recho comin a que se refiere el art. 17 de la ley 9688, es aplicable el art.
1113 del cdd. civil (modificado por la ley 17.711)”. De donde, si tam-
bién se tarifa la responsabilidad del 1113, por riesgo creado, el obrero
vietima de un infortunio laboral, queda sin posibilidad alguna de obte-
ner una reparacién plena, a la cual tiene, sin lugar a dudas, derecho.

{('°) Signo evidente de la evolucidn del Derecho; nadie puede du-
dar, partiendo de la limitacion de los derechos subjetivos, que la
posibilidad de abusar de un derecho es una realidad v no un juego de
palabras.
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sabilidad objetiva. .. ; suprimiendo la apreciacién de la
culpa en las relaciones humanas, se destruird toda jus-
ticia” (*9).

En la doctrina nacional es conocida la posicién de
Llambias. Mientras la filosofia del (‘6digo de Vélez
—liberal individualista— estd, a su juicto, “penetrada
de espiritu que vivifica”, la del riesgo creado partieipa
de una filosofia gue “*deshumaniza v cosifiea, es deeir,
los haece cosa, a los actos del hombre™ (*7).

Nuestro estuerzo se ha orientado, en este Capitulo
inicial, a demostrar la falsedad de tales asertos. De
ahi que havamos contrapuesto el Derecho Natural ra-
cionalista al clasico, aristotélico tomista; la coneepeidén
individualista a la solidarista; la responsabilidad fun-
dada en la culpa a la basada en el dafio; la contempla-
¢ion del agente a la apreciacion de la vietima; la idea
puramente moral de reparaciéon a la juridica...

7. La reparacton a cargo de quien crea el riesgo:
Una de las falacias mas difundidas —por guienes ven
en la admision de una responsabildad sin culpa el fin
del capitalismo liberal— es aquella que identifiea la
idea de riesgo creado econ la causalidad material.

Iista asimilacion aparece en (uienes, consciente-
mente o no, denominan a la responsabilidad por riesgo.
creado como “objetiva” o *basada en la mera causa-

(2°) PraxioL, Estudios sobre la responsabilided civil, en Rev. Crit.
Legisl. v Jurisp,, 1905, p. 279. Ihering participaba de similar criterio:
“No es posible concebir Fa sancién sin la culpa. Esta proposicion es tan
simple como la del quimico que ensefia que no es la llama la que arde
sino el oxigeno del aire. Para llegar a establecer su proposicién, la ciencia
yuimica no ha podido encontrar mas dificultades que la jurispruden-
cia para establecer la suva. Quimica v Jurisprudencia han debido apren-
der a prescindir de la apariencia exterior v sensible, librando un ince- .
sante combate contra el prejuicio. Asi como la idea de que es la luz la
que arde es familiar al ignorante, lu suposicion de que el dafio causado,
o simplemente €l dafo, obliga a la reparacién, es un sentimiento juri-
dico imperfecto” (Etudes complementaires de Uesprit du droit romain,
p. 46 v ss.).

{*'Y Lvraamsias, Estudio, p. 279 v ss.
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elon” o bien se limitan a sefialar su nota negativa, la
falta de culpa, sin aludir a la positiva, la atribucion a
titulo de riesgo ereado.

No se responde por la mera causacidon del daio;
hay de por medio un factor objetivo de atribucion: el
haber creado el riesgo del cual se sigue el dafio. Y no
se diga que de cualquier dafio ocurrido puede afirmarse,
reconstruyendo los hechos, haciendo una mirada retros-
pectiva, gue hubo con anterioridad a su acontecer un
riesgo relativo, precisamente, a su produceidon. Seme-
jante planteo es falgo y tendencioso, en la medida en gue
apunta, #on base en la extension ilimitada de la idea,
a descalificar la doetrina. Es falso porque deja de lado
la exigencia de un “elemento” riesgoso en =i mismo,
preseindiendo de que en un caso dado haya producido
‘un daio.

Crea el riesgo yuien con sus cosas, sus animales o
sus empresas multiplica, aumenta o potencia las posi-
bilidades de dafosidad. De alli que no toda cosa dafna-
dora sea en si una cosa riesgosa: yue no todo animal
Rea riesgoso; que no toda actividad empresarial lo sea.
Y ello es asi aunque en ocasiones tales cosas, animales
o actividades havan danado (*?).

Iin el daiio causado con las cosas —cenando se trata
de cosas doeiles, no peligrosas, mancjables— la respon-
sabilidad sigue iendo culpable: ¥ To mi=mo ocurre cuan-

(22} De ahi el distingo entre el dafio causado por ¢l hombre con las
cosas, empleando o usando eosas déciles, facilmente manejables o con-
ducibles, v el dafio causado por las cosas; con esta expresion se (uierc
aludir a cosas que, en alguna medida, por su peligrosidad cuando son
usadas, transportadas o puestas en movimiento, escapan al perfecto con-
trol por el ser humano. Recordemos que si el dafio es meramente causa-
do con las cosas, la ley crea una presuncion de culpa que puede destruir.
s¢c con la prueba en contrario. Eun cambio si es origirado por el riesgo
o vicio de las cosas se imputa a un factor distinto a la culpa v de alli
la intrascendencia de la prueba de la no culpa. La exoneracion sélo se
logra con la demostracion de otros extremos.
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do el dafio lo origina un animal doméstico o el obrar
de una persona, su hecho propio.

La presencia de un elemento riesgoso puede enton-
ces elevarse a la categoria de factor de imputacién o
atribueién: v decimos gue es factor objetivo porque no
se funda en un reproche de conciencia, en una intencion
o en una falta.

Ocurre que “crear un riesgo” no es en st mismo un
comportamiento antijuridico ni, por tanto, culpable. Re-
cién se tefiird de antijuridicidad cuando de ese riesgo
se sigue un daifio (*°).

Manejar un automdvil, poner en marcha calderas,
méaquinas complicadas, instalaciones atémieas o de ener-
gia nuclear, son hechos riesgosos; empero son licitos. No
hay contra ellos reproche alguno. Mas, si de esos hechos
se sigue un dafio, el Derecho se vunelve contra el dueiio
o guardidn v estima antijuridico ese perjuicio; y sobre
esa base construye la responsabilidad.

La relacién de causalidad aparece recién entre el
hecho riesgoso v el dafio; riesgoso en si mismo v no,
repetimog, porque haya originado el perjuicio.

Lia pretensién acerca de una catalogacion exhaus-
tiva de las “cosas riesgosas” —asi como de la explicita-
cion de los aspectos que hacen a la cosa riesgosa— es
dependiente de la concepeién legalista v participa de
su soberbia v vanidad. No puede ser la lev quien por
anticipado enumere la “serie cerrada” de tales cosas.
en tiempos como los actuales de enorme progreso tée-
nico; s6lo el juez puede afirmar. frente al caso con-

(23) La razén de nuestra insistencia acerca de la “antijuridicidad”
estriba en la pretensién de lograr a favor de la' victima una reparacidn
integral y no una relativa compensacion de ciertos dafios. Ello sin per-
juicio de la aplicacién a la responsabilidad por riesgo creado de la nor.
ma del art. 1089 que posibilita al juez, con base en la equidad, una
moderacién del guantum en atencion a las circunstancias del caso.



29

creto, si el dafio se ha producido por la intervencion
de una cosa de este tipo (*4).

b) La responsabilidad sin culpa y la seguridad.

1. La responsabilidad ¢s cxcepcional: Cerca de la
justicia, aunque por debajo de clla, se encuentra —en
la eseala axiologica— la seguridad. Es valor fundado y
no fundante. Para algunos s6lo un “bien” y no un “va-
lor”. El esfuerzo denodado por oponer la justicia a la
seguridad nos parece una actitud negativa, impropia
del jurista; el quehacer no es otro que la bldsqueda de
la armonizacién de ambos valores: ni la seguridad sin
justicia ni la justicia sin seguridad (*°).

También en tema de responsabilidad civit se mani-
fiesta el afan de contraponerlos: la justicia bregaria
—segln esa posicidbn— a favor del dafiado; la seguri-
dad, en cambio, se colocaria al lado del dafiador, en es-
pecial enando no puede demostrarse culpa de gu parte;

(2} El art. 1613 del Cédigo Civil de México expresa: “Cuando una
persona hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos o substancias
peligrosas por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por su natu-
raleza explosiva o inflamable, por la energia de la corriente eléctrica
que congtszcan 0 por otras causas analogas, esti obligado a responder
del daiio que causa, aunque no obre ilicitamente, a no ser que demues-
tre que ese dafic se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la
victima”. El art. 2050 del Cod. Civil Italiano, dedicado a la responsa-
bilidad por el ejercicio d= actividades peligrosas, expresa: “Aquel que
ocasiona dafio a otro en el desarrollo de una actividad peligrosa, por su
naturaleza o por la naturaleza de los medios empleados, esti obligado
al resarcimiento, si no prueba haber adoptado todas las medidas idéneas
para evitar el dafic”. Y el texto siguiente, el 2051, expresa: “Cada uno
es responsable del dafio ocasionado por las cosas que tiene en custodia,
salvo que pruebe el caso fortuito’”. Es, indudablemente, un supuesto de
responsabilidad por el riesgo creado por esas cosas cuya custodia se
tiene.

(?*) En la teoria de los valores, la justicia responde a un valor de
fondo y la seguridad a uno de forma. Para algunos autores, como Rad-
bruch, la justicia y la seguridad son términos antitéticos. Puede consul-
tarse de Line RoDRIGUEZ - Arlas BuSTAMANTE, Justicia y Seguridad, en
Estudios Juridico-Sociales, Homenaje al Profesor Luiz Legaz y Lacambra,
Universidad de Santiago de Compostela, 1960, t. I, p. 353 y ss.
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cuando, como lo pretendenmos, se quiere fundar la res-
ponzahilidad -—o al menos sectores de ella-— en el riesgo
ereado

Aclaremos gue la coneeptnalizacion de ~seguridad”
depende de la ideclogia que se profese, de la Filosofia
v la Politica de la cual cada uno se considere tributa-
rio. No debe extrafiarnos entonces que la scguridad
para la concepeidn decinonénica, de la responsabilidad
con base exclusiva en la culpa, =e relacione con el pro-
greso, cierto e indubitable; con el laero o ventaja eco-
némica: v. especificamente en lo juridico, con la inexis-
tencia de un deber sin norma legal expresa que lo im-
ponga: con la posibilidad de gozar “eomo se nos deé ia
gana” de nuestros derechos subjetivos. ..

Y estas “seguridades” son puestas en tela de juieio
por la responsabilidad con hase en el Tiesgo ereado (*°).

