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PREFACIO


Con el fin de aligerar el volumen consagrado a las condiciones de la responsabilidad y de agilizar una reedición que se hizo esperar demasiado, el profesor JACQUES GHESTIN, director de esta colección, así como el editor, me permitieron separar de la misma esta Introducción, la cual debió ser enriquecida y ampliamente reorganizada, para tener en cuenta la evolución del derecho positivo, particularmente con el aporte de la Ley del 5 de julio de I985, que aceleró el proceso de objetivación de la responsabilidad de los autores de accidentes, y de aquella del 6 de julio de I990, que mejoró de manera importante la protección de las víctimas de infracciones, así como la evolución de la jurisprudencia, muy marcada, en lo que respecta, por ejemplo, a la admisibilidad de la acción civil accesoria a la acción pública y, de manera más general, el lugar de la víctima en el proceso penal, así como los diferentes aspectos de la distinción entre responsabilidad contractual y extracontractual, cuyo debate se encuentra hoy muy animado.


Me esforcé sin embargo en mantener, tanto como me fuera posible, el orden de los desarrollos y aun la numeración de los párrafos que había adoptado en la primera edición, con el fin de facilitar su consulta por parte de aquellos que ya conocían esta obra.


A los autores que han escrito sobre temas que yo aquí abordo, así como a los magistrados que profirieron las decisiones en las cuales me he basado, dirijo mis agradecimientos. Ellos suministraron los materiales de los cuales este libro fue hecho. Es mi deseo que, a cambio, mi trabajo pueda contribuir, aun cuando sea un poco, a nutrir y a apoyar su búsqueda de soluciones cada vez más justas y humanas.


Julio de I995




 I. DELIMITACIÓN DEL OBJETO DE LA OBRA


La expresión “responsabilidad civil” designa en el lenguaje jurídico actual{I} el conjunto de reglas que obligan al autor de un daño causado a otro a reparar ese perjuicio ofreciendo a la víctima una compensación. Ella engloba entonces tanto la responsabilidad contractual como la extracontractual. En cambio, gracias a una interpretación particular del principio de la separación de los poderes, el derecho francés dio competencia, para decidir los litigios planteados por los particulares contra la Administración, a un orden jurisdiccional autónomo que no se estima ligado ni por los textos ni por los principios del derecho civil{2}. De ahí nació una rama nueva del derecho, el derecho administrativo, cuya autonomía se manifestó en el terreno de la responsabilidad, entre otros, de tal suerte que la reparación de los daños resultantes del funcionamiento del servicio público escapa hoy ampliamente a la influencia del derecho civil y obedece a reglas particulares formuladas en los tratados de derecho administrativo{3}.


 2. PLAN DE LA OBRA


Por razones que serán formuladas posteriormente{4}, no pareció deseable separar el estudio de la responsabilidad contractual de aquel de la extracontractual y, por consiguiente, utilizar esta distinción como plan de la obra.


En cambio, pareció necesario exponer en una introducción las cuestiones generales que dominan la materia: lo que será el objeto del primer volumen; el segundo estará consagrado a las condiciones de la responsabilidad, y el tercero a sus efectos.


INTRODUCCIÓN GENERAL


Esta Introducción está compuesta de tres capítulos consagrados respectivamente a la evolución general de la responsabilidad civil, y a las distinciones entre responsabilidad civil y responsabilidad penal, de una parte, y entre responsabilidad extracontractual y contractual, de la otra.




CAPÍTULO PRIMERO


Evolución general de la responsabilidad civil




 3. DISTINCIÓN ENTRE EL PERÍODO PRECEDENTE Y EL SUBSIGUIENTE A LA REDACCIÓN DEL CÓDIGO CIVIL


Aunque la responsabilidad civil no ha adquirido su plena autonomía sino en época reciente{5}, su historia ha sido extremadamente convulsionada{6}. Por lo demás, la misma se encuentra aún lejos de haberse estabilizado.


En Francia, la redacción del Código Civil constituye ciertamente una etapa decisiva pues los textos consagrados por los autores de ese código a la responsabilidad civil permanecen hoy intactos, al menos en su formulación literal. Y sin embargo la codificación no ha impedido de ninguna manera la evolución, sino todo lo contrario. Es en efecto a partir del último cuarto del siglo XIX que las transformaciones decisivas que dan a la institución su fisonomía actual tuvieron comienzo.


Distinguiremos, pues, el período que precedió la redacción del Código Civil, donde se encuentran, desde nuestro punto de vista, los orígenes del sistema francés actual (secc. i), de aquel que se abre con la entrada en vigor de ese código (secc. 2).


SECCIÓN I


LOS ORÍGENES DEL SISTEMA ACTUAL


Después de haber buscado e identificado las corrientes esenciales que se manifestaron antes de la redacción del Código Civil (§I), examinaremos las intenciones de los autores de ese código y el espíritu general que inspiró su obra en materia de responsabilidad civil (§2).


§ I. EL PERÍODO ANTERIOR A LA REDACCIÓN DEL CÓDIGO CIVIL


4. LA DIVERSIDAD DE LAS FUENTES DEL ANTIGUO DERECHO FRANCÉS


Se sabe que el derecho del Antiguo Régimen, en Francia, surgió de una doble tradición: aquella que le legara Roma, y que no ha cesado de ganar importancia bajo la influencia de los estudios hechos en las universidades sobre los trabajos de los jurisconsultos romanos progresivamente redescubiertos en la Edad Media y en el Renacimiento, y aquella de los derechos “bárbaros” que fueron aplicados en la época franca.


Intentaremos extraer en consecuencia los aportes esenciales de esta doble tradición hechos al derecho de la responsabilidad civil (I), antes de buscar cuáles fueron las tendencias y las orientaciones que se manifestaron durante el curso del largo período que precedió la Revolución de I789 (II).


I . LAS DOS TRADICIONES DE DONDE SURGIÓ 


EL ANTIGUO DERECHO FRANCÉS


Esas tradiciones son extremadamente diferentes, lo que acaso pueda explicar en parte las dificultades que experimentaron los autores de la antigua Francia en realizar una síntesis.


