Fundamentos del sistema de responsabilidad
civil extracontractual

1.— El dafio, como fenémeno, se caracteriza por
implicar una modificacion desfavorable de la realidad
pre—existente a su acontecer. Esta alteracion suele
perjudicar intereses que el derecho considera dignos
de tutela y proteccion, lo que determina que pueda
adquirir relevancia juridica. Siendo asi, recibe la cali-
ficacion de hecho juridico y se le asignan diversos
efectos que van desde la eliminacion de las consecuen-
cias perjudiciales hasta la prevencion y represion del
dafio.

A la organizacion de normas gque tienen por obje-
to la calificacion del dafo vy el establecimiento de sus
efectos juridicos, se le conoce como Derecho de Da-
fios. Este derecho ha partido, tradicionalmente, de un
enunciado basico: ““cada uno actla y posee a su pro-
pio riesgo y es victima de los reveses de fortuna,
substituyéndola, siempre que en esos azares haya sido
comprendido otro hombre’ (Planiol Marcelo y Ripert
Jorge, Tratado Practico de Derecho Civil Francés, To-
mo VI, Pag. 671). De este modo, al dafio se le agrega
un nuevo elemento: la accion, que si bien constituye
un hecho fisicamente distinto, se encuentra unido a él
en virtud del nexo de causatidad. Esta fusion entre da-
flo y accion permite al derecho conocer el dafio por
sus causas e instituir la responsabilidad juridica, cuan-
do el evento danino sea consecuencia de una accion
humana,

2.— El derecho de dafios organiza ia responsabili-
-dad juridica dividiéndola en tres grandes campos: la
responsabilidad penal, que se configura cuando el
evento dafiino lesiona un interés social y cuyo efecto
juridico es la pena; la responsabilidad administrativa,
gue emana de un atentado contra un interés publico,
generando como efecto principal la multa; v, la res-
ponsabilidad civil, que surge cuando se atenta contra
uninterés privado y cuyo efecto legal es la reparacion.

En la esfera de la responsabilidad civil, el ordena-
miento distingue entre la responsabilidad contractual
y extracontractual. La primera se presenta cuando ¢!
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interés privado encuentra amparo juridico en un con-
trato celebrado antes del evento daiiino, la sequnda,
cuando el interés se encuentra tutelado por el ordena-
miento legal mismo, sin que exista una relacion con-
tractual previa que lo ampare.

Pues bien, objeto de nuestro estudio es la respon-
sabilidad extracontractual, que nuestro Codigo Civil
recoge y regula en la seccion sexta del Libro VIl sobre
“Fuentes de las Obligaciones”

Debemos partir por sefialar que ta organizacion
juridica del dafio en este campo, tropieza con un serio
inconveniente que no se presenta en las otras esferas.
Mientras que en la responsabilidad penal y en la admi-
nistrativa rige el principio de legalidad, que impone
una tipificacion formal de la antijuridicidad y en la
responsabilidad contractual tal tipificacion es conse-
cuencia del acuerdo mismo de voluntades; en ia res-
ponsabilidad extracontractual la antijuricidad es ma-
terial y se rige por principios generales que determi-
nan un elevadisimo grado de abstraccion en el supues-
to de hecho.

Resulta, pues, sumamente importante para el le-
gislador, lograr que las reglas y principios generales de
la responsabilidad civil extracontractual coincidan
con la base material de dafios antijuridicos. Para al-
canzar este cometido tiene que determinar previamen-
te qué tan amplia debe ser esa base material de dafos
que juzga antijuridicos y luego elegir con todo cuida-
do el principio o principios sobre los que construira el
sistema.

Una vez resueltos estos dos problemas, debe re-
solver un tercero, casi tan importante como |os ante-
riores: debe decidir quién o quiénes soportaran la car-
ga econdmica del dafio.

3.~ Para efectos de la determinacion de ia base
material, ol legislador debe tener presente que si el da-
fio constituye, como hemos visto, la lesion de un inte-



rés ‘que el derecho tutela, la reparacion deberia, en
principio, facilitarse en todos los casos. Esto, sin em-
bargo, esta lejos de constituir una meta perseguible
por el derecho de dafios. Propiciando incluso la distri-
bucion social de riesgo a todos los niveles habria que
reconocer, como lo hacen otros, (Ricardo de Angel,
Luis Diez Picazo y Antonio Gullon C.) que si la socie-
dad repara todos los dafios, la responsabilidad civil
acabaria disolviéndose a fuerza de hipertrofiarse.