Se postula gque con ella:

a) se frena el progreso, el avance de la ciencia ¥
de 1a técnica, pues ¢l empresario, ante el temor de in-
currir en responsabilidad, linitard sus actividades:

b) se alude a una suerte de odiosidad al propieta-
rio, de una condena al luero emergente de actividades
licitas. Recordemos que ia responsabilidad por las cosas
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¢) no se quicre ver la antijuridicidad de este dafio
que emerge del riesgo ereado, v, en congecuencia, se
postula que se sanciona a quien actia de conformidad
con ¢l plexo normativo; v,

d} se pone el acento en la inseguridad que se des-
prende de la no definicion del “riesgo ereado” v de la
no enumeracion de las “eoxas riesgosas”: lo enal implica
“soltar el principio de la responsabilidad por riesgo. asi
genérica ¢ indefinidamente, . . (3®),

De lo expuesto coneluven, quicnes huscan proteger
la seguridad juridica combatiendo el riesgo ereado, gne
la interpretacion del prineipo debe ser restrictiva, pues
se trata de un eriterio de exeepeioén v. en consecuencia,
sx funcion del jurista “arrinconarle”, minimizarlo en
todox lox aspectos posibles. Se ve con particular clari-
dad en el tema de las consecuencias v del dafio moral.

Insistitnos en ¢ue para nosotros se trata de un
prineipio general. que se ubica al lado del de culpa-
bitidad, complementindolo v no sustituvéndolo.

2. El temor a la responsabilidad: Como puede in-
ferirse facilmente la bisqueda de la seguridad se hace
a costa de la inseguridad de las personas mas some-
tidas al riesgo de dafiosidad: lox pequefios (al deeir
de Ripert), los débiles, los ceondmicamente mas neece-
sitados.

La seguridad del empresario es la inscguridad de
las vietinas eventuales o potenciales. Y el temor a la
responsabilidad que el primero denuneia se vaelve te-
mor al dafio en boca de estos tiltimos,

{?") La expresion es de Llambias, seguidor, segiin vimos, de las en-
sefianzas de lhering v de Planiol. Acontece que hay, en los tiempos ac.
tuales, un descreimiento respecta de las “férmulas magicas” del legisla-
dor, v un renacer de la eqnidad, de la confianza en la apreciacion por
les jueces de las circunstancias del caso.
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Nos parece que bajo el pretexto de la “espirituali-
zacién” se esconde una deshumanizacién de la respon-
sabilidad, si la miramos, como debe ser, desde el pun-
to de vista de la victima,

3. El derecho a usar libremente de los bienes: No
se trata de poner trabas al uso libre de los bienes, ni
mucho menos de sancionar a alguien por el solo hecho
de ser duefioc o guardian; se trata de poner sobre las
espaldas de quien hace tal uso las consecuencias perju-
diciales que se siguen para terceros.

Y a esos fines es indiferente que del use —jus uten-
di— se siga o no un beneficio para el duefio o guardian.
Sobre ese provecho, que fundaba la obligacién de resar-
eir, hacia hincapié la concepeién utilitarista del Dere-
cho —el que tiene el beneficio soporta los perjuicios—.
Con o sin provecho el deber de restituir existe, como
consecuencia del poder juridico o bien del poder de
hecho sobre dichos bienes (*°).

4, La libertad empresarial: Hemos anticipado que
pueden crearse riesgos, adeinas del que emerge del uso
de las cosas peligrosas y de la tenencia de animales
salvajes, con la actividad empresarial. Puntualizamos
ahora dos hipétesis:

a) la gestién cumplida por empleados, dependien-
tes o subordinados, art. 1113, 1ra. parte; v,

b) la misma gestion cuando el titular del interés
es una persona juridica, que se sirve de ]as personas
fisicas que actian por clla —persona representada— sea
en calidad de “érganos”, sea como meros dependientes.

(2°) Es volver a equivocar el enfoque sostener que en la “utilidad”
y solo en ella se encuentra el fundamento de esta respcusabilidad; aun
cuando se probara que del riesgo creado no se sigui¢ utilidad o prove.
cho alguno para el empfesario, duefio o guardian, la obligacién de resar-
cir encontraria en el dafio sa razén de ser —dano que se originé en
aquel riesgo.
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Vinelve en e tema la pretendida oposicion entre jus-
tela v osegmridad. jRs justo agravar la situacion de
gquien =e sivve del trabajo ajeno para el logro de fines
licitox? { llo no significa erear en un eampo de tanta
importancia la inseguridad? (°7).

Pensamos gque no puede sostenerse que el prinei-
pal responde por culpa de su parte: sea al elegir, seca
por nd vigilar: ambas ideas, ficcionistas, estdn supera-
das en la realidad; la jurisprudencia no admite que la
“presuncion de culpa” sea destruida con la demostra-
eion de la diligeneia, prodencia o cnidados; es una
presancion juris of de jure, una responsabitidad inexcu-
sable. IEllo significa, en buen romuance, gque no hayv tal
calpa. .. (77).

Tampoco nos satisface la explicacion con hase en
la 1dea de “garantia” hacla los tereeros, impuesta por
la lev por consideraciones de justicia de interés so-
cial (%), Dicha »“garantia™ no ex otra cosa que una cspe-

£7%) Las consecuencias del riesgo propio de una empresa —el tener
(que reparar Jos dafios que se sigan de ese misnio riesgpo— es una conse-
Cuencia pre\‘isilv]e. Con munta[i’aad utilitarista ])ndt'mns sustener (e ¢f
cmpresario debe computar esa situacién en los costoy de sus productos:
Ve s aun, que debe llegar o la contratacion de un seguro —dia llega-
ri en gue sea obligatorio— para cubrir de este modo Tos “infortunios™
o Taccidentes”,

) Salvo que se admita, comwo se ha propuesto con nticho huamor:
“ung responsabilidad por culpa, sin culpa”. En la historia de la evolu-
cion de una especie a otra, (L la culpa exclusiva a la admision del ries.
va creado, complio an ral fimportante lo que nosotros denominamos “la
tortura de la nocidn de culpa”: el paso de la sicologica a la normativa:
de la culpa consviente a la inconsciente; de la real a la presunta; v de
la presumida juris tantum a la presumida sin wdmitir prueba en contra-
riv. Todo parz no salir de la culpa como fundamento. Recordemos
que ta ficeién es una mentira legal.

12 A T idea de “garantia” se recurre cuando se vincula inescindi-
hlemente “responsabilidad”™ con “culpa”, con imputaciin subjetiva. Em-
peto, i admitimos que es responsable quien tiene el deber de reparar; v
(que la atribucion puede ser subjetiva — culpa, daolo o malicia — u objeti-
va, a titulo de riesgo creado, la razon del recurso a la nocion de garantia
desaparece. Lo misine aconlece con el “tactor equidad™. Se trata del
valor equidad, dichoso corrector de la justicia gendrica v abstracta. No
tunda la respocsabilidad del art. 907 — autor fvaluntario — sine n
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cial responsahilidad que, para sus sostenedores, “tiene
su fundamento en la culpa” (*°).

En rigor, insistiinos, el comitente, responde como
creador del riesgo que importa la actuacién por cuenta
ajena, por dependientes o subordinados, con base en la
idea del “interés activo”; por ser suyo el interés, el com-
modum, debe cargar con el periculim.

Y otro tanto similar ocurre con las personas juri-
dicas, responsables no sélo por el dafio cometido por
sus funcionarios o dependientes “en ejercicio” de la ta-
rea encomendada, sino también por el eausado “en oca-
gion” del cumplimiento de la misma ().

Ocurre, como afirma Alvaro D’Ors que *la téeniea,
como expresién del progreso no sblo es buena, sino gue
incluso es esencialmente eristiana, precisamente por ser
progreso, va que la idea de ‘progreso’ es precisamente
un logro eristiano, frente al fatalismo pagano del eter-
no retorno. Pero justamente por ser cristiano, puede
el progreso caer en profanaciéon. Como dice una copla
popular: el progreso es tan cristiano, / que al valerte

serie (le normas del Cédigo Civil, relativas al tema responsabilidad, luego
de la Reforma de 1968: 907, 522, 1069, etc. De ahi que podamos ha.
blar, con mas precision, de dos especies de responsabiliﬂad: con base en
la justicia genérica y abstracta, dispuesta por la lev en un precepto que
“ordena’” al juez la decisidn a dictar; y con base en la equidad, emergen-
te de una norma gue otorga al juez un amplio campo de actuacién, en
consideraciont a las circunstancias del caso, a mérito del verbo v del
tiempo empleado: “el juez podra...”

(?*) Negligencia al elegir o al vigilar al dependiente; empero, aun
demostrada Ja mejor eleccion, con base en un concurse de antecedentes
y de oposicion, v la mas severa vigilancia, no se ha admitido, por la
jurisprudencia, la exoneracién del principal. Y ello nos parece muv bien:
empero, la fundamentacién no puede estar en una culpa —salvo la “cul-
pa sin culpa’ — que puede efectivamente no existir, sino en el riesgo
que crea quien emplea mano de obra ajena; quien se sirve del trabajo
asalariado para sus propios fines; quien hace por otro aquello que con-
viene a sus intereses.

(**) La accién dafiosa en “ocasion” de la tarea encomendada es una
consccuencia mediata y muchas veces casual. Y, pese a ello, la norma
del art. 43 Li pone sobre las espaldas de la persona juridica, en una fran-
ca admisién de la responsabilidad por el riesgo creado por la indole mis_
ma de tales personas: que son, como se sabe, “personas representadas”.



35

de él sin Cristo, / ténlo ya por profanado”™. Y afirma lue-
go: “En economia, en cambio, lejos de reprimirse el
egolsmo, parece fomentarse como necesario para el pro-
greso. En esto estd precisamente la profanaeién; en
poner los avances de la inteligencia humana al serviecio
del egoismo, al servicio de la riqueza v no de la vir-
tud™ (°%).

5. El riesgo de dafiosidad es propio de la vida: Bs
notable observar como los defensores del valor seguri-
dad como “gran” o “super” valor, aun por encima de
la justicia, dan por sentado que el “vivir” encierra un
riesgo de dafiosidad que cada uno debe soportar: que
en tales daios cuenta fundamentalmente la fatalidad,
el sino, la suerte o desgracia de las personas. De alli
que quien sufra un dafio de autor no eulpable, deba
atribuirle a esa eventualidad insita en el propio vivir
v de manera algnna pretender un responsable.

De ahi la apelacion a los estoicos, a la concepeidn
que no ve en el dafio un “mal” sino un “bien”: que
enseiia a soportar el dolor, el sufrimiento, el menosca-
bo padecido. Tisto se vuelve patente en el tema del
“dafio moral” (**). Y, a la vez, da pie para calificar
como “materialistas™ a quiencs pregonan su reparabi-
lidad (*7).

6. La necesidad de soportar ciertos dafios: Quienes
crean el riesgo de dafiosidad —hecho que es innegable

(**) D’Ous, A., Reflexiones civilisticas sobre la reforma de la em-
presa, en La Ley, diario del 16 de abril de 1979, n¥ 74.

