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1. Premisa

En la doctrina germana se ha advertido, ya desde la segunda mitad del siglo
XIX, la progresiva formacién de un sistema dualistico en el derecho de obli-
gaciones (duales Schuldrechi); es decir, la existencia de «distintos cuerpos de
reglas [el Cédigo Civil y la legislacién especial) que regulan, sobre la base
de presupuestos que a veces dan la impresién de ser inconciliables, especies
diversas de un mismo género de comportamientos».’

Serfa, ademds, «contrario a un fundamental principio de interpretacién
admitir que una misma situacién haya sido regulada por el legislador de
modo contradictorio».?

Que el criterio de imputacién de la responsabilidad aquiliana pueda ser
el dolo o la culpa, por un lado, y el riesgo o exposicién al peligro, por otro,
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no ya en el texto codificado y en otras leyes, respectivamente, sino de mane-
ra simultdnea en el Cédigo Civil, parece ser la plasmacién entre nosotros, y
a gran escala, de aquel dualismo.

Esto se debe a que, en los ordenamientos juridicos ligados por herencia
o por imitacién a la tradicién romano-germénica y que han hecho propia la
cultura de la codificacién civil, lo comin ha sido que la regla legal funda-
mental de responsabilidad extracontractual se asiente en la culpabilidad
del causante del dafio; y ello, como ya se ha indicado en el comentario al
articulo 1969 del Cédigo Civil, ha obedecido al modelo circulante de los
inicios de la industrializacién. Por esto, refiriéndose a esta época, se ha es-
crito, sin incurrir en exageraciones, que «la identificacién histérica entre
codificacién y responsabilidad subjetiva ni siquiera tiene necesidad de ser
demostrada».’

Lo usual, entonces, ha sido que los supuestos de responsabilidad extracon-
tractual fuera de toda imputabilidad subjetiva, o «sin culpa», reconocibles
en aquellas disposiciones en las que la responsabilidad civil es «canalizada»
hacia alguien legalmente predeterminado? muestren un aparente cardcter
subsidiario y sean regulados por leyes especiales. Es desacostumbrada su
presencia en los cédigos civiles menos recientes.

Este comtin modo de proceder, que no ha sido el observado por nuestros
codificadores de 1984, tiene, desde luego, una explicacién de cardcter his-
térico que, por no haberse escenificado en el Perti, debe hacerse de publico
conocimiento, lo que en parte se ha realizado ya en el Comentario al articu-
lo 1969 del Cédigo Civil, poniendo el acento en el criterio de imputacién
«culpa».

En la misma medida, es importante ilustrar, aunque sea a grandes ras-
gos, la consiguiente y contempordnea evolucién de los ordenamientos juri-
dicos de Europa y de Estados Unidos, del derecho cifrado en cédigos civiles
y del derecho de formacién jurisprudencial, caracterizada, en ambos casos,
por el declive de la culpa como fundamento exclusivo de la responsabilidad
civil.

CASTRONOVO, Carlo. «Responsabilita oggettiva: 1) Disciplina privatistica - Diritto
comparato e straniero». En Enciclopedia Giuridica Treccani. Vol. xxvi. Roma: Istituto
della Enciclopedia ltaliana, 1991, p. 1 (de la separata).

COMPORTI, Marco. «Causa estranea, caso fortuito, responsabilita oggettiva». Il Foro
italiano, 1985, parte 1, cols. 2649-2657.
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2. Perfiles histérico-comparatisticos sobre el articulo 1970 del Cédigo
Civil peruano. Su asociacién con la corriente expansiva de la
responsabilidad objetiva y su encuadramiento frente a las distintas
técnicas legislativas: legislacién por cédigos, regulacién por leyes
especiales, proyectos de tipo académico

Los problemas prdcticos y de gran relevancia social que determinan la ex-
plosién de la llamada responsabilidad civil «objetiva» son, en su mayorfa,
posteriores o inmediatamente sucesivos al movimiento codificador desarro-
llado mundialmente durante el siglo XIX.

Al respecto, se suele sindicar a la segunda revolucién industrial como el
factor directo de la aparicién y proliferacién de nuevos dafios, principal-
mente los sufridos por los trabajadores en el desempefio de sus labores que
configuran los denominados «accidentes de trabajo», en una época en la
que el sistema del seguro social todavia se encontraba en via de implemen-
tacién, dafios que muchas veces, luego de ser atribuidos a la mala fortuna,
quedaban sin ser resarcidos, y frente a los cuales la reaccién juridica, de la
jurisprudencia y de la doctrina, plasmada en la superacién de la visién de la
culpa como presupuesto para la imputacién del dafio, no tardd en hacerse
esperar.’

Se refiere, entonces, que el cldsico principio en virtud del cual «no hay
responsabilidad sin culpa» se adaptaba perfectamente a las exigencias de una
sociedad como la del siglo XVIII, de intercambios econémicos relativamente

Las referencias son de*VALSECCHI, Emilio. «Responsabilita aquiliana oggettiva e caso
fortuito». Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, afio
XLV, 1947, parte I, p. 158; TRIMARCHI, Pietro. Rischio e responsabilita oggettiva. Milan:
Dott A. Giuffre Editore, 1961, pp. 12-13; COMPORTI, Marco. Esposizione al pericolo e
responsabilita civile. Napoles: Morano Editore, 1965, p. 18; Tuccl, Giuseppe. sLa
responsabilita civile - Responsabilita per colpa e responsabilita oggettivas. En Michel
Spinelli (dir.). Responsabilita civile - Corso di diritto civile, per problemi e casi, svolto
nella Facolta di Giurisprudenza dell Universita di Bari. Vol. 1. Bari: Editrice Adriatica, s.f.
[pero de 1974], p. 14 (nota 10); SCHWARTZ, Gary T. «Tort law and the economy in
nineteenth-century America: A reinterpretation» (1981). En Saul Levmore (ed.).
Foundations of tort Law. Londres, Nueva York: Oxford University Press, 1994, p. 81 yss.;
LANDES, William L. y Richard POSNER. The economic structure of tort law. Cambridge
(Massachusetts). L ondres: Harvard University Press, 1987, p. 308 y ss.; VINEY, Geneviéve.
Introduction 2 Ia responsabilité. 2.* ed. En Traité de droit civil sous la direction de Jacques
Ghestin. Parfs: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudente (L. G. D. }.), 1995, p. 83;
ZwelGERT, Konrad y Hein KOTz. Einfiihrung in die Rechtsvergleichung auf dem gebiete
des Privatrechts (3.* ed., 1996). Traduccion inglesa de Tony Weit. Introduction to
comparative faw. 3.* ed. Oxford: Clarendon Press, 1998, p. 648; GRYNBAUM, Luc.
«Responsabilité du fait des choses inaniméess. En Encyclopédie Dalloz, Répertoire de
droit civil. T. Ix. Parfs: Dalloz, 2004, p. 7 (de la separata); entre otros.
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modestos y carente de un despliegue técnico apreciable,® en el que las prin-
cipales fuentes de peligro continuaban siendo representadas por los anima-
les o por los objetos caidos de las casas. En una sociedad no industrializada,
en la que los hombres convivian con los animales, los mayores riesgos, aun
los citadinos, estaban representados por el no ser mordido por un cerdo del
corral de un vecino o no ser arrollado por una carroza jalada por caballos. El
criterio juridico de imputacién por culpa era, ciertamente, el «adecuado
para regular el problema de la responsabilidad civil de las escasas hipétesis
de dafio de sociedades no industrializadas ni mecanizadas: ademds, la regla
juridica se confundia con la regla moral que indicaba la conveniencia de
basar la responsabilidad en una evaluacién del comportamiento subjetivo
del agente».
En cambio, con la revolucién industrial,

con el nacimiento de nuevas y poderosas fuentes de peligro (piénsese en el vapor, la
energfa eléctrica, la energia atémica, los descubrimientos de la quimica, el empleo a
gran escala de sustancias inflamables, explosivas, contaminantes, etc.), con el uso de
méquinas complejas y riesgosas, se multiplican con extraordinaria rapidez los acci-
dentes y los dafos, que se presentan, no ya como efecto de una «culpa humana»
sino como la consecuencia, a menudo inevitable, de las nuevas técnicas introduci-
das en el sistema industrial.”

De tal forma,

los ecos de la idea que ponia en el centro de la oleada codificadora de inicios del siglo xtx
al sujeto de derecho, sefior absoluto de su propio destino, en tanto y en cuanto patrén
de su propia ciencia y voluntad, se atendan gradualmente, y con ellos, por reflejo, la
derivada idea de que sélo el criterio de la culpa es congruente para evaluar su responsa-
bilidad en el plano juridico, en términos anilogos a la responsabilidad moral ®

Curiosamente, sin embargo, el sistema de responsabilidad de las legislacio-
nes mds remotas pareciera haber sido de cardcter «objetivor. Tan es asi que, en
un primer momento, habria sido la responsabilidad subjetiva, mds bien, la que
representd «un progreso inmenso, una victoria definitiva del pensamiento y

¢ RODOTA, Stefano. // problema della responsabiliti civile. Milan: Dott A. Giuffré Editore,
1964, p. 20.

COMPORTI, Marco. «Responsabilita per esercizio di attivita pericolose». En Fondamento
e funzione della responsabilita civile. Actas del seminario dirigido por Vincenzo Buonocore
y Ugo Majello. Napoles: Cooperativa Editrice Economia e Commercio, 1975, pp. 73-74.

8 CASTRONOVO, Carlo. La nuova responsabilita civile. 2.2 ed. Milan: Dott. A. Giuffré Editore,
1997, p. 34.
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de la justicia sobre el materialismo y la brutalidad de épocas pretéritas».” M4s
de un autor llega a considerar innegable que, en su momento, la culpa repre-
sentd «una mayor garantia para el ciudadano y, por lo tanto, uno de los tantos
pasajes hacia la afirmacién del estado de derecho».'

A ello han respondido otros que «la referencia a la culpa, como presu-
puesto indefectible y elemento esencial de la responsabilidad constituye
mds bien un mito, e igual de prejuiciosas son las razones de orden moralista
o légico que se aducen en su sostén, como las sugestiones de la experiencia
histérican;!! que son «fruto de una manifiesta falsificacién de la experiencia
histérica, segin un ideal aprioristicamente asumido, la afirmacién de que
el progreso del derecho se desarrolla siguiendo la linea obligada de la rele-
vancia de la culpa»;'? que la crisis de la culpa

como tinico y exclusivo criterio de imputacién de las fartispecie de responsabilidad
no es un sintoma de regresién del ordenamiento a regimenes normativos supera-
dos; ella constituye, mds bien, la prueba evidente de la evolucién del pensamiento
juridico, en simultdneo con la transformacién de los intereses econémico-sociales
que se ha vuelto necesario proteger;'?

v, en fin, que la atenuacién del elemento de la diligencia «no se ha debido,
primariamente, al régimen de la responsabilidad civil, sino a la difusién de
los seguros, que nadie [...] propondria abolir».'*

Y hoy existe hasta un sector del andlisis econémico del derecho, hace
algiin tiempo afirmado en nuestro medio, que llega a predicar que la res-
ponsabilidad por culpa constituye una fuente de externalidades negativas
0, peor atn, que se verifica una verdadera «rracionalidad del sistema, por-
que no permite internalizar de manera integra los costos ligados con de-
terminadas actividades».”” La responsabilidad objetiva serfa mds eficiente

JOSSERAND, Louis. Della responsabilité du fait des choses inanimées. Paris: Arthur Rousseau
éditeur, 1897, p. 128.

FORCHIELLI, Paolo. «Responsabilita oggettiva 1) Disciplina privatistica». En Enciclopedia
Giuridica Treccani. Vol. xxvi.. Roma: Istituto della Enciclopedia italiana, 1991, p. 2 (de la
separata).

SCOGNAMIGLIO, Renato. «Responsabilita civiles. En Scritti giuridici. Vol. 11 «Scritti di
diritto civile». Padua: Casa Editrice Dott. Antonio Milani (CEDAM), 1996, p. 325.

2 b, p. 326.
COMPORTI, Marco. Esposizione al pericolo e responsabilita civile. Op. cit., pp. 10-11.

TRIMARCHY, Pietro. «Relazione di sintesi». En «Actas del seminario “Il ruolo della colpa
nell’attuale sistema della responsabilita civile”», publicadas en Responsabilita civile e
previdenza, vol. xLii, 1977, p. 766.

La referencia es de GALLO, Paolo. Introduzione al diritto comparato. Vol. w: «Analisi
economica del diritto». Turin: G. Giappichelli Editore, 1998, p. 82.
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que la responsabilidad «por culpa», entonces, atendiendo a que propicia un
correcto andlisis costo-beneficio por parte del agente de los dafios y una
consiguiente reduccién de las actividades a su nivel 6ptimo.!¢

Empero, lo «superficial» de la creencia de que la responsabilidad objeti-
va inducirfa, de por si, a los causantes de dafios potenciales a ser mds cuida-
dosos, en comparacién con lo que ocurriria bajo un régimen basado en la
culpabllidad (negligence standard), ha sido puesta en evidencia, rorunda-
mente, al interior del propio movimiento de law and economics.”

Con todo, y como sefialdbamos en el punto 1 de este comentario, el
Cédigo Civil peruano se ha apartado del camino ordinario descrito y ha
consagrado, inmediatamente después de la cldusula normativa general de
responsabilidad extracontractual por culpa, una cldusula de responsabili-
dad en la que la culpabilidad, asi de simple, no aparece, una cldusula que es
aplicable a los dafos cometidos por la realizacién de actividades riesgosas o
peligrosas o —incoherentemente, como veremos— por medio de bienes
riesgosos o peligrosos.

En nuestro ordenamiento juridico no faltan, sin embargo, remisiones
de la legislacién especial a la cldusula normativa general de responsabilidad
«objetivan.

La Ley General de Residuos Sélidos (ley 27314), por ejemplo, establece
en su articulo 23, subtitulado «responsabilidad por residuos sélidos peli-
grosos frente a dafios», primer pdrrafo, que «el que causa un dafio durante el
manejo de residuos sélidos peligrosos estd obligado a repararlo, de confor-
midad con el articulo 1970° del Cédigo Civil».

En la misma disposicién, sin embargo, se sefiala que el «generador» de
los residuos sélidos «serd considerado responsable», en cambio, «cuando se
demuestre que su negligencia o dolo contribuyé a la generacién del dafio.
Esta responsabilidad se extiende durante la operacién de todo el sistema de
manejo de los residuos sélidos peligrosos hasta por un plazo de veinte anos,
contados a partir de la disposicién final».

Esta dltima disposicién, entonces, reserva todavia un espacio a la res-
ponsabilidad por culpa en campo tan actual, trascendente y problemdtico
como la generacién (produccién) de residuos sélidos, definidos como «aque-
llas sustancias, productos o subproductos en estado sélido o semisélido de
los que su generador dispone, o estd obligado a disponer, en virtud de lo

© b, p. 83.

7 LANDES, William L. y Richard POSNER. Op. cit.,, p. 64. BROWN, John Prather. «Economic
theory of liability rules». En Peter Newman (ed.). The new Palgrave dictionary of
economics and the law. Vol. 1. Londres, Nueva York: MacMillan y Stockon Press, 1998,
p. 19.
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establecido en la normatividad nacional o de los riesgos que causan a la
salud y el ambiente» (art. 14, ley 27314). A la vez, se crea una relevante
excepcién a la prescripcién ordinaria de la «accién indemnizatoria por res-
ponsabilidad extracontractual», que dnicamente es de dos afios (art. 1998
del Cédigo Civil).

Es de destacar, por ultimo, que la decisién adoptada en el Cédigo Civil
peruano de consagrar una cldusula general de responsabilidad objetiva hace
eco de la doctrina, conocida o no, que tenfa afios sugiriendo la codificacién
de una regla de responsabilidad ajena a la culpa.

Puede recordarse, en tal sentido, que, a inicios del decenio 1980-1990,
en el seno de una comisién ministerial donde se debatfa la reforma del
derecho de obligaciones alemdn, se propuso, aunque infructuosamente, como
solucién a la dispersién legislativa reinante, la incorporacién al Biirgerliches
Gesetzbuch (BGB) de una cldusula normativa general de responsabilidad
objetiva, relativa, ni mds ni menos, al ejercicio de actividades peligrosas.'®

Un proyecto similar figuraba en los trabajos preparatorios de la Ley de
Modernizacién del Derecho de Obligaciones alemdn (Gesetz zur Moderni-
sierung des Schuldrechts) de noviembre de 2001," pero tuvo el mismo resul-
tado negativo.

Por ello, en Alemania, aquel «duales Schuldrech» del que hablédbamos al
inicio de este comentario debe ser hoy percibido y ubicado entre el Cédigo
Civil, que continda anclado en el dolo y la culpa como criterios de imputa-
cién, y una vastisima gama de leyes especiales que regulan la responsabili-
dad por actividades consideradas peligrosas (por ejemplo: transporte ferro-
viario; conduccién, transmisién o distribucién de gas, vapores o liquidos;
circulacién de vehiculos; circulacién de aeronaves; empleo pacifico de la
energia nuclear; actividad minera; produccién de medicinas; circulacién de
productos defectuosos; etc.).?

No menos interesante es apreciar que en los Principles of European Tort
Law (2005), elaborados por el European Group on Tort Law, que redne a
estudiosos de distintos paises del viejo continente, la norma fundamental
(basic norm) que se propone indica tanto la responsabilidad por culpa cuanto
la responsabilidad por actividades peligrosas: «Art. 1:101. (1) Aquel a quien

La referencia es de SOMMA, Alessandro. «Le tecniche di imputazione del danno
extracontrattuale tra codice civile e legislazione speciale». Op. cit., pp. 280, 292-293.

La referencia es de FEDKE, J6rg y Ulrich MAGNUS. «German report». En Bernhard A.
Koch y Helmut Koziol (eds.). Unification of tort law: Strict liability. A su vez en EUROPEAN
CENTRE OF TORT AND INSURANCE LAW. Principles of European tort law. Vol. vi. La Haya,
Londres, Nueva York: Kluwer Law Internacional, 2002, p. 172.

2 Segin el elenco de ZWEIGERT, Konrad y Hein KoTz. Op. cit., p. 653 y ss.
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se pueda imputar juridicamente un dafo estd obligado a repararlo. (2) En
particular, el dafio puede imputarse a la persona () cuya conducta culposa
lo haya causado; o (4) cuya actividad anormalmente peligrosa lo haya cau-
sado; o (¢) cuyo auxiliar lo haya causado en el ¢jercicio de sus funciones».
Luego se precisa que «uno es responsable sobre la base de la culpa por la
violacién dolosa o negligente del estdndar de conducta exigible» (art. 4:
101), mientras que «aquel que realiza una actividad anormalmente peligro-
sa responde objetivamente por el dafo caracteristico del riesgo que tal activi-
dad conlleva y que resulta de ésta» (art. 5: 101-1). Y no se deja de senalar
que «las leyes nacionales pueden establecer otros supuestos de responsabili-
dad objetiva por la prdctica de actividades peligrosas, aun cuando dichas
actividades no sean anormalmente peligrosas» (art. 5: 102-1).

3. Precisiones conceptuales sobre la responsabilidad civil objetiva. Los
aspectos probatorios de esta responsabilidad frente a la responsa-

bilidad subjetiva

Para un vasto sector de la doctrina comparada actual, tan general cuanto
errénea es la aprioristica asimilacién del articulo 1970 a la expresién «res-
ponsabilidad objetiva» o con lo que se cree, corrientemente, que es la res-
ponsabilidad civil objetiva.

Y si se tiene en cuenta que el empleo de la expresién indicada es «sinto-
ma inequivoco de una profunda transformacién que se vive en el sistema de
la responsabilidad civil»,?' parece ser incuestionable la necesidad de clarifi-
car su significado.

Se dice asi que por responsabilidad «objetiva» hay que entender, en prin-
cipio, la pura responsabilidad «sin culpa» o, como prefiere sefialar un autor,
la «imputabilidad sin culpa».?

La responsabilidad «objetiva» seria, pues, una «férmula descriptiva de
una serie de hipétesis en las cuales la imputacién no se funda (cuando
menos directamente) en la culpabilidad del comportamiento dafioso»;*
una «etiqueta» (sic) que agrupa un conjunto de supuestos en los cuales la
responsabilidad «se funda en circunstancias objetivas, y no en un juicio que

2 FORCHIELLY, Paolo. «Intorno alla responsabilita senza colpa». Rivista trimestrale di diritto

e procedura civile, afio xx1, 1967, p. 1378; Id. «Responsabilita oggettiva 1) Disciplina
privatistica». En Enciclopedia Giuridica Treccani. Op. cit., p. 1.

22 BARBERO, Domenico. Sistema istituzionale del diritto privato italiano. 5.* ed. T. w. Turin:

Unione Tipografico-Editrice Torinese (UTET), 1962, p. 809.

SALvI, Cesare. «Responsabilita extracontrattuale (diritto vigente)». En Enciclopedia del
Diritto. Vol. xxxix. Milan: Dott A. Giuffré Editore, 1988, p. 1221.

23
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implique un reproche, en términos de impuracién a un sujeto de negligen-
cia (culpa) o, peor aun, de la voluntad de causar dafio (dolo).*

Respecto de la experiencia en los paises del common law se requiere
afadir una precisién: en ellos se utiliza la expresién «strict liability», pero
esta abarca no solo la responsabilidad que se impone por la inobservancia
de deberes de cuidado (breach of duty to excercise reasonable care) y, més en
general, la responsabilidad sin culpa (liability without fault), sino también
aquella que deriva del atentado contra intereses legalmente protegidos cuando
no se cuenta con una justificacién juridica para hacerlo.?

Lo correcto, se dice entonces, seria identificar como «responsabilidad
objetiva», bdsicamente, la situacién en la que alguien, sefialado por la ley y
ante la verificacién de un presupuesto normativo, tiene que responder, sin
mis, frente al damnificado.

«Objetiva», desde este punto de vista, seria, por ejemplo, la responsabi- -
lidad del empleador por el hecho del dependiente (art. 1978 de nuestro
Cédigo Civil), donde, como puede apreciarse, la imposicién del deber de
resarcimiento al patrén no obedece a ningtin aspecto subjetivo, sino a las
reciprocas posiciones de mando y subordinacién del principal y de su tra-
bajador.

El empleador, en efecto, no puede eximirse de responsabilidad con la
prueba de estar libre de culpa, es decir, de haber utilizado la diligencia
debida en la eleccién y supervisién de su dependiente® ni alegando, por
ejemplo, el caso fortuito. En Francia, en aplicacién del concepto de «garan-
tiar, se afirmard que esta fartispecie de responsabilidad se apoya en dos ideas,
a saber: que el empleado o subordinado «no tendria los medios necesarios
para resarcir a la victima de manera satisfactoria, de manera que tiene nece-
sidad de un garante»; y que el patrdn, por tener la direccién, y por hacer
propios los beneficios y riesgos de la empresa en ocasién de la cual se ha
cometido el dafio, se presenta como garante natural frente al damnifica-
do,” lo cual puede ser extendido a la responsabilidad del propietario por el

2 VIsINTINI, Giovanna. Trattato breve della responsabilita civile. Padua: Cedam, 1996, p.
647.

% PROSSER, William L. y W. Page KEETON (eds). On the law of torts. 5.2 ed. St. Paul (Minn.):
West Publishing Co., 1984, p. 534.