Conviene reiterar, en primer término, que sélo
los dafios causados por el hombre pueden ser objeto
de una responsabilidad juridica. Pero al mismo tiem-
po, debemos tener presente que no todo dafio causa-
do por el hombre genera responsabiiidad, sino solo los
antijuridicos. El dafio es parte_de la convivencia so-
cial, que muchas veces exige el sacrificio del propio
interés en aras de un interés ajeno, superior o prefe-
rente. Es asi como el derecho acepta la existencia del
dafio originado por el hombre cuando existan causa-
les de justificacion. Tal es el caso del ejercicio regular
de un derecho, la legitima defensa, el estado de nece-
sidad y la obediencia debida.

Conforme a lo expuesto, la base material de da-
fios deberia estar constituida por todos aquellos cau-
sados por el hombre sin que exista un rmotivo que lo
justifique. Para lograr este cometido, bastaria enton-
ces con que la norma sefale gue todo aquel que sufra
dafio antijuridico tiene derecho a una reparacion, lo
que nos lleva a preguntarnos sobre la segunda cues-
tion planteada: ées este criterio objetivo suficiente?
o, en su defecto, {qué principio o principios son los
adecuados para construir el sistema?

4.— E| criterio objetivo parte de la idea que basta
con una simple conexion material entre la accion y el
dafio para que proceda la reparacion. Los presupues-
tos serian pues, accion, relacion causal y dafio, que al
presentarse permitirian a la victima trasladar el costo
econdmico del evento dafiino al sujeto o sujetos ele-
gidos para asumirlo. Se trata de un criterio objetivo
porque no indaga por el comportamiento del sujeto
agente; se limita a determinar la existencia de la ac-
cibn y su relacion causal con el dafio.

Para casi toda la doctrina, sin embargo, un crite-
rio puramente objetivo para la determinacion de la
responsabilidad civil no parece aconsejable. Unos con
un criterio subjetivo, exigen |a presencia de la culpa
" en la accion. Otros, con un criterio objetivo, exigen la
presencia del riesgo creado. En ambos casos, como se-
fiala Fernando de Trazegnies (Proyectos y Antepro-
yectos de la Reforma del Codigo Civil; Pag. 366) se
persigue encontrar un criterio que transforme al cau-
sante (plano factico) en responsable (plano juridico)
para justificar el desptazamiento del onus econémico.

Por Gltimo, no faltan los que desde una perspecti-
va econodmica e incluso hasta politica, centran el ana-
lisis en reglas de mercado o en principios como e!
“deep pocket’’, que atienden mas a la situacion eco-
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nomica de los involucrados en el accidente y a la
necesidad de evitar que el impacto del costo del dafio
afecte seriamente la economia de los involucrados.

5.— Ahora bien, tanto la tesis subjetiva como la
teoria del riesgo y las teorias economicas antes referi-
das, coinciden en que no basta una simple conexion
factica entre la accion y el dafio antijuridico. Todas
exigen un fundamento adicional para consagrar la res-
ponsabilidad: la teoria de la culpa lo encuentra en el
reproche de la accion; la teoria del riesgo en el prove-
cho obtenido por la misma; las teorias econdmicas en
conveniencias de mercado. En todas ellas, la antijuri-
dicidad se disocia de la imputabilidad.

Conviene detenernos aqui para hacer unas preci-
siones importantes. La antijuridicidad es un supuesto
distinto a la imputabilidad. La primera nos dice si el
hecho juridico, constituido por la accion y el dafio, es
o no conforme al derecho; la sequnda, si el dafio pue-
de atribuirse juridicamente al titular de la accion. La
im, ttabilidad a su vez, es distinta a la relacion causal,
va qu. mientras la imputabilidad establece un nexo
juridico entre accion y daio, la relacion causal consis-
te en un nexo fisico entre ellos. Asi por ejemplo, si
un demente causa un dafio en un sistema juridico ba-
sado en el principio de la culpa, el hecho sera antiju-
ridico en la medida que no puede ser conforme al de-
recho el atentado contra un interés legitimo de la vic-
tima; existira un nexo fisico, en la medida que se de-
termine que fue la accion del demente la que caus6
materialmente el dafio; pero no existird imputabili-
dad, pues si el demente no puede incurrir en culpa, no
cabe atribuirle juridicamente a su accion, el dafio que
es consecuencia de ella.

La distincion recién expuesta nos permite resaltar
un punto que para la construccion del sistema es fun-
damental. Si bien la antijuridicidad delimita las fron-
teras de la responsabilidad civil, en la medida que nin-
guna violacion de un interés legitimo causado por un
ser humano puede considerarse conforme al derecho,
salvo que exista una causal de justificacion, esas fron-
teras pueden recortarse en virtud de la imputabilidad,
que establece un elemento adicional para activar di-
cha responsabilidad.