(**} Recordemos la corriente doctrinaria y jurisprudencial que, entre
nosotros, niega €l derecho a la reparacién del dafo moral sufrido, y sos-
tiene que debe aplicarse a su causante una sancion represiva ejemplar.
En las VII Jornadas se resolvid expresamente que debe comprenderse, en
la responsabilidad por riesgo creado, la reparacién del dafio moral

{37) Otra vez aparecen entremezcladas ideas morales con ideas juri-
dicas. Al decir de Soto Kloss: “. . .este trastrocar lo juridico fundiéndolo
con lo moral hasta ser absorbido en éste, es el mentis mas profundo de
los fueros propios de la razén, v una desconfianza bien tipicamente lu-

terana del hombre, como si fuera éste sdlo pasto de pecado y no polvo
redintido”™ (ob. cit.).
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en los tiempos actnales— predican la necesidad de so-
portar ciertos dafios, al menos un wmargen de perjui-
¢l0s, ya sea por razones espirituales, va en aras del
DUOZreso,

Fista pretension aparece invalidada por la ventaja
econonica que para tales “duefios del riesgo™ se sigue
de ta irresponsahilidad (*°). Kquivale a decir que es
una alegacion interesada, en propio heneficio.

T. La responsabilidad sin ewlpa trasunta el “odio
al proptetario”™ (Llambias)y: No se trata de odiar al
propictario -——entendiendo por tal al causante, con sus
coxax, de los dafios—, sino dve =ensibilizarse ante el re-
clamo de justicia de las vietimas., Acontece, v de alli
la expresiom, que lox dafiadores serdan, por lo normal,
seononicamente fuertes; v los danados =e ubicaran en-
tre loz “débiles™ o “pequenios™ De ahi que sea el *nuevo
Dereeho™, el solidarista, el que aliente o luche por una
consagracion amplia de la responsabilidad por riesgo
ereado,

S, La sequridad del daitado freute a la inseguridad
del daiador: 1 avance de la responsabilidad sin cul-
pa (°*) exhibe la coneiencia, en la persona de la vieti-
ma, de lox valores de justicia v seguridad. Kl Derecho.
Juzeandolo inovente, le perinite el reclammo de una re-

(**) La expresion “repartir los riesgos” es interpretada en el sentido
de soportar la victima todo o parte del daiio sufrido. En tal sentido pue-
de observarse que tal reparto sélo se compensaria con el de los provechos
o beneficios.

{*°) En las VII Jornadas uno de sus miembros sostuve que la res.
ponsabilidad por riesgo creado esta va en retrocess v que nosotros avan-
zamos hacia ella cunando otros paises estain va de vuelta. Rechazamos
esta afirmacién por creerla falsa. No es que se esté de vuelta, en el sen-
tido de retornar a una responsabilidad fundada exclusivamente en la cul-
pa, sino que algunos paises va han recorrido el camino del riesgo crea-
do v se encuentran en los umbrales o adentrados en vna tercera etapa,
en la cual hay sectores o ambitos de responsabilidad donde actitan “me.
canismos destinados a asegurar que la colectividad tome a su cargo di-
rectamente los riesgos sociales”. Puede verse la exposicion de la profe-

sora Genevieve Viney, De la responsabilité personelle a la répartition
des risques, en APD, n® 22, p. 5 a 22
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paracion: elia, a la vez que obedece a un imperativo de
Justicia, le pone a cubierto de riesgos v vieios, le otor
wa seguridad.

Fn cuanto al vietimario, el Derecho le sanciona en
su cardcter de autor de un dafio, de un comportamien-
toantijuridico del cual se ha seguido un perjuicio para
ofra persona; en la blisqueda del retorno a un justo
equilibrio, roto por el menoscabo, hay un reclamo de
Juxticia. La geguridad, en la medida en que se nsista
en la fatalidad o casualidad de tales danos (7). =dla
puede encontrarse en la contratacion de seguros de ros.
ponsabilidad.

II — CONSIDERACION HISTORICA DE LA CUESTION
a) Klrégincen romano de la reparacion de dafios.

oEDeit woltic” del régimen romano de repara-
cign o es la falta o culpa: Si por responsabilidad se
debe entender un soportar las conseecuencias danosas
de los actox libres v ealpables, puede afirmarse que el
Derecho Rommano aparece ajeno a la idea de responsa-
hilidad (*').

ISHo ex abzolutamente 16gico —afirma Soto Kloss—
ademas de historico: por enanto ¢l Derecho Romano
olisico, hahiendo sufride nna clara influencia de 1a fi-
loxofia griega, entiende ¢] Derecho no cotmo un siztema

{*°) Que pueden no haber sido previstos, en concreto, pero gne, o
nuestre juicio, son previsibles en abstracto, de conformidad con un eric
terio objetivo de previsibiltidad.

(**) Araxclo Ruiz, V., Instituciones de Derecho Romano, traduc.
102 edic., 1949, edic. Depalma, Bs. As., p. 415 v ss., 428 v ss. TV Ors, A |
Derecho Pricado Romano, 32 edic., Eunsa, Navarra, 1977, p. 419 v ss.
Guarmo, A., Diritio Privato romano, edic. Jovene, Napoli, 1957., p. 597,
v 88, ScHurz, F., Derecho Romano cldsico, edic. Bosch, Barcelona, 1960,
p. 362 v ss.; Joms, P, Koxker, W., Derecho Privado romano, Barceloma,
1965, edic, Labor, p. 364 v ss.
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de normas de conducta, ni como una estructura de impu-
tacion-respuesta, sino como algo mucho mis simple:
commo una justa reparticién, como un justo equilibrio,
de bienes que pueden ser repartidos entre los miembros
de la cindad; es la idea del suwm cuique tribuere, de lo
debido segiin una relacién de igualdad (de equivalencia
o de proporcién) en los cambios o conmutaciones o
repartos que realizan los hombres entre si; el fo dikaion
de los griegos, lo justo, lo debido, el quod justum est
de los latinos.

Y puesto que para el romano el jus no es asunto
de normas sino que es asunto de justicia, ars bont et
aequi (**), aparece evidente que la existencia de un da-
o implica, de suyo, una ruptura en esa relacién de
igualdad, un desequilibrio, una injusticia, qne es nece-
sario restablecer.

La obligacion de reparar, pues, nace no de una fal-
ta, va que si ésta no existe igual se produce el desequi-
librio y la ruptura de la justicia, que es necesario res-
tablecer. Nace del daiio, perjuicio que comporta una
injusticia (damnum injuria datum), v la injusticia, para
que exista paz en la ciudad, debe ser reparada, puesto
que ella es la perturbacién del ordem, indispensable
para la convivencia en sociedad.

El centro del problema, en Roma, es el dafio. La
idea de falta entra, para el jurista romano, a través
de lo contractual y de alli pasari a la lex Aquilia, con
sus extensiones (*°).

(*?) Seaiin la evnresi"n de Celso que recuerda Ulpiano ( Digesto,
1.1.1.). Sobre la idea romana de jus como lo justo, puede consultarse
a Bionu, B., Diritto ¢ giustizia nel pensiero romano, en Jus, 1958, p. 289
y ss. La idea viene de Aristételes v es desarrollada ammliamente por la
Escolistica medieval, llegando a su perfeccion con las formulaciones de
Sants Tomas.

{(*7) Atn no se ha cerrado el dzbate acerca de si la ley Aquilia
introdujo la culpa como requisite esencial en el derecho a la reparacion
del daito causado. En contra de la pretensi‘n de hacer de la culpa un



39

2. Es falso que la responsabilidad sin culpa nos
refrotraiga a estadios primitivos o barbaros (Ihering):
Como ze ohserva ficilmente la idea romana es perfecta-
mente ajustada, consonante, proporcionada, a la idea
misma de Derecho (jus) que tenian los romanos: lo
(ue parece justo, ajustado, debido a otro en las relacio-
nes entre los hombres de la cindad, en cuanto al inter-
cambio de bienes o reparto o distribucién de ellos, se-
giin un orden de igualdad, de equivalencia o de pro-
poreion.

El dafio debe ser reparado, porque la desigualdad
que ello comporta debe ser restituida; la obligacion de
responder, en cuanto reparar un perjuicio, no es sino,
pues, una obligacién de restituir lo debido a aquel que
se ha visto perturbado en el orden que lo justo (el jus)
le asegura.

La concepecién no es barbara ni salvaje; es muy
por el contrario afinada, objetiva, tipicamente juridica.
Justa.

3. La reparacién basada en la culpa es posterior al
Derecho Romano: Sélo en el siglo XIX se consagra la
responsabilidad con base en la culpa. Sus precursores
son, segiin vimos, el voluntarismo de Duns Seoto y de
Ockham v luego la Ksecuela racionalista del Derecho
Natural.

b) Lu escuela racionalista del Derecho Natural.

1. Es a partir de esta escuela gue la culpa se vuel-
ve presupuesto de la responsabilidad con cardcter exclu-
sivo: La obligacién de responder, en manos de volunta-

elemento constitutivo de la nocién de delito en la ley AquiIia, se mani-
fiestan Emilio Betti, Mario Cozzi, Federico Pezella, los Mazeaud y otros
juristas v romanistas. Puede verse una amplia referencia a la cuestion
en la obra de Alvino Lima, Culpa e risco, edit. Rev. dos Tribunais,
S. Paulo, 1960, p. 24 y ss.
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riztas v moralistas, es encarada al modo comeo vespond.e
el hombre ante Diox v osegin 1o entiende la teslogia
moral. Uno rexponde como individuo, en tanto poseedor
de un alma fniea, ireepetible: pero responde de sus
actos, de sux actos culpables, que han violado una ley.
la divina. Dios, que ve lo interior del hombre, penetra
hasta lo mas intimo de la concieneia. en toda la mas
profunda subjetividad del honthre v juzea de acnerdo
a todo ello. De acuerdo a exto, vx la falta, ol peeado.
la causa de la sancidn: ex Ja intencion subjetiva quien
nos origimara culpables, responsables: ex la disposicion
maliciosa o negligente detl dnimo del autor de la falta
el centro del juicto de imputacion, v seglin sea dicho
animo es yue serd sancionado o absuelto (*4).

No en vano. afirma Soto Kloss, la responsabilidad
penal serd la primera en desarrollarse en el derecho
moderno, pues ella imitaba casi de modo natural ol
meeantsmo que la moral desarrollaba para tratar el
acto 1 omision pecaminosa.

20 La wifleencia de las ideas voliodaristos g de
los tedlogos protestantes: En la base del andlixiz de la
responsabilidad que lleva a cabo la escuela moderna
del jusnaturalisino racionalista. esta el entender la obh-
gaecion de responder no como un desequilibrio de la
ignaldad (lo justo) en las relaciones centrve los how-
bres, stho eomo una impuatacion de un acto que es vio-
lacion de una regla preestablecida: la tey divina, en la
teologia moral, la ley humana, en el Derecho. Tl tras-
tado efectuado por el voluntarismo es evidente: pues
para él la ey hnmana no ex va una preseripeion
de la razon ordenada al hien comiin, promulgada por

(%) Lo sefala muv bien Villev v lo recuerda el jurista chilens Soto
Kloss.
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aquel que tiene a su cnidado la comunidad, =ino la
expresion de la voluntad geneval (7).