% CORSARO, Luigi. «Responsabilita civile 1) Diritto civiles. En Enciclopedia Giuridica Treccani.
Vol. xxvi. Roma: Istituto della Enciclopedia ltaliana, 1991, p. 21 (de la separata); TRIMARCHI,
Pietro. Istituzioni di diritto privato. 9.* ed. Milan: Dott. A. Giuffré Editore, 1991, p. 151.

SAVATIER, René. «La responsabilita da delitto nel diritto francese en el progetto italo-
francese di un.codice delle obbligazioni». Traduccidn italiana de Roberto Ago. Annuario
di Diritto Comparato e di Studi Legislativi, vol. Iv-v, 1930, parte |, p. 293; CARBONNIER,
Jean. Droit civil. T. v: Les obligations. 11.2 ed. Paris: Presses Universitaires de France,
1982, p. 411.
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hecho de los animales y a la responsabilidad del propietario por la ruina del
edificio, en donde, de un esquema pensado en presunciones (relativas o
absolutas) de culpa, se evoluciona, por exigencias equitativas, al argumento
de la necesidad de «garantizar el resarcimiento al damnificado, atribuyendo
el dafio a quien obtiene provechos de la actividad en el curso de la cual
aquél se ha verificado».?®

Solo que, tradicionalmente, la calificacién de la responsabilidad civil como
«subjetiva» u «objetiva» ha estado conceptualmente ligada con los aspectos
probatorios.

Asi, desde esta tltima perspectiva, que para algunos es la real generadora
de confusién, se considera que serfa «objetiva» aquella responsabilidad de la
que el imputado puede librarse tnicamente con la demostracién, en senti-
do positivo, de que los danos han sido provocados por un «factor causal
auténomon: por una circunstancia inevitable o irresistible, el caso fortuito o
fuerza mayor; por el hecho determinante de un tercero; o por el hecho de la
propia victima. «Subjetiva», en cambio, serfa la responsabilidad que recae
sobre alguien como puro correlato de la prueba de una conducta negligente
o dolosa por su parte.

Bien vistas las cosas, la explicacién anterior resulta insatisfactoria en mate-
ria de responsabilidad por inejecucién de obligaciones, como insatisfactoria
—prima facie— resultard la explicacién si la problemdtica de diferencia-
cién de estos dos tipos de responsabilidad pudiera reducirse al simple re-
curso de la inversién de la carga de la prueba. Y es que si la diferenciacién
entre responsabilidad subjetiva u objetiva « se redujera a una proclamada
inversién de la carga de la prueba, no habria razén para entender por qué se
debe abandonar el principio de la culpa, que, en lo sustancial, permanece-
ria como tnico fundamento del deber de resarcimiento».”

De un lado, una tradicional y respetable corriente de opinién hace ver,
en efecto, que la prueba del caso fortuito y circunstancias similares no es
otra cosa que la demostracién de la.ausencia de culpabilidad: se echa mano,
asi, a la nocién subjetivista del «caso fortuito»® o bien se establece, con
terminologfa derivada del derecho de obligaciones francés, una automdrica
sinonimia entre el «caso fortuito» y la «causa no imputable».”!

®  TRIMARCHI, Pietro. Rischio e responsabilita oggettiva. Op. cit., p. 12.

#  SCOGNAMIGLIO, Renato. «Responsabilita per colpa e responsabilita oggettiva». En Scritti

giuridici. Vol. 1: «Scritti di Diritto Civile». Padua: CEDAM, 1996, p. 410.

FORCHIELLI, Paolo. «Intorno alla responsabilita senza colpas. Op. cit,, p. 1394; entre otros.
VENDITTI, Arnaldo. «Sull’esercizio di attivita pericolose». Op. cit.,, p. 746; NATOU, Ugo.
«Considerazioni finali». En «Actas del seminario “Il ruolo della colpa nell’attuale sistema

della responsabilita civile”», publicadas en Responsabilita civile e previdenza. Vol. xuu,
1977, p. 769.
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La prueba del] caso fortuito consistirfa, por consiguiente, en la demos-
tracién de que el dafio se ha debido a un evento que no podia ser previsto o
evitado con la diligencia debida.*?

En esta linea de pensamiento, donde hay una presuncién que es supera-
ble a través de la prueba del caso fortuito, la doctrina hace referencia, en
todo caso, a una responsabilidad «agravada», pero que en ninglin momento
deja de ser «subjetiva»,” o bien de una responsabilidad «semiobjetiva»,** o
de una responsabilidad «objetiva intermedia».”

De otro lado, hay quien llega a afirmar que, cuando se dice que la res-
ponsabilidad objetiva existe, en todas las hipétesis en que la ley admite la
prueba del caso fortuito se comete, ademds, el error garrafal de olvidar que
lo propio de la responsabilidad objetiva es la prescindencia de todo eximen-
te,*® de donde es vélido concluir que, para algunos, responsabilidad objeti-
va es sinénimo de responsabilidad por la mera causalidad; de esta forma, los
tinicos casos de responsabilidad objetiva serfan «aquéllos en los cuales ni
siquiera el caso fortuito o la fuerza mayor son admisibles para librar al im-
putado del resarcimiento que se le impone».?’

Dentro del elenco de tesis extremas, no ha faltado alguna que pretende

emancipar la responsabilidad objetiva inclusive del anilisis del elemento
" causal, la cual no debe descartarse de plano (aun cuando no se la compar-
ta), mucho menos en un campo tan propenso a padecer la influencia de los
cambios sociales como es la responsabilidad civil.

Segiin esta ultima tesis, considerar que las hipétesis de responsabilidad
«objetiva» demandan la verificacién de la relacién causal, tal cual ocurre
con las de responsabilidad «subjetiva», significa

3 BIANCA, Cesare Massimo. Diritto civile. T. v: La responsabiliti. Milan: Dott A. Giuffreé
Editore, 1994, pp. 689, 710; TORRENTE, Andrea y Piero SCHLESINGER. Manuale di diritto
privato. 14.* ed. Milan: Dott. A. Giuffré Editore, 1995, p. 629.

VENDITTI, Arnaldo. «Del fondamento della responsabilita per danni da cose in custodias.
Giustizia civile, 1956, parte I, p. 880; BIANCA, Cesare Massimo. Diritto civile. Op. cit., p.
686; TORRENTE, Andrea y Piero SCHLESINGER. Op. cit,, p. 635 y ss.

**  BiGLIAZZI-GERI, Lina, Umberto BRECCIA, Francesco Donato BUSNELLI y Ugo NATOLL
Diritto civile. Vol. m: Obbligazioni e contratti. Turin: UTET, 1989, pp. 753 y 759; BUSNELLI,
Francesco Donato y Giovanni COMANDE. «ltalian report». En Bernhard A. Koch y Helmut
Koziol (eds.). Op. cit., p. 212.

35 VISiNTINI, Giovanna. Trattato breve della responsabilita civile. Op. cit., p. 695.

33

BIANCA, Cesare Massimo. «La colpa come elemento costitutivo della fattispecie dell’ille-
cito». Roma e america. Diritto romano comune, n.2 3, 1997, p. 204.

LEON, Leysser L. «La responsabilidad extracontractual (Apuntes para una introduccién
al estudio del modelo juridico peruano)». En La responsabilidad civil - Lineas fundamen-
tales y nuevas perspectivas. Trujillo: Editora Normas Legales, 2004, p. 28.
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proponer un requisito que, o es superfluo, porque se limita a repetir los resultados
a los cuales se arriba con el mero recurso a los criterios de responsabilidad, o es
equivoco, si se revelara susceptible de conducir a resultados diferentes. [...] [A]
diferencia de la responsabilidad subjetiva, donde la culpa y el dolo son criterios de
calificacién del nexo causal, de modo que la presencia de este tltimo se establece en
el caso concreto, en la responsabilidad objetiva el juicio es puramente tipolégico, y
consiste en la decisién sobre si el hecho producido pertenece o no a la serie de
aquellos hechos que el criterio de impuracién adscribe a cierta esfera subjetiva por
su simple acaecimiento. Esto significa que en la responsabilidad objetiva no puede
plantearse un problema de relacién de causalidad, porque éste ya ha sido resuelto
previamente, en la descripcién de la faztispecie; por lo tanto, la presencia de los
elementos de ésta en el caso concreto es suficiente para efectos del juicio de respon-

sabilidad.®®

Estas afirmaciones son solo parcialmente correctas: las dudas surgen, en
nuestra opinidn, al calificar los problemas de imputabilidad (criterios de
imputacién) como problemas de casualidad (de alli la inveterada costum-
bre de la doctrina italiana de afirmar dos tipos de causalidad: la material y
la juridica). Lo cierto es que el problema de la causalidad es siempre mate-
rial y necesariamente se resuelve en forma previa a la utilizacién de los
criterios de imputacién. Con la causalidad se identifica al causante del dafio;
con la imputabilidad, al responsable. Y esto es asi sin perjuicio de que, al
finalizar el andlisis de imputabilidad, la comprobacién de su distribucién
(por ejemplo, si se concluye en una identificacién de culpas, tanto en el
agente como en la propia victima) tenga incidencia en la valoracién previa
hecha de la relacién causal, lo que se explica en el hecho de que el fenémeno
de responsabilidad es tnico y solo admite un estudio «por partes» con fines
diddcticos. Lo mismo sucede, por ejemplo, cuando se analizan, en la etapa
de «andlisis material» del fenémeno de responsabilidad, los requisitos del
dano resarcible y, concretamente, el requisito de la certeza: el plano fictico
de la certeza se analiza dentro del propio elemento «dafio», pero el plano
l6gico de la certeza solo se comprueba en el andlisis de la relacién causal.

En esta linea de pensamiento, en el Pert, De Trazegnies, refiriéndose al
articulo 1972 del Cédigo Civil peruano, afirma que, pese a la referencia ex-
presa que hace este articulo del articulo 1970 (responsabilidad por riesgo),

es solo después de haber establecido Ia vinculacidn entre el demandado y el dafio
que nos preguntamos por los factores de atribucién; se aplicard el articulo 1969
(que lleva a discutir sobre la culpabilidad o no culpabilidad de esa persona ya

3% CASTRONOVO, Carlo. «Responsabilita oggettiva: 1) Disciplina privatistica - Diritto

comparato e straniero». Op. cit,, p. 12.
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determinada como causante) o se aplicard el articulo 1970° (que le atribuye res-
ponsabilidad por el solo hecho de ser el causante). Pero en los dos casos posibles de
atribucién (culpa o riesgo), existe una relacién de causalidad, previa en el andlisis y
subyacente en ambos tipos de responsabilidad.”

Lo cuestionable en esta cita es solo la confusién entre responsabilidad
objetiva (o por riesgo) con responsabilidad por la mera causalidad (que
corresponde a la denominada «responsabilidad objetiva absoluta» no acogi-
da en el Cédigo Civil peruano), pues, si estos conceptos fueran sinénimos,
resultarfa enteramente cierto, en nuestra opinién, que serfa superfluo o rei-
terativo separar los planos de causalidad e imputabilidad y considerar que
las hipétesis de responsabilidad objetiva demandan la verificacién previa de
la relacién causal.

La misma objecién pareceria caber en los supuestos en que se acoja la
denominada «responsabilidad objetiva relativa», que admite la exclusién de
responsabilidad probando una causa no imputable: ;para qué decir que en
la responsabilidad objetiva siempre se responde, a no ser que se pruebe el
caso fortuito u otro supuesto de causa no imputable, si este asunto ya fue
resuelto previamente? La explicacidn en el civil law cldsico de lo que sucede
es sencilla: cualquier criterio de imputacién no es sino un «justificativor
terico del traspaso del peso econémico del dafo que sufre la victima hacia
una esfera ajena, por lo que persigue explicar, con criterios de justicia, el
porqué alguien debe soportar el coste econémico del dafo sin que esta
decisién pueda calificarse de arbitraria. En la llamada «responsabilidad ob-
jetiva por hecho propio», el causante del dano serd calificado rambién como
«responsable» en la medida que reconozcamos que la actividad desarrollada
por aquel justifica que se responda por los dafios causados, puesto que, por
ejemplo, para la obtencidn de un beneficio, se generaron riesgos adicionales
al simple hecho de vivir (riesgo-creado; riesgo-beneficio) que expusieron al
peligro a todos aquellos integrantes de la sociedad que vieron conectadas
sus esferas juridicas con la actividad desarrollada por el agente (ver infra,
numeral 6); por ello, si dicha exposicién al peligro no le es causalmente
atribuida a este, por la existencia de una fractura causal, resulta también
«justo» que no se responda, por no ser el causante del dafio. De aqui el
reconocimiento del limite de la responsabilidad objetiva en la causa no
imputable.

Si este razonamiento retrata una contradiccién o, en el mejor de los casos,
una reiteracién innecesaria, que representa una aproximacion «intuitiva» a

¥ TRAZEGNIES, Fernando de. La responsabilidad extracontractual (arts. 1969-1988). T. 1.
Serie Biblioteca para leer el Cédigo Civil, vol. v. Lima: Pontificia Universidad Catélica
del Perd, 1988, p. 300.
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un problema irresoluto en la teorfa cldsica del civi/ law,™ bien cabria admi-
tirlo en la literatura juridica contempordnea, principalmente a partir de los
aportes de Calabresi y su teoria del andlisis de las capacidades de preven-
cién, de donde se concluye que el costo del dafio debe gravar a aquel sujeto
de la relacién que estd en grado de soportarlo del modo mds econémico
posible.

Lo cierto, sin embargo, a esta altura del discurso, es que —en nuestro
concepto y dentro del Cédigo Civil peruano— nunca puede reducirse la
responsabilidad objetiva a responsabilidad por la mera causalidad; para arri-
bar a esta conclusién, debe bastar el andlisis de los supuestos de responsa-
bilidad objetiva por hecho ajeno, en donde claramente se puede hallar un
responsable que no sea causante del dado.

La doctrina del civil law anterior a la influencia y aportes del andlisis
econémico del derecho trat6 decididamente de ordenar los conceptos sobre
la base de la reserva propia del dmbito de la diligencia y su contravencién al
drea de aplicacién de la cldusula general por culpa; de esta forma, ascendié
casi a la categoria de «dogma» la definicién de la culpa como concepto
antitético al de diligencia.

Asi, se afirmé que el sistema de responsabilidad subjetiva debe contener
no solo aquellas hipétesis en que la culpa funge de criterio de imputacién
en forma expresa, sino también aquellas en las cuales el eximente de respon-
sabilidad estd dado por la ausencia de culpa, entendida como inevitabili-
dad del hecho.?!

A su vez, se indic6 que los supuestos de responsabilidad en los cuales el
limite esté representado por el caso fortuito, entendido como «causa extra-
fia del todo inevitable», serdn fattispecie de responsabilidad objetiva, porque
o inevitable del caso fortuito no se mide con el criterio normal de la dili-
gencia [...], sino que es apreciado con un criterio que apunta hacia un
absolutismo mds rigido».*

- De esta manera, los supuestos de responsabilidad que tienen como limi-
te el caso fortuito serfan supuestos de responsabilidad «objetiva» porque lo
inevitable del caso fortuito no se evaliia ni mide con criterios de diligencia,
sino con criterios absolutos.*? La diferencia entre la prueba liberatoria basa-
da en la ausencia de culpa y la prueba liberatoria basada en el caso fortuito
radicaria en que la primera

4 CASTRONOVO, Carlo. La nuova responsabilita civile. Op. cit., pp. 71-77.

4 COMPORTI, Marco. Esposizione al pericolo e responsabilita civile. Op. cit., pp. 59 y 89.

‘2 Ib., pp- 83y 89.

4 COMPORT!, Marco. «Causa estranea, caso fortuito, responsabilita oggettiva». Op. cit.,

col. 2654.



La reedificacién conceptual de la responsabilidad extracontractual objetiva 23

atafie a la evaluacién de la conducta del sujeto-presunto responsable, segtin el
criterio de la diligencia; la segunda, en cambio, no concierne a la evaluacién del
comportamiento del sujeto, sino que se refiere, exclusivamente a la demostracién
de que el dafio ha sido producido por un caso fortuito, es decir, por una causa
extrafia del todo inevitable, a ral punto que resultarfa absolutamente irrelevante
brindar la prueba de la normal diligencia, es decir, de la ausencia de culpa del sujeto
considerado.

Y puesto que «cuando las pruebas liberatorias se refieren al caso fortuito
ellas no tienen que ver, para nada, con la culpa del presunto responsable, ni
en el hecho constitutivo, ni en el hecho impeditivo, dichos supuestos se
comprenden en el sistema de responsabilidad objetiva».®>

Por esto y, como antes se ha hecho ya referencia, en lo que respecta a la
posibilidad de liberacién de la responsabilidad objetiva por causa no impu-
table, se ha clasificado a esta en (a) «relativar, cuando el limite aplicable es
el caso fortuito o fuerza mayor; y (b) «absoluta», cuando la imputacién al
agente procede aunque el dafio sea suscitado por caso fortuito o fuerza ma-
yor,% hipétesis esta tltima aplicable fundamentalmente a los supuestos de
«ultrarriesgo».

Lo oportuno de separar entonces la naturaleza «objetiva» o «subjetiva»
de la responsabilidad de las cuestiones relativas a la prueba salta a la vista si
se echa una mirada al tratamiento que al respecto ha brindado el articulado
del Cédigo Civil peruano.

En el articulo 1969, se establece que la responsabilidad extracontractual
estd basada en el dolo o la culpa, pero la ausencia de estos tiene que ser
probada por el agente y no por el damnificado, como si ocurre, coherente-
mente, en los paises juridicamente cercanos al nuestro.

Este solo dato haria legitimo poner en duda lo «subjetivo» de la cldusula
normativa general contenida en la disposicién citada, que aproxima la res-
ponsabilidad subjetiva a una responsabilidad semiobjetiva, contravinién-
dose el principio de que «en la responsabilidad subjetiva, la victima no
puede obtener reparacién si no es aportando la prueba de la culpa».

COMPORTI, Marco. «Fatti illeciti: Le responsabilita presunte». En Il Codice civile -
Commentario fondato da Piero Schlesinger, diretto da Francesco D. Busnelli. Milan:
Dott. A. Giuffré Editore, 2002, p. 156. En el mismo sentido, pareceria estar orientado
VALSECCHI, Emilio. Op. cit., p. 176-177.

4 COMPORTI, Marco. «Fatti illeciti: Le responsabilita presunte». Op. cit.,, p. 156.

% MAIORCA, Carlo. «Colpa civile (teoria generale)». En Enciclopedia del Diritto. Vol. vi.
Milan: Dott A. Giuffre Editore, 1960, p. 552. Se adhiere a esta clasificacion, COMPORTI,
Marco. Esposizione al pericolo e responsabilita civile. Op. cit., p. 89.

47 CARBONNIER, Jean. Op. cit., p. 342.
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Hoy por hoy, sin embargo, la antinomia «diligencia/culpa» ha debido
ser repensada, fundamentalmente a partir de los aportes del andlisis econé-
mico del derecho, y se ha reconocido que la diligencia —bajo los deberes de
cuidado o prevencién— orienta y llena de contenido la aplicacién de las
cldusulas generales interpretativas de responsabilidad subjetiva y objetiva,
siendo «un error establecer una dicotomia entre la negligencia y la respon-
sabilidad estricta».®

4. La terminologia del Cédigo Civil y los origenes del articulo 1970.
La fusién de la responsabilidad por «hecho de las cosas» del Cédi-
go Civil francés y la responsabilidad «por actividades peligrosas»
del Cédigo Civil italiano. ;Por qué es «objetiva» la responsabilidad
por riesgo o exposicién al peligro?

La correcta comprensién del contenido del articulo que se comenta requie-
re, como minimo, la clarificacién, en términos juridicos, de los conceptos
de «actividad riesgosa o peligrosa» y de «bien riesgoso o peligroso».

Para cumplir tal objetivo es il desentrafiar los origenes de esta disposicién.

Debe sefialarse, entonces, que, en el articulo 1970 del Cédigo Civil
peruano, parecieran refundirse dos regimenes juridicos que, en los textos
legislativos que nos han servido de modelo, se distinguen convenientemen-
te: la responsabilidad por ejercicio de actividades peligrosas del Cédigo
Civil italiano y la responsabilidad por hecho de las cosas, también presente
en este ultimo pero original del Cédigo Civil francés.

En primer lugar, es manifiesta la influencia del articulo 2050 del Cédi-
go Civil italiano, subtitulado «responsabilidad por el ejercicio de activida-
des peligrosas», en la que se establece que «aquel que ocasiona un daiio a
otro en el desenvolvimiento de una actividad peligrosa, por su naturaleza o
por la naturaleza de los medios adoptados, queda obligado al resarcimien-
10, a no ser que pruebe haber adoptado todas las medidas idéneas para
evitar el dafio.

En relacién con este articulo, novedad introducida en el civil law por la
codificacién italiana, se refiere que constituye «una generalizacién de fartispe-
cie tipicas de responsabilidad que habian sido consagradas en la legislacién
especial (especialmente, en la relativa a la circulacién vehicular), para hacer

% POSNER, Richard. El anélisis econémico del derecho (1992). Traduccion del inglés por
Eduardo Suarez. México D. F.: Fondo de Cultura Econémica, 1998, p. 172.
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frente a las actividades peligrosas no asimilables a las figuras tradicionales del
dafio mediante cosas o animales».”’

Las actividades peligrosas podfan regularse, entonces, de dos maneras:
«o se las prohibia, con la previsién de un sistema de control para los infrac-
tores y, de ser el caso, con sanciones penales; o se las admitia, como al final
se hizo, bajo la condicién de que los damnificados puedan ser resarcidos
con mayor facilidad».*

De otro lado, se ha sefialado que el ordenamiento juridico, frente al
ejercicio de una actividad peligrosa, puede

prohibir el ejercicio de la actividad, por considerar intolerables los riesgos a los que
quedarfan expuestos los demds miembros de la sociedad, en proporcién a las ven-
tajas que el desarrollo de la actividad y sus resultados tiles pueden aportar a éstos
{en el sentido de reflejo colectivo de una utilidad individual, atendiendo a la
difusién del ejercicio de la actividad o a la contribucién de la actividad a la produc-
cién nacional, ala ocupacién, a la utilizacién de las fuerzas laborales de la sociedad
0, como ha ocurrido en los tiltimos afios, al desarrollo de los conocimientos técnico-
cientificos); o puede, por el contrario, permitir el ejercicio de la misma actividad
peligrosa, si la relacién entre el riesgo y la ventaja, colectivamente valorizados, haga
aceptable su desenvolvimiento. En este segundo caso, el ordenamiento debe reali-
zar una eleccién en lo relativo a la reparticién del riesgo entre todos los miembros de
la sociedad, por un lado, y el que ejerce laactividad, por otro.”!

Por esta razén, se dice que, en el supuesto analizado, nos encontramos
ante actividades que, a pesar de estar permitidas, obligan al resarcimiento de
los dafios que generan: actividades dafosas o riesgosas que no se prohiben y
que, pese a ser consentidas, son fuente de responsabilidad (objetiva).>?

Como bien hacia ver Esser, ademds, hay actividades peligrosas que
resultan ser esenciales en la vida moderna, y alguien tiene que realizarlas
necesariamente.>

“  SALVI, Cesare. Op. cit.,, p. 1232. En perspectiva historica, véase MINERVINI, Gustavo.

«Orientamenti verso la responsabilita senza colpa nella pid recente dottrina straniera».
Giustizia civile, afo 1t, 1952, pp. 626-627.