A. EL DERECHO ROMANO{7}


5. Para un jurista moderno, la utilidad del examen del derecho romano consiste sobre todo en permitirle descubrir concepciones y métodos diferentes de aquellos a los cuales lo han acostumbrado el estudio y la práctica de su propio derecho. Ahora bien, dentro de esta óptica comparatista, varios rasgos resultan particularmente interesantes de resaltar, en razón del contraste que ellos permiten hacer sobresalir entre el derecho de la responsabilidad practicado en Roma y aquel que se encuentra actualmente en vigor en Francia.


6. INEXISTENCIA DE LAS ACTUALES DISTINCIONES FUNDAMENTALES


En primer lugar, el observador se ve impresionado de inmediato por el hecho de que las distinciones consideradas hoy como esenciales entre responsabilidad civil y responsabilidad penal, de una parte, y entre responsabilidad contractual y extracontractual, de otra, no adquirieron en Roma -y de lejos- ni la nitidez ni la importancia que ellas revisten en Francia desde la codificación.


Es cierto, en primer lugar, que el derecho romano nunca distinguió completamente la pena de la reparación (y por consiguiente la responsabilidad civil de la penal); pues si él creó, en la época clásica, acciones con fines principalmente indemnizatorios (las acciones “reipersecutorias”), y otras acciones llamadas “penales”, destinadas principalmente a golpear con una sanción al autor de un delito, la oposición entre esos dos tipos de acciones no fue sistematizada nunca, y en el Bajo Imperio esa oposición tuvo la tendencia a desvanecerse por razón de la creación de las llamadas acciones “mixtas”, las cuales tendían a la vez a la imposición de una pena y a una condena al pago de daños y perjuicios{8}.


En cuanto a la distinción entre responsabilidad contractual y extracontractual, no se encuentra huella en los textos romanos. Los diferentes “delitos” para los cuales la ley o el pretor concedían acciones a la víctima consistían, en efecto, tanto en la violación de un contrato como en la violación de una regla extracontractual, pero esa circunstancia no ejercía, en sí misma, ninguna influencia sobre el régimen de la sanción.


Dicho de otra manera, la noción romana de “delito” no se opone en nada, como en derecho civil francés, a la indemnización de una culpa contractual. Dicha noción se asemejaría aún más a aquella que consagra el derecho penal contemporáneo, por cuanto ella designa ciertos actos generadores de daños a los cuales la ley o el pretor atribuyeron diversas sanciones adaptadas a la gravedad y a la naturaleza del perjuicio infligido. Sin duda el derecho romano no ignoró la acción fundada en la inejecución del contrato, la cual, según parece, permaneció siempre totalmente independiente de las acciones pertenecientes a la víctima de un “delito”. Ella intervenía en efecto en los casos en que precisamente la inejecución del contrato no entraba en la definición de uno de los delitos para los cuales la ley o el pretor ya habían previsto acciones especiales. No había así en principio concurrencia posible entre la acción nacida del contrato y las acciones destinadas a sancionar uno u otro “delito” {8a}.


7. INEXISTENCIA DE UN PRINCIPIO GENERAL DE RESPONSABILIDAD


Por lo demás -y abordamos aquí la diferencia esencial entre el derecho romano y el derecho francés moderno- solamente existían en Roma “delitos especiales”, y no un principio general comparable a aquel que enuncia el artículo I382 C. C. francés.


Sin duda, la evolución consistió en multiplicar las hipótesis que daban lugar al otorgamiento de una o varias acciones de naturaleza “penal” o “reipersecutoria”. En lo que concierne particularmente a los atentados a la persona (injuriae), si la Ley de las xii Tablas no preveía en efecto sino la “ablación de un miembro”, la “fractura de un hueso” y las “violencias ligeras”, el pretor creó rápidamente nuevas acciones dirigidas prácticamente a los diferentes tipos de daños corporales y aun a ciertos atentados contra el honor, contra la reputación, y su obra fue en ello completada por la lex Cornelia de injuriis (8I a. C.).


En lo que concierne a los atentados al patrimonio (damni), la evolución fue análoga. Ya el más antiguo derecho reprimía el robo (furtum), cuya sanción fue perfeccionada enseguida gracias a la adjunción a la acción penal de acciones reipersecutorias que permitieron la indemnización de las víctimas. En las XII Tablas se vio aparecer una serie de nuevos delitos consistentes en el hecho, por ejemplo, de hacer o dejar pacer sus rebaños en el terreno de otro, de cortar el árbol de otro, de incendiar la casa de otro, de romper la cosa o de herir el esclavo de otro, de destruir cosechas, etc. Pero el texto más conocido en la materia fue ciertamente la lex Aquilia, que data aproximadamente del año 250 a.


Esta ley “organizó” la represión y la indemnización de un gran número de actos consistentes en atentados al patrimonio ajeno. Sin embargo, las incriminaciones que ella preveía fueron extendidas y atenuadas en el Bajo Imperio por el pretor, el cual concedió “acciones útiles” a una serie de víctimas que chocaban con una disposición restrictiva de la ley{9}. Además el pretor creó acciones “de violencia” y, sobre todo, “de dolo” que parecen haber sido ampliamente utilizadas. En fin, se vio aparecer, en las Institutas de Justiniano, acciones llamadas quasi ex delicto porque estaban destinadas a reprimir, como si se tratara de delitos, ciertos hechos dañinos que no habían sido previstos en los textos anteriores{9a}.


La multiplicación de acciones destinadas a reprimir los hechos dañinos y a reparar sus consecuencias permite entonces pensar que, al menos en la época de JUSTINIANO, muchas víctimas podían obtener indemnización de sus perjuicios. Sin embargo, el derecho romano permaneció siempre fiel al método casuístico: nunca elaboró un principio general de responsabilidad civil{I0}.


8. LUGAR RELATIVAMENTE MODESTO DE LA CULPA


La anterior es, entre otras cosas, la razón por la cual los juristas romanos no fueron llevados realmente a formularse la pregunta sobre cuál es el fundamento de la responsabilidad civil. Y, aun en este punto, la oposición con el derecho francés contemporáneo es manifiesta puesto que, mientras que éste coloca a la culpa en el centro de la responsabilidad civil, esta noción sólo apareció tardíamente en el derecho romano y nunca adquirió un lugar comparable a aquel que le confirió el Código Civil de I804{I0a}.