6.— Planteada asi la problematica de la responsa-
bilidad en sus dos primeros niveles, el de la base mate-
rial de dafios y el de los principios sobre los que se
construye el sistema, resta por analizar quiénes sopor-
taran la carga economica del dafo. Las respuestas va-
rian segun las teorias. Para unos debe ser el autor, pa-
ra otros la sociedad o, por lo menos, ciertos grupos
sociales y para otros el Estado.

Sobre este particular, debemos partir por sefialar
que una vez prooucido el dafo, se genera inmediata-
mente el costo econdmico que es asumido en primera
instancia por la victima, Si el derecho no le concede
entonces la reparacion, esta optando por dejar que la
victima soporte las consecuencias econdmicas del da-
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fo antijuridico que otro sujeto le ha causado. Esto
ocurre siempre que la base material del daiio se recor-
ta via la imputabilidad, lo que parece justificarse en
la idea que conviene mas dejar que ciertos dafios los
soporte la victima para efectos de no trabar la inicia-
tiva individual.

A este respecto, son ilustrativas las siguientes re-
flexiones de Luis Diez Picaso y Antonio Gullon: {Sis-
tema de Derecho Civil, Vol. 11, Pag. 593) “la morali-
zacion de las conductas individuales parece una linea
politica sana hasta cierto punto; procura que el indi-
viduo sea cuidadoso y que extreme su diligencia, por-
que si no el peso de la organizacion social caera sobre
él. Sin embargo —continlan— la acentuacion de ese
vigor puede conducir a situaciones paralizantes, Na-
die se embarcara en situaciones minimamente azaro-
sas, si el riesgo que ha de recaer sobre sus espaldas ab-
sorbe o desplaza el beneficio previsible. El principio
social es hoy el otro —no nos engafiemos—. Reparar
todos aquellos perjuicios en que no se vea razon clara
para que la victima los soporte por si sola; o las de
Henri Capitant: ““Rechazamos el principio mismo de
la responsabilidad por el simple hacho, porque ten-
dria consecuencias peligrosas e injustas, llevando na-
da menos que a matar toda iniciativa; decir que el
hombre debe soportar as consecuencias de sus actos,
incluso licitos, desde el instante mismo que inflingen
perjuicio a un tercero, porque cada cual debe correr
el riesgo de su accion, es apartar al hombre de su ac-
cion, es condenario a la inercia. Adoptar la tesis del
riesgo, seria hacer que pesara sobre los hombres una
responsabilidad abrumadora; seria paralizar el espiri-
tu de iniciativa; nadie se atreveria ya a hacer nada, ya
que la mayor diligencia no lo pondria al abrigo de la
responsabilidad”’; o, finalmente, las de Planiol y Ri-
pert (Tratado Practico de Derecho Civil Francés, To-
mo VI, Pag. 671): “hacer responsable al que actia
por la sola razdn de que actuar es, ya que no podemos
dejar-de actuar, simplemente desplazar la incumben-
cia de los casos fortuitos'’.

Cuando el derecho en cambio opta por reparar a
la victima, de lo que se trata entonces es de desplazar
las consecuencias econdmicas del dafio. En el primero
que se piensa es en el autor, en el causante material
del dafio, haciéndolo responsable. Para estos efectos,
el derecho crea una relacion juridica obligatoria entre
la victima (acreedor) y el responsable (deudor) y en-
carga la solucion del conflicto de interés a los tribu-
nales jurisdiccionales.

Otras soluciones propugnan el desplazamiento y
fraccionamiento del costo econémico del dafio a la
sociedad o a ciertos grupos o categorias sociales. Se
fundan principalmente en {a idea que el dafio se pro-
duce por la existencia de riesgos que la sociedad tole-
ra, pues interesa la subsistencia de bienes riesgosos y
de actividades peligrosas pese al conocimiento que se
tiene de los dafios que causan. Si esto es asl, debe en-
tonces la sociedad, o los grupos que se benefician de
esos bienes y actividades riesgosas, reparar el darfio
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ocasionado a las victimas. El problema principal que
enfrentan los que asi piensan, estriba en la eleccion de
los mecanismos adecuados para el desplazamiento de
la carga econdmica, siendo los mas conocidos el del
seguro y el sisterna de precios.

No han faltado quienes sefialan que corresponde
al estado asumir el costo de los accidentes, via la sub-
vencion de las victimas con escasos recursos econo-
micos, y los que, basados también en la situacion eco-
nomica, hacen recaer el costo del dafio indistintamen-
te, en la victima o el causante, segin la riqueza perso-
nal de cada uno.