FRANZONI, Massimo. «Dei fatti illeciti». En Commentario del codice civile Scialoja e
Branca a cura di Francesco Galgano. Bolonia, Roma: Zanichelli Editore, Societa Editrice
del Foro Maliano, 1993, p. 482.

MARTINI, Demetrio de. «Responsabilita per danni da attivita pericolosa e responsabilita
per danni nell’esercizio di attivita pericolosa». Giurisprudenza italiana, 1973, parte |,
col. 978.

52 TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. Op. cit., p. 147.
53 La referencia es de MINERVINI, Gustavo. Op. cit., p. 638.

51
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Pero ;qué debe entenderse por «ejercicio de actividad» de un lado y por
«actividad peligrosa» del otro?
En principio, por «ejercicio de actividad» se propone entender

una sucesién continuada y repetida de actos que se desarrolla en el tiempo y que se
encuentra coordinada en sus fines. Los dos términos ¢jercicio y actividad concu-
rren, por igual, para representar esta continuidad, esta sistematicidad energética
que no se encuentra encerrada en una accién que se agota en s misma, sino que
presupone la inmanencia de una continua renovacién en situacién constante.
Ejercicio—de exercere, tener en movimiento [.. .]-— expresa cinemdticamente dicho
concepto de continuidad en una serie de actos repetidos y constantes, que no
concluye en una accién aislada, sino que se desenvuelve persistentemente, con
constancia en el tiempo. Actividad, por su parte, refuerza el mismo concepto en su
derivacién practicamente frecuente de acts, respecto del cual presupone una con-
tinua repeticién en una serie de actos, ligados y coordinados a un fin orgdnico y
sistemdtico, como de explotacién industrial. >

Para el derecho, «actividad» es, pues, el conjunto de actos «coordinados
o unificados en el plano funcional por la unicidad de su fin».>

Ello no quiere decir, desde luego, que, abusando de la interpretacién
literal, estemos autorizados para asumir que queden fuera del dmbito de
aplicacién de la norma las omisiones. Estas, qué duda cabe, bien pueden
traducirse en una situacién de riesgo o de exposicién al peligro®® y dar
lugar, entonces, a la responsabilidad civil contemplada en el articulo 1970
de nuestro Cédigo Civil.

Desde una perspectiva comparativa, sin dejar de reconocerse que la nor-
ma italiana constituye un avance respecto de las codificaciones europeas
mds tempranas, se manifiestan dudas sobre la conveniencia del camino se-
guido: un incremento en el plano de las categorias, en lugar de la formula-
cién de cldusulas generales aplicables, por igual, a los dafios causados por
cosas o actividades®” o a los dafios provocados, fuera de toda intervencién

GeNTILE, Guido. «Responsabilita per I'esercizio di attivita pericolose». Responsabilita
civile e previdenza, aho Xxv, 1950, p. 104. En el mismo sentido, véase SCOGNAMIGLIO,
Renato. «Responsabilita civile». Op. cit., p. 351.

55 AULETTA, Giuseppe. «Attivita (Diritto privato)». En Enciclopedia del diritto. Vol. 1. Milan:
Dott A. Giuffré Editore, 1958, p. 982.

Este realce ya figura en VENDITTI, Arnaldo. «Sull’esercizio di attivita pericolose». Op.
cit., p. 745. Véase infra, § 7, en relacion con la responsabilidad de la Administracion
Pablica por «peligros ocultos» en inmuebles de uso piblico.

STONE, Ferdinand S. «Liability for damage caused by things». En International
Encyclopedia of Comparative Law. Vol. xi: Torts. Tubinga, La Haya, Paris, Nueva York:
Mohr, Mouton, Oceana Publications Inc, 1972, p. 9.
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causal del legalmente responsabilizado, «por entidades seagentes» (personas,
animales o cosas que «actdan auténomamente»), como prefiere denominar-
las, con fines sistemdticos, algin autor.>®

Y, por «actividad peligrosa» (con cargo de examinar el desarrollo con-
ceptual en infra, § 6), puede indicarse preliminarmente que esta cabe ser
entendida —desde una perspectiva tradicional— como «actividad poten-
cialmente idénea para provocar dafios inevitables»,”” por lo que refiere a la
introduccién o incremento de riesgos o peligros a la sociedad. Empero, ;de
qué nivel de riesgo se habla? Las respuestas no han sido univocas.

De un lado, se ha sefialado que, si se reconoce que la vida misma estd
en capacidad de generar riesgos, una «actividad riesgosa» serd aquélla que
adiciona al individuo un peligro adicional al simple hecho de vivir.*® Para
otros, involucrard a «todas aquellas actividades que incrementan el nivel
medio del riesgo»." Y, en experiencias extrafias al civil law, se llegard a
afirmar inclusive que «en los ordenamientos donde la peligrosidad de la
actividad comporta un régimen especial de responsabilidad se debe re-
querir una especifica cualificacién de tal peligrosidad: en el common law,
por ejemplo, ésta tiene que ser ultrabazardous or extraordinary [ultrarries-
goso o extraordinario]».®?

Entendemos que la opinién anterior es critica frente al mantenimiento
en el Cédigo Civil italiano de una norma que regula, con diverso tenor, la
responsabilidad por hechos de cosas.

De ser asf, la solucién recogida en el Cédigo Civil peruano parecerfa ser
correcta si apuntara a unificar el tratamiento de ambos supuestos, solo que,
siguiendo cabalmente a la aguda observacién del autor citado, es menester
afirmar también que las buenas expectativas que genera nuestro articulo
1970 se frustran por la conservacién de disposiciones especiales de encrip-
tado decimondnico, pero de historia méds que milenaria, como la responsa-
bilidad por dafios causados por animales (art. 1979) y por caida de edifi-
cios (art. 1980), ambos con redaccién defectuosa y, peor ain, distinta y
contrastante con el sentdo de la dldusula normativa general de vanguardia,
desde cierto punto de vista, que los antecede.

% MARTINI, Demetrio de. «Responsabilita per danni da attivita pericolosa e responsabilita
per danni nell’esercizio di attivita pericolosa». Op. cit., cols. 968-969.

5% b., col. 978.

% TRAZEGNIES, Fernando de. Op. cit., § 73, p. 159.

®  GALLO, Paolo. Introduzione alla responsabilita civile. Articoli 2043/2059 C.C. Turin: G.
Giappichelli Editore, 2000, p. 123.

ComanDE, Giovanni. «Commentario sub art. 18». En Massino Bianca y Francesco D. Busnelli
(eds.). Tutela della privacy-Legge 31 dicembre 1996 n. 675. A cura di C. Massimo Bianca e
Francesco D. Busnelli. A su vez en Le Nuove leggi civili commentate, 1999, p. 491.
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En segundo lugar, y retomando el tema de los origenes del articulo
examinado, hay que sefialar, aunque el vinculo sea mds remoto, que, en lo
dispuesto en nuestro Cédigo Civil, se percibe la herencia del articulo 1384
del Cédigo Civil francés, a tenor del cual, justamente, «se es responsable no
s6lo del dafio causado por hecho propio, sino también por el dafo causado
por el hecho de las personas de las que se debe responder o de las cosas que
se tienen bajo custodia».

Respecto de la experiencia francesa, en relacién con el citado articulo del
Cédigo napolednico, nos limitamos a informar que, a partir de una deci-
sién judicial famosa de la Cour de Cassation, la sentencia Jeand heur de
1930, la responsabilité objective, también denominada responsabilidad «de
derecho» (de droit) o «de pleno derecho» (de plein droit) por el hecho de las
cosas, se ha definido como «la obligacién para el custodio de una cosa in-
animada de indemnizar todo dafio causado por otro por el hecho de dicha
cosa; el custodio no puede eximirse si no es demostrando la fuerza mayor o
el hecho de la victima».®

Conocer los antecedentes del articulo 1970 del Cédigo Civil es, desde
luego, importante, pero no lo es menos asignarles su correcto lugar para
evitar lecturas distorsionadas de la doctrina elaborada en Italia y Francia a
partir de las normas citadas.

Por ello, es esencial informar que, en Italia, la segunda parte del articulo
2050, donde se hace referencia a la prueba de la «adopcién de todas las medi-
das idéneas para evitar el dafio», vuelve legitima la posicién de quienes sostie-
nen que el criterio de imputacién alli establecido sigue teniendo cardcter subje-
tivo* y que nos encontramos, entonces, frente a una hipdtesis de «responsabi-
lidad agravada por culpa presunta».® Esto significa que, al hacer referencia el
articulo 2050 del Cédigo Civil italiano a medidas de diligencia, se termina,
desde la 6ptica tradicional (y en donde el concepto de culpa es definido como
«negligencia»: nocién opuesta a la de «diligencia»), en un «anclaje» de este
precepto en el concepto de culpa, lo que para muchos ha impedido sustentar
en ltalia la exposicién al peligro como basamento de una nueva cldusula general
normativa de responsabilidad de naturaleza objetiva.®

6 GRYMBAUM, Luc. Op. cit., p. 4. En perspectiva comparativa, véase STONE, Ferdinand S.

Op. cit.,, p. 7.

6 VALseccH!, Emilio. Op. cit., pp. 160 (nota 1), 164; Sciso, Carla Maria. «Spunti in tema di
responsabilitd per I'esercizio di attivita pericolose». En Michelle Spinelli (dir.). Vol. 1. Op.
cit., p. 564; Natou, Ugo. Op. cit., p. 769; CORSARO, Luigi. «Responsabilita civile: 1)
Diritto civile». Op. cit., p. 24; entre otros.

% BIANCA, Cesare Massimo. Diritto civile. Op. cit., p. 709.

% CASTRONOVO, Carlo. La nuova responsabilita civile. Op. cit., p. 56.
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Se escribe, desde esta perspectiva, que «la norma que regula la materia
de los dafios ocasionados a otros en el ejercicio de una actividad peligrosa ha
repudiado el principio de la responsabilidad objetiva, al permitir al causan-
te del dafio la prueba de haber adoptado todas las medidas id6neas para
evitar el mismo»®

La alra probabilidad de que la actividad desarrollada dafie a otros y la potencialidad
de crear dafio que califica la actividad como peligrosa aconsejan a la ley obligar a
quien la ejerce a una prevencidn severa y rigurosa para salvar a los terceros, y a
imponer, en concreto, a través de la regulacion dela carga dela prueba, una regla de
conducta para el que ejerce la actividad.*®

Segin esta misma linea de pensamiento, que hasta hoy goza de abruma-
dora acogida en la jurisprudencia italiana, dichas medidas serian todas aquellas
brindadas «por la técnica y que se tengan a disposicién, atendiendo a las
circunstancias del caso; ello implica la observancia de un comportamiento
libre de negligencia reprobable».®” En otras palabras, estariamos ante una
presuncién legal que solo puede superarse mediante la prueba liberatoria,
por lo demds dificilmente realizable, de la «diligencia profesional», o sea, la
conformidad del propio obrar a las prescripciones técnico-normativas que
rigen una actividad determinada.”

Los partidarios de esta apreciacién esgrimen en pro de su causa, de igual
forma, un pasaje de la Relazione al Codice civile (una especie de exposicién de
motivos de este texto legal), donde se expone que, en el terreno de las activi-
dades peligrosas, se aplica una «olucién intermedia» entre la responsabilidad
por culpa y la responsabilidad objetiva: se establece una inversién de la carga
de la prueba y esta, para efectos liberatorios, pasa a recaer en el causante del
dafio —quien verd, asi, ampliado el contenido de su deber de diligencia—,
pero la culpa sigue constituyendo la base de la responsabilidad.”

Llama la atencién, de todas formas, que un temprano analista de la norma,
sin alejarse de la perspectiva subjetivista, haya auspiciado algo que coincide

¢ MICC0, Renato. Dei singoli contratti e delle altre fonti delle obbligazioni. 2.* ed. aumen-

tada. En Commentario del codice civile. Turin: UTET, 1966, p. 813.

CORSARO, Luigi. «Responsabilita da attivita pericolose». En Digesto delle discipline
privatistiche. Sezione civile. Vol. xvii. Turin: UTET, 1998, p. 88.

0n8

% Cupis, Adriano de. Il danno - Teoria generale della responsabilita civile. 3.2 ed. T. 1.

Milan: Dott. A. Giuffré Editore, 1979, p. 184.

BIANCA, Cesare Massimo. Diritto civile. Op. cit., p. 709. En igual sentido, véase SCis0O,
Carla Maria. Op. cit., p. 571.

A este argumento recurren VALSECCHI, Emilio. Op. cit., p. 160 {nota 1); FORCHIELLI, Paolo.
«Intorno alla responsabilita senza colpa». Op. cit., pp. 1381-1382; Sci1so, Carla Maria.
Op. cit.,, p. 567; entre otros.
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con lo determinado por nuestros codificadores. El consideraba que el arti-
culo 2050 del Cédigo Civil italiano se encontraba

en el camino de los grandes principios: con él se ha colmado una laguna, y se
influye en ulteriores sectores de la actividad humana, por el progresivo restableci-
miento de la libre coexistencia de los derechos. En un ulterior desarrollo del con-
cepto se podrd arribar a la codificacién de una presuncién tinica que se centre en el
principio de la peligrosidad, asi como, en su momento, el principio de la responsa-
bilidad por culpa subjetiva resulté de la unificacién del concepto de la culpaen las
diversas hipétesis de damnum iniuriam datum.”

Pero otro grupo de autores, a quienes cabe reconocer, ademds, el mérito
de superar con fundamentos la interpretacién «auténtica» de la ley —lla-
mémosla asi— considera, en cambio, que la inversién de Ja carga de la
prueba en el articulo 2050 coincide, en ultimo andlisis, con una regla de
responsabilidad objetiva.”

Lo que el Cédigo Civil italiano exige probar es, segin esta linea de pen-
samiento, «el hecho objetivo de que se han adoptado medidas brindadas
por la técnica, aptas para evitar el dafion, de modo que estarfamos ante una
hipétesis de responsabilidad «por riesgo objetivamente evitable».”

Se sostiene, igualmente, en esta linea de pensamiento, que debiera juz-
garse correcto, desde una Sptica objetivista, que en la responsabilidad por
ejercicio de actividades peligrosas

el nicleo constitutivo prescinde de la existencia de un comportamiento culposo, y
requiere sélo que la accién sea llevada a cabo por quien ejerce una actividad peligro-
sa, durante cuyo ejercicio se produzca un dafio injusto. La relacién entre hecho y
dafo se establece, entonces, con prescindencia de la culpa, y el efecto del resarci-
miento depende exclusivamente del ejercicio en concreto de una actividad peligro-
sa[...]. La concepcién que atribuye un fundamento culposo  la responsabilidad
por el ejercicio de actividades peligrosas no es leal con la evolucién producidaen el
campo de la actividad industrial, que produjo la categorfa de los llamados dafios

andnimos y necesarios.”®

72 GeNTILE, Guido. Op. Cit.,, p. 103.

73 TRIMARCHI, Pietro. Rischio e responsabilita oggettiva. Op. cit., p. 278; COMPORTI, Marco.

Esposizione al pericolo e responsabilita civile. Op. cit., pp. 96-97; VISINTINI, Giovanna.
La responsabilita civile nella giurisprudenza. Padua: Cedam, 1967, p. 388; PATTI, Salvatore.
Prove - Disposizioni generali. En Commentario del Codice civile a cura di Antonio
Scialoja e Giuseppe Branca. Bolonia, Roma: Zanichelli Editore, Societa Editrice del
Foro ltaliano, 1987, p. 126; entre otros.

TRIMARCHI, Pietro. Rischio e responsabilita oggettiva. Op. cit., pp. 48, 278-279.
75 FRANZONI, Massimo. Dei fatti illeciti. Op. cit., pp. 533-534.
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Pero en el Cédigo Civil peruano —esto es lo que cuenta— no se presen-
ta la criticada inversién de la carga de la prueba que ha movido a un sector
de la doctrina italiana a calificar el articulo 2050 del Cédigo Civil de su
pais como «el mayor obstdculo para la identificacién de un principio gene-
ral de responsabilidad objetiva de empresa en el sistema del Cédigo Civil»®
y hasta como una «desilusién» propiamente dicha.”

La norma italiana también ha sido juzgada por algunos como «insufi-
ciente» y «excesiva»: lo primero,

porque la prueba liberatoria de haber adoprado todas las medidas idéneas para
evitar el dafio [...] puede devenir una probation diabolica, o puede, por el contra-
rio, ser demasiado fécil [....]. Es excesiva en el aspecto de la previsibilidad del dafio,
el cual, cuando se trata de actividades peligrosas, estd [....] i re ipsa, de modo que
el empresario responderfa siempre, porque el dafio serfa siempre previsible.”®

La interpretacién en clave «objetiva» del articulo 1970 de nuestro Cédi-
go tiene también a su favor una antigua y autorizada doctrina francesa que,
de la mano con una jurisprudencia vanguardista, subraya con decisién, en
el citado articulo 1384 del Code Napoléon, la ausencia de toda referencia a
la culpa (faute) y, por lo tanto, la mera exigencia de una relacién de causa-
efecto entre la cosa y el dafio,”” a fin de establecer la responsabilidad.

Sobre la base de esta apreciacién, tan simple cuanto aguda, nacen suce-
sivamente, a fines del siglo XIX, las llamadas teorfas del «riesgo profesional»
(risque professionnel) y del «riesgo creado» (risque créé).

Entre ambas teorias hay —digdmoslo asi— una diferencia de amplitud
del campo visual. La primera, esbozada por Raymond Saleilles (1855-1912)
a partir de 1894, aplica la perspectiva objetiva a la administracién de los
danos producidos por las grandes fdbricas.®® La segunda, planteada por
Louis Josserand (1868-1941), es menos limitada y considera que se es in-
mediatamente responsable, por razones de equidad y sin que para ello sea
necesario analizar el plano subjetivo o el rubro de actividad, de los dafios
causados por el hecho de las cosas de las que uno se sirve. El deber de

76 SAvi, Cesare. Op. cit., p. 1234.

CASTRONOVO, Carlo. «Responsabilita oggettiva: 1) Disciplina privatistica - Diritto compa-
rato e straniero». Op. cit., p. 4.

8 GRASSETTI, Cesare. «Diritto dell’energia nucleare: Il regime giuridico della responsabilita

civile». En Il Foro padano, vol. x, 1960, col. 51.
7 JOSSERAND, Louis. Op. cit., p. 74.

8 Segiin la sintesis de MAsSIGL, Charles. «Les travaux de Raymond Saleilles sur la théorie
objective de la responsabilité extra-contractuelle». En BEUDANT, Robert et al. L’ceuvre
juridique de Raymond Saleilles. Paris: Arthur Rousseau, 1914, p. 435 y ss.
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resarcir tales dafos se concreta en una obligacién que nace ex lege,’ en
cabeza de quien genera el riesgo. Este «debe ser asumido por aquel que lo
ha creado, al margen de todo derecho de propiedad o de otro derecho real
sobre la cosa [...]. El riesgo, nocién concreta y de orden esencialmente préc-
tico, debe ser asumido por el individuo que dispone de la cosa y ejerce el
gobierno de ésta».®?

A aquella doctrina francesa, en su momento contestataria, se debe la
centenaria asociacién de la responsabilidad objetiva con el dmbito, precisa-
mente, de los dafios causados por cosas,* mientras que en el resto de hipé-
tesis sigue predominando la responsabilidad por culpa.

Hay quien ha advertido la incompatibilidad entre la culpa y el riesgo, y
propone una nocién alternativa: la «garantia», como verdadero fundamento
de la responsabilidad civil.®

En Italia, el debate se escenifica en el decenio 1960-1970, y se hablard
de riesgo de empresa (rischio di impresa) y de exposicién al peligro (esposizio-
ne al pericolo) (véase infra, § 6). Este hecho estd ligado directamente con la
terminologfa de nuestro codificador que utiliza los adjetivos «riesgoso» y
«peligroso».

Un autor, teniendo a la vista la sola cldusula normativa general de res-
ponsabilidad extracontractual consagrada en el Cédigo Civil de su pais (que
es de cardcter subjetivo), decfa bien que el riesgo no tenia posibilidad de
sustituir a la culpa como criterio de imputacién, porque este «debe ser
determinado por la ley, y no inventado por el intérprete. La ley ha escogido
y sefialado la culpa; no hay ninguna indicacién, junto a ella, del riesgo».*

Por la misma razén, sin embargo, se sefialaba también que, en la inter-
pretacién del articulo 2050 de dicho Cédigo, aun cuando estuviera fuera
de lugar y fuera irrelevante recurrir al «riesgo», no podia afirmarse lo mismo
respecto del «peligro», porque este si es un elemento en el que se apoya la
ley expresamente.®

Ateniéndonos a estas consideraciones doctrinales y a los antecedentes
del articulo 1970 del Cédigo Civil peruano que hemos revisado, asi como
al «riesgo» y a la «exposicién al peligro», a los cuales se remite legalmente

81 JOSSERAND, Louis. Op. cit.,, pp. 89 y 98.
2 b, p. 125.

8 VINEY, Geneviéve. Introduction a la responsabilité. Op. cit., p. 84.

B4 STARCK, Boris. Essai d. une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa

double fonction de garantie et de peine privée. Paris: L. Rodstein, 1947, p. 51 y ss.

BARBERO, Domenico. Op. cit., p. 811. En igual sentido, véase SCiso, Carla Maria. Op.
cit., pp. 561-562 y 566.

SCOGNAMIGLIO, Renato. «Responsabilita civile». Op. cit., p. 351.
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como criterios de imputacién, podemos afirmar, ahora si, sin incurrir en
apriorismos, la naturaleza objetiva de la responsabilidad alli normada.

En la codificacién peruana no existe, pues, desde el punto de vista de los
conceptos tradicionales, la discusién del «anclaje» de la responsabilidad por
exposicién al peligro en la cldusula general por culpa, por lo que, al no
haberse codificado tampoco la teorfa del «hecho ilicito», cabe perfectamen-
te afirmar a la responsabilidad objetiva por riesgo como una cldusula gene-
ral interpretativa de responsabilidad de igual valor que la cldusula general
por culpa; todo ello, sin perjuicio de analizar mds adelante (infra, § 9), si
en verdad una referencia tal, como la realizada por el articulo 2050 del
Cédigo Civil italiano, a la «prueba de haber adoptado toda las medidas
idéneas para evitar el dafio», representa o no en realidad un «anclaje» en el
concepto de culpa.

5. La terminologia del Cédigo Civil y los origenes del articulo 1970 (si-
gue): ;por qué es erréneo hablar de «bienes riesgosos o peligrosos»?

Acabamos de anotar que, con lo decidido por el legislador peruano, al no
prescribirse ninguna inversién de la carga de la prueba, se ha evitado, a fin
de cuentas, la importacién de la discusién entablada al respecto entre los
intérpretes del articulo 2050 del Cédigo Civil italiano, que parece haber
servido al articulo 1970 del Cédigo Civil peruano de modelo.

Sin embargo, en el articulo que estamos comentando, se comete una
incoherencia de la que, curiosamente, bien pudo habernos prevenido la
propia doctrina italiana: hablar de «bienes riesgosos o peligrosos» es doble-
mente errado.

Es errado, en primer lugar, porque haber utilizado el término «bien», en
vez de «cosa», como se hace acaso en todos los Cédigos Civiles fordneos, no
es correcto desde una perspectiva estricta y necesariamente técnica.