En el derecho antiguo, parece aun que la sanción de los delitos no estaba de ninguna manera condicionada por la culpa en cuanto tal. La acción era concedida a la víctima de un perjuicio que presentara ciertos caracteres objetivos. Y fue sólo al final de la República que algunos jurisconsultos delimitaron la noción de culpa como fundamento de la “acción de dolo”. Pero, aún en la época clásica, solamente para ciertos delitos, en particular aquellos de la lex Aquilia, la culpa parecía haberse convertido realmente en una condición de la responsabilidad.


En cambio, el papel de la culpa se desarrolló de manera particular en el Bajo Imperio, principalmente en materia contractual. En efecto, los juristas bizantinos establecieron una clasificación de los contratos que daba lugar a una responsabilidad fundada en ciertos tipos de culpas (dolus, culpa levis in concreto, culpa levis in abstracto, culpa levísima...), siendo el deudor obligado de manera más estricta en la medida en que el contrato representara para él una utilidad más grande.


Sin embargo, a pesar de esos progresos, la culpa nunca fue presentada por los jurisconsultos romanos como una condición general del derecho a reparación, ni a fortiori como el “fundamento” de la responsabilidad civil. Por lo demás, el derecho romano siempre conoció casos de responsabilidad objetiva, como por ejemplo aquella que sancionaba “la acción de effusis et dejectis”{II} y aquella que incumbía a los dueños de navíos, a los posaderos y a los dueños de escuderías por razón de los robos cometidos por sus dependientes. De manera más general, hasta el Bajo Imperio, para la definición de la mayor parte de delitos no se acudía a la noción de culpa. Se trataba de hechos dañinos ocurridos dentro de ciertas circunstancias y provenientes de ciertos comportamientos cuyas manifestaciones exteriores eran mucho más importantes que los móviles sicológicos{I2}.


Se puede entonces constatar hasta qué punto el derecho romano permaneció, hasta el fin, ajeno a la idea de un principio general de responsabilidad fundada en la culpa subjetiva. Inversamente, los romanistas coinciden en reconocer que, desde su fase más antigua, el derecho romano consagraba una responsabilidad individual, mientras que la mayor parte de los derechos primitivos no reconocían sino una responsabilidad colectiva. Ahora bien, en eso la tradición romana difiere de aquella que fue legada a nuestro antiguo derecho por las leyes “bárbaras” que se impusieron en nuestro territorio en la época franca.


B. LAS LEYES “ BÁRBARAS” EN VIGOR EN LA ÉPOCA FRANCA{I3}


9. Esas leyes, de las cuales la más conocida es la “Ley Sálica”, se presentaban en esencia como tarifas de composición. En efecto, concernía a una serie de delitos, previendo para cada uno una penalidad denominada wergeld, cuyo monto era fijado en consideración de la naturaleza del daño causado y de la condición de la víctima (franco o romano, libre o esclavo, etc.).


El objeto de esas penalidades consistía en recuperar el derecho de venganza que se ejercía en principio bajo la forma de una verdadera vendetta entre la familia del culpable y aquella de la víctima. Sin embargo, ésta no estaba obligada, al menos durante el período que precedió al reinado de CARLOMAGNO, a aceptar la “composición”: podía rechazarla y continuar la vendetta.


Al igual que el derecho romano, el derecho franco tampoco conoció la distinción entre responsabilidad contractual y extracontractual, y reinó una confusión total entre responsabilidad civil y responsabilidad penal: el wergeld desempeñaba en efecto, a la vez, el papel de una pena y el de una indemnización, pues una parte era tomada por el Tesoro Real, mientras que la otra era dada a la víctima o a su familia. Se trataba de una responsabilidad objetiva, comparable a este respecto con aquella del antiguo derecho romano puesto que cada delito estaba definido por sus características materiales (atentado a una parte del cuerpo, destrucción de uno u otro bien, etc.), y ningún lugar ocupaba la búsqueda de una culpabilidad subjetiva.


En cambio, el sistema franco se separaba de aquel del antiguo derecho romano por el carácter “colectivo”, y más precisamente familiar, de la indemnización. En efecto, el pago de la “composición” no incumbía solamente al autor del delito, sino en parte a sus padres, y la suma debida era igualmente dada en parte a los parientes próximos de la víctima.


En el momento de las invasiones bárbaras, las leyes de los diferentes pueblos vencedores no fueron impuestas a los romanos, que conservaron su derecho en aplicación del principio de la “personalidad de las leyes”, admitido en ese entonces. Pero, muy rápidamente después de la conquista, el sistema de las composiciones sería adoptado también por los romanos, de tal suerte que fue ampliamente aplicado durante todo el período de la Alta Edad Media.


No obstante, la influencia creciente del Cristianismo estaba destinada a marcar de manera profunda las instituciones jurídicas en su conjunto, y en particular el derecho de la responsabilidad.


II. EL ANTIGUO DERECHO FRANCÉS


I0. La evolución que se produjo en Francia durante el curso del largo período que se extendió desde la Edad Media hasta el final del Antiguo Régimen{I4} es muy compleja para ser descrita aquí aun cuando sea concisamente. Por lo anterior nos conformaremos, después de señalar los factores esenciales que determinaron esa evolución, con indicar las principales líneas de fuerza de la misma.


II. LA SIMBIOSIS ENTRE LA INFLUENCIA DEL CRISTIANISMO Y AQUELLA DE LA CULTURA GRECO-LATINA


La influencia que el Cristianismo ejerció en todos los países de Europa occidental, y en particular en Francia desde el comienzo de la Edad Media, se hizo sentir progresivamente en el campo jurídico, y en especial en aquel de la sanción y de la reparación de los delitos{I4a}, gracias a los canonistas{I4b} que tomaron de la obra de los teólogos más importantes, como SANTO TOMÁS{I4c}, los principios por estos puestos como base del sistema que edificaron.