3. La subestimacion del daiio y lu solireestimacion
de la enlpa en la Revolucion Frawcesa y en el Codigo
Nuapolean de 1804: Tiax ensefanzas del jusnaturalismo
racionalista pasaron, a través de Domat v Pothier {(*%),
al (6digo Civil franeés, reeibiendo consagracién exproe-
sp, on el art, 1382, Ia “gran lev de la soeiabilidad huna-
na' al decir de Demolombe.

Thering senalaba la feliz superacion de un periodo
on ol cual el dolor habia gobernado soberano el zenti-
miento juridico del “hombre de la naturaleza®™. Desta-
caba que la injusticia no era apreciada en su ecausa,
sino por las eircunstancias dafiosas, desde el punto de
vista de la lesion (¢7).

Fox moralistas se habian planteado la disyuntiva:
;0= Justo abandonar la victima a su suerte?: jes justo
condenar a un no culpabhle? Y ¢ hahian inclinado a
favor del no enlpable. .. (“%).

No debemos desdefiar, empero, consideraciones de
otro tipo: a) la Revolueién Francesa al haber abolido
los privilegios personales v las diferencias de raza, ofi-
cio, estado, idealizd la figura de “un hombre fuerte™
igualitario, un verdadero super hombre: v, b) la Tiber-

(7} Que llevara a sostener que el contrato no es va intercambio justo
de bicnes sino acnerdo de voluntades, Dasicamente; v el Estado v a
sociedad un pacte voluntario para vivir en comin, etc. et

{*¢} Poruren, Traite des obligations, n® 16 5 ss.

(47} duerine, ob, cit, p. 10 v ss

(**) Starck. en lu obra recordada, alude a la “hermosa época en que
la humanidad se encontraba segura bajo la doble proteccion de la regly
de derecha v de la regla moral: culpa v dafio formaban un todoe anico.
Ocurre, empero, que el daio tompe las ataduras que lo vincalaban a la
culpa; aparece mezclado con el torrente de fa vida material v mecanica:
la culpa no lo sigue mis. .. cada dia son mis rumerosas Jas accidentes
en los cuales s hien hav dafio no es posible descubrir la culpa del hom-
bre. “El mundo juridice se vuelve ansioso. El cielo protector del derecho
v la woral se llena de nubarrones. .. Moralistas v juristas no se com-
prenden mis. .. (eh, cif, p. 5 v s ).
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tad de trabajo, de produccién, debia ser incentivada y
no frenada; aparece la idea del lucro, de la ganancia,
que encuenira en la reparacién de los dafios una ene-
niga.

4. El acogimiento de la concepcion liberal indivi-
dualista de la responsabilidad en nuestro Cédigo Civil:
Del Cédigo francés, la responsabilidad con base en la
culpa pas6 a la mavoria de los cddigos de Europa v de
América, entre ellos al nuestro.

La concepcién, originariamente sostenida por el
racionalismo juridico v la moral protestante —ealvinijg-
ta y luterana-—, es acogida con beneplacito por el libe-
ral-individualismo en que se plasma la Revolucién triun-
fante en 1789. Vélez, hombre de su época, formado. en
esas ideas, no hesité al disponer que “No habri acto
ilicito punible para los efectos de este Cédige, si no
hubiese dafio causado, u otro acto exterior que lo pue--
da causar, y sin que a sus agentes se les pueda impu-
tar dolo, culpa o negligencia” (art. 1067).

Cumplida la mitad del siglo XX, en 1950, un tri-
bunal de la jerarquia de la Suprema Corte de la Pro-
vincia de Buenos Aires, pudo declarar que: “La llama-
da responsabilidad objetiva o sin culpa carece de asi-
dero en el sistema de nuestro Cddigo Civil” (*%).

¢) El progreso a partir de la década del 20.

1. La agravacion de los accidentes de origen me-
cdnico: En la historia de la responsabilidad por dafios,
en particular en el retorne a una responsabilidad sin
culpa —ahora atribuible al riesgo ereado— marca un
hito muy importante la legislacién destinada a cubrir
los riesgos del trabajo, los infortunios laborales (*9),

{*?) §. C. Bs. As., 13.6-950, en J. A. 1950.1V-673.
(*°) Sobre el tema puede consultarse de BronsTEN, A.S., Los acci-
dentes del (rabajo. Evolucidn de la responsabilided patronal, en E. D, 40,
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La ley francesa en la materia es de 1898 v en su
seguimiento se dicta la nuestra, la 9688, en 1915, Amnbas
adoptan el principio de la responsabilidad objetiva,
fundada en el riesgo ereado.

No habia de transcurrir mucho tiempo antes que
se alzaran voces jerarquizadas sosteniendo que esta con-
quista de la legislacién laboral dehia ser extendida al
ambito de las relaciones civiles, en apoyo del prineipio
del neminem laedere, del no dafards o relacién juri-
dica fundamental. Ello ocurre como consecuencia: a}
de la sefialada agravacién de los accidentes de origen
meecdnico, que hacen vietimas entre personas extrafas
a una relacién laboral con el duefio de la cosa; v, b)
del cardcter expansivo de la relacién laboral.

Una responsabilidad exclusivamente fundada en la -
culpa aparece come manifiestamente insuficente.

2. Los sindicos de la quiebra de la culpa: Es inne-
gable el papel sobresaliente que les cupo, dentro del
derecho continental de base romanizada, a los juristas
franceges Josserand y Savatier (°'), al punto que han
sido denominados los sindicos de la quiebra de la cul-
pa. Sus obras fueron escritas en la década del 30, luego
que la primera conflagracién mundial dispusiera a los
espiritus a examinar con sentido eritico las bhases de
un Derecho que se suponia apto para asegurar la paz
v la felicidad del hombre; en momentos en que se em-
pieza a reflexionar sobre una “vida méis intensa”

1972, p. 175 y ss.; LOpEZ, ]., El Derecho del Trabajo y la Reforma del
Codigo Civil, en LT, XVI-689. Larenz recuerda, como precedente en
el Derecho aleman, la Ley de Responsabilidad Civil del Tmperio, del
afno 1871, cuya articulo 1° decretd 1}:1 responsabilidad de los dafios per.
sonales —no los materiales— que alguien sufra “por la explotacién de un
ferrocarril”, al margen de la culpa de la Empresa o de su personal {oh.
cit., p. 77).

(%) Jossera~n, L., Cours de droit civil frangais, Paris, 1930; L’ évo-
lution de la responsabilitd, en Evolutions et Actualités, Paris, 1936; Sa-
vaTIER, R., Traité de la responsabilité civile, obra premiada en el afio
1940, Paris.
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(Roosevelty o “mds peligrosa™ (Nietzsche) v sobee un
aumento vertiginoso, ¢reciente e invencible de momen-
tos v de motivos para la eolision de los derechos, para
In produccion de la dafosidad.

Kn Espana los primeros v “atrevidos™ acercamnien-
tos al tema datan de 1919 (°%) v culminan en la Ley de
Cireulacion de Vehiculos a motor, de dieiembre de 1962

Fn Italia la aceptacién de una responsabilidad por
riesgo creado ex consagrada en e} art. 2051 del Codigo
Civil, ya recordado. Kn Portugal, el Codigo de 1966 la
acoge en los articulos 499 a 510. Kn Alemania, a poco
de entrar en vigeneia el ('6digo Civil —BGB— distintas
leyes acogieron la rexponsahilidad por riesgos: asi, pri-
meramente, por uxo de automdviles, v mas tarde por
aeronaves, por instalaciones para la produeciéon v con-
duccidn de energia eléctriea, ¥ por instalaciones de pro-
duccidn de energia atdmica. Agrega Larenz que “es
posible contar con una posterior ampliacion de la res-
ponsabilidad por riesgos™ (°%),

Il acogimiento en leyves expeciales, vinculadas muy
en particular al transito de los automotores, es un fe-
nomeno comOn en los paises de Kuropa v algunos de
América (°*).

3. La awmportancia del Derecho anglosajon: la
cuestion de la responsabilidad sin culpa o basada en o
factor rieggo ecreado, en el Derecho anglosajon, me-
rece un parrafo aparte. Ocurre que dicho Detrecho ca-
rece de los prejuicios “principista=" o “doctrinarios™ del
Derecho de base romanizada. Su preoenpacion maxima

(**) El comentariv de Mihnana, publicado en la Recista de Ciencius
Juridicas, ano 1919, p. 209, es el primero sobre el tema. Puede consul-
tarse de |. L. Heredero, La responsabilidad sin culpa. edic. Nauta, Bar-
celona, 1964

(3%} Lanexz, K., Derecho Civil, Parte General, p. 78 v sy,

(*'} Sobre el Derecho Comparado, en especial en los restantes paises
de base rornanizada, la obra de Ducci Claro, La responsabilidad objetica,
edic. Universidad de Chile, Santiago, 1971
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es hallar la justicia del caso, partiendo del mismo —y
no de doetrinax o teorias—.

Ll precedente més lejano es el caso “Ryland v. Flot-
cher” resuelto por la Camara del Exchequer en los tér-
ninos siguientes: “lLa persona que para sus propios
fines Heva a su propiedad. recoge y manticne alli, cual-
quier cosa sixeeptible de causar danos =i escapase, debe
mantenerla, v sino lo hace, serd responsable proma focir
de cualguicer dano que zea consecuencia nataral de la
huida. Pero podra liberarse probando gue la huida fae
debida a culpa de la vietima, fuerza mayvor o acto de
Dios; pero como en este caso no existe nada semejante
es Inecesario inquiriv sobre la excusa” (°%), La deei-
sion fue confirmada por la (dmara de Jos Lores. A
partir de entonces la jurizprudencia britanica ha veni-
do exigiendo deber ahbsoluto de cuidado, cuando tiene
lugar en el propio terreno una acumulacion no natural,
que s escapa a s=u contencién puede causar danos, im-
poniendo responsabilidad al dueflo de lax cosas acumu-
ladas cualquiera sea la diligencia utilizada para impe-
dir la huida ().

La idea ha penetrado en el Derecho privado de los
Fistados Unidos de Norte América: la seceion 519 del
Restalement (°7) expTesa: “Aquel que lleva a cabo una
actividad Tltra azarosa es responsable ante otro cuya
persona o propiedad =on susceptibles de sufrir danoes
a consecuencia de aquella potencialidad peligrosa aun-
que observe el mavor ¢nidado en evitar que el dafio se
praduzea™.

llo iimperta la aceptacion del denominado “deber
ahsoluto de cuidado™, que se aplica a las cosas o activi-

1 ") 1866, Law Reports, 1, Ex. 265,
1°7) Se conoce como la regla de Cairns, que fue el Lord que Nevo
la palabra en la Cimara. Puede consubarse de Bromlev, The conecept
of torts in English Law, 1960,
“} Restatement of the Law of torts, V. 111, parig. 319.



46

dades que define la seceién 20 del Restatement: ©.. las
(ue necesariamente impliquen un riesgo serio de dafio a
la persona o propiedades de otros que no pueda ser
evitado mediante el ejercicio del enidado debido” (*°).