Dogmidticamente entendido, el concepto de «bien» equivale a «objeto
de proteccién juridica», en sentido lato; o «punto de referencia objetivo de
un derecho subjetivo (o, de ser el caso, de una situacién subjetiva)», en
sentido estricto.?

Asi pues, pertenecen también a esta categorifa los Lebensgiiter («bienes de
la vida»), los «bienes esenciales de la persona, es decir, sus valores esenciales
(vida, honor, etc.)»,®® que son objeto de los derechos de la personalidad, de

8 PUGLIATTI, Salvatore. «Beni (Teoria Generale)». En Enciclopedia del Diritto. Vol. v. Milan:
Dott A. Giuffre Editore, 1959, pp. 173 y 187.

% BIANCA, Cesare Massimo. Diritto civile. T. vi: «La proprieta». Milan: Dott A. Giuffré Editore,
1999, p. 52.
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los Grundrechte («derechos fundamentales», como se acostumbra también
llamarlos), constitucionalmente protegidos.*” Por obvios motivos, estos «bie-
nes» no admiten, desde ningin punto de vista, ser calificados como «ries-
gosos» o «peligrosos».

El mismo reparo puede formularse si se piensa en aquellas entidades,
igualmente no susceptibles de ser calificadas en términos de «riesgo» o «pe-
ligrosidad», que ostentan la caracteristica de la ausencia de corporalidad,
pero que, por poseer objetividad juridica, por ser objeto de derechos subje-
tivos, reciben la denominacién de «bienes inmateriales»:®® marcas, disefios
industriales, patentes, etc.

A la misma constatacién se arriba si se piensa en los llamados «derechos
patrimoniales», o sea, en los «derechos subjetivos que protegen un interés
econémicamente valorable y que concurren a conformar el patrimonio de
un sujeto»,”’ que, para una parte de la doctrina, también serfan bienes. Para
efectos de la responsabilidad patrimonial del deudor, por ejemplo, los cré-
ditos, que son «derechos», se consideran «bienes», en tanto y en cuanto
elementos «activos» (ejecutables) de un patrimonio.”” En nuestro Cédigo
Civil (art. 886, n.° 7), las «rentas o pensiones» forman parte del elenco de
los «bienes muebles».

En cambio, la nocién de «cosa», en sentido juridico, es «eminentemente
histérica, y no ya naturalistica o abstracta. Cosa es toda parte del mundo
externo al ser humano {...] que puede quedar sujeta a su sefiorio».”’ Es una
nocién «prejuridica y, por lo tanto, extrajuridica: se trata de un elemento
de la realidad que es tomado en consideracién por el derecho; si al final del
examen se considerard que tal elemento puede constituir objeto de un inte-
rés juridicamente relevante, entonces la «cosa» serd calificada como «bien»».”

8 GAZZONI, Francesco. Manuale di diritto privato. 10.% ed. Napoles: Edizioni Scientifiche

Italiane (ESI), 2003, p. 194.
MESSINETTI, Davide. «Beni immateriali». En Enciclopedia Giuridica Treccani. Vol. v.
Roma: Istituto della Enciclopedia Italiana, 1988, p. 1 (de la separata); SCOzZzAFAvA,

Oberdan Tommaso. Dei beni. En Il Codice civile - Commentario diretto da Piero
Schlesinger. Milan: Dott A. Giuffré Editore, 1999, p. 5.

BIANCA, Cesare Massimo. Diritto civile. T. vi. Op. cit, p. 52.
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9 MAIORCA, Carlo. «Beni». Enciclopedia Giuridica Treccani. Vol. v. Roma: Istituto della

Enciclopedia Italiana, 1988, p. 11 (de la separata); BIANCA, Cesare Massimo. Diritto
civile. T. vi. Op. cit.,, p. 52; GAZZONi, Francesco. Op. cit., pp. 193-194. En contra, véase
Scozzarava, Oberdan Tommaso. Op. cit., pp. 18-19.

MARTINO, Francesco de. «Commentario sub art. 810». En Della proprieta. 3. ed. A su
vez en Commentario del Codice civile a cura di Antonio Scialoja e Giuseppe Branca.
Bolonia, Roma: Nicola Zanichelli Editore, Societa Editrice del Foro ltaliano, 1968, p. 1.
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% ZENO-ZENCOVICH, Vincenzo. «Cosa». Digesto delle discipline privatistiche. Sezione

civile. Vol. \v. Turin: UTET, 1989, pp. 443-444.
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Esta Gltima es la idea que se queria reflejar en la norma del Cédigo Civil
francés sobre la responsabilidad «du fait des choses». Mds ain, la doctrina
francesa ha circunscrito la aplicacién del articulo a las «choses inanimées»,
atendiendo a que los dafios por hechos de las cosas «con actividad propia»,
como los animales, reciben un tratamiento especial dentro del mismo c6di-
go.” De aqui también que, en Francia e Italia, el concepto fundamental
para entender a cabalidad tal hipétesis sea la relacién de «custodia» entre el
imputado y la cosa. En ninguna de las experiencias de tales paises, como es
palmario, se estd pensando en la idea de «bien».

Por lo demds, la usual restriccién del término «cosa» a las solas entidades
«corporales», admitida por la doctrina,” también concuerda perfectamente
con el sentido de estas reglas juridicas importadas.

En nuestro Reglamento Nacional de Trdnsito se ha salvado bien esta
incorreccién terminoldgica al establecerse que el peligro se refiere a la con-
duccién de automdviles, y no a los automéviles en si mismos: «la persona
que conduzca un vehiculo en forma de hacer peligrar la seguridad de los
demds, infringiendo las reglas de trdnsito, serd responsable de los perjuicios
que de ello provengan» (art. 271).

Sin perjuicio de cuanto acabamos de sefialar, estd claro que la critica no
puede tener como tnico sustento una observacién terminoldgica por mds
pertinente que esta sea, mds aun teniendo en cuenta que, en nuestro Cédi-
go Civil, hay ocasiones en las cuales se utilizan indistintamente los térmi-
nos «bien» y «cosar.

Recuérdense, a propésito, los articulos 947 y 948, en los que se hace
referencia a la transferencia de propiedad de una «cosa mueble», mientras
que, pocas lineas después, el articulo 951 trata de la adquisicién por pres-
cripcién de un «bien mueble».

Por ello, hay que refinar la critica afiadiendo, en segundo lugar, que lo
dispuesto en el articulo 1970 del Cédigo Civil es equivoco porque las cosas
no son jamds en si mismas riesgosas ni peligrosas.

No existe una categorfa de «res periculosae» ni cosas de las que se pueda
afirmar que tengan una aptitud intrinseca para producir consecuencias dafiosas.

Lo cierto es que incluso la cosa mds inocua puede convertirse en peligro-
sa, atendiendo a la situacién especifica, y aun en grado superior al de aque-
llas que, a primera vista, si se juzgarfan como tales.”’

*  DEMOGUE, René. Traité des obligations en général. Parte 1: Sources des obligations. T. v.

Paris: Librairie Arthur Rousseau, 1925, p. 364.

% ZENO-ZENCOVICH, Vincenzo. Op. cit., p. 444; BIANCA, Cesare Massimo. Diritto civile. T.
vi. Op. cit.,, p. 54; SCOZzAFAVA, Oberdan Tommaso. Op. cit., p. 13.

9 GeRl, Vinicio. Responsabilita per danni da cose ed animali. 2.* ed. Milan: Dott A. Giuffré
Editore, 1967, p. 242; GRYNBAUM, Luc. Op. cit., p. 7.
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Puede ser mds peligrosa una navaja de afeitar en las manos de un nifio o de una
persona inconsciente o exaltada, que un arma cuyo uso sea dificil o que, por su
peso, no pueda ser sostenida por un muchacho. Una piedra pequefia, lanzada con
gran violencia, incluso por una persona no particularmente fuerte puede ser mds
peligrosa que una roca que no pueda ser levantada con facilidad. [...]. Los medica-
mentos pueden ser curativos, pero también letales, dependiendo de la persona que
los tome, de la cantidad y del uso que se haga de ellos, segin las circunstancias.
Jamds se podrd decir que un medicamento es una cosa peligrosa, aunque todo
medicamento, desde cierto punto de vista, sf puede ser peligroso.”®

Anotaba por esto bien Trimarchi que, en realidad,

la responsabilidad objetiva viene ligada a «actividades» y no a «cosas» que presenten
un riesgo. Se ha en efecto sostenido que la norma sobre el dafio por cosas se debe
aplicar sélo a las «cosas» peligrosas, y justamente esta tesis ha sido criticada en base
ala consideracién que no existe una categoria de las «cosas peligrosas», por lo quela
misma cosa puede ser peligrosa o inocua segtin las circunstancias. Observacién
exacta: para convencerse baste pensar que existen sustancias quimicas inocuas en
condiciones normales, las cuales resultardn peligrosas cuando vengan expuestas, en
el curso de un procedimiento industrial, a ciertas presiones, a ciertas temperaturas,
al contacto con otras sustancias. Pero serfa injustificado extraer de esta exacta premi-
sa la conclusién de que la existencia y el grado del riesgo no desarrollan algin rol en
la interpretacidn y en la aplicacién del art. 20519 c.c. Ya Stallybrass, en un estudio
dedicado a un problema andlogo en relacién al common law, ha observado que no
se puede hablar de cosas peligrosas 77 5¢, sino s6lo de cosas peligrosas sub modo,
habiendo concluido que la responsabilidad se conecta no tanto ala cosa cuanto ala
actividad que con ella viene desenvuclta, y al riesgo que asi viene creado: y esta me
parece la tinica conclusién adecuada.”

La posicién contraria, si bien ilustremente representada, se basard en la
referencia expresa del articulo 2050 del Cédigo Civil italiano a la «natura-
leza de los medios adoptados».!” Este es un dato fundamental por tener en
cuenta, ciertamente. Ocurre, sin embargo, que dicho fragmento quedé al
margen en la importacién normativa verificada en nuestro articulo 1970.
Este es un decisivo argumento a favor de la inexistencia de las cosas riesgo-
sas o peligrosas.

% BRASIELLO, Ugo. «Cose “pericolose” e cose “seagenti”». Rivista trimestrale di diritto e
8 p 13

procedura civile, afo x, 1956, p. 35.
TRIMARCHI, Pietro. Rischio e responsabilita oggettiva. Op. cit., pp. 215-216.

"% COMPORTI, Marco. Esposizione al pericolo e responsabilita civile. Op. cit., p. 200; Cupis,
Adriano de Dei fatti illeciti. 2.* ed. En Commentario del codice civile a cura di Antonio
Scialoja e Giuseppe Branca. Bolonia, Roma: Nicola Zanichelli Editore, Societa Editrice
del Foro ltaliano, 1971, p. 90.
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Se afirmard, de igual forma, que existen ciertas cosas que poseen en si
mismas cierta potencialidad dafiosa y que pueden considerarse peligrosas
de acuerdo con un juicio de estimacién de su peligrosidad basado en crite-
rios estadisticos y cuantitativos. Asi, una «materia venenosa, observando los
hechos de un determinado periodo de tiempo, es decir, siguiendo un crite-
rio rigurosamente objetivo, ocasiona una serie de accidentes infinitamente
superiores, tanto en cantidad cuanto en gravedad, que los derivados de una
navaja de afeitar».'”!

Pero, aunque se admitiera que una cosa tiene una propia y auténoma
potencialidad dafiosa, la causa principal del dafio siempre serd representada
por una actividad peligrosa y no por la cosa en si. «Es la accién del hombre
lo que hace de la cosa un objeto mediato de su actividad, aun cuando ella
escape de todo control en la fase dindmica».'”

Para el ordenamiento juridico, por lo demds, dla pura y simple deriva-
cién del dafio de la cosa es irrelevante; lo que cuenta, para efectos de la
responsabilidad, es que un comportamiento humano haya alimentado el
peligro del dafo, y haya influido, de tal forma, en el origen del dafio mis-
mo, es decir, en el peligro, y por este medio, en el propio proceso dafioso
que deriva de la cosa».'®

En este punto, tampoco debe ser generador de confusién el hecho de
que, en los paises donde si se ha regulado la responsabilidad civil por hecho
de las cosas, algunos autores hayan pretendido restringir la aplicacién de las
disposiciones respectivas a las «cosas peligrosas», bajo la creencia de que
solo estas son idéneas para provocar dafios.

También en dichas experiencias se ha respondido, decididamente, que
la peligrosidad es «una nocidn relativa que puede referirse a todo tipo de
objeto [...]. [T]odo cuerpo se halla sometido, cuando menos, a la fuerza de
gravedad, y es susceptible, por lo tanto, y bajo determinadas circunstan-
cias, de causar dafios».!%

COMPORTI, Marco. Esposizione al pericolo e responsabilita civile. Op. cit., p. 201.

FRANZONI, Massimo. Dei fatti illeciti. Op. cit., p. 525. Véase también VISINTINI, Giovanna.
Trattato breve della responsabilita civile. Op. cit., p. 657; FERNANDEZ CRUZ, Gaston. «La
responsabilidad civil del gestor de base de datos en la informatica juridica». lus et
Veritas, afio viil, n.? 15, 1997, pp. 279-280; LEON, Leysser L. «Consideraciones sobre los
dafios por homicidio y las técnicas para su resarcimiento» (2002). En La responsabilidad
civil - Lineas fundamentales y nuevas perspectivas. Op. cit, pp. 172-173 (48).

13 Cupis, Adriano de. I danno - Teoria generale della responsabilita civile. T. 1. Op. cit., p.

191.

Zwiz, Patricia. «ll danno cagionato dalle cose in custodia». En La Nuova giurisprudenza
civile commentata, 1989, parte It, p. 101; pero ya BRASIELLO, Ugo. Op. cit., p. 27 et
passim; y VENDITTI, Arnaldo. «Del fondamento della responsabilita per danni da cose in
custodia». Op. cit., p. 882.
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La unanimidad de la jurisprudencia francesa en este tltimo sentido, que
se rehdsa a limitar la aplicacién de la responsabilidad por hecho de las cosas
a las «choses dangereuses», es también ilustrativa al respecto.'® Un autor
informa irénicamente, acerca de este punto, que los jueces franceses han
declarado procedente la responsabilidad civil en casos relativos a vehiculos
(incluidas las bicicletas), drboles, instalaciones eléctricas, sustancias explo-
sivas, pero también al jabén.'®

A la mencién de los bienes riesgosos o peligrosos se debe, con seguridad,
mds de una cuestionable decisién de nuestro Poder Judicial.

En CAS. n.° 823-2002, por ejemplo, uno de los puntos que los magistra-
dos dan por descontado, inaceptablemente, para formular sus consideracio-
nes sobre un tema de liquidacién de dafios a la integridad fisica causados con
una motonave (véase infra, § 10) es la naturaleza de bien peligroso de esta.

En dicho fallo se lee, sin mds, que «al tratarse de un accidente en una
motonave calificada como bien riesgoso debe tenerse en cuenta, ademds, el
articulo 1970° del cédigo», y, naturalmente, que «al producirse un dafio
mediante un bien riesgoso la demandante estd obligada a indemnizar.

También se seniala que el desperfecto del mortor de la nave, que desenca-
dena el accidente, es «un riesgo tipico de la actividad de transporte» (véase
infa, § 10).

Lo anterior es correcto en tanto niega que un hecho semejante pueda
considerarse «caso fortuito». La doctrina secunda tal perspectiva, pues no
admite que se reconozcan como «causas extrafias inevitables» eximentes de
responsabilidad tales como la autocombustién de sustancias inflamables, la
ponchadura de una llanta, el mal funcionamiento repentino de los frenos o
incluso un malestar que sobreviniera al conductor de un vehiculo, entre otros
ejemplos.'?”

Ocurre, nada mds, que, con lo sefialado por la Corte Suprema, como es
ficil de apreciar, la caracteristica de «riesgoso» deja de vincularse con el
«bien» del que se estd tratando y pasa a referirse a la «actividad».

Contradicciones similares se aprecian en nuestra también citada Ley
General de Residuos Sélidos. En su articulo 22, subtitulado «definicién de
residuos sélidos peligrosos», se sefiala que son tales «aquéllos que por sus
caracteristicas o el manejo al que son o van a ser sometidos representan un

% La referencia es de VINEY, Geneviéve y Patrice JOURDAIN. Les conditions de la

responsabilité. 2.2 ed. En Traité de droit civil sous la direction de Jacques Ghestin. Paris:
L. G. D. )., 1998, p. 575.

1% STONE, Ferdinand S. Op. cit., p. 7.

17 COMPORTI, Marco. Causa estranea, caso fortuito, responsabilitd oggettiva. Op. cit., col.

2654.
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riesgo significativo para la salud o el ambiente». Hasta este punto parece
que la peligrosidad puede obedecer tanto a las «caracteristicas» (plano estd-
tico) cuanto al «manejo» (plano dindmico) de los residuos, solo que, en la
misma ley, la responsabilidad (art. 23.1) recae en «el que causa un dafio
durante el manejo de residuos sélidos peligrosos».

La Comisién encargada de elaborar el Anteproyecto de Ley de Reforma
del Cédigo Civil, reconstituida mediante Resolucién Ministerial n.° 460-
2002-JUS, formula una solucién a este problema terminoldgico, pero aten-
diendo a un fundamento parcialmente diverso.

El nuevo texto del articulo 1970 pasarfa a ser el siguiente: «aquel que
por el ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa causa un dafio a otro
estd obligado a indemnizarlo». Se propone, pues, omitir la referencia a los
bienes riesgosos o peligrosos, porque se asume que esta calificacién es

arbitrariay limitante. Arbitraria, debido a que al determinar el cardcter de «peligro-
sidad», la mayorfa de las veces, se confunde la naturaleza del bien con la utilizacién
que se hace del mismo; por ejemplo, un ldpiz puede ser calificado como inofensivo,
pero si se usa para agredir fisicamente a una persona deja de setlo y, en buena
cuenta, lo que se debe tener presente es la «actividad», entendida como una préc-
tica reiterada, para la calificacion del «riesgo» o del «peligro». Limitante, porque
curiosamente, No existe —como en otras experiencias— un precepto general de
responsabilidad objetiva por dafios ocasionados por los bienes (sean o no peligro-
s0s). Es en atencién a ello que se mantiene la responsabilidad objetiva por el ejerci-
cio de una actividad riesgosa o peligrosa.'®®

Si es de saludar la decisién de la Comisién en este punto, resulta dudosa
la bondad de un cambio que proponga, como «complemento de la reforma
introducida» (sic) en el articulo 1970, la eliminacién del supuesto de res-
ponsabilidad civil por la caida del edificio «para sustituirlo por el de res-
ponsabilidad objetiva por los dafios ocasionados por los bienes (riesgosos o
no, edificios o no), estableciéndose una responsabilidad solidaria entre el
propietario y el poseedor».'” El reformado articulo 1980 senalarfa: «El
propietario del bien es responsable por los dafios que éste cause. Su respon-
sabilidad es solidaria con la del poseedor».

A todas luces, esta propuesta de la Comisién no tiene en cuenta que las
finalidades de la norma que se pretende erradicar, inspirada en el Cédigo
Civil italiano, siguen teniendo vigencia y conviven en su pais de origen, sin

108 AVENDANO VALDEZ, Jorge. «Exposicion de Motivos del Anteproyecto de Enmiendas al
Codigo civil de 1984», 2005, p. 19 (del documento). En <http:/mwww.minjus.gob.pe>.

9% Jb., loc. cit.
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problemas, con la disposicién en materia de responsabilidad civil por dafios
de cosas que se tienen bajo custodia.

También la doctrina ha identificado, en la situacién subjetiva de propie-
tario (o de titular de otro derecho —real o personal— de uso y disfrute),
uno de los criterios de imputacién en la responsabilidad civil,'” pero se ha
advertido, por algin autor, que apartarse de la culpa, en ciertas hipétesis y
en tan terminante grado, constituye una «ilusién tan generosa cuanto peli-
grosa».'!!

Lo cierto es que la responsabilidad del propietario es normalmente reco-
nocida como un supuesto de responsabilidad legal que, asociado a veces
con la actividad que involucra a la cosa que es de su dominio, «subentra»
bajo el campo de aplicacién de determinado criterio de imputacién. Ello
sucede, por ejemplo, con los articulos 1979 y 1980 del Cédigo Civil pe-
ruano, que imputan responsabilidad al propietario de un can y al propieta-
rio de un edificio, respectivamente. Mds curiosa es la imputacién directa de
responsabilidad objetiva que realiza la Ley General de Transporte y Trdnsito
Terrestre en el Perd, ley 27181, que en su articulo 29 establece que

la responsabilidad civil derivada de los accidentes de transito causados por vehicu-
los automotores es objetiva, de conformidad con lo establecido en el Cédigo civil.
El conductor, e/ propietario del vebiculo'y, de ser €l caso, el prestador del servicio de
transporte terrestre son solidariamente responsables por los dafios y perjuicios cau-
sados.

Lo curioso de esta norma es precisamente su referencia directa al Cédigo
Civil como si fuere este cuerpo normativo el que calificara a la actividad de
transporte y trdnsito terrestre como una actividad «per se» peligrosa o, peor
atin, al vehiculo automotor como un «bien riesgoso».

Un frecuente y grueso error de muchos de los juristas del civil law es el
de generalizar y pensar que existen actividades que, en su totalidad, puedan
ser llevadas a supuestos de aplicacién de responsabilidad objetiva o subjeti-
va. Ello dependerd, en realidad, de la identificacién de las capacidades de
prevencién exigibles a los sujetos en cada supuesto en particular y, llegado
el caso, de la necesidad de contrastar este hecho con la funcién de incenti-
vacién de actividades. '

M0 BIGUAZZI-GERI, Lina, Umberto BRECCIA, Francesco Donato BUSNELLI y Ugo NATOLI. Op.
cit., pp. 735, 750 y ss.

BUSNELLI, Francesco Donato. «Principi per l'unificazione del diritto in materia di responsa-
bilita extracontrattuale (Elementi costitutivi della fattispecie, colpa e ingiustizia)». Roma
e America. Diritto romano comune, n.2 3, 1997, p. 192.
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Asi como no existen actividades que por si mismas puedan ser calificadas
en su totalidad como «riesgosas» (sin perjuicio de considerar una generali-
dad no absoluta si se reputa que la actividad ya ha alcanzado un aceptable
desarrollo tecnoldgico, como, por ejemplo, la circulacién vial, el transporte
aéreo, la responsabilidad del productor, etc.), no han faltado autores que
consideran que todos los supuestos de responsabilidad sin culpa regulados
en leyes especiales deben ser reputados como supuestos de responsabilidad
por riesgo.''?

6. Los criterios objetivos de imputacién: el riesgo de empresa y la
exposicién al peligro. Su encuadramiento desde el punto de vista
tedrico

Como hemos anotado, los adjetivos «riesgo» y «peligro» utilizados en nues-
tro Cédigo Civil corresponden histéricamente a dos teorfas perfectamente
distinguibles en su origen acerca de la responsabilidad objetiva. Cada una
de estas teorfas tiene un lenguaje propio y, lo que es mds, una de ellas, la
teorfa de la «exposicién al peligro», ha sido formulada como superacién de
la otra, la teorfa del «riesgon.

Tal vez por esta tltima razén se ha dictaminado que el limite del intento
de fundar un sistema moderno de responsabilidad donde coexistan dos
reglas generales (subjetiva y objetiva) consiste en lo dificil de derivar una
regla de responsabilidad objetiva que sea vdlida para congregar las diversas
Jattispecie normativas que no se fundan directamente en el criterio de la
culpa.'