En fin, como sefiala Calabresi, (El Coste de los
Accidentes, Pag. 39) son cuestiones politicas las refe-
rentes a si el costo de los accidentes debe: (1) Sopor-
tarlo cada victima en particular. (2) Pagarlo el ofensor
de cada victima en ia medida exacta del dafio produ-
cido. (3} Atribuirse a aquellas categorias de sujetos
que tienen mayor probabilidad de convertirse en vi'c-
timas. (4) Pagarlo quienes en cierto sentido, violan
nuestros codigos morales {quienes, en cierto sentido,
son culpables) segun el grado de transgresion y con in-
dependencia de su participacion en los accidentes. {5)
Pagarlo quienes en términos estadisticos tienen mayor
probabilidad de violar nuestros codigos morales. {6)
Imputarse a las arcas del Estado o sectores industria-
les en particular, conforme a criterios (tales como el
de la riqueza) que pueden ser totalmente ajenos a la
intervencion en los accidentes. (7) Satisfacerse me-
diante una combinacion de estos métodos.

7.— La disyuntiva del legistador es la siguiente:
teniendo como marco la vastisima gama de hechos
humanos que lesionan intereses que el derecho tutela,
debe decidir entre dejar que las victimas soporten el
dafio o desplazar la carga economica del mismo a al-
guien distinto.

Si opta por el desplazamiento de parte o toda la
carga economica, debe elegir con cuidado sobre quién
la hara recaer. Si elige al causante, debe seleccionar,
también con todo cuidado, el principio o principios
en que se fundamentara tal desplazamiento, para efec-
tos de no lesionar la iniciativa privada. Se sabe que el
principio de la culpa es el mas restrictivo, mientras
que los del riesgo y las teorias econOmicas contem-
plan la reparacion de una mayor gama de dafios. Con-
sideramos que lo ideal, en este caso, es una adecuada
combinacion de criterios.

Finalmente, si opta por el desplazamiento de par-
te o toda la carga econdmica a la sociedad o al Esta-
do, debe implementar los mecanismos que aseguren la
eficacia del sistema; entre ellos el seguro obligatorio,
el sistema de precios, el impuesto, el subsidio, etc.

8.— EI Codigo Civil Peruano, vigente desde el
afio 1984, ha optado por una combinacion de méto-
dos y principios.

Las reglas contenidas en los articulos 1969 vy
1970, interpretadas ™contrariu sensu’’ nos permiten
visualizar la primera decision del legislador: las victi-



mas deben soportar las lesiones antijuridicas de sus in-
tereses en tanto que no exista, en la accidon que las
causa. un factor de imputabilidad. El dolo y la culpa,
por un lado, y el uso de un bien riesgoso o el ejercicio
de una actividad peligrosa, por el otro, son imprescin-
dibles para aliviar a la victima de la carga econdomica
del dafio.

Cabria objetar, con respecto a lo sefialado, que la
decision final sobre la base material de dafos antijuri-
dicos que sean objeto de reparacion ha quedado reser-
vada para la jurisprudencia, en la medida que el legis-
lador no ha precisado qué se entiende por bien riesgo-
s0 0 actividad peligrosa. Si bien a este argumento no
le falta razon, no debemos olvidar que bajo ninguna
circunstancia tal interpretacion puede ampliar la base
material de dafios resarcibles hasta las fronteras de la
responsabilidad puramente objetiva, pues ello seria
transgredir los alcances de la norma. La interpretacion
de los articulos 1969 y 1970 del Codigo Civil debe
partir por aceptar, en primer término, que pueden
existir daflos causados con dolo o culpa ain cuando
no se haya utilizado un bien riesgoso o realizado una
actividad peligrosa; en segundo lugar que, a la inver-
sa, pueden existir dafios causados sin dolo ni culpa pe-
ro mediante el uso de un bien riesgoso o una activi-
dad peligrosa; y, finalmente, que existen también da-
fios antijuridicos causados sin culpa y/o sin riesgo.
De no ser asi, se llegaria a conclusiones absurdas y an-
titécnicas, como sefialar que el supuesto del articulo
1969 esta subsumido en el del 1970, o el de éste en
el primero, o en fin, que ambas normas han pretendi-
do plantear una responsabilidad puramente objetiva,
lo que es contradictorio y absurdo.