No obstante, es importante señalar que los teólogos católicos, en particular SANTO TOMÁS, estaban impregnados de la cultura greco-latina y no renegaron jamás de la herencia del derecho romano, buscando solamente imprimirle una nueva inspiración surgida de los principios del Evangelio. De otra parte, fue en esa misma época que los escritos de los jurisconsultos romanos comenzaron a ser redescubiertos y estudiados en las universidades, después de un olvido de varios siglos. Ello explica entonces todo el esfuerzo de nuestros juristas del antiguo derecho, los cuales se esmeraban en no perder los beneficios de esa tradición romana cuyo valor tanto apreciaban; esfuerzo que consistió en interpretar esos textos dentro de un espíritu cristiano, lo que los condujo, particularmente en la materia que nos interesa, a remodelar las soluciones romanas, colocando en la base de la responsabilidad jurídica las concepciones cristianas relativas a la responsabilidad moral{I5}. El ejemplo más completo de este tipo de proceder es suministrado por la obra de DOMAT. Este fue el primero en presentar, en el siglo xvii, una teoría general de la responsabilidad civil, que inspiró ampliamente a los redactores del Código Civil{I6}?. Ahora bien, como ellos mismos lo escribieron puntualmente, “la doctrina de la Iglesia”, tal como ésta aparece en los textos del Evangelio y del Antiguo Testamento, ocupa un lugar de privilegio en la obra de DOMAT. Pero fue el derecho romano el que le sirvió de guía en el detalle de las materias del derecho civil. DOMAT trabajó directamente sobre la base de los textos romanos{I7}.


Es en consecuencia de una simbiosis entre las soluciones romanas y los grandes principios de la moral cristiana que debía nacer la concepción moderna de la responsabilidad que finalmente consagró el Código de I804.


Sin embargo, cuando se busca determinar las influencias que marcaron la evolución del derecho de la responsabilidad durante el Antiguo Régimen, no es posible atenerse a factores puramente ideológicos. En efecto, el cambio de las condiciones políticas, sociales y económicas jugó un papel igualmente importante a este respecto. La relajación progresiva de las costumbres, la rarefacción de las guerras privadas, la autoridad creciente del poder real, que paulatinamente tomó a su cargo el juzgamiento de los litigios entre particulares, y, más tarde, la importancia creciente dada al dinero en una civilización cada vez más orientada hacia la búsqueda de la comodidad del provecho material, son factores que contribuyeron a favorecer la aparición y el desarrollo de una responsabilidad puramente civil cuyo aspecto patrimonial tuvo tendencia a concurrir y luego a suplantar al aspecto puramente vindicativo.


I2. LAS PRINCIPALES LÍNEAS DE FUERZA DE LA EVOLUCIÓN


Habida cuenta de la variedad de las costumbres y de las diversidades regionales que subsistieron en Francia hasta finales del Antiguo Régimen, es cierto que el derecho de la reparación de los daños{I8} no alcanzó en todas partes el mismo desarrollo, y que en la misma época coexistieron, en territorio francés, sistemas profundamente diferentes{I9}. Las líneas de fuerza de la evolución{20} aparecen entonces antes a través de la obra doctrinal de los juristas que buscaron hacer la síntesis del derecho de su época, en particular aquella de Domat. Este, en su obra titulada De las leyes civiles en su orden natural, logró en el siglo XVII hacer el balance de la experiencia adquirida durante el curso de los siglos precedentes y construyó, a partir de ahí (lo que no había sido hecho con anterioridad), un verdadero sistema coherente de responsabilidad organizada alrededor de principios fundamentales.


Si se compara esta obra con los escritos anteriores, algunas tendencias se desprenden nítidamente.


En primer lugar, al parecer la responsabilidad colectiva que se mantuvo durante largo tiempo en la Edad Media{2I} cede el paso enseguida a la idea de responsabilidad individual que el renovado regreso del derecho romano favoreció.


Pero la evolución más importante es ciertamente aquella que llevó a nuestros antiguos autores a disociar la responsabilidad civil de la responsabilidad penal. Inspirados por las distinciones romanas entre “delito público” y “delito privado”, “acción penal” y “acción reipersecutoria”, dichos autores establecieron poco a poco la idea de que la represión de las infracciones debe estar asegurada a título principal por el Estado, mientras que la reparación de los daños es un asunto que interesa en primer lugar a los particulares, y a partir de ahí comenzaron a hacer una distinción entre pena e indemnización. Sin embargo, a este respecto, no hay que exagerar la oposición, pues esta encontró fuertes resistencias durante mucho tiempo{2Ia}, y aun en DOMAT, que nítidamente la admite y extrae de ello numerosas consecuencias, se encuentran ciertas secuelas de la antigua confusión entre deuda de reparación y pena{2Ib}


Sea como fuere, lo cierto es que el logro más original de la reflexión de nuestros antiguos autores consistió en establecer un principio general de responsabilidad civil fundado en la noción de culpa civil{22}. Aun aquí, sin embargo, no se debe creer que las cosas se hicieron rápidamente ni que la evolución fue perfectamente lineal{23}. En efecto, es sólo en la obra de DOMAT que se encuentra por primera vez expresado ese famoso principio general que sirvió de piedra angular del sistema francés contemporáneo de la responsabilidad civil{24}.


Por demás, su aparición está estrechamente ligada al reconocimiento de la autonomía de la responsabilidad civil en relación con la responsabilidad penal. Vimos en efecto que si, en derecho romano, la multiplicación de las acciones destinadas a sancionar los diferentes delitos no había llegado nunca a una generalización, es precisamente porque cada delito implicaba a la vez consecuencias civiles y penales, y nunca se había admitido que un derecho a reparación pudiera nacer de un hecho que no era penalmente reprimido. En cambio, a partir del momento en que se renunció a hacer de la existencia de una infracción una condición de la responsabilidad civil, se volvió posible establecer una regla más general tendiente a asegurar a las víctimas la reparación del conjunto de los daños que sufren injustamente.