Pero dado que las dos teorfas inicialmente sefialadas aspiran, precisa-
mente, a dotar de fundamento a la responsabilidad objetiva, rendiremos
breve cuenta de ellas.

6.1. Riesgo creado, riesgo-beneficio, riesgo de empresa

Hay que aclarar, previamente, que «riesgo» es un concepto que cobra im-
portancia en el marco de una actividad humana, es decir,

un fenémeno subjetivizado, atendiendo a la valoracién esencialmente econémica
del alea que un sujeto asume al emprender una empresa o un negocio. En cambio,

"2 STARCK, Boris, Henri ROLAND y Laurent BOYER. Obligations. T. 1: Responsabilité délictuelle.
5.* ed. Paris: Editions Litec, 1996, § 51, p. 34.

'3 BIGLIAZZI-GER), Lina, Umberto BRECCIA, Francesco Donato BUSNELLI y Ugo NATOLI. Op.
cit., p. 685.
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«peligro» es amenaza notable de dafio a terceros, grave probabilidad de lesién,
derivada de una determinada actividad o de un determinado comportamiento o
situacién. Es una nocién esencialmente objetiva, que representa la relevante poten-
cialidad actual de dafio o de mayor dafio, cuyo aspecto principal resulta de su
proyeccién hacia el exterior, en relacién con los terceros amenazados por el dafio.'

El riesgo «no es mds que un aspecto, el aspecto econémico del peligro
objetivamente considerado».'” «Peligrosidad» es «imposibilidad de adop-
tar medidas preventivas tales que descarten la posibilidad del dafio».''

De «riesgo» empieza hablarse, en el terreno que nos interesa, bajo la idea
de que quien obtiene un beneficio debe ser responsable por los dafios que
genere para los demds con tal aprovechamiento. De esta forma comienza a
mencionarse en la obra de autores de la primera mitad del siglo XX y para
explicar la responsabilidad civil por dafios cometidos por animales. Asi, por
ejemplo, se afirma una mdxima latina que, curiosamente, no estd presente en
las fuentes del derecho romano: «Ub:i commoda ibi et incommodar o «cuius
commoda eius incommoda esse debet» 0, con tono menos indirecto, «ubi emolu-
mentum, ibi onus»,'”” para decir que «quien tiene como parte de su patrimo-
nio, o en su empresa, animales necesarios, o ttiles o necesarios para conservar
o desarrollar esta Gltima, responde, aun cuando libre de toda culpa, haya
ocasionado dafios con tales animales»."'® En la reparacién de los daios, se
apreciard la «contrapartida de los beneficios procurados».'””

El empleo de dicha mdxima ha sido objeto de una critica inapelable. Si,
por ejemplo, se pretendiera recurrir a la idea del commodum para explicar la
responsabilidad de los propietarios de automéviles (que es lo que se hace,
nétese bien, en aquel sector de nuestra jurisprudencia que parte de la equivo-
cada idea de que los conductores son a priori responsables y de que el auto-
mévil es un bien peligroso que, ademds, hoy en el Pert, pareciera tener hasta
sustento legal con las presunciones de responsabilidad contenidas en los arti-
culos 272, 273 vy, sobretodo, 276 del Reglamento Nacional de Trdnsito apro-

"4 COMPORTI, Marco. Esposizione al pericolo e responsabilita civile. Op. cit., p. 170.

"5 FORCHIELLY, Paolo. «Intorno alla resopnsabilita senza colpa». Op. cit., p. 1387 (nota 25).

"% MARTINI, Demetrio de. «Responsabilita per danni da attivita pericolosa e responsabilita

per danni nell’esercizio di attivita pericolosa». Op. cit., col. 973. También en MARTINI,
Demetrio de. I fatti produttivi del danno risarcibile. Padua: Cedam, 1983, pp. 241-242.

17 CARBONIER, Jean. Op. cit.,, p. 341.

118 PaccHioN, Giovanni. Diritto civile italiano. Parte 1. Vol. v: «Dei delitti e quasi delitti».

Padua: Cedam, 1940, p. 240. De acuerdo, véase VALSECCHI, Emilio. Op. cit.,, p. 159;
MARTINI, Demetrio de. «Responsabilita per danni da attivita pericolosa e responsabilita
per danni nell’esercizio di attivitd pericolosa». Op. cit., col. 971.

"9 CARBONIER, Jean. Op. cit,, p. 341.
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bado por decreto supremo 033-2001-MTC), se pasarfa por alto, de modo
imperdonable, que el commodum o beneficio es, en realidad, como ha adver-
tido algiin autor,

de todos aquellos que utilizan automéviles para transportarse de un lugar a otro, es
decir, de la mayor parte de los miembros de la sociedad. Y no debe perderse de vista
que el sector de los accidentes automovilisticos es, justamente, aquel en ¢l cual la
conciencia social advierte en gran medida la necesidad de evaluar la responsabili-
dad de los conductores en términos de culpa, con la exoneracién de aquellos que se
atienen perfectamente a las normas juridicas y técnicas para el manejo de vehiculos.
Que yo deba resarcir los dafos por un choque que no se ha debido a mi culpa es
juzgado, socialmente, como una clara injusticia.'*

También se ha argumentado que la méxima puede, a lo sumo, justificar
una responsabilidad extendida a los riesgos normales (o a los riesgos razona-
blemente probables), pero no a los riesgos absolutamente fuera de la nor-
malidad, respecto de los cuales no habria razén para asumir que el empre-
sario ha decidido soportarlos libre y espontdneamente.’!

Hay, en fin, quien manifiesta que las maximas en mencién, vagas, inde-
terminadas e inciertas, no pueden ser invocadas, por carecer de idoneidad,
en el campo de la responsabilidad, ni mucho menos ser consideradas como
principios generales del derecho;'*? y quien recuerda que la responsabili-
dad civil, en la figura bajo examen, se aplica incluso a quienes no obtengan
ninguna «utilidad» o «beneficio» por el uso, por ejemplo, de una cosa.'?

También de las teorfas que recurren a las ideas de «riesgo-beneficio»
(que aprecia en la responsabilidad por riesgo la contrapartida de los benefi-
cios logrados por quien ejerce la actividad riesgosa) y del «riesgo creado»
(que pretende desvincular la responsabilidad por riesgo de un criterio de
imputacién meramente econémico para pasar a asociarla, directamente, con
el dato objetivo de la creacién del riesgo) se ha afirmado que representarian
no otra cosa que acufiaciones de «férmulas descriptivas, privadas de toda
relevancia sistemdtica».'?

Bianca, Cesare Massimo. «La colpa come elemento costitutivo della fattispecie
dellilecito». Op. cit., pp. 203-204.

' FORCHIELLI, Paolo. «Intorno alla responsabilitd senza colpa». Op. cit,, p. 1388.

2 COMPORTI, Marco. Esposizione al pericolo e responsabilita civile. Op. cit., p. 153.

MONATERI, Pier Giuseppe. «La «custodia» di cui all’art. 2051 c.c.». Responsabilita civile e
previdenza. Vol. xwvii, 1982, p. 763. La posicién restrictiva contraria era defendida, entre
otros, por VENDITTI, Arnaldo. «Sull’esercizio di attivita percolose». Op. cit.,, p. 745.

123

24 BUSNELLI, Francesco Donato. «lllecito civile». En Enciclopedia Giuridica Treccani. Vol.

Xv. Roma: Istituto della Enciclopedia ltaliana, 1989, p. 4 (de la separata).
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La aparicion del «riesgo de empresa» es posterior, y se guia, ante todo,
por las pautas de un andlisis econémico del concepto de «riesgo»: «la situa-
cién de la que puede derivar un dafio segin un indice normal de probabi-
lidades».'” El fin de la responsabilidad objetiva consistiria en «presionar
para la eliminacién del riesgo socialmente injustificado».'® El empresario
es visto como aquel que estd en condiciones de soportar el riesgo por él
creado, asumiendo, eventualmente, un seguro especifico y proveyendo a
destinar sumas para el resarcimiento de dafios causados por sus actividades,
al tiempo que se compensa con un correspondiente aumento del precio de
los bienes y servicios que produce.'” La responsabilidad objetiva por riesgo
de empresa cumple, desde tal punto de vista, una funcién econémica que la
justifica: hacer que la empresa soporte el riesgo que le concierne «como
parte de sus costos, de forma tal que se determine la sola supervivencia de
las empresas y de los métodos de produccién socialmente activos»:'?®

la empresa que implique un riesgo de dafio a terceros superior al normal y que
ocupe, por ello, una posicién marginal en el mercado, no podrd realizar la traslacién
del riesgo; el costo de éste quedard a su cargo, determinard una reduccién de los
beneficios y, de tal modo, una presién para la racionalizacién del método produc-

tivo o, si esto no es posible, para el cierre de la empresa, o de una rama marginal de
C“a». 129

La funcién que se indica estd vinculada con la teorfa econémica de la
distribucién de costos y beneficios como condicién determinante de las
decisiones en la produccién:

la decisién sobre el qué y el cémo producir se realizan, por lo general, sobre la base
de criterios econémicos: se produce un cierto bien, utilizdndose un cierto mérodo
de produccidn atendiendo a que el rédito a producir supere los costos. Puede
afirmarse, en principio, y respecto de la mayor parte de los sectores productivos,
que tales decisiones, realizadas en el dmbito de las distintas empresas, tienen tam-
bién un valor social, cuando la cuenta del activo y del pasivo de la empresa reflejen,
respectivamente, el valor producido y el valor destruido por ella. Ahora bien, es

% Tuca, Giuseppe. Op. cit., p. 14.

12 TRIMARCHI, Pietro. Rischio e responsabilitd per colpa e responsabilita oggettiva. Op. cit,,

p. 37.

TRIMARCHI, Pietro. «ll «caso fortuito» quale limite della responsabilita per il danno da
cose (contributo ad una teoria del rischio di impresa)». Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile, afio X, 1959, p. 828.

127

2 TRIMARCHY, Pietro. Rischio e responsabilita per colpa e responsabilita oggettiva. Op. cit,

p. 10.
Vb, p. 249.
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claro que del valor destruido por la empresa forman parte no sélo las energfas de
trabajo, el material empleado y el conjunto de las mdquinas, sino también los dafios
que el ejercicio de la empresa causa regularmente a terceros. Por ello, hay que
concluir que si el sistema juridico no atribuye al empresario el costo del riesgo
creado por éste, puede ocurrir que empresas marginales o sectores marginales de
empresa sean activos desde el punto de vista del empresario especifico, mientras
que desde el punto de vista social son pasivos, y destruyen un valor mayor del que
producen, y se mantienen en vida sélo en cuanto una parte de su pasivo social, es
decir, ¢l costo del riesgo por ellas introducido en la sociedad, sea pagado por el
publico.’*

La responsabilidad civil debe recaer en quien «tiene el control de las condi-
ciones generales del riesgo, y tiene la capacidad de traducir el riesgo en costo,
insertdndolo arménicamente en el juego de los beneficios y pérdidas, con el
instrumento de los seguros o de la autoprovisién»."! Transformada en costo,
a través del mecanismo de los seguros, la responsabilidad «por riesgo de em-
presa» induce, hipotéticamente, al empresario «a adoptar medidas para la
reduccién del riesgo, de la cual é saca ventaja, porque ésta implica una reduc-
cién de las primas».'*?

Se dice entonces que la responsabilidad objetiva, en suma, «puede pre-
sionar para la adopcién de ulteriores medidas de seguridad si su costo es
inferior al costo del riesgo que se elimina recurriendo a ellas; ademds, puede
promover la investigacién técnica y cientifica, para encontrar nuevas medi-
das»,'® conclusién iltima que, sin embargo, puede resultar bastante dis-
cutible.

La teorfa del «riesgo de empresa» diferencia las actividades «econémicas»
de las actividades «bioldgicas». Se considera que la responsabilidad objetiva
cumple su funcién si es aplicada al ejercicio de las primeras, que se caracte-
rizan por ser fruto de decisiones econémicas y por presentar un «minimo de
continuidad y/o de organizacién», mientras que las actividades «bioldgicas»
consisten en «una multiplicidad de actos dispares y no organizados» y en
donde «no existen «condiciones generales del riesgo». Por esto, la responsa-
bilidad por culpa aparece del todo suficiente».'*

TRIMARCHI, Pietro. «ll “caso fortuito” quale limite della responsabilita per il danno da
cose (contributo ad una teoria del rischio di impresa)». Op. cit., p. 829.

3 TRIMARCHI, Pietro. Rischio e responsabilita per colpa e responsabilita oggettiva. Op. cit,, p. 50.

B b, p. 41.

33 TRIMARCHI, Pietro. «Responsabilita per colpa e responsabilita oggettiva». En Fondamento

e funzione della responsabilita civile. Op. cit., p. 32.

13 TRIMARCHI, Pietro. Rischio e responsabilita per colpa e responsabilita oggettiva. Op. cit.,

pp. 43-44, quien sigue a PACCHIONI, Giovanni. Op. cit., p. 214.
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Hay que decir, sin embargo, que la distincién anterior ha sido vista
como uno de los puntos débiles de la teorfa examinada, dada la dificultad
que se presenta a la hora de distinguir entre actividades «bioldgicas» y «econé-
micas». La impresién, mds realista, que tienen algunos autores es que toda
actividad, «por mds marginal o irrelevante que sea, tiene siempre un conte-
nido econémico».'?

Se precisa, en fin, que todo el discurso precedente no solo es vélido «para
las empresas particularmente peligrosas: toda empresa, por implicar orga-
nizacién y continuidad, si ocasiona dafios, grandes o pequefios, frecuentes
o infrecuentes, los ocasiona con cierta regularidad, calculable por largos
periodos, y por ello el riesgo correspondiente puede ser traducido en un
costo».!?

Se concluye entonces afirmando que

el término «actividad peligrosa» implica la idea de una cierta concentracién del
riesgo en el tiempo y en el espacio, y viene referido normalmente solo a una activi-
dad en la cual el riesgo es particularmente evidente, cuales son el uso de explosivos

- o de sustancias quimicas venenosas. Empero [...] la aplicacién de la responsabili-
dad objetiva debe ser mds amplia, con la finalidad de comprender todos los casos en
los cuales el riesgo tenga grandes dimensiones, no irrelevantes, para asi ser calculable
y traducible en costo: tales dimensiones y tal cualidad, el riesgo puede adquirirlas
s6lo a través de la continuidad, la repeticién y la organizacién de actos, los cuales,
singularmente considerados, aparecen inocuos. Dado este presupuesto, la respon-
sabilidad objetiva puede encontrar una aplicacién econdémica, y el mayor o menor
grado de peligro se traduce automdticamente en una responsabilidad mds o menos
frecuente, mds o menos costosa.'?’

Conocer esta teoria es importante para apreciar, con mayor claridad, lo
que de ilégico tiene el citado proyecto de la Comisién que trabaja en la
reforma de nuestro Cédigo Civil cuando pretende hacer responsables «soli-
darios» al propietario y poseedor del bien (véase supra, § 5). Hace mds de
cuarenta afios esta solucion fue acertadamente juzgada como un mero expe-
diente para hacer més fécil la accién del damnificado y de garantizarle,
como sea, la obtencién de un resarcimiento, pero con la imperdonable ig-
norancia de que asi se atribuye la responsabilidad,

13 ALPA, Guido y Mario BESSONE. / fatti illeciti. 1.* ed. En Trattato di diritto privato diretto da
Pietro Rescigno. Turin: UTET, 1982, p. 316. Similares son las criticas formuladas por
COMPORTI, Marco. Esposizione al pericolo e responsabilita civile. Op. cit., pp. 160-161.

136 TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. Op. cit., § 91, p. 154.

37 TRIMARCHI, Pietro. Rischio e responsabilita per colpa e responsabilita oggettiva. Op. cit.,

pp. 214-215.
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no sélo a quien puede controlar de modo directo las condiciones generales del riesgo
y puede calcular la medida de éste, sino también a quien no tiene dicha posibilidad o
no la tiene en medida adecuada. Un propietario no podria dar una cosa en arrenda-
miento o por via de otro contrato sin sentirse constrefiido a realizar una evaluacién de
las dimensiones del riesgo ligado con el particular uso que se hard de ella o a tratar de
influir en dichas dimensiones, mediante el ejercicio de presiones o reservindose la
posibilidad de imponer directivas al arrendador o a quien recibe la cosa.'*

En Italia se presentd el siguiente caso: un pescador sufrié lesiones por el
desprendimiento de la rama de un 4rbol que se encontraba en un terreno
que la asociacién a la que ¢l pertenecia habia alquilado a la municipalidad
del lugar. Formuld, entonces, una accién contra la asociacién y gané el
pleito, pero la ejecucién de la sentencia resulté infructuosa. Decidid, en-
tonces, demandar a la municipalidad, en tanto y en cuanto propietaria del
terreno. Como era de esperar, la doctrina ha advertido aqui, con justicia, no
otra cosa que la bisqueda de dinero donde este no falta.'® Pero la Corte di
Cassazione italiana sentencié que lo correcto era, ni mds ni menos, «impu-
tar la responsabilidad a quien se encuentra en condiciones de controlar los
riesgos inherentes a la cosa».

De matriz ideoldgica distinta es el andlisis econdmico del derecho que
aprecia el fundamento de la responsabilidad objetiva por actividades peli-
grosas teniendo en cuenta las condiciones de prevencién unilateral (infra,
§ 9). El que ¢jerce una actividad peligrosa —se sostiene, en sintesis— «es el
sujeto que reviste la calidad de dafiador potencial, asi como el dnico que
tiene la competencia tecnoldgica para reducir los accidentes ocasionados
por su actividad».'*

Aplicando este dltimo esquema a la responsabilidad del fabricante (pro-
ducts liability), resulta que, en la relacién productor-consumidor, el primero
«es el tnico que puede controlar tecnolégicamente la presencia de defectos
ex origine en el producto (en oposicidn, es el consumidor el dnico que pue-
de controlar el uso normal o anormal del producto)»;'4! pero resultard inte-
resante apreciar c6mo, a veces, aun en supuestos de prevencién unilateral,

B b, p. 256.

13 MONATERI, Pier Giuseppe. «La responsabilita civile». En Trattato di diritto civile diretto
da Rodolfo Sacco. Turin: UTET, 1998, p. 1048.

40 Jb., p. 44. Véase también FERNANDEZ CRUZ, Gastdn. «Las transformaciones funcionales
en la responsabilidad civil: La 6ptica sistémica (Analisis de las funciones de incentivacion
o desincentivacion y preventiva de la responsabilidad civil en los sistemas del civil
law)». En Leysser L. Lebn (ed.). Estudios sobre la responsabilidad civil. Lima: ARA edito-
res, 2001, p. 272 y ss.

4" MONATER!, Pier Giuseppe. La responsabilita civile. Op. cit., p. 44.
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criterios de imputacién objetivos pueden no ser los més eficientes para pro-
veer una solucién adecuada de responsabilidad, incluso en casos de respon-
sabilidad del fabricante o de responsabilidad por consumo de productos.

6.2. Exposicion al peligro

Segtin esta teorfa, «quien crea y mantiene fuentes de exposicién al peligro
para la colectividad, estd en todos los casos obligado al resarcimiento de los
dafios consiguientes, al margen de su culpa o de la de sus subordinados».'®

Se admite, cdmo no, que

toda actividad o comportamiento humano, como toda situacién, puede conllevar
un peligro para terceros, pero es también cierto que algunas actividades implican
un peligro tan remoto, hipotético y leve que no son tomadas en consideracién, en
modo alguno, desde este punto de vista; pero hay, igualmente, actividades o situa-
ciones que la observaci6n estadistica y la experiencia sindican como productivas y
causantes de dafos relevantes para terceros, atendiendo a la frecuencia y a la enti-
dad del dafio. Estas dltimas son las actividades que, por antonomasia, se califican
como peligrosas: y son, ademds, las situaciones de las que puede derivarse un
concreto peligro: peligro entendido en su significado especifico, como potenciali-
dad notable de dafio. Tal potencialidad dafiosa debe deducirse no sélo de la fre-
cuencia de los accidentes causados por aquella cosa o actividad en un cierto periodo
de tiempo, sino también de la dimensién o gravedad de los siniestros, aun cuando
sean menos frecuentes.'®

La exposicion al peligro, en su versién mds cercana a nuestra familia
juridica, se nutre de la doctrina alemana, que habla de «Gefihrdungshaf-
tung».'** Dicha expresién acuifia la siguiente idea: «responde sin culpa aquel
de quien depende el control de la fuente de peligro de donde se ha derivado
cl dafio. Se trata de una responsabilidad objetiva que no sanciona un com-
portamiento, y que se limita a ser imputacién del dafo a aquel que obtiene
ventaja de una cierta actividad o situacién».'®

La diferencia entre la teorfa del riesgo y la teoria de la exposicién al peligro
radica en que

"2 COMPORTL, Marco. Esposizione al pericolo e responsabilita civile. Op. cit., p. 176.

1 COMPORTI, Marco. «Responsabilita per esercizio di attivita pericolose». Op. cit.,, p. 173.

4 | ARENZ, Karl y Claus-Wilhelm CANARIS. Lehrbuch des Schuldrechts. Vol n. Parte 2:
Besonderer Teil. 13.2 ed. Manich: Beck, 1994, p. 610 y ss.

5 CASTRONOVO, Carlo. Problema e sistema nel danno da prodotti. Milan: Dott. A. Giuffré
Editore, 1979, p. 560.
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alos efectos de la responsabilidad civil, mientras que con la regla del riesgo sélo se
consigue establecer que el resarcimiento de ciertos dafios constituye una carga para la
empresa (la cual debe tenerla en cuenta en su gestién econdmica), con la regla del
peligro se analiza la relacién que media entre sujeto causa del peligro y sujeto efectiva-
mente damnificado, y si nos preguntamos por este dafio, aunque no sea imputable a
culpa de quien lo ha causado, debe concluirse que deberd ser resarcido de todas
maneras, teniendo en cuenta la peligrosidad de la actividad con la cual ha sido

producido o Ja peligrosidad de los medios de los cuales el agente se ha servido.

Asi, pues,

la relacién entre responsabilidad objetiva y peligro puede [...] justificarse juridica-
mente sobre la base del principio de que aquel que ejercita actividades peligrosas o
que, de cualquier forma, realiza situaciones que conllevan una elevada probabili-
dad de dafio para los terceros, debe responder de todos los dafios que culposa o no
culposamente se deriven de tal actividad o situacién: y esto en consideracién tam-
bién del hecho de que es aquél (y no el tercero), si bien dentro de ciertos limites,
quien puede dominar o evitar los peligros creados.'?

Con este planteamiento se supera uno de los limites de la teoria del riesgo

de empresa. Como se ha precisado, esta teorfa, modelada sobre la base de

una interpretacién microeconémica de las relaciones de mercado vinculadas con el
cjercicio de actividades empresariales resulta, de por si, objetivamente funcional
para con las estrategias de empresa. Pero, justamente por estar ligada con el ejercicio
de actividades profesionales organizadas con fines de lucro, esta nocién de riesgo no
puede extenderse a todo tipo de actividad riesgosa que no sea ejercida de forma
empresarial. No es correcto, por lo tanto, hablar de «riesgo» (ni de responsabilidad
«por riesgo») todas las veces que se pretende justificar la responsabilidad objetiva de
individuos que no son «empresarios» y que, entonces, no desarrollan sus activida-
des de forma empresarial. 148

Incluso desde la perspectiva subjetivista se ha reconocido 2 la teoria de la

exposicién al peligro «el mérito de su mayor capacidad de sintesis y, en
particular, la de comprender también las fattispecie de dano no vinculadas

con actividades lucrativas».