III — CONSIDERACION DOGMATICA DE LA CUESTION

a) El Codigo de Téle:,

1. Responsabilidad originada en el hecho propio
del hombre (arts. 1072 y 1109 ). Los hechos involuntarios
(art. 907 ) : La regla o principio fundamental del “no da-
fiaras”, aparece recogida, ¢n el Cédigo Civil argentino
(art. 1109) : empero, alli no se lee que “todo el que eje-
cuta un hecho que ocasiona un dafio a otro esta obligado
a su reparaciéon” —precepto de responsabilidad juridi-

ea— sino que: “todo el que ejecuta un hecho que por

“su culpa o megligencia ocasiona un dafio a otro, estd
obligado a la reparaeion del perjuicio” —precepto don-
de la moral individualista se mezela con el Derecho.
También son reparables, claro estd, los “delitos”, ilicitos
civiles ejecutados “a sabiendas v con intencién de da-
fiar” (art. 1072).

En la base de la responsabilidad, como presupuesto
primero, se eneuentra la “voluntariedad” del obrar; sé-
lo se es “autor” si se actfia con voluntad juridiea, o
sea con una voluntad sana, dotada de discernimiento.
intencién v libertad (art. 897 v ss. del Codigo Civil).

(53) Prosser of torts, 1955, 333. Sefiala este autor que los Estados qu»
aceptan el deber absoluto de cuidado, o sea una responsabilidad sin
culpa, frentc a una actividad peligrosa y ademas inapropiada al lugar
donde se desarrolla, son casi treinta.
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Solo puede actuar antijuridica v eulpablemen-
te (°?) quien obra con voluntad sana, dotada de los ele-
mentos internos antes aludidos: diseernimento, inten-
cién v libertad.

De ahi que para Vélez —el e6digo en su redaceion
originaria— ¢l “autor involuntario™ ne pudiera consi-
derarse como autor: “...el hecho de un ingensato o de
una persona que no tiene discernimiento v libertad en
sus actos, no es congiderado en el derecho como un acto,
sino como un acontecimiento fortuite”. Lo sostiene cn
la nota al art. Y00, citando a Mavnz.

El obrar involuntario, en consecnencia —y salvo el
supnesto excepeional del ebrio voluntario, art. 1070, en
el cual se aplica la idea penal de la actio Libera m cau-
sa— no generabha responsahilidad. Y ello era asi aun,
~obvio es recalearlo, cuando hubiera un dafado, una vie-
tima, un inocente menoscahado en su persona o en sus
bienes (art. 907, en su versién originaria).

La {nica exeepeién estaba dada por la aplicacion
de un prineipio utilitarista: si el dafiador, autor invo-
Inntarto, se habia orlllih(luecido con su obrar, debhia res-
tituir a la victima, en la medida de su beneficio (¢°).

La injusticta de una situaciéon semejante era evi-
dente v elamaba por una reforma (°').

2. Responsabilidad por el daiio que causaren las co-
sas (arts. 1113 originario, 1133 ¢ 1134): El texto origi-
nario del art. 1113 se limitaha a consagrar la responsa-
bilidad de una persona *...por las cosas de que se sir-

{*?) La culpabilidad presupone la antijuridicidad; es previo al re.
proche que se Formula al obrar el reproche contra el acto en si mismo.

(*?) No porque lo hubiera danade, sinc porgue se habia enriquecido
sin causa, a costa del perjuicio ajenc. No constituia, en consecuencia,
una excepcion a la filosofia imperante en el Gédigo.

{¢') La responsabilidad de los tutores o curadores en tales casos,
art. 808, no era suficiente, puesto que también era preciso probar la
culpa de tales personas en el cuidado de los “que obren sin discerni-
miento”, arts. 1114 v ss,
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ve, o que tiene o su cuidado™ Fhart, 1133, complementa-
riv del 1113, aludia a las “coxas inanimadas™ v estable-
cia una “presuncion de culpa™ en contra del »dueno”,
susceptible de ser destruida con la prucha en contrario,
La enumeracion de “easos”, en siete incisos, se consi-
deraba wmeramente enunciativa, K1 1134, a =u turno,
contradecia ¢l texto que le precedia, el 1133, puesto
ique rexpecto de ta Uruina de edificios™, primer ineiso
del catalogo, dispenia la necesidad de probar “que hubo
negligeneia™.

Queda claro que ol Onico avance, verdadera con-
quista para =u tiempo, residia en la presuncion de eul-
[y, juris tantfune, que admitia la destruceidon con la prue-
ba de la diligencia v cuidados, a cargo del duefio de lax
cosas dafosas.

Nada se decia de las magquinas, de los aparatos pe-
ligrosos o riesgosos, de las instalaciones que generaban
arandex posibilidades de originar perjuicios. .. Eran
ofros tiempos v tales cosas Tecién aparecian (°%),

S Respowsabilidad por los daitos originados en ol
feecho de otro (arl, (113, tra. parte, originario g
1114 a 1134): Fn la ens legislator, on ol espiritu del
legislador del siglo XIX. no pueden caber dudas acer-
ca de la fundamentacion en una tiputabilidad sobje-
tiva de todox los =upniestos e rexponsahilidad indirecta
o refleja. Se rexponde por el hecho de otro cuando al-
vuna imprudencia. negligencia o impericia puede atri-
bhuirse al principal o, en su cazo, al padre (°7),

£97) Kl Codigo era adecuado para su tiempo. El error es de aguellos
ijue Fj:da\'ia creen en las leves “{zerfectas, in;m‘lt.al.)]es\ v Tecesariamente
justas’”. De quienes piensan que defienden la justicia apegandose a textos
de mas de cien atos de antigiiedad, hechos para una realidad diferente.
Se eyuivocan, en sintesis, quienes niegan la evolucion del Derecho v
con una actitud semejante coadvuvan, conscientemente ¢ no, a la pér.
dida de fe en el Derecho. Volviéndolo “pieza de museo™.

(°*) Esto es asi en el terrepo de los actos ilicitos: la situacion es dis-

tinta cuando se trata de dafos causados en violacion de una relacion
comtractual; dafios que traducen el incumplimiento de la obligacién de
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El silencio acerca de ¢dmo o cudndo puede excusar
su responsabilidad el principal, halla respuesta en el
art. 1116 —para una interpretacién exegética o logica
juridica— *consecuencia del principio general estable-
cido én el articulo anterior”, nota al 1114, Tanto los
patrones como los padres —tutores, curadores, directo-
res de colegios y maestros artesanos— se liberan “si
probaren que les ha sido imposible impedirlos™ a los
daiios, con “la autoridad que su calidad les conferia ¥
con el cuidado (ue era de su deber poner” — ult. parte
del articulo 1117 (**).

M4s grave aun era la situacion de las vietimas de
hechos cometidos por funcionarios o dependientes de las
personas juridicas, puesto que el art. 43 preseribia: *No
se puede ejercer contra las personas juridicas, acelo-
nes criminales o civiles por indemnizacion de datos,
aunque sus mientbros en conrin, o sus administradores
individualmente, hubiesen cometido delitos que redun-
den en beneficio de ellas” (*°).

4. Responsabilidad por los dafios provocados por
animales, feroces y domésticos (art. 1142 y s5.) 1 Es ne-
cesario llegar a este tema menor, relativo a la responsa-
hilidad del duefio o gnardidn de animales por los dafios

cuidar los efecfos ajenos o de transportarlos. Son las hipdtesis de los ar-
ticulos 1118 v 1119 gue alcanzan a duefios de hoteles, casas piblicas de
hospedaje, establecimientos publicos de todo género y capitanes de bu-
ques y patrones de embarcaciones; como también a los agentes de trans-
portes terrestres.

(¢*) La eximente para el supuesto del patron se encuentra en la re.
gulacion relativa a los padres —i114 a 1116— y ésta halla complementa-
cién en lo dispuesto para los directores de colegios, art. 1117,

(&%} La razén de esa irresponsabilidad debia buscarse en una ficcién
muy cara a la época: las personas juridicas, entre ellas el Estado, eran
f)ersonas con fines de hien comin, art. 33, cuya existencia dependia de
a autorizacién del Estado, art. 45; y, por tanto, debia excluirse toda
posibilidad de obrar el mal, de dafiar injustamente. Por lo demas, eran
personas incapaces de obrar por si mismas, que actuaban representadas
por terceros, mandatarios; v de alli que la gestion de éstos sdlo las obli-
gaba en la medida en que no excedieran “los limites de su ministerio”,
art. 36. Los ilicitos excedian, obviamente, la misién en-comendada.
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(ue los mizmos causan. para encontrar claramente lis-
puesta, en la zona de los actos ilicitos, una responsahi-
lidad «in culpa. Dice el art. 1129 “El dafio causado por
un animal feroz, de que no se reporta utilidad para la
guardia o servicio-de un predio, serd siempre hmpuata-
ble al que lo tenga, aunque no le hubiese sido posi-
ble evitar el dafio, v aunque el animal se hubiese so0l-
tado sin culpa de los que lo gnardaban” (*°).

La preseindencia de la idea de culpa debe husearse
en la coneepeién utilitaria de la vida que preside la filo-
sofia del xiglo XIX: la tenencia de un animal feroz es
un hecho econdmicamente indtil, de &l no se sigue pro-
vecho o beneficio pecuniario alguno, no cuentan los
afectivos: ex un mero capricho v de ahi que el dueiio o
guardian deba responder. Sn “deber de eunidado”. en
la terminologia del common law, es ahsoluto v s6lo se
exime con la prueba del easo fortuito.

b)) La jurisprudencia de los 30 aiios anteriores a la
Reforma.

1. La inversidn de la carga de la prucba. La cul-
pa prisumida. La presuncion juris et de jure: La labor
gue los tribunales cumplieron a partir basicamente de
la década del 30, motivados e impulsados por el cam-
hio operado en la realidad social v sensibilizados an..
las injysticias —que significaban las vietimas priva-
dax de la reparacién condigna— fue muy importante.
Debieron trabajar con textos envejecidos, ubicados den-
tro de una construceién subjetiva de la responsabilidad.

(®®) La situacién de nuestro Cédigo Civil puede parangonarse —pese
a la diferencia en afios— con la del Cédigoe Alemin; en este cuerpo
legal, recuerda Larenz, el tnico caso en el cual se prescindia de la culpa
era y es —la responsabilidad por riesgo creado ha sido consagrada en
distintas leyes, fuera del Cédigo— el del poseedor de un animal feroz,
conforme con el art. 833, parrafo 19 y ley modificatoria; destaca Larenz
que esta responsabilidad tiene histéricamente fundamentos distintos de
la moderna responsabilidad por riesgo v, ademas, “escasa relacién con
ésta” (ob, cit, p. 78)}.
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v en un Codigo Civil que participaba de una filosofia
poco inclinada a favor de los perjudicados *“por el in-
fortunio®, de los débilex ante los riesgos de la vida. ..

s verdad que encontraron inspivacién en los tri-
bunales franceses v también lo es que g¢ movieron den-
tro del recurso a las ficeiones juridieas, propio de la
dogmatica del siglo pasado:; empero ello no guita mé.
ritos a sus afanes.