Esto permitió, en primer lugar, extender considerablemente la noción de perjuicio reparable. Mientras que, en el derecho romano, solamente ciertos atentados materiales a la integridad de la persona o de los bienes eran tomados en consideración para justificar el otorgamiento de acciones reipersecutorias, atadas a las acciones penales que sancionaban delitos nominados. Se hizo posible contemplar la reparación de los daños morales, de las pérdidas de ganancia y, de manera más general, de todos los daños cuya realización no era directamente tomada en consideración para justificar una incriminación penal{25}.


Pero es evidente que fue la noción de hecho generador de la responsabilidad la que resultó afectada más profundamente por la separación entre responsabilidad civil y responsabilidad penal.


Admitiendo que no era necesaria la prueba de una infracción para justificar un derecho a reparación civil, los autores del final del Antiguo Régimen abrieron en efecto la puerta a una extensión considerable del dominio de esta responsabilidad. Y, a este respecto, la obra de DOMAT es aún capital, pues este autor tuvo el inmenso mérito de establecer el famoso principio que fuera luego consagrado en I804 por el artículo I382 C. C. “Es -escribe- una consecuencia natural de todas las especies de compromisos particulares, y del compromiso general de no dañar a nadie, que aquellos que causan cualquier daño, sea por haber infringido un compromiso cualquiera o por haber faltado a él, están obligados a reparar el entuerto que han causado”{26}.


¿Es decir que, por ello, DOMAT quiso establecer un principio de responsabilidad objetiva que obligara al autor de cualquier especie de daño a repararlo, sin consideración de las circunstancias en las cuales éste se produjo? La respuesta negativa al anterior interrogante no es objeto de ninguna duda. Si DOMAT afirmó en efecto, en la forma más nítida, que no es necesario probar una infracción para justificar el derecho a reparación de la víctima contra el autor del daño, subordinó sin embargo la existencia de ese derecho a la prueba de una culpa. En este punto los intérpretes son unánimes{27}. Sin duda, algunas de las soluciones que él propuso, inspirándose en el derecho romano, pudieron hacer pensar que él no siempre habría sacado exactamente las consecuencias de ese principio, pues admite, por ejemplo, que el “caso fortuito” puede ser fuente de obligación{28} y confiere un lugar bastante amplio a la responsabilidad por el hecho de las cosas{29}. Por ello, puede aparecer entonces, de una cierta manera, como el primero en haber puesto en relieve la noción de “riesgo” en la responsabilidad civil{30}. Sin embargo, es cierto que en su espíritu la culpa es no solamente una condición de la responsabilidad, sino aun la medida de la reparación. “Si ocurre -escribe- algún daño como una consecuencia imprevista de un hecho inocente, sin que se pueda imputar culpa al autor de ese hecho, éste no estará obligado por tal consecuencia”3! Y el autor afirma más adelante que los crímenes y delitos o la mala fe deben acarrear una deuda más pesada que incluya las consecuencias directas o indirectas del acto dañino, mientras que éstas no deben ser soportadas por el autor de una negligencia o de una “culpa simple”{3I}.


Es seguro entonces que los autores del final del Antiguo Régimen, después de haber liberado la responsabilidad civil de la tutela de la responsabilidad penal, buscaron la forma de atribuirle otro límite, que extrajeron de una nueva noción cuyos contornos dibujaron: se trata de la culpa civil{32}.


¿Cómo concebían ellos esta culpa? Aun aquí es necesario referirse a DOMAT{33}: “Son culpas civiles todas aquellas que no se refieren a un crimen o a un delito”, y da un ejemplo: “aquellas de las personas que faltan a los compromisos de las convenciones, como un vendedor que no entrega la cosa vendida, un arrendatario que no efectúa las reparaciones a que está obligado, y aquellas que no tienen relación con las convenciones y que se refieren a un crimen o a un delito; si animales mal guardados causan algunos daños, si se causa un incendio por una imprudencia, si un edificio que amenaza ruina, no siendo reparado, cae sobre otro dañándolo, etc.”. Y agrega más adelante que “todas las pérdidas y todos los daños que puedan ocurrir por el hecho de alguna persona, sea por imprudencia, ligereza, ignorancia de lo que se debe saber u otras formas similares, tan ligeras como puedan ser, deben ser reparadas por aquel cuya imprudencia u otra culpa ha dado lugar a ellas”{34}.


DOMAT da entonces una definición muy amplia de la culpa, que él identifica con el “hecho ilícito”. “Se denominan hechos ilícitos -escribe- no solamente aquellos que están prohibidos por leyes expresas sino todos aquellos que vulneran la igualdad, la honestidad o las buenas costumbres, aun cuando no existiese ley escrita que los expresase, pues todo lo que es contrario a la igualdad, a la honestidad o a las buenas costumbres es contrario a los principios de las leyes divinas y humanas”{35}.


¿Es decir que los autores de nuestro antiguo derecho lograron establecer una definición unitaria e incontestada de la culpa civil? Sobre este punto conviene introducir algunos matices distinguiendo la responsabilidad contractual de la responsabilidad extracontractual.


En lo que concierne a los daños resultantes de un hecho exterior al contrato, se puede decir que al final del Antiguo Régimen el acuerdo se realizó a favor de una definición amplia de la culpa generadora de responsabilidad civil. Sin duda POTHIER diferencia el delito (“el hecho por el cual una persona, por dolo o maldad, causa un daño o cualquier otro ultraje a alguien”) del cuasidelito (“el hecho por el cual una persona, sin maldad pero por una imprudencia que no es excusable, causa algún ultraje a alguien”){36}. Pero en los dos casos admite que el autor de la culpa debe responder civilmente.


Al contrario, en materia contractual, la influencia de los textos romanos condujo a la mayoría de los autores a introducir distinciones. Ellos admitieron, en efecto, que ciertos deudores no debían responder sino de sus culpas graves, mientras que otros eran obligados a responder de sus culpas “leves” o aun “muy leves”, estando fundadas esas diferencias de tratamiento en el interés más o menos grande que el contrato suponía presentar para el autor de la inejecución. Esta teoría fue defendida todavía en el siglo XVIII por POTHIER, cuyos trabajos constituyen la fuente más directa del Código Civil. Pero, así mismo, ella fue combatida por otros{37}. Esa teoría se encontraba entonces en plena crisis en la víspera de la Revolución de I789 cuando algunos habían expresado su voto por que toda inejecución de una obligación contractual fuera considerada como generadora de responsabilidad.