Las reglas contenidas en los articulos 1969 vy
1970 del Cédigo Civil, nos permiten, ademas, obser-
var nitidamente la segunda decision del legislador pe-
ruano: presente el factor de imputabilidad, la carga
econ6mica del dafio debe desplazarse integramente
de la victima al causante. Esta decision tiene a nues-
tro modo de ver un sélo justificante: la rnarcada adhe-
sion de nuestro legislador a la teoria subjetiva, que
encuentra normal y légico, en vista del juicio de re-
prochabilidad que entabla sobre el causante, que éste
asuma las consecuencias de su accionar culposo.

Cabe destacar que la teoria del riesgo recogida en
el articulo 1970, aparece incrustada dentro de una
normatividad disefiada y pensada para la teoria de la
culpa, como si su inclusion se hubiese decidido a Ul-
timo momento, para satisfacer a sus defensores. Esca-
pa a los fines del presente trabajo resefiar los multi-
ples desajustes y contradicciones gue motiva la pre-
sencia simuitanea de estas dos teorias, sinin marco
adecuado que las complemente e interrelacione. De-
beran ser la jurisprudencia y la doctrina las que ela-
bhoren dicho marco para la compenetracion efectiva
de los dos principios en un solo sistema.

El legislador tampoco ha sido ajeno a los crite-
rios econdmicos para efectos de determinar las fron-
teras de la responsabilidad. Normas como los articu-
los 1135 y 1140 del Codigo derogade y 1977 del Co-
digo actual, son expresion de estos principios. En es-
tos casos, el legislador prescinde de la idea de la culpa
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o del riesgo para atenerse a la situacion econémica de
los involucrados. Cuando se permite a la victima que
no ha podido obtener reparacion dei representante le-
gal, exigir una indemnizacion equitativa del incapaz
que actud sin discernimiento, no interesa ya la culpa
ni el riesgo sino fa situacion patrimonial: la riqueza
del autor y la pobreza de la victima. Extremando la
interpretacion, también podria decirse que son crite-
rios economicos los que fundamentan la responsabili-
dad del empleador que consagra el articulo 1981 del
Codigo Civil, por el dafio que causa aguel gue esta ba-
jo sus Ordenes, si se considera que generalmente el
empresario tiene una mejor situacion econdmica y
por tanto una mayor capacidad para asumir e} dafio.

Resulta criticable desde nuestro particular punto
de vista, que el legisiador no haya recurrido mas a cri-
terios economicos y de mercado para la solucion de
los conflictos de responsabilidad civil. En un pais co-
mo el nuestro, donde abunda la pobreza y donde las
diferencias econdmicas son ostensibles, es imperativo
que el legislador tenga una idea clara de las implican-
cias politicas del dafio y de las consecuencias econo-
micas que acarrearad la decision de atribuirlas, como
un todo o nada, alavictima o al causante. La presen-
cia excepcional del criterio econémico, demuestra la
poca sensibilidad del sistema frente a la realidad impe-
rante.

Cabe destacar una Gltima decision del legislador
peruano en cuanto al sistema adoptado. Si bien el Co-
digo Civil continla resolviendo el conflicto de intere-
ses a nivel interindividual, planteando la alternativa
causante—victima, el resto del ordenamiento juridico
queda en libertad de optar por mecanismos de difu-
sion social del dafio. Por elto, consideramos que cuan-
do el Codigo acepta en su articulo 1987 que la accion
pueda dirigirse hasta el asegurador del dafio, fija el Ii-
mite maximo del conflicto interindividual y coloca al
sisterna de responsabilidad civil a las puertas de la di-
fusion o distribucion social dei dafio. Pero al sefialar a
su vez, en el articulo 1988, que el régimen de seguros
obligatorios se regira por ley sobre la materia, esta re-
conociendo que la verdadera difusion social del dafio
escapa a los fines del Codigo. Si bien hubiese sido pre-
ferible que el legisiador se refiera en esta norma a los
mecanismos de distribucion social en general, en lugar
de hablar Unicamente del sequro obligatorio, juzga-
mos acertada su postura puesto que la regulacion de
dichos mecanismos corresponde a la llamada faceta
social del Derecho Privado, que segin Santos Briz
{Derecho Civil, Teoria y Practicas, Tomo |, Pag. 13},
viene cobrando autonomia como puente entre el De-
recho Publico y et Privado.

Finalmente consideramos que el legislador pe-
ruano, al construir el sistemna de Responsabilidad Ci-
vil, ha olvidado dos aspectos de vital importancia: La
prevencidn del dafio, no ya como elemento sicoldgico
de disuasion, sino como herramienta positiva de las
potenciales victimas frente a la amenaza del dafio; vy,
¢l elevado costo econdmico que supone la administra-
cion del sistema, no solo por su lentitud, sino también
por la movilizacion de recursos humanos y materiales
que requiere la solucion del conflicto.
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