-Cabe destacar, asimistio, que la doctrina nacional
contd con juristas progresistas en la materia, que foe-
ron abriendo ¢l camino para las decisiones tribunalicias
con sus eriterios v proposiciones (7).,

Todo o la mavor parte de lo logrado se obtuvo den-
tro de la responsabilidad fundada en la culpa; se prefi-
rid permanecer en ella, a la espera, quizds, de una
eventual reforma que tarde o tewprano habria de
Hogar.

Las presunciones de responsabilidad, con la nece-
sidad consiguiente de probar a cargo del perjudicado
von dieha inferenecia, fueron el camino elegido. Tales
presunciones se lratizaron, con un intercsante eriterio
de flexibilidad, segiin los casos: admitiendo en algunos
la prueba de la no culpa v exigiendo en otros la de-
mostracidon del hecho extrafio.

2. La eulpa en los accidentes de trdnsito: ¥m pocos
teinas la realidad v sus exigencias se hicieron tan vivi-
das como en log aceidentes de transito. Liog tribunales
—7V la doctrina nacional— no vacilaron en exigir una
“afinacion” en la apreciacion de la culpa, vale decir un
juzgamiento mas exigente del comportamiento del eon-
ductor. Usaron expresiones difundidas en la legislacion
compatada —la ley alemana que abrid el camino es

(®7) Destacamos, no pretendiendo mencionar a todos, los esfuerzos

de Orgaz, Spota y Borda en la materia. Mas ortodoxos, pero muy valio-
sos, los de Henoch Apuiar, Acufia Anzorena, Colombo v otros.
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de 1907— tales como “cosa riesgosa”, “miquina peli-
grosa” (**) y llegaron a admitir verdaderos casos de
“negligencia sin culpa”, en los cuales la “falta” del con-
ductor se desprendia, mis que de un deseunido o una
intencién, del hecho mismo del accidente —res ipsa lo-
guitur— de un “deber absoluto de euidado” sobre el
auntomotor (°°).

Indudablemente estaba preparado el terreno para
la Reforma. Los automotores son, sin lugar a dudas,
una de las cosas riesgosas mencionadas en el 1113, 2¢
parte. Empero, las hesitaciones actuales de la jurtspru-
deneia, quizds hubieran justificado que se lo menciona-
ra expresamente (7°).

3. La culpa y las cosas inanimadas: La doetrina
v la jurisprudencia nacicnales se ocuparon de caracte-
rizar con precisién la diferencia entre la responsabili-
dad nacida del dafio ocasionado por el hecho del hom-
bre ¥ la dertvada de las cosas inanimadas.

Se configura el hecho del hombre con la cosa, al
cual se aplicaba el art. 1109 ('), cuando el accionar
humano posea en si la fuerza suficiente como para
producir, de acuerdo al orden légico y natural de los
acontecimientos, el evento danoso, actuando la cosa co-
mo simple instrumento de quien la utiliza.

Y existe dano resultante de la cosa inanimada
—siempre para la doctrina v jurisprudencia de los 30

{¢*) Jurisprudencia recordada por Borda, en La Reforma de 1968,
p- 211, nota 230.

{¢°} No tiene otro significado la afirmacién acerca del control que
el conductnr debe tener, en todo momento, scbre el vehiculo aue ma-
neja; de modo de poder detenerlo cuando se presenta una de las con-
tingencias tan cnmunes en el transito,

(7°) Nuestra oposicién, expresada en las VII Jornadas, es a la men-
cién exhaustiva o taxativa -—que es mantener [a ilusoria clarividencia del
legislador y trasunto de la desconfianza en los jueces— no a una mera-
mente ejemplificativa o enunciativa.

(7'} Sintesis formulada por Brebbia en las Segundas Jornadas de De-
recho Civil, Corrientes, 1965, p. 203.
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afios anteriores a la Reforma— cuando ésta, colocada
0 no bajo el control del hombre, ocasiona el perjuicio
obrando con cierta antonomia o independencia del ac-
cionar humano que, para que asi sea, no debe rebasar
los limites de lo normal v adecuado a las circuns:
tancias,

Y como una complementacion del distingo, se pos-
tnlaba que la presuncion de culpa del art. 1133 sélo
cede ante la demostracion del easo fortuito o fuerza

~mayor; v ello es asi toda vez que se puede demostrar
que se ha cometido tal o cual imprudencia determinada,
pero no se puede demostrar fehacientemente, ante la
existencia de un daflo, que no se ha cometido ningu-
na (“?).

De donde, por la via recordada, nunestro Derecho
en un tema fundamental, como el del dafio causado por
las cosas —las cosas inanimadas— aceptaba, antes de
la Reforma una responsabilidad inexcusable, surgida
de un deber absoluto de cuidado o res ipsa loquitur (7°).

4. La culpa del principal o comitente: También la
jurisprudencia, siguiendo muy de cerca las ensefianzas
de la doectrina —y sin sentirse atada por la letra de la
ley— consideraba que la obligacién del principal de re-
parar los dafios cansados por los hechos ilicitos de sus
dependientes era inexcusable (74).

En cuanto a las personas juridicas, la Corte Supre-
ma de la Nacidén habia sentado jurisprudencia admitien-
do la responsabilidad civil de lag personas juridicas

(72) Spota, A.G., su trabajo en La Ley, 12-6875; Orcaz, A., Nuevos
Estudios de Derecho Civil, p. 271 v ss.; Breseia, R. H., Accidentes de
automotores, n® 435,

{72) Puede consultarse la abundante jurisprudencia traida por SaLas,
A E., Cddigo Civil Comentado, edit. Depalma, Bs. As., 1956, p. 663 y ss.

(’*) Era la jurisprudencia predominante. Un sector rechazaba la idea
de culpa en la eleccion o en la vigilancia y basaba la responsabilidad
de! principal en la idea de “garantia” por la actividad delegada; extrafia
a tnga culpa del comitente,
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por los hechos tlicitos cometidos por sus empleados v
funcionarios en ¢l desempeiio de sus tareas: se funda-
ba en los arts. 1109, 1112 ¥ 1113 del Codigo Civil (7°).

Y, por iltimo, respecto de la responsabilidad de los
padres, se interpretaba: a) que la *‘vigilanecia activa”
que éstos deben ejercer sobre sus hijos comprende: 1)
¢l deber de brindarles una buena educacién; 2) el deber
de darles buenos 'ejemplos; v, 3) el de controlar sus
salidas ¥ amistades; b) que la falta de cohabitacion
libera a los padres solamente euando la guarda del me-
nor hava sido transferida a alguna de las personas le-
galmente responsables que sehalan los arts. 1113
1117 del Codigo Civil (7°).

¢} La Reforma de 1968.

1. Los dos principios generales: culpa y riesgo
creado. Fundamentos invocados: La jurisprudencia de
los tltimos tiempos anteriores a la reforma de 1968,
ley 17.711, habia preparado, como se ha visto, el adve-
nimiento de una responsabilidad sin culpa. Faltaba la
norma legal, el texto expreso, puesto que la innova-
cidn, contraria a la filosofia del C'édigo, no podia venir
por la via pretoriana.

Kllo ocurrié con la reforma al art. 1113. La culpa,
como faetor de atribucién es sustituida, para supuestos
determinados, por el riesgo ereado.

Pensamos que desde entonces conviven en el (6-
digo ambos prineipios de responsabilidad: la imputacién

(73) CSN, 22.9-33, J. A. 43-417; L. L. 9.177; se reaccionaba de este
modo contra la solucion antes adoptada, en el sentido de la irresponsa-
bilidad, CSN, 17-9-28, ]. A. 28-279.

(7%) De donde puede concluirse —y asi lo creemos nosotros— gque en
ningin caso podran los padres excusar su responsabilidad; puesto que ¢l
ilicito mostrard, por si mismo, el defecto de educacién, de ejemplos o
de vigilancia. La responsabilidad, aunque se mantenga en la imputacién
subjetiva, no admite hipdtesis de exoneracién.
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suhjetiva a titulo de eulpa o dolo v la ohjetiva a titulo
de riesgo ereado: cada principio general tiene sn drea
o zona de influencia: no hay uno prineipal v otro acce-
<orio o subsidiario o complementario.

2. Responsabilidad en justicia y en equidad: Fste
e otro de los aspeetos trascendentes de la Reforma,
iue hizo de la responsabilidad uno de sus temas hasicos.
La aparicion de la equidad, tanto tiempo olvidada (77),
no apunta a jugar el papel de un factor de atribueion
o de nnputabilidad. Se dirige a algo mueho mas impor-
tante. Consagrar en ciertas cuestiones un amplio arbi-
trio judicial, un ancho margen para la discrecion v
prudencia de los miemnbrog del Poder Jurisdiceional, en
atencion a las especiales cireunstancias de los casos so-
motidox a su deeigion.

La equidad permitird al juez condenar o no al deu-
dor inemnplidor a la reparacion del dafio moral —art.
522, el juez podra”— “de acuerdo con la indole del
heeho generador de la responsabilidad v circunstancias
del caso”. La misma equnidad —correctora de la genera-
lidad y abstraceidn de la lev— dard pie al juez —"po-
dran disponer”’— para la admision de “un resarcimien-
to” frente a los hechos dafiosos de autores involunta-
rios, en ateneién a “la importancia del patrimonio del
auter del hecho ¥ la gituacion personal de la vietima”.
También con base en la equidad podrin los jueces, al
fijar las indemnizaciones por dafios originados en cul-
pa o riesgo ecreado (7%), “considerar la sitnacién pa-
trimonial del deudor, atenudndola s fuere equitativo”.

(77) Remitimos a nuestra obra: Justicia contractual, edit. Ediar, Bue.
nos Aires, 1977.

(78) EIl texto, en su ultima parte, excluye al dolo sclamente; de donde
los restantes factores, subjetivos u objetivos, posibilitarin la atenuacion,
Asi se “recomendd’” en las VII Jornadas de Derecha Civil. Este expedien-
te hace innecesaria la “tarifacion’ —que es injusta e indigna— v coadyuva
a la moderacién del resarcimiento cuando las circunstancias la hagan
razonable v conveniente.
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3. Los hechos involuntarios: Si la culpa no es el
factor de nnputacion —porque faltando una voluntad
juridica no puede hablarse de negligencia, imprudencia
o lmpericia— v tampoco lo es la equidad -—que es un
valor de la cseala axiolégica que se dirige a la concre-
tizacion de la justicia— ;a qué titulo se imputan los
dafios nacidos de hechos involuntarios? Pensamos que
el factor no es otro que el riesgo creado; riesgo que
se desprende de la actuacién misma de tales personas;
que por su edad, menores de diez afios, o por alteracién
de sus facultades mentales, son proelives a dafiar (77).