Se puede constatar entonces que al final del Antiguo Régimen la vía estaba bien preparada para la consagración de un principio general de responsabilidad civil fundada sobre una culpa concebida distintamente de la infracción penal, pero atada, como ella, a la culpa moral{38}.


§ 2. LA RESPONSABILIDAD EN EL CÓDIGO CIVIL{39}


I3. LOS TEXTOS


Los redactores del Código Civil no consagraron un capítulo particular a la responsabilidad civil. Por lo demás, la palabra misma era muy reciente. En efecto, ella no fue consagrada por la Academia Francesa sino en I798{40} y no figura ni siquiera en el Código Civil{4I}. Las dos series de disposiciones que contienen las reglas esenciales de la materia se encuentran ubicadas, una bajo el título “De los daños y perjuicios resultantes de la inejecución de la obligación” (secc. IV, cap. III, tít. II.I, lib. III, arts. II46 a II55), la otra bajo aquel “De los delitos y cuasidelitos” (cap. II, tít. IV, lib. III, arts. I382 a I386). Pero a esto hay que agregar una serie de textos esparcidos que figuran bien en el título “De los contratos y de las convenciones en general” (tít. III, lib. III: es el caso, por ej., lo de los arts. II35, II42 a II44, I245, etc.) o bien en la reglamentación de los diferentes contratos especiales como la compraventa (arts. I630, I64I y ss.), la permuta (art. I705), el arrendamiento (arts. I72I, I732 a I735), la sociedad (art. I857), el comodato (arts. I880 a I89I,I902 a I904), el depósito (arts. I927 y ss., I947, I952 a I954), el mandato (art. I99I a I997, I999 a 2002), etc.


Esta dispersión permite pensar que los autores del Código Civil no consideraban la responsabilidad como una rama autónoma del derecho civil{42}.


Sin embargo, esto no impide de ninguna manera la existencia de una inspiración común que puede resumirse en tres palabras: universalismo, individualismo, moralismo.


I4. EL UNIVERSALISMO


Se conoce el contexto en el cual tuvo lugar la codificación de I804. El mosaico de costumbres que regían en la antigua Francia, ciertos hombres del nuevo régimen, en particular NAPOLEÓN, quisieron sustituirlo por un derecho unificado, inspirado en los principios revolucionarios{43}. Y como, en cuanto partidarios convencidos de la escuela del “derecho natural”, creían en la existencia de reglas jurídicas válidas para todos los países y todas las épocas, buscaron extraer, tanto como les fuera posible, esos principios fundamentales que DOMAT incluía entre las “leyes inmutables y naturales que son esenciales al orden de la sociedad”; por oposición a las “leyes arbitrarias” que “la autoridad legítima puede establecer, modificar o abolir, si la necesidad se hace sentir, y que están destinadas a regular las dificultades susceptibles de nacer por la aplicación de las leyes inmutables”{44}. Ahora bien, esa voluntad de extraer reglas generales y permanentes inspiradas en la igualdad fue ciertamente el origen de la admisión del principio general de responsabilidad civil que había propuesto precisamente DOMAT y que enuncia el artículo I382: “Todo hecho cualquiera del hombre que cause a otro un daño obliga a aquel, por cuya culpa éste ocurrió, a repararlo”. Que, redactando este texto, los redactores del Código Civil hayan tenido el sentimiento de formular una regla de alcance universal y eterno es lo que se desprende de los trabajos preparatorios. En la exposición de motivos de la ley sobre “los compromisos que se forman sin convención”, presentada por TREILHARD, se relevan en efecto fórmulas muy reveladoras a este respecto: “Los compromisos de esta especie”, afirma, “están fundados en esos grandes principios de moral tan profundamente grabados en el corazón de todos los hombres, de manera que necesitamos hacer a los demás lo que nosotros desearíamos que ellos hagan para nosotros en las mismas circunstancias, y que nos encontramos obligados a reparar los entuertos y los daños que hayamos podido causar. Las disposiciones, cuya lectura ustedes escucharán, son todas ellas consecuencias más o menos alejadas, pero necesarias, de esas verdades eternas”. En su informe al Tribunado, BERTRAND de GREUILLE hizo eco a esa opinión: “Todo individuo es garante de sus hechos”, dice, “Es una de las primeras máximas de la sociedad”; y, después de haber expuesto el detalle de las disposiciones que forman hoy el título IV del libro III del Código Civil, concluye dirigiéndose a los miembros de la Asamblea: “Ustedes deben haber podido observar que todas esas disposiciones han sido extraídas de la razón, la sabiduría, la equidad natural y de los principios de la más sana moral, bases esenciales de una buena y durable legislación”.


Pero ciertamente fue el tribuno TARRIBLE, en su discurso ante el cuerpo legislativo, quien supo expresar mejor aquella creencia en el valor permanente del principio general de responsabilidad civil expresado por el artículo I382 C. C.: “Esta disposición que da una garantía de conservación de las propiedades de todo género está llena de sabiduría. Cuando un daño es cometido por la culpa de alguien, si se sopesan el interés del infortunado que lo sufre con aquel del hombre culpable o imprudente que lo causó, una vía repentina de la justicia se eleva y responde que ese daño debe ser reparado por su autor. Esta disposición abarca en su vasta latitud todo género de daños y los sujeta a una reparación uniforme que tiene por medida el valor del perjuicio sufrido. Desde el homicidio hasta la herida leve, desde el incendio de un edificio hasta la ruptura de un inmueble raquítico, todo está sometido a la misma ley; todo se declara susceptible de una apreciación que indemnizará a la persona perjudicada de cualesquiera daños que ella sufra”.


No se puede repudiar más nítidamente el método casuístico practicado por los romanos, cuya tradición algunos derechos mantuvieron hasta nuestros días{45}. Los redactores del Código Civil quisieron edificar un sistema de responsabilidad que estuviera enteramente fundado en un principio de alcance general sobre el cual precisaron enseguida algunas aplicaciones particulares. Y ellos tuvieron la convicción de que ese principio respondía a una exigencia permanente de justicia, válida para toda sociedad humana.