149

Desde una perspectiva critica, sin embargo, se ha denunciado que es

dificil que la categoria del «peligro» pueda constituir un titulo auténomo

146

147

148

149

COMPORTI, Marco. Esposizione al pericolo e responsabilita civile. Op. cit., p. 171.

Ib., p.175.

ALPA, Guido y Mario BESSONE. [ fatti illeciti. Op. cit., pp. 304-305.

FORCHIELLI, Paolo. «Intorno alla responsabilita senza colpa». Op. cit, p. 1387 (nota 25).
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de responsabilidad, porque «el hecho de que una actividad haya ocasionado
un dafio permite sélo afirmar ex posz el cardcter «peligroso» de tal activi-
dad».® Por ello, en los ordenamientos juridicos en los cuales «se atribuye
peculiar y auténoma relevancia a dicho criterio como fuente de responsabi-
lidad, se requiere, generalmente, una calificacidn ulterior, en el sentido que
la actividad resulte «anormalmente» o «altamente» peligrosa».'™!

Asimismo, se ha escrito que asumir la creacién de peligros como justifi-
cacién del resarcimiento es continuar proclamando la desaconsejable visién
de la responsabilidad civil como sancién de comportamientos (ver al peli-
gro, de por si, como una conducta antisocial a ser reprimida). De igual
manera, no serfa tedricamente correcto considerar que el fin del ordena-
miento sea reducir el peligro, porque es contra el dafio, mds bien, que se
orienta el régimen de la responsabilidad.'*

Para culminar este punto, merece destacarse la propuesta, en muchos
aspectos equivalente a la teoria de la exposicién al peligro, de recurrir a la
responsabilidad objetiva todas las veces que se lleven a cabo actividades con
mayor indice de riesgo que las demds. Con tono persuasivo y entendiendo
el «riesgo» en sentido amplio, casi como sinénimo de «peligro», se especula
que, si todos andaran a pie, en lugar de utilizar automéviles, el riesgo de
ocurrencia de dafios serfa mds bajo, por lo que quien decide utilizar un
automévil, o sustancias como liquidos inflamables o 4cidos, incrementa el
riesgo de generacidon de dafios.'?

Ahora bien, el criterio del peligro da la impresién de informar algunas
normas contenidas en nuestra legislacién especial.

Aqui nos limitaremos a recordar que, segin el Reglamento Nacional de
Trénsito,

el que ejecute trabajos en la via puiblica, estd obligado a colocar y mantener por su
cuenta, de diay de noche, 1a sefializacion de peligro y tomar medidas de seguridad
adecuadas a la naturaleza de los trabajos. Debe ademds dejar reparadas dichas vias
en las mismas condiciones en que se encuentre el drea circundante, retirando la
sefializacién, materiales y desechos oportunamente (art. 39, primer pdrrafo).

%0 Savi, Cesare. Op. cit.,, p. 1232.

S b, loc. cit.

2 CASTRONOVO, Carlo. «Responsabilita oggettiva: 1) Disciplina privatistica - Diritto

comparato e straniero». Op. cit., p. 8.

53 GALLO, Paolo. Introduzione al diritto comparato. Op. cit., p. 85, quien engloba de esta

manera, a decir verdad inaceptablemente sintética, las més bien proficuas reflexiones
contenidas en un famoso ensayo de FLETCHER, Georges P. «Fairnes and utility in tort
law». Harvard law review, vol. 85. 1971-1972, p. 537 y ss.
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En este caso, la razonablemente severa regla de responsabilidad civil,
fijada en la misma disposicidn, es que «serdn solidariamente responsables
de los dafios producidos en accidentes por incumplimiento [de tales debe-
res] quienes encarguen la ejecucién de la obra y los que la ejecuten» (art. 39,
segundo pdrrafo).

7. Cuestiones aplicativas: el «riesgo» o «peligrosidad» en la casuistica

En ausencia de definiciones legislativas, corresponde a la doctrina, natural-
mente, proponer qué debe entenderse por «riesgo» o «peligrosidad» de las
actividades.

En esta labor se ha percibido, ldcidamente, la primera tarea de quienes
estudian esta hipétesis de responsabilidad civil."”* No hay que olvidar, ade-
mds, que la actividad definitoria es asunto de tedricos y no de jueces,'® ni
tampoco que los criterios brindados por las cldusulas normativas generales
«no constituyen solamente un instrumento légicamente necesario para la
vinculacién del hecho dafioso con un sujeto responsable de su resarcimien-
to: ellos cumplen también la funcién de circunscribir la operatividad de la
cldusula». %

Se ha escrito que, en este dmbito, las referencias de la doctrina serfan
incluso mds atendibles que las de la jurisprudencia, siempre y cuando estén
apoyadas en un rico andlisis de los ordenamientos extranjeros en los cuales
los problemas definitorios de este tipo ya han sido resueltos.'”

Sin embargo, puesto que nos encontramos ante una cldusula normativa
general, creemos que a lo que hay que apuntar es a que los jueces se formen
una orientacién concreta al respecto, coherente y en sintonfa con el devenir
del tiempo.

Sin ser jamds fuentes del derecho, la doctrina y la jurisprudencia contri-
buyen, asi, a la realizacién del principio de efectividad de las normas. Aqui la
doctrina elabora las directrices de interpretacion y traza los confines operati-
vos de la cldusula general. A la jurisprudencia, en cambio, toca «la tarea ina-
lienable de proceder, siguiendo tales directrices y dentro de dichos confines,

5% MONATER!, Pier Giuseppe. La responsabilita civile. Op. cit., p. 1016.

155 SACCO, Rodolfo. «Dottrina (fonte del diritto)». En Digesto delle discipline privatistiche.

Sezione civile. Vol. vii. Turin: UTET, 1991, p. 217.

1% RODOTA, Stefano. Op. cit., p. 145.

'S BESSONE, Mario. «La responsabilita del produttore». Responsabilits civile e previdenza,

afo xu, 1977, p. 201.
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a una obra incesante de seleccién y catalogacién de la casuistica provista por

la experiencia».

158

No cabe duda de que la peligrosidad o el riesgo tienen que ser concebi-

dos con un criterio rigurosamente objetivo dentro de la perspectiva cldsica
del civil law. Ello significa:

a) En primer lugar, las condiciones particulares del agente que realiza la act-

vidad y del damnificado deben permanecer al margen del examen: cual-
quiera puede ser responsable por el ejercicio de una actividad peligrosa.'
Por esta razén, las actividades de las que nos habla e] articulo 1970 no se
restringen a aquellas que tienen fines de lucro o de utilidad personal.
Tampoco se excluyen las situaciones de riesgo o peligro imputables a la
Administracién Publica.

Se anota, en tal sentido, que el criterio de imputacién analizado

no s6lo se aplica a la actividad de los particulares, del mismo modo que no se basa
en la ventaja econémica que se pueda obtener de ella: de lo contrario, serfa necesario
excluir, paradéjicamente, del dmbito de aplicacién de la norma no sélo ala Admi-
nistracion Publica, en lo que respecta a la actividad de cardcter publico, sino tam-
bién a todo particular que persiga, por ejemplo, finalidades filantrépicas, y con ello
se realizarfa una discriminacién que no respeta la letra ni la ratio de la disposicién.'®

Respecto de la Administracién Publica serfa contrario a la razén, por lo
demds, asumir que todo cuanto ella realiza se encuentra revestido de «legiti-
midad» o de dicitud», por lo cual no existirfa posibilidad de considerarla
civilmente responsable.

Este «cuasi principio» —si asf se le puede denominar— ha sido fundadamente
negado por la doctrina, que lo ha circunscrito, aplicativamente, al 4mbito
de la «ejecutoriedad del acto administrativo, es decir, sélo al poder que
tiene la Administracién para realizar directamente sus propias preten-
siones juridicas fundadas en actos administrativos, sin tener que dirigirse
previamente a la autoridad judicial».’®’

158

159

161

BusNELLI, Francesco Donato. «Principi per I'unificazione del diritto in materia di responsa-
bilita extracontrattuale». Op. cit., p. 193.

BiGLIAZzi-GERI, Lina, Umberto BRECCIA, Francesco Donato BUSNELLI y Ugo NaToLl. Op.
cit., p. 760; RoprO, Vincenzo. «Clausole generali e fattispecie tipiche nella disciplina
della responsabilita per trattamento di dati personali». En Luciana Cabella-Pisu y Luca
Nanni (coords.). Clausole e principi generali nell _argomentazione giurisprudenziale
degli anni novanta. Padua: Cedam, 1998, p. 424.

Sciso, Carla Maria. Op. cit,, p. 552.

MONATERI, Pier Giuseppe. «Art. 2050 e parametri giuridici di controllo sull’attivita della
p.a.». Responsabilita civile e previdenza, vol. xivi, 1982, p. 378.



La reedificacién conceptual de la responsabilidad extracontractual objetiva 53

En relacién con este punto, se ha creado unanimidad entre los auto-
res'® acerca de la responsabilidad civil que cabe imputar a la Adminis-
tracién por los llamados «peligros ocultos» (insidie) de las calles, pistas y
edificios destinados a uso publico, inclusive.

Recientemente, la Corte di Cassazione italiana ha reafirmado tal parecer
al casar una sentencia favorable a la municipalidad de Ndpoles, con la
cual esta quedaba exenta de pagar el resarcimiento a una dama que se
hirié de consideracién al sufrir una caida en un centro polideportivo por
causa de un defecto en la estructura que no habia sido convenientemen-
te sefalizado.'®?

La unica excepcién a esta correcta interpretacién parece estar dada, por
razones que no necesitan mayor comentario, para los casos en que los
danos se producen en sedes tan amplias que resulta objetivamente im-
posible para la Administracién proveer lo necesario para neutralizar los
peligros all{ surgidos.'®*

Pasando a otro ejemplo, pero siguiendo el mismo orden de ideas, no es
dable excluir, en el plano de la legitimacién activa en el supuesto de
responsabilidad aquf{ analizado, a aquellos que participan ficticamente
de la gestién de la actividad peligrosa, cuya esfera de intereses podria
terminar confundiéndose con la del que ejerce dicha actividad:'®® en
otras palabras, un trabajador, por ejemplo, podria demandar por dafios
a la administracién de la empresa que ejerce la actividad peligrosa, a la
cual, al mismo tiempo, él presta servicios.'®

Lo que se acaba de afirmar no se altera por la circunstancia de que las
mids de las veces la legitimacién pasiva corresponda, en estos casos, a un
empresario. Ello se debe a que «el ¢jercicio de una actividad peligrosa
comporta, normalmente, la existencia de una serie de actos coordinados
y de instrumentos organizados que presuponen, justamente, la existen-
cia de una empresa».'"” Respecto de estos casos, se considera que el riesgo
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145

167

Ya desde GER, Vinicio. La responsabilita civile da cose in custodia, animali, rovina di
edificio. Milan: Dott A. Giuffré Editore, 1974, p. 154 y ss.

Sentencia n. 19653, «Conte vs. Comune di Napoles», del 1 de octubre de 2004, publi-
cada en Giurisprudenza italiana, 2005, p. 243 y ss.

La referencia es de PuGNO, Stefano. «La pubblica amministrazione & custode degli
edifici pubblici ai sensi dellart. 2051 c.c.». En Giurisprudenza italiana, 2005, p. 247.

Facct, Giovanni. «La responsabilita da attivita pericolose». En Massimo Franzoni (ed.)
Le obbligazioni. Vol. i: «Le obbligazioni da fatto illecito». Turin: UTET, 2004, pp. 268.

En contra, véase SCIsoO, Carla Maria. Op. cit, p. 553, quien considera que, en dicha
hipotesis, solo seria aplicable el régimen legal de accidentes de trabajo.

FRANZON!, Massimo. Deij fatti illeciti. Op. cit., p. 485.
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b)

<)

existe «in re ipsa» en «el hecho de utilizar maquinarias complejas o fuer-
zas de trabajo a tal punto numerosas que impiden un efectivo control de
las aptitudes y capacidades individuales, o en el resultado del trabajo
desarrollado».'®8

En segundo lugar, el andlisis objetivo de la peligrosidad implica que
queden fuera del 4mbito de aplicacién de la norma las conductas peli-
grosas aisladas, o sea, aquellas que no ostentan la caracteristica de la
continuidad. Tal serfa el caso, formulado con fines did4cticos por la doc-
trina,'® de la persona que entra en un restaurante en hora punta y se
pone a jugar con una pistola cargada. Aqui nos hallamos frente a un acto
«aislado» de imprudencia, y, si se ocasiona un dafio, el causante serd
hallado responsable mediante la cldusula normativa general de respon-
sabilidad subjetiva y no por la realizacién de una actividad peligrosa.

En tercer lugar, el peligro representado por la peligrosidad debe ser el de
un dafio «tipico e inmanentex. En otras palabras, la potencialidad dafo-
sa de la actividad tiene que ser superior a la normal.'"”* Y, como hay que
tener en cuenta, al mismo tiempo, la cantidad de dafios habitualmente
causados por la actividad y la gravedad de los perjuicios que pueden
suscitarse, se puede sostener que la actividad es peligrosa «cuando esta-
disticamente ocasiona muchos accidentes, y cuando amenaza con oca-
sionar accidentes muy graves».'”!

Cinéndonos a las tres consideraciones anteriores, pueden enumerarse

algunos supuestos de actividades peligrosas reconocidas por la jurispruden-
cia y doctrina extranjeras, dejando a un lado, claro estd, aquellos que cuen-
tan con legislacién especial.

En tal sentido, hay unanimidad en identificar como peligrosa la activi-

dad de produccién y distribucién de energia eléctrica;?’? la produccién y
distribucién de gas en balones o de gas metano; la tala de drboles; la cons-
truccién (excavacion, edificacidn, etc.);'” la organizacién de ciertas compe-
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”m
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GAzzON1, Francesco. Op. cit., p. 703.
MONATERI, Pier Giuseppe. La responsabilita civile. Op. cit., p. 1016.

GEeNTILE, Guido. Op. cit., p. 105; MONTEL, Alberto. «In tema di responsabilita ex art. 2050
cod. civ.». En Problemi della responsabilita civile e del danno. 2.* ed. aumentada.
Padua: Cedam, 1971, p. 617.

MONATERI, Pier Giuseppe. La responsabilita civile. Op. cit., p. 1019.
VIsINTINI, Giovanna. La responsabilita civile nella giurisprudenza. Op. cit., p. 394 y ss.

CAPOCACCIA, Anna. «Responsabilita (diritto civile)». En Enciclopedia forense. Vol. vi.
Milan: Casa editrice Dott. Francesco Vallardi, 1961, p. 369.
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ticiones deportivas y recreativas (motociclismo en circuitos abiertos al trdfi-
co, cacerfa, esqui, por ejemplo); la administracién de piscinas'* y parques
de diversiones; la fabricacidn, importacién y distribucién de férmacos;'” el
transporte y la conservacién de sustancias combustibles fdcilmente infla-
mables;'”® la actividad pirotécnica; la utilizacién de explosivos con finalida-
des de extraccién de minerales; y hasta la llamada «fangoterapia».!”” En
algunos supuestos, también la organizacién de actividades de cardcter fol-
clérico o la gestién de un servicio de sauna.'”® La actividad de equitacién en
la que tomen parte personas no instruidas en dicho deporte o la organiza-
cién de un partido de futbol profesional pueden llegar a cobrar relevancia
juridica en este dmbito.'”’

En cuanto al empleo de la energfa nuclear, la pauta en los distintos orde-
namientos juridicos ha sido la consagracién de una responsabilidad objetiva
absoluta, por «ultrarriesgo», normalmente a través de la legislacién especial.!®
Con alguna razén se duda, sin embargo, que, aun en tal supuesto, se tengan
que resarcir los dafios suscitados por eventos de cardcter bélico o por guerras
civiles, o los ocasionados —nétese el tinte subjetivista— por «culpa inexcusa-
ble» de la propia victima.'!

El severo, pero justificado, criterio de la responsabilidad objetiva abso-
luta informa, asimismo, algunas leyes especiales que se han dado para regu-
lar la responsabilidad por dafos causados por objetos caidos del espacio, y
los dafios causados por aeronaves a personas o cosas en la superficie.'®? En
Francia, la reciente ley 2003-669, del 30 de julio de 2003, reformadora de
la normativa en materia ambiental, fija el régimen de «prevencién de los
riesgos tecnoldgicos y naturales, y de resarcimiento de los dafios».'®

La experiencia fordnea es también importante para saber en qué casos,
por el contrario, no estamos ante actividades peligrosas.

74 MONTEL, Alberto. Op. cit., p. 615 y ss.

75 BIANCA, Cesare Massimo. Diritto civile. Vol. v: La responsabilita, p. 706; GAZZONI,
Francesco. Op. cit., p. 705.

Somma, Alessandro. «Le fonti di notevole pericolo nelle esperienze italiana e tedesca».
En Luciana Cabella-Pisu y Luca Nanni (coords.). Op. cit., p. 445.

RECANO, Paolo. La responsabilita civile da attivita pericolose. Padua: Cedam, 2001, p.
273.

78 ib., pp. 213 y 222.

17 Facct, Giovanni. Op. cit., pp. 272 y 273.

% STONE, Ferdinand S. Op. cit., p. 54 y ss.

'8 GRASSETTI, Cesare. Op. cit., col. 54.

82 COMPORTI, Marco. «Causa estranea, caso fortuito, responsabilita oggettiva». Op. cit.,
col. 2657.

8 GRYMBAUM, Luc. Op. cit.,, p. 26.



56 Gastén Ferndndez Cruz y Leysser Leén Hilario

La doctrina sugiere el siguiente criterio: no son peligrosas las actividades,
ni siquiera las mds dificiles, que, «segiin un criterio de experiencia prdctica
y de normalidad de acaecimiento, no pueden producir dafios si no es como
efecto de una, aun cuando minima, falla humana».'®

Aqui hay tres supuestos en los cuales no necesariamente se observa la
indicacién anterior, pero que, por su importancia, son de mencionar: la
actividad médica (incluso en los supuestos de dafios producidos en terapias
de electroshock y de cirugfa); la actividad bancaria; y las actividades acceso-
rias, colaterales o sucesivas respecto de una actividad principal peligrosa.

En el primer caso, se dice que hay que tener en cuenta que la actividad
médica (y, mds en general, el ejercicio de las profesiones intelectuales) per-
tenece al dmbito contractual (con inclusién de las relaciones que no tienen
origen en contratos, sino que nacen del «contacto social») y dispone, en
nuestro medio, de un régimen particular de responsabilidad, a saber: el
previsto en el articulo 1762 del Cédigo Civil y en la Ley General de Salud.

La actividad terapéutica-sanitaria, se dice, «no puede ser calificada como
peligrosa: no lo es ni por naturaleza ni por los medios adoptados, atendien-
do a la funcién que éstos camplen. Opinar lo contrario equivaldria a califi-
car como peligrosa la actividad de cirugfa por el solo uso del bisturi».'®

Con agudeza, sin embargo, se advierte que las consideraciones anterio-
res no comprenden la experimentacién humana, que es de por si peligro-
sa,'® ni la actividad de preparacién de sangre para su empleo en transfu-
siones.'%’

En Alemania, por ejemplo, la ingenieria genética es regulada por una
ley especial (Gentechnikgesetz, del 20 de junio de 1990) que consagra un
sistema de responsabilidad objetiva absoluta, inspirado en la prdcrica-
mente undnime identificacién de dicha actividad como «fuente de nota-
ble peligro».'s$

Pero ha sido advertido ya por algiin autor, con cardcter general, que,
dependiendo del progreso alcanzado por la ciencia y la técnica, dreas médi-
co-quirtrgicas que tradicionalmente fueron consideradas dentro del dmbi-
to de operatividad de la cldusula general normativa por culpa, son hoy
reputadas como dreas de dominio de la responsabilidad por riesgo, tales

MARTINI, Demetrio de. «Responsabilita per danni da attivita pericolosa e responsabilita
per danni nell’esercizio di attivita pericolosa». Op. cit., col. 982.

% MONTEL, Alberto. Op. cit,, p. 621.

8 BIANCA, Massimo. Diritto civile. Vol. V: La responsabilita, p. 707.
% La referencia es de FAcc), Giovanni. Op. cit., p. 277.

18 L ARENZ, Karl y Claus-Wilthelm CaNARIS. Op. cit., p. 642; FEDKE, Jorg y Ulrich MAGNUS.
Op. cit., p. 160.
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como la del médico cirujano en operaciones de ficil ejecucidn, la del ciruja-
no pldstico o la del médico dentista.'®

En el segundo caso que seiialdbamos, relativo a las actividades bancarias,
a pesar de las alegaciones de clientes que han sido victimas de dafios duran-
te robos perpetrados en oficinas de bancos, también hay que descartar que
tales actividades sean intrinsecamente peligrosas.

En un caso ventilado ante un tribunal genovés, se pretendié hacer res-
ponsable a un banco con la curiosa alegacién de que el dinero constituye
una vis atractiva para los criminales. El juez, con acierto, senalé que, de
producirse dichos dafios (lesiones, sustraccién de dinero con pérdida de la
vida, inclusive), ellos no derivarian directa ni indirectamente del ejercicio
de la actividad bancaria, sino «de la deliberada voluntad de delinquir ulte-
riormente por parte de los agentes, en el transcurso de la accién criminal
programada».'”

En el tercer caso, creemos que no pueden considerarse actividades peli-
grosas aquellas que revisten un cardcter accesorio, colateral y/o sucesivo a
una actividad que si es intrinsecamente peligrosa.

Aqui lo que puede llevar a confusién al intérprete es el nexo de interde-
pendencia econémica entre tales actividades y sus agentes.

Empero, y como explica la doctrina, lo relevante para una correcta apli-
cacién de la norma evaluada es establecer si la objetiva peligrosidad de una
actividad precisa puede considerarse causalmente relacionada con el evento
dafoso. Por ejemplo, el acopio de madera en la fase previa a los trabajos de
un aserradero no es actividad peligrosa, pero el aserrado de la madera sf lo
es. En cambio, tanto la distribucién cuanto el ciclo productivo del gas
metano se consideran, por igual, actividades peligrosas.'”!

La regla de la responsabilidad por actividad peligrosa, introducida por
el codificador italiano e importada por el nuestro, ha dado ulterior muestra
de su ductilidad al ser reconocida, legislativamente, como el criterio por
aplicar en los casos de dafios cometidos por efecto del tratamiento de datos
personales.

En tal sentido, el muy reciente Codice della Privacy, decreto legislativo
196 de 2003, contiene una norma especifica de reenvio (art. 15) de los
dafios ocasionados por efecto del tratamiento de datos personales a la res-
ponsabilidad por el ejercicio de actividades peligrosas, regulada en el arti-
culo 2050 del Cédigo Civil italiano. Este es el mismo camino que se habia

FRANZONI, Massimo. «La responsabilita nelle obbligazioni di mezzi e nelle obbligazioni
di risultato». Responsabilita, comunicazione, impresa, afio 1, n.2 2, 1997, p. 320.