4. Dajios causados con las cosas dociles o no peli-
grosas: Luego de la Reforma las posibilidades de daifiar,
ane se desnrenden de la combinacion de los arts. 1109
v 1113 del Codigo (ivil, no son dos sino tres: a) dafios
cansadox por el hombre, sin las cosas. art. 1109. La
culpa debe ser probada por la vietima; b) dafios causa-
dos por el hombre con las cosas, o sea usando cosas
cuyo manejo es doeil o sencillo. La culpa se presume,
art. 1113, Ira. parte; se admite Ja exoneracién con base
en la prueba, por el autor del dafio, duefic o guardiin
de la cosa, de su no culpa; ¥, ¢) dafios causados por las
cosas, sea por el riesgo que entrafian, en su estructura
o funcionamiento, sea por los vieios que las afectan. En
tales hipdtesis la liberacion no se obtiene con la demos-
tracion de la “no culpa” —pues la imputacién es extra-
fia a ese factor subjetivo— sino con la prueba del “he-
cho extrafio”, que equivale a decir, de la falta del presu-
suesto de la causalidad adecuada: 1) hecho exclusivo de
la vietima; 2) hecho de tercero: v, 3) caso fortuito (*°).

{7?} Reconacen que el deber de resarcir tiene un fundamento objetiveo,
en el caso del art. 907, BusTAMANTE ALsINA, J., Extensidn de la repa-
racion en la responsabilidad objetiva, en La Ley, 20 de agosto de 1979,
Ramerra, A, La extensidn de la reparacion en la responsabilidad ob-
jetive, en J. A., setiembre 19 de 1979, p. 4.

(®*?) La exoneracién con base en el caso fortuito, aun cuando nn
dispuesta cxpresamente en la norma, art. 1113, surge de los principios
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9. Daiios causados por las cosas peligrosas o por ol
vicio-de las cosas: El nuevo texto alude a “riesgo” v
“vicio”. Es obvio que no son sindnimos. Fl riesgo, como
factor de imputacién, es extrafio al viein. Las cosas
riesgosas pueden ser o no viciosas; la existencia de un
vicio en la cosa, de por si —empleada o puesta en fun-
cionamiento— riesgosa, es un plus. Basta que sea ries-
gosa para que sl de ella se sigue un dafio no se exonere
el duefio o guardian con la prueba de la no culpa. Cuan-
do la cosa es viciosa, sin ser riesgosa, v de ese vicio se
sigue un perjuiclo, el factor de imputacién es la culpa:
empero, la ley entiende que siendo el vicio trasunto de
culpa —porque las cosas deben ser cuidadas o manteni-
das sin tales defectos— no cabe la pretensiéon de pro-
bar que pese al vicio no hubo culpa. De ahi que los su-
- puestos de exoneracién sean los mismos que para la
atribucién objetiva, a riesgo creado (°').

6. Responsabilidad del principal; de los padres;:
de las personas juridicas: Ante la no extensién expresa
de la responsabildad por riesgo creado, del aludido fun-
damentoe objetivo, al supuesto reflejo o indirecto de los
principales, patrones o comitentes, la doetrina posterior
a la reforma v la jurisprudencia, aparecen divididas.
Mientras un sector niega que se trate de un supuesto
de atribueion objetiva, insiste en el fundamento culpo-

generales; de la falta del presupuesto “relacion adecuada de causalidad”,
art. 906, puesto gue si el hecho ha sido ocasionado por un fortuito —he-
cho extraordinario, irresistible y exterior— no puede adjudicarse autoria
al agente. El “uso contra la voluntad expresa o presunta del duefioc o
guardidn”, de la Gltima parte del art. 1113, es también un hechs de
tercero extrafio, gue interrumpe el nexo de causalidad. Creemos que
esta eximente debe interpretarse restrictivamente y, en consecuencia,
que no debe verse uso contra la voluntad en casos en los cuales el empleo
({e la cosa es normal y razomable.

{*') Y el caso fortuito gue libera es, lo reiteramos, el oue redne los
requisitos de extraordinariedad, irresistibilidad v exterioridad. No puede
hablarse de un caso fortuito “interno”, originado en la misma cosa, en
su estructura.
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=0 {*%), otro sector, en seguimiento de lax ensciianzas
de Anastasi, Spota v Borda, afirina su ecardcter obje-
tivo, sea recurriendo a la idea de “garantia™ (%), sea
apelando a la idea de “riesgo” (**).

Acerea de los padres, tutores, curadores, directores
de colegio v maestros artesanos, el xilencio de la Refor-
ma origina ¢l mantenimiento de log sectores mavorita-
rios, de doetrina v jurisprudencia, dentro del funda-
mento subjetivo: se piensa (ue estas personas ‘‘nor-
malmente han contribuido, en alguna medida, eon su
propia condueta, a la produecion del perjuicio”™ (#°). Y
si bien se limitan las hipétesis de liberacidn se sigue
admitiendo que ello puede ocurrir con la prueba en
contrario, con la demostracion de la no calpa.

I.a Reforma en materia de personas juridieas, art.
43, al extender la responsabildad del ente colectivo a
los danos eausados *por quienes lax dirtjan o adminis-
tren, en ejercicio o con ocazion de sus funciones”, se
uhicd en el terrens objetivo de la responsahilidad por
riesgo creado: incluso amplio grandemente la idea de
“causalidad adecuada”. al extenderla a los danos cau-
xados “eon ocaxion™ (%%).

7. Responsabilidad nacida del “abuso del Derecho™
i de lu violacion de la intimidad : FKn amnbos supuestos,
arts. 1071 v 1071 biz. no encontramos para nada la
aluzion a la culpa.

(#?2) Trico Repnesas, F. A., La extensidn del resarcimiento on la ves-
ponsabilidad objetiva, en La Ley, 5 de julic de 1979, p. 2.

(**) Oncaz, A, La Culps, p. 169; BUSTAMANTE ALsiNa, ob. cit.,
p- 291; RaneLia, ob, cit, p. 7.

(%) Que es el fundamento que preferimos: el principal, al recurrir
a la actividad ajena asalariada, aumenta los riesgos de dafiosidad.

(**) Trico Rerresas, ob. cit, p. 1.

(%) En las Sextas Jornadas de Derecho Civil, con relacién al tema II.
Responsabilidad Civil de las Personas Juridicas, se resolvid, en el punto 8)
“Que la responsabilidad de las personas juridicas por los actos ilicitos.
se funda en un factor atributivo de naturaleza objetiva v es por tanto
inexcusahle” - Santa Fe, noviembre de 1977,
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I<n la limitacion a los devechos subjetivos, ¢on base
en ¢l finalisme de la norma, la buena fe, la moral v las
buenas costumbres, priva un criterio objetivo (°7).

Y otro tanto ocurre con la reparacion debida por
violacidn al derecho a la intimidad. La arbitrariedad
von que se califica ¢l obrar entrometido no es reproche
al autor =ino reproche al acto mismo. Vale deeir sindni-
mo de antijuridicidad objetiva (®°).

IV — CONSIDERACION POLITICA DE LA CUESTION
a) Responsabilidad personal y colectiva.

1. El transito de una responsabilidad  pevsonal o
una colectiva. Del individualismo al solidarismo: No
ereemos que el aetual estadio en la evelueion de la res-
ponsabilidad eivil sea, ni mucho menos, el definitivo.
Pensamos que =e trata de un periodo de transicion,
como lo sostiene vl profesor Terré (7).

Las novedades de Politica legislativa o Politica de
Derecho (°°) no han de apuntar a an retroceso a la vi-
sion “moralista”™ (*'), que no dudamos en ealificar de
individualista ¢ injusta para la vietima: sino que, man-

{(*7) Mosset lvurraspe, ]., Responsabilidad por Deiies, t. 1, Parte
General, n° 114 ), p. 333.

{®®) RamELLA, A, ob. ¢it, p. 5. En contra Risouia, M. A., Sobre la
derogacién de un teato gue no pudo ser ley y el aleance del art. 1071 bis
dal Cddigo Civil. en L. L. 1977-B-279.

(%%} En el Seminario efectuado en la Universidad de Paris II. Su
exposicién se denominé Propdsitos de una responsabilided cicil v sefialt
en ella que el actual periodo tiene las miras puestas en “una redistri-
bucion mas clara y coherente de la responsabilidad”.

{?) El Derecho na puede desligarse del seutido politico —voluntad
de organizar la vida de la comunidad conforme a un ideal- va que
cada norma supone la eleccién de un fin v la de unos medios para con-
seguirlo,

{®') En palabras de Villey, uien insiste, segtim vimas, en la necesidarl
de que el jurista “dé al fendmeno un alcance mas amplio”.
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teniendo Ia conquista solidarista, la reparacion del ma-
yor niimero de victimas (°?), busearé lo que se ha dado
en llamar el “reparto de los riesgos”; haciendo ingresar
un personaje hasta ahora ignorado en la relacion de
dafosidad —trabada entre vietima y vietimario—; es-
te personaje es la sociedad. o la colectividad (**).

La colectividad tomara a su cargo los riesgos so-
eiales, sea por medio del seguro obligatorio sea por
otros nmecanisnios.

2. La pluralidad de sujetos: el agente, la victima y
la sociedad : Las victimas seguirdn existiendo y el fra-
caso de la prevencién de los “accidentes” es, por si mis-
mo, un dafio que se pone sobre las espaldas de los
damnificados. Nadie piensa que la reparacion es, en to-
da la latitud del voecablo, integral. En el “reparto” les
toea a laz vietimas ser tales; sufrir los dafios que una
reparacion economica s0lo horra en una pequefia me-
dida.

Kl “reparto” de la indemnizacion, en el paso de una
responsabilidad personal a una colectiva, es el que ha-
bré de producirse v ello oeurrird entre vietimarios v
colectividad. Kn particular en los perjuicios originados
sin culpa, por el riesgo creado, en la reparacién de los
detrimentos de caracter acecidental (°*).

Si esta evolueidn significa, como algunos preten-
den, “Ja desaparicion pura v simple de la institucion
de la responsabilidad eivil”, o importa, mas bien, una

(°?) El Derecho solidarista es basicamente un Dereche de proteccion
a los débiles o necesitados; encuentra que las victimas son, por lo ordi-
nario, persenas de esta condicion; y ello por razones que la sociologia
puede muy ficilmente explicar.

(%3} Asi lo vaticinan !a mayoria de los intervinientes en el Seminario
de 1975-76, entre otros la profesora Viney, el profesor Cotta y los nom-
brados Villey v Terré.

{**) Asi ha ocurrido va en paises adelantados en la materia, como
Nueva Zelanda, Australia e Israel. No acontecerid lo mismo con los
datios atribuibles a culpa o delo, o sea a los llamados dafies no acciden-
tales, que no aparecen afin como verdaderos riesgos sociales.
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nueva fase o etapa en la bilisqueda de soluciones més
justas; de una responsabilidad al servicio del hombre
v no de un hombre al servicio de una concepeidén o crea-
cién racional, es cucstidén que no merece ser discutida
ahora.