I5. EL INDIVIDUALISMO


Un segundo rasgo característico del sistema del Código Civil reside en haber tomado partido por el individualismo{46}. En efecto, en ese Código no se encuentra ninguna alusión a los casos de responsabilidad colectiva que se habían mantenido en el antiguo derecho francés{47}; ni a la responsabilidad de los grupos tales como las sociedades o las asociaciones, a las cuales será más tarde reconocida la “personalidad jurídica”. A este respecto, por lo demás, se puede pensar que la posición de los codificadores no fue solamente el fruto de una opción filosófica deliberada, sino, también, el reflejo de las estructuras sociales y económicas de la sociedad francesa de finales del siglo XVIII. En efecto, en un mundo en donde la actividad económica seguía siendo principalmente artesanal, generalmente las relaciones de derecho privado vinculaban a individuos y, en caso de daño, se trataba entonces de un litigio entre individuos que era necesario resolver.


Sin embargo, ciertamente ese carácter siempre fue puesto de relieve por el vínculo que los redactores del Código Civil quisieron mantener entre la responsabilidad civil y la responsabilidad moral.


 I6. EL MORALISMO


En los propósitos de los oradores que presentaron los textos del futuro Código Civil, en particular el título IV del libro III, a las asambleas que debían votarlos, se pueden resaltar alusiones muy frecuentes a la moral, la más sobresaliente de las cuales está contenida en la última frase del discurso de TARRIBLE ante el cuerpo legislativo: “¿Se trata de daños causados? Este proyecto agota todos los medios para asegurar su reparación; y entre esos medios, el mismo ubica una responsabilidad moral que deberá redoblar la vigilancia de los hombres encargados del depósito sagrado de la autoridad y que prevendrá así más desórdenes de los que ella deberá reparar”.


Por ello, los autores del Código Civil se conformaron con la tradición extraída de los canonistas por los más grandes juristas de nuestro antiguo derecho, particularmente por DOMAT{48}. Ahora, esa preocupación de atar la responsabilidad civil a la responsabilidad moral tuvo como principal consecuencia la de colocar la noción de “culpa” en el centro de la responsabilidad civil. Sin duda, y nadie lo cuestionaba ya en I804, el otorgamiento de daños y perjuicios no estaba reservado solamente a las víctimas de una infracción penal. La responsabilidad civil es definitivamente separada de la responsabilidad penal y la pena es distinguida en forma nítida de la reparación{49}. Pero como en la responsabilidad penal, la responsabilidad civil es la consecuencia y, de cierta manera, la sanción de un acto ilícito y moralmente reprensible. Los propósitos de TREILHARD son elocuentes a este respecto. Después de haber presentado los artículos I382 a I386, emite en efecto el siguiente juicio: “Así regulada, la responsabilidad es de total justicia. A aquellos a quienes ella es impuesta, por lo menos se les puede imputar debilidad a los unos, equivocada escogencia a los otros, y, a todos, negligencia: ¡afortunados todavía si su conciencia no les reprocha tener malos principios y, más aún, dar malos ejemplos!”.


La referencia moral no concierne entonces solamente a los casos de responsabilidad por el hecho personal del autor del daño. Ella involucra igualmente la responsabilidad de los padres, la de los maestros por el hecho de los menores, aquella de los comitentes y artesanos por el hecho de sus dependientes y aprendices, aquella de los propietarios por los daños causados por el hecho de los animales o por la ruina de edificios que les pertenezcan.


De otra parte, los trabajos preparatorios revelan de manera indiscutible que para los autores del Código Civil las reglas dadas por los artículos I384 a I386 no eran sino aplicaciones particulares del principio de la responsabilidad por culpa establecido en los artículos I382 y I383. La exposición de motivos de TREILHARD es completamente clara en este punto: “Aquel que por su hecho ha causado un daño está obligado a repararlo: se compromete a esa reparación aun cuando no hubiere de su parte ninguna malicia, sino solamente negligencia o imprudencia [...] Al principio, una vez establecido, no tuvimos más que una disposición que añadirle: que se es responsable no solamente del daño que se ha causado por su propio hecho, sino aun de aquel que ha sido causado por el hecho de las personas por las cuales se debe responder, o por el hecho de las cosas que se tienen bajo su guarda”.


Y TARRIBLE es todavía más nítido: “El daño -se precisa en su discurso, para que sea objeto de reparación- debe ser el efecto de una culpa o de una imprudencia atribuible a alguien: si no puede ser atribuido a esa causa, será obra del azar, del que cada cual debe soportar su suerte; pero si hubo culpa o imprudencia, cuyo grado cualquiera de levedad haya influido en el daño cometido, será debida su reparación. Es a este principio que se liga la responsabilidad del propietario, relativamente a los daños causados por sus animales, o por la ruina de un edificio mal construido o mal cuidado. Es al mismo principio que se liga también la responsabilidad más importante, pronunciada por el artículo I384, contra el padre, la madre, los maestros y los comitentes, los institutores y los artesanos, por los daños causados por los niños menores, por los empleados domésticos y los dependientes, por los alumnos y los aprendices”.


Sin duda, en materia contractual, el fundamento moral de la responsabilidad está menos nítidamente subrayado, pues el artículo II47 ata la deuda de daños y perjuicios a la “inejecución de la obligación” o al “retardo en la ejecución”, y no a la “culpa”. Pero no hay que olvidar que la responsabilidad contractual es antes que todo la sanción de la fuerza obligatoria del contrato que los redactores del Código Civil fundaron, al menos parcialmente, en el principio moral del respeto de la palabra dada.


No es entonces dudoso que la intención de los legisladores de I804 fue la de dar a la responsabilidad civil raíces morales.