'% La referencia es de RECANO, Paolo. Op. cit., p. 290.
' Los ejemplos son de Sciso, Carla Maria. Op. cit., pp. 559-560.
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seguido ya en la derogada ey de proteccién de las personas y de otros
sujetos respecto del tratamiento de los datos personales», n.° 675, de 1996
(art. 18), en su momento apreciado por la doctrina italiana como el mejor
coincidente con las lineas fundamentales trazadas por el derecho comunita-
rio europeo en materia de responsabilidad objetiva.'”?

8. La prueba y la decisién judicial en torno del riesgo o peligrosidad

Se ha observado que el andlisis de la causalidad por parte de los jueces
asume mayor importancia en los supuestos de responsabilidad objetiva: si
se prescinde «de un andlisis en términos de culpa del sujeto responsable, se
hace imprescindible la demostracién de una conexién causal incontroverti-
ble entre el dafio y la cosa o la actividad del que éste ha derivado».'”

Quien invoca en su favor el articulo 1970 del Cédigo Civil tiene que
demostrar, entonces y esencialmente, el nexo causal entre el genérico ejerci-
cio de la actividad y el dafio producido. Esto significa para algunos que, a la
hora de probar, no hay que prestar atencién a una especifica accién u omi-
sién del que ejerce la actividad, sino que basta que el nexo causal exista, en
términos de probabilidad, respecto del dafio producido. Al juez le corres-
ponde considerar si el evento lesivo se ha presentado como una consecuen-
cia probable de la actividad peligrosa, pues no hay que olvidar que se trata
de una responsabilidad por riesgo tipico de la actividad emprendida.!*

La experiencia del pais de donde proviene la norma examinada ensefia
que la potencialidad dafiosa de la actividad debe ser evaluada por la magis-
tratura segun el criterio de la normalidad media, la cual serd deducida de
datos estadisticos y elementos técnicos, pero sin dejar de atender a las no-
ciones de la experiencia comiin. En su andlisis, el juez puede tener en con-
sideracién, por ejemplo, el hecho de que la actividad se encuentre sometida
legalmente a la asuncién de medidas de precaucién o al requisito de la
previa autorizacién de la Administracién Publica. También pueden tomar-
se en cuenta los {ndices de riesgo indicados por las companias de seguros y,
en especial, la existencia de primas de seguros que sean notablemente supe-
riores a la media.'”

2 BUSNELLI, Francesco Donato. «Spunti per un inquadramento sistematico». En Massimo

Bianca y Francesco D. Busnelli (eds.) Tutela della privacy-Legge 31 dicembre 1996 n.
675, p. 232; BUSNELLI, Francesco Donato y Giovanni COMANDE. Op. cit.,, p. 213.

¥ ViSINTING Giovanna. Tratatto breve della responsaiblita civile. Op. cit., p. 651.
19 MONATERI, Pier Giuseppe. La responsabilita civile. Op. cit., p. 1033.
¥ b, pp. 1021-1022.
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Ninguno de los criterios indicados —nétese bien— es exclusivo. Las
actividades peligrosas no solo serdn las especificamente contempladas en las
leyes preventivas de accidentes, que velan por la incolumidad de los ciuda-
danos, sino también aquellas que, aun cuando no especificadas, ostenten
una peligrosidad intrinseca segin el andlisis de la magistratura.'”®

Lo aconsejable, entonces, es que el criterio por adoptar judicialmente
sea cuantitativo o estadistico: debe atenderse a la «peligrosidad de diversos
tipos de actividad (en el plano de la cantidad y de la dimensién de los
dafios tipicamente vinculados con ella), a ser determinada mediante una
evaluacién ex ante y no con un juicio ex post basado en la gravedad del dafio
que se verifica en concreto».'” Esto es importante subrayarlo, porque no
pueden considerarse causados «en el ejercicio de una actividad peligrosa»
los dafios que, «a pesar de producirse durante él, no presenten conexién con
el especifico cardcter de peligrosidad que se toma en cuenta para calificar
como «peligrosa» la actividad de que se trate».'

9. La responsabilidad objetiva frente al andlisis de las capacidades de
prevencién de los sujetos: la «relectura» del articulo 1970 del Cé-
digo Civil peruano. Reenvio

Como ha podido apreciarse de lo expresado en los numerales 6) y 7)
precedentes, las categorias del «riesgo» o «peligrosidad» como justificativos
tedricos del traspaso econémico del dafio de la victima al responsable, en
hipétesis de responsabilidad objetiva, parecen no haber sido suficientes para
explicar coherentemente supuestos de responsabilidad prescindiendo del
andlisis del comportamiento de los sujetos y, en multiples aspectos, pare-
cen confundirse.

Mis alld de los intentos de Comporti de diferenciar los conceptos de
«riesgo» y «peligro», en el sentido de que el primero reflejaria la «valoracién
esencialmente econdmica del «alea» que un sujeto asume al emprender una
empresa 0 un negocio» (por lo que si reflejaria un andlisis de la actividad
humana, «incompatible» con un sustento objetivo de la responsabilidad),
mientras que el segundo sefala «una amenaza notable de dafio a terceros
[...]} derivada de una determinada actividad o de un determinado compor-
tamiento o situacién» (por lo que sf serfa una nocién esencialmente objetiva
al analizar la faz externa de actuacién de los sujetos: la proyeccién hacia el

CAPOCACCIA, Anna. Op. cit., p. 368. En el mismo sentido, véase Sci1so, Carla Maria. Op.
cit., p. 557.

% SALvl, Cesare. Op. cit., p. 1233.
BUSNELLI, Francesco Donato. «lllecito civiles. Op. cit., p. 27.
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exterior) (ver supra, § 6.1), lo cierto es que cuesta diferenciar ambos con-
ceptos. Por ello, para algunos —como también ya se ha sefialado—, el «ries-
go» no es sino «el aspecto econémico del peligro objetivamente considera-
do»," mientras que el término «peligro» representa siempre «la idea de
una cierta concentracién del riesgo en el tiempo y en el espacio» ?®

Resulta y resultard siempre dificil de desentrafiar si el codificador perua-
no, al plasmar el articulo 1970 del Cédigo Civil, intenté recoger los dos
principales sustentos de la responsabilidad objetiva desarrollados por el ci-
vil law, como son el «riesgo creado» (en beneficio propio) o la «exposicién al
peligro», al asignar ambos adjetivos al bien o actividad con el (la) cual se
causa un dafio a otro, debido a que ya existen opiniones vertidas en sede
nacional en el sentido de que «la reiteracién parece obedecer mds bien al
deseo del legislador de que no quede duda de que todo aquello que genere
la proximidad de un dafio estd sujeto a la responsabilidad objetiva».?"!

En una perspectiva histérica, sin embargo, no cabe duda de que el basa-
mento tedrico de la «exposicién al peligro», desarrollado principalmente
por Comporti, representé un avance respecto a la teorfa del «riesgo de em-
presa», argumentada por Trimarchi, lo que permitié asignar responsabili-
dad objetiva a individuos «que no son «empresarios» y que, entonces, no
desarrollan sus actividades de forma empresarial»®? (ver supra, § 6.2).

El principio, entonces, que sustenta la responsabilidad objetiva, en los
términos cldsicos del civil law serfa el siguiente: aquel que ejercita activida-
des peligrosas debe responder de todos los dafios que tal actividad cause a
terceros. Y jpor qué?: porque es razonable pensar que el que desarrolla la
actividad que genera el peligro es «quien puede dominar o evitar los peli-
gros creados».’?

En la afirmacién antedicha puede reconocerse esa aproximacién «intui-
tiva» al problema que bien retrata Castronovo cuando sefiala que «teorfas
como aquellas del cuius commoda eius et incommoda, de la exposicién al
peligro, del riesgo estdn, pues, empapadas de una tensién irresoluta entre la
intuicién correcta de la realidad y la incapacidad de formalizarla juridica-
mente sin caer en la contradiccién».?

Y esa contradiccién, qué duda cabe, ha sido siempre la de tratar de crear
y defender una categoria de responsabilidad (la objetiva), definida por opo-

FORCHIELLI, Paolo. «Intorno alla responsabilita senza colpa». Op. cit., p. 1387 {nota 25).
TRIMARCHI, Pietro. Rischio e responsabilita oggettiva. Op. cit., p. 214.

2! TRAZEGNIES, Fernando de. Op. cit., p. 158.

202 ALPA, Guido y Mario BESSONE. Op. cit., p. 305.

200

COMPORTI, Marco. Esposizione al pericolo e responsabilita civile. Op. cit, p. 175.
24 CASTRONOVO, Carlo. La nuova responsabilité civile. Op. cit., p. 73.
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sicién al andlisis de la conducta de los sujetos, pues esto estaba reservado al
campo de la cldusula general normativa por culpa.

El mérito del «andlisis econémico del derecho» y, particularmente, el de
los aportes de Calabresi® ha sido el de encontrar, por fin, una férmula juridi-
camente correcta para asignar responsabilidad objetiva, sin caer en contra-
dicciones tedricas. Y el error mds grande de un vasto sector del civil law ha
consistido en crear una dicotomfa entre la negligencia y la responsabilidad
objetiva,” creyendo que la prevencién (que es diligencia) solo debe anali-
zarse en la responsabilidad subjetiva; asi pues, se ha definido el concepto de
culpa por oposicién a la diligencia (negligencia).

Nada mds alejado de la realidad: si la generacién de peligro deriva de
actividades humanas, interesard siempre analizar los supuestos de falta de
prevencién, por lo que un «comportamiento negligente» puede estar pre-
sente tanto en supuestos de responsabilidad por culpa, como en los de
responsabilidad por riesgo.

:Cémo «releer» entonces el articulo 1970 del Cédigo Civil peruano?

«Peligrosidad» no es, como ha sefialado algiin autor (ver supra, § 6.1),
«imposibilidad de adoptar medidas preventivas tales que descarten la posi-
bilidad del dafio».?”’

«Peligrosidad» es «carencia de adopcion de medidas de prevencidn por un
sujeto que es el dnico que puede dominar o evitar los peligros creados».

Este es el verdadero y actual significado de la «exposicién al peligro»
como sustento de la cldusula normativa general recogida en el articulo 1970
del Cédigo Civil peruano. Y, en verdad, debiera representar también el
verdadero significado de su antecedente inmediato: el articulo 2050 del
Cédigo Civil italiano. La referencia final que realiza este articulo a la prueba
de «haber adoptado todas las medidas idéneas para evitar el dafio» no pue-
de ni debe ser entendido mds como un «anclaje» en la cldusula normativa
general por culpa, sino una referencia legal expresa al reconocimiento de
que los deberes de prevencién también estdn presentes en la responsabili-
dad objetiva (y, por ende, una referencia legal expresa a la negacién de la
culpa como concepto antitético al de diligencia). Cuando el articulo 2050
del Cédigo Civil italiano sefiala que quien realiza una actividad peligrosa
responde, a no ser que pruebe «haber adoptado todas las medidas idéneas
para evitar el dafio», debe entenderse el acogimiento normativo de esta
nocién de peligrosidad que hemos postulado: «Carencia de adopcién de

= |b., pp. 73-74.
26 POSNER, Richard. Op. cit., p. 172.

MARTINI, Demetrio de. «Responsabilita per danni da attivita pericolosa e responsabilita
per danni nell’esercizio di attivita pericolosa». Op. cit.,, col. 973. También en MARTINI,
Demetrio de. [ fatti produttivi del danno risarcibile. Op. cit., pp. 241-242,
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medidas de prevencién por un sujeto que es el tnico que puede dominar o
evitar los peligros por él creados».

Ello no significa otra cosa que la identificacién de un supuesto de pre-
vencién unilateral en la que la solucién més eficiente en términos de asigna-
cién de responsabilidad se encuentra aplicando la responsabilidad objetiva,
salvo en los casos en que se compruebe que el estado de la ciencia y la
tecnologfa, en una sociedad dada, todavia no ha alcanzado un nivel adecua-
do de desarrollo, en cuyo caso siempre serd mds eficiente aplicar la regla de
la responsabilidad por culpa.?®®

Si dicha actividad no ha alcanzado adn un nivel tecnolégico adecuado,
deberd aplicarse el articulo 1969 del Cédigo Civil: la cldusula general nor-
mativa por culpa.

Si, por el contrario, se comprueba que el estado de la tecnologia a la que
pertenece la actividad involucrada es ya el adecuado, deberd aplicarse el
articulo 1970 del Cédigo Civil: la cldusula general normariva por riesgo (o
exposicién al peligro de terceros).

Solo as{ se encontrard una solucién de responsabilidad eficiente y justa
(socialmente entendida).

10. Los eximentes de responsabilidad

El codificador peruano establece que el limite de la responsabilidad por
actividad riesgosa o peligrosa (o mediante bien riesgoso o peligroso) estd
representado por el caso fortuito, la fuerza mayor, el hecho determinante de
tercero o la culpa de la propia victima (art. 1972 del Cédigo Civil).

Todos estos son elementos o hechos externos que inciden en el «proceso
causativo del dafio. La relevancia del caso fortuito tiene que ver, por lo
tanto, con el aspecto causal, en tanto y en cuanto susceptible de una eva-
luacién que permita asociar con el elemento externo [...] el dafio concreta-
mente verificado».?*?

™ Para el sustento de estas afirmaciones y la defensa de las bondades del criterio del
cheapest cost avoider desarrollado por Calabresi para asignar responsabilidad objetiva
(asi como para el analisis de sus deficiencias y/o limitaciones), permitasenos reenviar al
lector a FERNANDEZ CRUZ, Gastéon. «Comentario sub art. 1969». En Cédigo Civil comen-
tado por los 100 mejores especialistas. T. x. Lima: Gaceta Juridica, 2005, §§ 16-17, pp.
60 y ss., de donde podra extraerse la siguiente conclusion: si afrontado un problema de
responsabilidad extracontractual se identifica dentro de los sujetos involucrados un
supuesto de prevencion unilateral, antes de aplicar la regla de responsabilidad objetiva,
debera contrastarse el estado de la tecnologia a la que pertenece la actividad desarro-
llada (bajo la funcion «sistémica» de incentivacion o desincentivacion de actividades,
de la responsabilidad civil).

2 Sawvi, Cesare. Op. cit., p. 1231.
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Por ello, se ha puesto en evidencia lo inexacto de utilizar la expresién
«prueba liberatoria» en estos casos, porque, cada vez que el imputado (cual-
quiera que sea el titulo por el que se le pretende hacer responsable) demues-
tra la inexistencia del nexo causal entre el evento productivo del dafio y el
dafo por el que se le demanda, este

quedard exento de responsabilidad, justamente, porque el hecho no es material-
mente enlazable con él. En otras palabras, cuando el dafio invocado por el damni-
ficado pertenece a una «cadena causal» diversa (o, en todo caso, sobrevenida, por sf
sola suficiente para causar el evento), solo serd resarcible por parte del que lo ha

originado o ha concurrido para la verificacién de esa distinta (o sobrevenida) causa
de dafo.’"®

Dejando de lado dichas observaciones, con todo pertinentes y acertadas,
no carece de interés recordar que la consideracién del caso fortuito como
eximente de responsabilidad se encuentra en la linea de continuidad con el
derecho romano, especificamente con cuanto ha llegado a conocerse en
nuestros dfas acerca de la hipétesis del damnum iniuriam datum.

Segin la reconstruccién histérico-juridica habitual, los requisitos esen-
ciales del delictum, que podia atacarse judicialmente a través de la actio legis
aquiliae, habrian sido: (i) el evento dafioso (pérdida de cardcter econémico)
sufrido por un sujeto; (ii) la dependencia causal del dafio de un acto ajeno;
(iii) la injusticia del hecho dafoso; y (iv) algin tipo, variable, de volunta-
riedad del perjuicio producido.

Lo que es de rigor subrayar, en nuestro andlisis, es que el segundo de
tales requisitos implicaba «que la responsabilidad se descartara cuando el
evento dafioso derivaba, a pesar de las apariencias iniciales, de «fuerza ma-
yor» (vis maior cui resisti non potest) y de demds circunstancias del todo
incontrolables para el propietario (o para otro en su lugar) de la cosa que
hubiese producido materialmente el dafio».?"!

Estas son circunstancias no imputables porque no tienen origen en el
hecho del agente, es decir, «en un comportamiento suyo (positivo o negati-
vo) consciente y voluntario, sino que derivan aliunde {...] o que son en tal
medida repentinas e imprevisibles que escapan a toda posibilidad de con-
trol».*'2 Se trata, entonces, de «hechos especificos de tal relevancia que de-
gradan el ejercicio de la actividad al rango de ocasién y no ya de causa o
concausa del evento, razén por la cual dichos hechos, positivamente indica-

20 PUGNO, Stefano. Op. cit., p. 247.

21 GUARINO, Antonio. Diritto privato romano. 12.* ed. Napoles: jovene, 2001, p. 1001.

212 BIGUIAZZI-GERL, Lina, Umberto BRECCIA, Francesco Donato BUSNELLI y Ugo NATOLL. Op.
cit, p. 96. .
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dos, habrian podido producir, por si solos, el evento»?'® Quien los alegue
en su defensa tendrd que demostrar, entonces, que el dafio «ha sido causado
por un hecho —extrafio a su esfera de conocimiento y de control— que se
muestre como dotado de un impulso causal auténomo».?'

Terminolégicamente, no puede evitarse formular un inmediato reparo
en lo que respecta a uno de los supuestos de causa no imputable recogidos
en el articulo 1972 del Cédigo Civil peruano, que parece estar vinculado
histéricamente al amplio significado de faute, en francés: el uso del galicis-
mo «culpa de la propia victima» (faute de la victime). Lo conveniente es
referirse al «hecho» o «conducta» de la victima o damnificado.

Al margen de lo anterior, sin embargo, se suele sostener que, en todas
estas hipétesis, lo que ocurre es que se «interrumpe» el nexo causal que
tendrfa que mediar entre el imputado y el evento dafioso a fin de conside-
rarlo responsable,”'® lo que ha llevado a un sector de la doctrina comparada,
bdsicamente sudamericana, a hablar en estos supuestos de «ruptura del
nexo causal» o «fracturas causales».?'® Esta expresién, comin en la biblio-
graffa argentina, que hoy aparece incluso en el subtitulado del Anteproyec-
to de Reforma de nuestro Cédigo Civil y que ha influenciado notoriamente
a nuestra jurisprudencia, es inexacta.

Asi, la doctrina ha puesto en evidencia lo errédneo de la metdfora de la
«interrupcién» del nexo causal, y ha hecho ver que circunstancias como el
caso fortuito y la fuerza mayor son mds bien «concausas» del dafio, que
tienen relevancia como eximentes de responsabilidad civil*'” o, si se quiere,
son supuestos en donde se elimina una «aparente» causalidad y se descubre
el verdadero hecho causal.

Desde una 6ptica cercana a la dltima posicién mencionada, algiin autor
ha afirmado que, cuando el que ejerce la actividad prueba que «el proceso
causal se conecta con el caso fortuito, ello descarta que se trate de un dafo
dependiente de la peligrosidad de la actividad, en el sentido de que el caso
fortuito, al insertarse en el proceso causal material de la produccién del
dafio, entre la actividad peligrosa y este dltimo, deviene su tnica y verdade-
ra causa».”'®

3 FRANZONI, Massimo. «Dati personali e responsabilita civile». Responsabilita civile e

previdenza, vol. txii, 1998, p. 902.

24 Segin las referencias jurisprudenciales de Ziviz, Patrizia. Op. cit., p. 109; y FACCH,

Giovanni. Op. cit,, p. 293.
25 VALseccH!, Emilio. Op. cit., p. 178; entre los mas recientes.
26 En nuestro medio, constltese TRAZEGNIES, Fernando de. Op. cit., pp. 299-300.

27 BIANCA, Cesare Massimo. Diritto civile. Vol. v: «La responsabilita». Op. cit., p. 662.

28 MARTINI, Demetrio de. «Responsabilita per danni da attivita pericolosa e responsabilita

per danni nell’esercizio di attivita pericolosa». Op. cit.,, col. 982.
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Por esto, se ha llegado a sostener que, a diferencia del hecho de tercero y
del hecho de la victima, el caso fortuito y la fuerza mayor inciden en el juicio
de responsabilidad tinicamente como eximentes plenas, es decir, cuando son
causas exclusivas del evento dafioso.?”?

Equiparar, pues, radicalmente el caso fortuito con la causa de interrup-
cién del nexo causal seria como asumir que «todo evento que interrumpiera
el nexo causal, aun cuando fuera evitable, por ejemplo, tendria que deter-
minar la exoneracién de responsabilidad».**°

Teniendo en cuenta las variables anteriores, se ha planteado la conveniencia
de distinguir el caso fortuito en «auténomo», «incidente» y «concurrenten.

En la primera situacién, el caso fortuito es causa totalmente indepen-
diente y auténoma del evento dafioso y, por lo tanto, se debe considerar
como una causa completamente ajena al sujeto, a la cosa o al animal que, de
alguna manera, aparece en la escena del dafio. En el segundo, se presenta
como una causa que pone, por ejemplo, en movimiento o incide en la cosa
y provoca, a través de esta, el evento dafoso, con lo cual absorbe entera-
mente la relacién causal. La dltima figura se presenta cuando, sin el concur-
so del fortuito, la cosa, animal o actividad no habrian bastado, por si solas,
para producir el evento dafioso.”!

En otro lugar*”? hemos tenido ya oportunidad de referirnos a estas figuras
y a las caracteristicas que deben revestir para ser consideradas eximentes de
responsabilidad en el dmbito contractual. Atendiendo a que la exposicién es
prdcticamente equivalente en el drea extracontractual, remitimos, en princi-
pio, a cuanto tenemos escrito sobre e] punto? y reiteramos en esta ocasién
solamente nuestra opinién critica en el sentido de que los requisitos enume-
rados en el articulo 1315 del Cédigo Civil peruano no tienen por qué enten-
derse enlazados de manera copulativa y que constituye un error incluir a la
«imprevisibilidad» como un requisito del fortuito. Este es, ante todo, «una
causa extrafia del todo inevitable»,”* aun cuando se ha hecho notar que

2% CAPOCACCIA, Anna. Op. cit., p. 368. En el mismo sentido, véase SCiso, Carla Maria. Op.
cit., p. 364.

COMPORTI, Marco. Esposizione al pericolo e responsabilita civile. Op. cit., p. 80.
GeR|, Vinicio. La responsabilita civile da cose in custodia, animali, rovina di edificio. Op.
cit., pp. 69-71.

22 FERNANDEZ CRUZ, Gastén y Leysser L. LEON. «Comentario sub art. 1315». En Cddigo
Civil comentado por los 100 mejores especialistas. T. vi. Lima: Gaceta Juridica, 2004, §
5, pp. 884 vy ss.

3 FERNANDEZ CRUZ, Gaston y Leysser L. LEON. «Comentario sub art. 1315». En Cddigo
civil comentado por los cien mejores especialistas. T. Iv: Derecho de obligaciones. Lima:
Gaceta Juridica, 2004, p. 875 vy ss.

COMPORTI, Marco. «Causa estranea, caso fortuito, responsabilita oggettiva». Op. cit.,
col. 2652.
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el mismo concepto de extrafieza supone una consideracién preventiva y abstracta
de los hechos dafiosos que deben ser previstos y evitados [.. .}. Por tanto, hablar de
causa extraiia e inevitable constituye en cierto modo una duplicidad del juicio,
puesto que el primer requisito define el principio de la no imputabilidad absor-
biendo también al segundo.?®®

Por esto, a continuacién, nos limitamos a exponer algunas integraciones.