Nos basta sefialar, para eoncluir, que los aires de
renovaciém, en un tema que parecia “construido” de-
finitivamente, no han acabado su cbra. Il tiempo tienc
la ultima palabra...

V — PROPOSICIONES

1) El leit motiv del régimen romano de reparaciom
de los dafios no es la falta o culpa, sino un justo reparto
de los bienes entre las familias, la defensa de un justo
equilibrio, suum cuique tribuere.

11) Esta concepeién de la responsabilidad puede
calificarse como especificamente juridica.

I1T) Se es responsable —en el sentido romano—
porque se tiene una obligacion, cuyas causas esencia-
les son siempre el desorden introducido en una relacién
entre varias personas vy la reaccidén al respecto de la
justicia correctiva y reparadora.

IV) Es en el derecho civil moderno, en particular
‘a partir de la Iscuela del Derecho Natural v de las
concepciones de Kant, que la falta o culpa se vuelve
causa exclusiva de la responsabilidad.

V) Esta concepeidn de la responsabilidad es basi-
camente moral, al descansar sobre la conducta de los
individuos, sobre sus actitudes subjetivas, sobre el re-
proche.

VI} A partir de la primera guerra mundial, la
realidad social, en particular la evolucion promovida
por los cambios cientificos ¥ téenicos que han agravado
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los aceidentes de origen mecanico, han advertido al ju-
rista de la necesidad de dar al fenomeno de la respon-
<ahilidad un aleance mas amplio.

V1) Ese aleanee tiende a eaptar las relaciones en-
tre una pluralidad de sujetos: el autor del dafio, la vie-
timma v la sociedad.

VI Kl dafio o perjuicio pasa a ser el tema cen-
tral de la responsabilidad, desplazando a la culpa.

1X) La nocion de responsabilidad vuelve entonces
a ser juridica v a preseindir de la tutela de las respon-
=abilidades penal v moral.

X)) Se escuchan voces jerarquizadas que anuneian
para un futuro no muy lejano, el paso, de la aetunal si-
tuacion, calificada como un mélange fumenr, mezela de
responsabilidad personal v coleetiva. a un estadio en
el cual la institueidn serd reemplazada por mecanismos
destinadox a asegurar que la eolectividad tome a su
cargo directamente los riesgos sociales —*“=ocializacion
de fox riesgos™—.

XI) La responsabilidad en el Cédigo de Vélez, en
segnimiento del Codigo francés, tenia una marecada
orientacion moralista e individualista.

XI1) Sin perjuicio de esa tendencia, se admitieron
supuestos excepeionales: dafio causado por nn animal
feroz, art. 1129; originado en un hecho involuntario,
¢on base en el enriquecimiento, art. 907. Y lo mismo
acontecid en el terreno de la vesponsahilidad por in-
cumplimiento de la obligacion, arts. 1118 ¥ 1119 en los
casox de eviecion v vicios redhibitorios.

Xlll)' Una interpretacién inteligente del Cédigo de
Vélez permitié a la doetrina v jurisprudencia naciona-
lex extraer otros supuestos de responsabilidad sin cul-
pa: responsahilidad del prineipal por el hecho dafoso
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e su dependiente, art. 11152 responsabilidad del guar-
didn por el defo originado en cualguier coxa inanimada,
art. 1133.

XIV) FKmpero, a falta de un texto legal, se dehid
recurvic a presunciones de culpa que no admitian prue-
ha en contrario ¥ que =0lo permitian la exoneracion del
agente con hase on la prueba del caso fortuito.

NXV) La evolueion desde una responsabilidad impu-
table exclusivamente a culpabilidad, eulpa o dolo, hacia
una “sin culpa”, imputable a riesgo creado, ha estado
marcada por un largo periodo de *ficciones juridicas™
—ieras mentiras legales— caracterizado por: culpas
normativas, presuntax ¢ inconscientes.

XV La reforma de 1968, lex 17711, incorpora al
(‘6digo Civil una responsabilidad tipicamente juridica.
Kllo aparece en lox arts. 907, responsabilidad por he-
rhos involuntarios, v 1113, responsahilidad por riesgo
creado.

NVID La reforma de 1968 acopta, asimisnio, una
responsabilidad més flexible o matizada, con base en
ol prinetpio de equidad.

XVIIT)Y La “responsabilidad equitativa™ permite
al juez hacer lugar o no a la reparacion solicitada, en
el caxo del art, 907, v moderar el quanfum del resarci-
miento en lox supuestos de ilicitos culposos e ilicitos
hnputables a riesgo ereado, art. 1069,

NIXY} En el Codigo Civil, luego de la reforma de
168, eoexisten dos sistemas de responsabilidad : la fun-
dada en culpabilidad v la basada en el riesgo creado.

NXXN) La rexponsabilidad por riesgo creado no tie-
ne como presupuesto anico la relacion de eansalidad en-
tre ¢l hecho riesgoso v el daho.

XXI1} En la responsabilidad por riesgo creado es-
tan presentes todos los presupuestos ordinarios de la
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responsabilidad: autoria, antijuridicidad, imputabili-
dad, dano y relacion causal.

XXII) Al agente se le imputa habei multiplicado
0 potenciado con su conducta el peligro- de dafiosidad
insgito en ¢l obrar humano.

XXIII) Dicha multiplicacién de la dafiosidad, enan-
do se concreta en un dafo, configura una conducta an-
tijuridiea.

XXIV) Los fundamentos de la responsabilidad por
riesgo creado son plurales: la justicia v la equidad,
desde un dngulo mediato; el “interés activo” desde uno
inmediato. Iste tltimo puede explicitarse asi: quien
desenvuelve en su propio interés una actividad peligro-
sa debe sufrir las consecuencias previsibles provenien-
tes de ella.

XXV) Los dafios atribuibles a riesgo creado deben
ser resarcidos, en el terreno extracontractual, con el
mismo criterio gue impera en los actos ilicitos. Son
indeninizables las consecuencias inmediatas y las me-
diatas.

XXVT) Son reparables los dafios morales origina-
dos en el riesgo de la cosa, art. 1113.

XXVII) La causalidad adecuada se aprecia, en la
responsabilidad por riesgo creado, segin la previsibi-
lidad objetiva de un hombre medio, art. 906.

XXVIIT) La responsabilidad alcanza al duefio vy al
guardian de la cosa riesgosa; no al dependiente.

XXIX) La responsabilidad por riesgo ereado,
imputable a una de las partes, puede scr compensada
con la originada en el mismo factor de atribucién o
en la culpa de la otra parte.

XXX El riesgo ereado por una y otra parte es
susceptible de ser graduado o medido a los fines de la
compensacion total o pareial por riesgo concurrente.
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XXXT) Cuando a la atribueién a titulo de riesgo
se adiciona la fundada en la culpa, se produce una
agravacion que absorbe el mero riesgo de la otra parte
en la relacién dafiosa.

XXXII) El caso fortuito —con sus elementos de
mnprevisibilidad, irresistibilidad y exterioridad— exi-
e o libera al autor del riesgo creado.

XXXIII) Fl vicio de la cosa riesgosa no configura
el caso fortuito. "

XXXIV) Si bien la responsabilidad por riesgo
creado ha sido admitida expresamente sdlo en el su-
puesto de “cosas riesgosas”, se encuentra en ella la ra-
zOn de la responsabilidad del principal por el heeho del
dependiente, art. 1113, 1* parte.

XXXYV) En consecuencia, en nuestro derecho esa
responsabilidad comprende las “cosas riesgosas” v la
“actividad o empresa riesgosa”. Se entiende por tal
aquella que recurre a subordinados o dependientes pa-
ra el logro de sus objetivos v a los fines de la respon-
sabilidad indirecta o refleja. -

XXXVI) La determinacién de cuéles son las cosas
cuyo ugo o empleo crea el riesgo, queda librada al eri-
terio judieial.

XXXVII) El automdvil —como los automotores en
general— es una cosa riesgosa cuando estd en movi-
miento.

XXXVIIT) De lege ferenda no es aconsejable la li-
mitacién o mencion legal de las cosas riesgosas ni la
tarifacién del dafio resarcible.

XXXIX) El articulo 1113, en su redaccién actual,
mantiene el distingo entre dafios causadog “con las co-
anpe’?

sas” y originados “por” el hecho de las cosas.

XXXX) Los daitos causados “por las cosas” admi-
ten un distingo —partiendo de la idea que se trata de
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cosas Tiesgosas:® riesgo por el uso o empleo de la cosa
v riesgo por el vicio de la cosa.

XXXXI) Existe responsabilidad por el riesgo crea-
do por el vicio de la cosa en los supuestos de ruina de
edificios y demés enumerados en el art. 1133 derogado
del Codigo Civil..

XXXXII) La responsabilidad del duefio y del guar-
didn son indistintas o solidarias imperfectas, pudiendo
la vietima reclamar el todo de la indemnizacién a cual-
quiera de ellos —no se dan, empero, los efectos aceeso-
rios de la solidaridad—.

XXXXITI) Dueiio de la cosa es guien tiene sobre
ella un poder juridico, nacido de su calidad de pro-
pietario o titular del derecho de dominio., Guardian es
quien tiene sobre ella un poder de hecho, para el uso,
contralor ¥ aprovechamiento,

XXXXIV) ‘Ademas del caso fortnito son causas
exonerativas: la culpa exclusiva de la vietima o la de
un tercero extrafio.

XXXXYV) Por culpa exclusiva de la vietima debe
entenderse el hecho de guien sufre el perjuicio, cuan-
do es la causa tniea del mismo.

XXXXVI) No son terceros los dependientes o co-
misionados een respecto al duefio o al guardidn. Los
parientes o amigos a quienes se presta un automévil
para su uso, no son terceros. Deben asimilarse a los
dependientes.

XXXXVII) Tratindose de productos elaborados
el fabricante o productor no es tercero, debiendo su
situacién asimilarse a la del duefio o del guardidn.
'El ha ereado el riesgo.

XXXXVIII}) La responsabilidad del fabricante o
productor es una responsabilidad sin eulpa, basada en
el riesgo por el vicio de la cosa. Ello es agi tanto en
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la relacidn contractual, art. 2176, como en la extracon-
tractual, art. 1113, ult. parte.

XXXXIX) Fl “uso contra Ia volantad”, art. 1113,
al final, como eximente, debe interpretarse de una ma-
nera restrictiva, para no constituirlo en una argucia
o pretexto para no responder en una serie de situacio-
nes,

L) Es muy conveniente el dictado de leves de se-
guro forzoso en los Ambitos mas frecuentes de respon-
sabilidad por riesgo creado: automotores, productos
elaborados, energia atomica, ete.

L1) El Derecho Comparado ofrece ensenanzas muy
provechosas en la materia: responsabilidad por riesgo
ereado; tanto en los pafses cuyo derecho es de base
romanizada, como en los paises del common law.

LI1) Destacamos la vigencia, en estos tltimos, de
los siguientes principios: “deber absoluto de cuidado”,
“res ipsa loguitur”, “last clear chance”, “humanitarian
doctrine” v otrog similares.