Bdstenos recordar que, si se acoge cualquiera de las nociones subjetivas
del caso fortuito: la una, mds marcadamente subjetiva, de ausencia de cul-
pa, a ser probada con la genérica diligencia; la otra, de evento inevitable con
el uso de la diligencia normal, la responsabilidad civil continuaria ligada al
criterio de la culpa.”® En cambio, lo coherente para con la visién objetiva
de la responsabilidad es, siguiendo la teorfa de la exposicién al peligro, el
considerar al caso fortuito como «la causa extrafa a los peligros tipicos liga-
dos con una determinada actividad humana».??” Asi pues, cada cual res-
ponde «de su propia esfera econémica y de su propia actividad mis alld de
todo limite de culpa, asi como de los hechos ignotos; su responsabilidad se
detiene sélo cuando demuestre la existencia de una causa extrafia inevitable
(es decir, el caso fortuito), al cual, directa o indirectamente, puede vincu-
larse la produccién del dano».??®

Naturalmente, si el caso fortuito no se entiende objetivamente, como es
imprescindible hacerlo, las consecuencias del andlisis pueden resultar in-
congruentes. Acoger la nocién objetiva significa apreciar el caso fortuito en
el plano de la causalidad. Si se adopta la nocién subjetiva, la responsabili-
dad civil podrfa no ser declarada ni siquiera frente a la permanencia de la
relacién causal entre una actividad y el evento danoso.””

Desde la perspectiva de la teorfa del riesgo de empresa, el imputado que
quiera eximirse de responsabilidad debe probar que el incidente determi-
nante de los dafios «es ajeno al riesgo creado u organizado por quien hace
uso de la cosa, y a él econémicamente atribuible: y la ajenidad o pertenen-
cia al riesgo pueden resultar de la naturaleza misma del dafio».”*" El

25 ANELLI, Franco. Caso fortuito e rischio di impresa nella responsabilita del vettore. Milan:

Dott. A. Giuffré Editore, 1990, p. 163 {nota 9).
2 COMPORTI, Marco. Esposizione al pericolo e responsabilita civile. Op. cit., p. 70.
27 |b., p. 76. También véase COMPORT!, Marco. «Causa estranea, caso fortuito, responsabilita
oggettiva». Op. cit., col. 2652.

28 COMPORTI, Marco. Esposizione al pericolo e responsabilita civile. Op. cit., p. 77.

2 | realce es de COSTANTINI, Cristina. «L’interpretazione dell’art. 2051 c.c. oltre il fascino
dei consueti “dazzling tricks”». Danno e responsabilita, 2004, p. 524.

30 TRIMACHL, Pietro. «li «caso fortuito» quale limite della responsabilita per il danno da cose

(contributo ad una teoria del rischio di impresa)». Op. cit., p. 843.
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eximente de responsabilidad serfa, entonces, una fuerza que proviene «del
exterior de la empresa y que, por el modo y violencia de su accién, supera
aquello que es evitable con las medidas que pueden pretenderse del empre-
sario, y supera, por lo tanto, el riesgo tipico creado por la actividad»,?!
concepto este que, ante todo, hace referencia al «conjunto de eventos dafio-
sos que el sujeto agente tiene el deber de prever e impedir en cuanto que-
dan comprendidos, segiin la légica y la experiencia, entre aquellos propios
de la actividad».”?

A la idea de «riesgo tipico» se recurre, ademds, porque este es susceptible
de administracién econémica, mediante los seguros, por parte de quien
desarrolla la actividad; en otras palabras, porque «es traducible, preventiva-
mente, en términos de costo, a través de los instrumentos asegurativos».??

En cuanto al hecho de tercero o al hecho de la propia victima, estos
eximen de responsabilidad solo cuando se presenten de forma tal que su
relevancia causal excluya la de la actividad peligrosa. Cuando se presentan,
se produce una «sustitucién subjetiva en la relacién de responsabilidad,
cuya composicion resulta alterada».?** En caso contrario, lo que podria pre-
sentarse es mds bien una concurrencia de responsabilidades.?

La relevancia que se reconoce al hecho de tercero en este 4mbito estd
ligada con la idea de que «{...] la responsabilidad debe recaer, preferible-
mente, en aquél que ha cometido el hecho danoso».** En cambio, el hecho
del damnificado estd directamente vinculado con el principio de autorres-
ponsabilidad, en tanto y en cuanto «parece ser 16gico eximir total o parcial-
mente al presunto responsable si la misma victima ha causado total o par-
cialmente su propio dafio».”®’

También es certera la asociacién de este eximente con el principio acu-
fiado en la mdxima wvolenti non fit iniuria,”® sobre todo en el derecho
estadounidense.?’

3 Zwviz, Patrizia. Op. cit., p. 109.
2 ANELLI, Franco. Op. cit., p. 160.
3 SALvI, Cesare. Op. cit., p. 1220.

B4 VALSECCHI, Emilio. Op. cit., p. 178.

5 MONATERI, Pier Giuseppe. La responsabilita civile. Op. cit., p. 1036; FRANZONI, Massimo.

Dei fatti illeciti. Op. cit., p. 535.

#¢ COMPORTI, Marco. «Causa estranea, caso fortuito, responsabilita oggettiva». Op. cit.,

col. 2656 (nota 39).

7 b., loc. cit.

8 BACHMANN, Gregor. «Volenti non fit iniuria - How to make a principle work». German law

journal, vol. 4, n2 10, 2003, p. 1033 y ss. (http://www.germanlawjournal.com).
9 PROSSER, William L. y W. Page KeetoN. Op. cit., p. 112.
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Histéricamente, estas dos figuras han sido asimiladas, en el plano de los
efectos, al caso fortuito o fuerza mayor, pero solo, como es natural, en la
medida en que compartan sus caracteristicas (extrafieza e inevitabilidad).*®

Por ello, un sector de la doctrina hace notar que, en rigor, no deberfa
asimilarse al caso fortuito y a la fuerza mayor el hecho del tercero o el del
propio damnificado, porque, en estos casos, el evento «no puede ser atri-
buido a un factor imprevisto e imprevisible, y por lo tanto ignoto, sino a una
causa humana imputable de modo bien determinado».?' Se indica, sin
embargo, que dicha observacién es exacta solo

desde un punto de vista abstracto y general. Puesto que en la bisqueda de la
responsabilidad todo factor extrafio a la persona llamada a responder puede ser
ubicado respecto de ella mds all4 de los limites de la previsibilidad, el comporta-
miento ajeno imprevisto e imprevisible, cuando absorba por entero el nexo de
causalidad del evento, se configura, con razén, como caso fortuito, con efectos
idénticos a los que son particulares de un hecho natural o de una vis mayor

En la jurisprudencia fordnea, se ha considerado aplicable el eximente
del hecho determinante de un tercero para una compaiia de electricidad,
por ejemplo, en el caso de dafios producidos por cables de alta tensién rotos
por causa del corte de un 4rbol debido a un extrafio.

Existe, por otro lado, la tendencia a no considerar oponible este eximen-
te cuando la accién del tercero se haya visto favorecida por las condiciones
de mantenimiento de la cosa.?*> Tampoco tiene validez exoneratoria, como
es obvio, el hecho de tercero provocado por el propio agente del dafio,”** ni
el hecho de las personas por las cuales este tiene que responder en virtud de
una disposicién normativa (a titulo de representante legal, por ejemplo).

Se recordard que en nuestro Cédigo Civil hay un supuesto en el cual,
inexplicablemente, el Gnico eximente de responsabilidad reconocido es el
hecho de un tercero. Nos referimos a la norma que dispone la responsabili-
dad por dafios causados por animales, articulo 1979: «el duefio de un ani-
mal o aquel que lo tiene a su cuidado debe reparar el dafio que éste cause,

0 MazeaUuD, Henri, Léon y Jean, y Frangois CHABAS. Legons de droit civil. 8.* ed., T. 1. Vol.
1: «Obligations-Théorie générale». Paris: Montchrestien, 1991, p. 672.

' GeRl, Vinicio. La responsabilité civile da cose in custodia, animali, rovina di edificio. Op.
cit., p. 61.

22 b., loc. cit.
7wz, Patrizia. Op. cit., pp. 110-111.

4 COMPORTI, Marco. «Causa estranea, caso fortuito, responsabilita oggettiva». Op. cit,,
col. 2656 (nota 39).

25 VINEY, Geneviéve y Patrice JOURDAIN. Op. cit., p. 221.
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aunque se haya perdido o extraviado, a no ser que pruebe que el evento tuvo
lugar por obra o causa de un tercero [el subrayado es nuestro]».

Si bien se acostumbra englobar en la expresién «caso fortuito», ademds,
las figuras de la fuerza mayor, el hecho de tercero y el hecho de la propia
6 no puede reconocerse el mismo rasgo abarcante al solo «hecho
de tercero», mucho menos si se piensa en lo injusto que resultaria aplicar la
responsabilidad cuando el dafio es enteramente atribuible al damnificado
(una persona que incita a un perro, incluso ignorando un letrero de adver-
tencia, por ejemplo), a menos que nuestro legislador —y esto, aun cuando
contrario al tenor literal, serfa mds leal con el sentido comdin— haya pre-
tendido comprender, dentro del dmbito del «hecho de tercero», al «hecho
de la victima» o haya utilizado la expresién como sinénimo de «fuerza ma-
yor».l‘”

victima,

En cuanto al hecho de la propia victima, también es de aclarar, entre
otros puntos, que no debe confundirse con este supuesto el caso en que se
presenta una «aceptacién de los riesgos» (asuncién voluntaria del riesgo)
por parte del damnificado, porque no es dado deducir de tal consentimien-
to, automdticamente, una aceptacién para sufrir dafios.

En Francia, el razonamiento precedente se ha aplicado, por ejemplo, a la
responsabilidad del moniteur en los accidentes de equitacién.”®

Por nuestra parte, creemos que la idea descrita puede servir, mds en
general, para aclarar por qué no deja de ser responsable quien organiza, con
o sin fines comerciales, la prictica de deportes riesgosos, a los que se deben
no pocos acontecimientos trdgicos que muchos recordamos.

En la jurisprudencia extranjera se han presentado llamativos supuestos
de concurso de culpa, como el fallecimiento de una persona en la noche de
Navidad fulminada por una descarga eléctrica al topar con un cable de alta
tensién mientras disponia la iluminacién de un drbol adornado para la
festividad.?®

También se ha resuelto ejemplarmente, en sentido positivo, el problema
de si la concurrencia de responsabilidad existe cuando la victima es un
menor de edad, como en un reciente caso, en el que la figura se presentd

BESSONE, Mario. «Responsabilita oggettiva per danni da cose in custodia». Rivista del
diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, vol. Lxxx, 1982, parte u, pp.
124-125; entre muchos otros.

7 LEON, Leysser L. «Apuntes sobre la responsabilidad civil derivada de los dafios causados

por animales» (2001). En La responsabilidad civil - Lineas fundamentales y nuevas
perspectivas. Op. cit., pp. 342-343.

5 La referencia es de MAZEAUD, Henri, Léon y Jean, y Frangois CHABAS. Op. cit., p. 681.

29 La referencia es de MONATERI, Pier Giuseppe. La responsabilita civile. Op. cit., pp.

1036-1037.
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respecto de un nifio que perdié una pierna al ser atropellado por una sega-
dora en un campo de cultivo.

La Corte d’Appello de Milén, tras establecer que el nifio habfa desaten-
dido las indicaciones dadas por el conductor de la segadora para que se
alejara del lugar, establecié que, en tal supuesto, las conductas de este y de
la victima habfan contribuido en cincuenta por ciento, respectivamente,
como causas del evento dafioso. La Corte di Cassazione™® no observd el
fallo en dicho punto, por respetar, prudentemente, «la reconstruccién del
accidente» y el juicio en torno de la causalidad que fue realizado por los
jueces de las instancias inferiores.

En la ya citada CAS. n.° 823-2002 (supra, § 5), nuestra magistratura de
segundo grado habia considerado que la «negligencia» de la propia victima
fue la que contribuyé a la generacién del dano; como resultado, el guantum
del resarcimiento pretendido por la parte demandante se disminuyé, en
automdtica aplicacién del articulo 1973 del Cédigo Civil: «si la impruden-
cia s6lo hubiere concurrido en la produccién del dafio, la indemnizacién
serd reducida por el juez, segin las circunstancias».

Era el caso de un joven que, en acatamiento de una orden, se lanzé al agua
para amarrar la nave a un drbol, pues esta habfa sufrido un desperfecto mecd-
nico y se hallaba a la deriva. Con la arriesgada accién se evité un accidente que
seguramente habrfa sido mds grave, pues la nave tenia pasajeros, pero la victi-
ma sufrié lesiones fisicas irreparables (pérdida total de la visién).

La sentencia de la Corte Suprema, si bien claramente influenciada por la
idea de resarcir a toda costa los dafios, contiene una interesante reflexion en
voz alta (un obiter dictum), aun cuando en clave totalmente subjetiva, sobre
esta figura:

en el caso que nos ocupa, la victima acaté una orden que le dio el administrador de
la motonave, de lanzarse al agua, y amarrar las sogas a un drbol. Esta orden fue
acatada a fin de evitar una desgracia de mayores consecuencias, pues la nave se
encontraba con pasajeros y se dirigfa a estrellarse contra la orilla y fue cumplida con
éxito: nadg, llegd ala orilla y amarrd la soga al drbol debidamente, no existiendo
impericia, ni menos falta de conocimiento en ese acto, motivo por el cual no se
puede calificar la conducta del demandante como negligente ni imprudente pues
cumplié su misién con éxito y, por el contrario, tal como se describen los hechos,
fue la fuerza de la nave con pasajeros a bordo y a merced de la corriente del rio que
hizo producir tensién en las cuerdas hasta e] punto que reventaran y golperan el
rostro y los ojos de la victima [....]. En consecuencia, luego del andlisis de los hechos
se llega a determinar que en el presente caso no se ha presentado un caso fortuito,

0 Sentencia 15288, del 30 de octubre de 2002, publicada en La Nuova giurisprudenza
civile commentata, 2004, parte |, pp. 103 y ss.
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negligencia o imprudencia por parte de la victima que dieran lugar a atenuar la
responsabilidad, por ende, las fracturas causales que se invocan no se encuentran
presentes, siendo que el dafio producido ha sido consecuencia de la conducta del
demandante y no de un evento extrafio y ajeno a él, por lo que la Sala Superior ha
realizado un deficiente andlisis de los hechos.

La doctrina comparada ha abordado, en términos generales, este proble-
ma y ha establecido que, en los casos de dafios sufridos por aquel que sigue
una orden (y la participacién como subordinado en un salvataje es, ni mds
ni menos, uno de los ejemplos citados), el hecho de la victima jamds puede
ser invocado como eximente de responsabilidad para el que dirige la opera-
cién, porque ello solo es admisible cuando se trata de una iniciativa «intem-
pestiva» del damnificado; si no es asi, no estamos ante una causa «extrafia»
que determine la eximente.”"

Finalmente, anotamos que la indicacién precisa de los eximentes de res-
ponsabilidad objetiva relativa, por parte de nuestro legislador, nos hace
ajenos a debates fordneos bastante delicados. En Italia, ante la falta de men-
cién expresa del caso fortuito y, en estricta interpretacién del eximente de
haber adoptado todas las «medidas idéneas» para evitar el dafio (ausente en
nuestro Cédigo Civil, no lo olvidemos), se ha sostenido que el que ejerce
una actividad peligrosa tampoco responde de los dafos que «deriven direc-
tamente de tal actividad por un desarrollo espontdneo y anormal de ésta, o
atribuibles a la insuficiencia de los conocimientos técnicos disponibles en
la época inmediatamente precedente al evento dafioso».?*?

11. Copclusiones

De lo expresado en este comentario, pueden extraerse los siguientes puntos
conclusivos:

* El articulo 1970 del Cédigo Civil contiene una cldusula general inter-
pretativa de orden normativa por riesgo o, mejor aun, por exposicién al
peligro de igual rango que aquella regulada en el articulo 1969 del Cé-
digo Civil; con ello, se afirma en el Perd, dentro de la responsabilidad
extracontractual, un sistema bipolar.

' VINEY, Geneviéve y Patrice JOURDAIN. Op. cit., p. 220.

%2 MARTINI, Demetrio de. «Responsabilita per danni da attivita pericolosa e responsabilita
per danni nell’esercizio di attivita pericolosa». Op. cit., col. 979.
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En estricto, se ha sefialado que cabria diferenciarse una responsabilidad
objetiva «por riesgo» de una responsabilidad objetiva «por exposicién al
peligro».

La responsabilidad «por riesgo», como sefialara criticamente Comporti,
aparecerfa vinculada siempre a una actividad humana reflejando una
valoracién esencialmente econémica del alea que un sujeto asume al
emprender una empresa o un negocio. Por esto, se encuentra vinculada
al denominado «riesgo de empresa», referido normalmente a actividades
econdémicas que presentan caracteristicas de continuidad y/o de organi-
zacién, como indicara Trimarchi.

También se ha querido fundamentar la responsabilidad objetiva en la
simple idea de un «riesgo creado», que pretende desvincular la responsa-
bilidad por riesgo de un criterio de imputacién meramente econémico
para pasar a asociarlo directamente con un dato «aparentementex obje-
tivo, como es la creacién de un riesgo, que no es mds que una férmula
descriptiva —como sefiala Busnelli— que no tiene ninguna relevancia
sistemdtica.

De otro lado, para justificar el traspaso del peso econémico del dafio de
la victima al responsable, en sede objetiva, se ha recurrido también a la
idea del «riesgo beneficio», que pretende justificar la responsabilidad
objetiva en los beneficios logrados por quien ejercita una actividad ries-
gosa. Bajo este principio, quien crea un riesgo adicional al simple hecho
de vivir, al realizar una determinada actividad para obtener un benefi-
cio, debe responder por todos los dafios que se causen a terceros en
ejercicio de tal actividad.

La responsabilidad «por exposicién al peligro», en cambio, importa una
amenaza notable de dafio a terceros derivada de una determinada activi-
dad o de un determinado comportamiento o situacién, tal y como lo
describiera Comporti, por lo que representarfa una nocién esencialmente
objetiva, centrada en la faz externa de actuacién de los sujetos, diferencia-
ble de la idea de «riesgo» que reflejarfa en sf un andlisis de la actividad
humana «incompatible» con un sustento objetivo de la responsabilidad.
Teniendo en cuenta la peligrosidad de la actividad o de los medios em-
pleados, el sujeto causante del peligro deberd siempre responder.

En una perspectiva histérica, sin embargo, no cabe duda de que el basa-
mento tedrico de la «exposicién al peligro», desarrollada principalmente
por Comporti, representé un avance respecto a la teorfa del «riesgo de
empresa», argumentada por Trimarchi. Esto permitié asignar responsa-
bilidad objetiva a individuos «que no son «empresarios» y que, enton-
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ces, no desarrollan sus actividades de forma empresarial», tal y como lo
han hecho notar Alpa y Bessone.

* Lo dierto es que, en realidad, cuesta diferenciar los conceptos de «riesgo» y
«peligro». Es mds, etimolégicamente «riesgo» significa «contingencia o
proximidad de un dafio», por lo que lo «riesgoso» no es otra cosa que lo
«peligroso». Coherentemente, la palabra «peligro», etimolégicamente, sig-
nifica también «riesgo o contingencia inminente de que suceda algiin mal».
Por esto, algunos autores, como Forchielli, han sefialado que el «riesgo»
no es sino «el aspecto econémico del peligro objetivamente considera-
do», mientras que, para Trimarchi, el término «peligro» representa siempre
«la idea de una cierta concentracién del riesgo en el tiempo y en el
espacio».

* Si el codificador peruano, al plasmar el articulo 1970 del Cédigo Civil,
intent6 recoger los dos principales sustentos de la responsabilidad obje-
tiva desarrollados por el civil law, como son el «riesgo» o la «exposicién al
peligro», al asignar ambos adjetivos al bien o actividad con el(la) cual se
causa un dafio a otro, resulta y resultard siempre dificil de desentrafar;
habiéndose ya expresado por algiin autor nacional que dicha reiteracién
parece obedecer mds bien al deseo del legislador de que no quede duda
de que todo aquello que genere la proximidad de un dafo estd sujeto a la
responsabilidad objetiva.

* Al parecer, entonces, ¢l principio que sustentarfa la responsabilidad ob-

jetiva seria, desde la perspectiva cldsica del civil law, el siguiente: aquel
que ejercita actividades peligrosas debe responder de todos los dafios
que tal actividad cause a terceros. Y jpor qué?: porque es razonable pen-
sar que el que desarrolla la actividad que genera el peligro es quien pue-
de dominar o evitar los peligros creados.
En la afirmacién antedicha puede reconocerse, sin embargo, esa aproxi-
macién «intuitiva» al problema que bien retrata Castronovo cuando se-
fiala que «teorfas como aquellas del cuius commoda eius et incommoda, de
la exposicién al peligro, del riesgo estdn, pues, empapadas de una ten-
sién irresoluta entre la intuicion correcta de la realidad y la incapacidad
de formalizarla juridicamente sin caer en la contradiccién», lo que ha
sido recién superado con los aportes de Calabresi con su teoria del and-
lisis de las capacidades de prevencién de los sujetos.

* ;Cémo «releer» entonces el articulo 1970 del Cédigo Civil peruano?
«Peligrosidad» no es, como ha sefialado algin autor, como De Martini,
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«imposibilidad de adoptar medidas preventivas tales que descarten la
posibilidad del dafio».

«Peligrosidad es «carencia de adopcion de medidas de prevencidn por un
sujeto que es el dnico que puede dominar o evitar los peligros creados».

Esto lleva entonces a que, afrontado un problema de responsabilidad
extracontractual, debe identificarse dentro de los sujetos involucrados
un supuesto de prevencién unilateral para aplicar la regla de responsabi-
lidad objetiva. Empero, antes de aplicar esta regla, deberd contrastarse
el estado de la tecnologfa a la que pertenece la actividad desarrollada
(bajo la funcién «sistémica» de incentivacién o desincentivacién de acti-
vidades, de la responsabilidad civil).

Si dicha actividad no ha alcanzado atin un nivel tecnolégico adecuado,
deberd aplicarse el articulo 1969 Cédigo Civil: la cldusula general nor-
mativa por culpa.

Si, por el contrario, se comprueba que el estado de la tecnologia a la que
pertenece la actividad involucrada es ya el adecuado, deberd aplicarse el
articulo 1970 Cédigo Civil: la cldusula general normativa por riesgo (o
exposicién al peligro de terceros).

Solo asf se encontrard una solucién de responsabilidad eficiente y justa
(socialmente entendida).

* Es equivoca la categoria de los «bienes riesgososx contenida en el articu-
lo 1970 del Cédigo Civil.
De un lado, es equivoca por confundir el concepto de «bien» con «cosa»;
ademds, no resulta claro si la intencién del legislador fue tratar de unifi-
car el tratamiento de la responsabilidad por actividades peligrosas y la
responsabilidad por el hecho de las cosas.
Pero es fundamentalmente errada la categoria de los «bienes riesgosos»
desde que, como bien sefialara Trimarchi, no se puede hablar.jamds de
cosas peligrosas 7z sé, sino solo de cosas peligrosas sué modo, por lo que la
responsabilidad se conecta, en todo caso, a la actividad que con la cosa
viene desenvuelta y al peligro que dicha actividad genera.
Una cosa puede siempre ser considerada peligrosa o inocua, dependien-
do de la actividad que la involucre.
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