Pero lo que, en nuestra opinión, merece ser igualmente subrayado es que esas mismas exigencias morales que los incitaron a afirmar la necesidad de una culpa para justificar la condena del responsable los condujeron así mismo a consagrar soluciones que, en una cierta medida, contradicen ese principio. Por ejemplo, imponiendo la regla de la reparación integral del daño que consiste en medir la condena, no en función de la gravedad de la culpa (como lo había preconizado DOMAT) sino de la medida del perjuicio; y aboliendo la antigua distinción entre culpas “grave”, “leve” y “muy leve”, en provecho de una concepción unitaria y muy amplia de la culpa civil, que junta todos los matices morales, los redactores del Código Civil no tuvieron sin embargo la sensación de sacrificar las exigencias de una “sana moral”. Sobre este punto, ciertas observaciones de BERTRAND de GREUILLE al Tribunal nos parecen muy reveladoras. Después de haber insistido en la generalidad del principio establecido en el artículo I383 que impone la reparación del daño, aun al autor de una simple imprudencia o negligencia, el orador en efecto prosigue: “Se puede, bajo un primer aspecto, preguntarse si esta consecuencia no es demasiado exagerada y si no hay alguna injusticia en sancionar a un hombre por una acción que acusa únicamente debilidad o desdicha y a la cual su corazón y su intención son absolutamente extrañas. La respuesta a esta objeción se encuentra en ese gran principio de orden público; la ley no puede sopesar entre aquel que se equivoca y aquel que sufre. Por doquier, en donde ella perciba que un ciudadano ha padecido una culpa, la ley examina si le fue posible al autor de esa culpa el no causarla; si ella encuentra en él ligereza o imprudencia, deberá condenarlo a la reparación del daño que ha causado. Todo lo que él tiene el derecho de exigir es que no se incurra en sevicia contra su persona, que se le conserve el honor, porque las condenas penales no pueden alcanzar sino el crimen, y éste no puede existir más que allí en donde la intención de perjudicar ha sido establecida y reconocida. Pero no es exigir demasiado de él el constreñirlo a algunos sacrificios pecuniarios para la entera indemnización de lo que ha hecho sufrir por su poco de prudencia o su desatención”.


Con independencia del valor intrínseco de las soluciones que han sido aquí preconizadas, esta argumentación permite constatar que los redactores del Código Civil habían comprendido perfectamente que, para asegurar una correspondencia tan estrecha como fuera posible entre los principios jurídicos y los principios morales en el terreno de la responsabilidad civil, no basta tener en cuenta la “culpabilidad” o la “inocencia” del autor del daño, sino que es igualmente necesario examinar las necesidades y la situación de la víctima. Ellos presintieron entonces -lo que aparecerá más tarde con evidencia- que no es haciendo de la culpa el alfa y el omega de la responsabilidad civil que se llega necesariamente a las soluciones más conformes con los ideales que propone una moral digna de ese nombre{50}.


SECCIÓN 2


 EL PERÍODO CONTEMPORÁNEO


I7. LA INFLUENCIA DE LA REVOLUCIÓN INDUSTRIAL EN LA EVOLUCIÓN DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL


Hasta cerca de los años I880, no se habló casi de la responsabilidad civil. De manera general, por lo demás, durante este período no había modo de reorganizar profundamente un código cuyo prestigio era considerable. En cuanto a la doctrina y a la jurisprudencia, ellas limitaban su ambición a dar una interpretación tan exacta como fuera posible a los textos codificados{5I}.


Sin embargo, desde los comienzos de lo que se ha llamado la “Revolución Industrial”, las cosas cambiaron bruscamente. La multiplicación repentina de los accidentes provocados por la explotación de técnicas mal dominadas todavía, de las cuales fueron víctimas principalmente los obreros de la industria, y después los usuarios de los medios de transporte entonces en plena expansión, sacó brutalmente a la luz las insuficiencias del sistema de responsabilidad individual y subjetiva concebido por los redactores del Código Civil. En la inmensa mayoría de los casos, las víctimas de esos acontecimientos en efecto se encontraron en la imposibilidad absoluta de probar el origen exacto del daño, a fortiori de establecer una culpa personal causante de éste, y muchas de ellas se vieron, por ese hecho, privadas, de la noche a la mañana, de sus medios de subsistencia, sin ningún otro recurso jurídico útil. Pronto esta situación apareció como una injusticia tan flagrante que ni siquiera los admiradores más incondicionales del Código de I804 pudieron ignorarla. La jurisprudencia, la doctrina y, más tarde, el legislador conjugaron sus esfuerzos para intentar mejorar el derecho de la reparación de daños, en particular de aquellos que resultaban en accidentes corporales.


La responsabilidad civil adquirió así el papel de “gran protagonista del derecho civil” que por lo demás no ha cesado de desempeñar desde ese entonces. En efecto, ese esfuerzo de adaptación se reveló pronto tanto más difícil, pues los enunciados tecnológicos, económicos y sociales a partir de ese momento no cesaron de evolucionar con una cadencia muy acelerada: los tipos de accidentes se diversificaron. Primero los ferrocarriles, después el automóvil y el avión entraron en la vida cotidiana. La utilización industrial de substancias peligrosas, la fabricación y la distribución comercial de aparatos y productos susceptibles de explotar, de incendiarse, de envenenar a las personas, de intoxicar la atmósfera, las perturbaciones ocasionadas a la vida cotidiana de los habitantes de ciertas localidades por la instalación de algunas explotaciones contaminadoras o de aeropuertos ruidosos, la invasión de la naturaleza por desechos no eliminados, los derrames de hidrocarburos en el mar en proximidad de las costas, etc. lanzaron un desafío renovado sin cesar a los juristas deseosos de resolver de manera satisfactoria el problema de la reparación de los daños.


Al mismo tiempo el desarrollo del seguro trastornó el equilibrio interno del sistema tradicional de la responsabilidad civil abriendo la vía a la colectivización de los riesgos, pese a que el progreso de las preocupaciones igualitarias, el cuidado de la seguridad y del bienestar material dentro de un contexto de enriquecimiento general incitaban a crear mecanismos nuevos de indemnización destinados a asumir la carga de algunos riesgos llamados “sociales”.


En fin, la generalización de las técnicas de redacción estandarizada de los contratos{52} acentuó el fenómeno de desigualdad entre profesionales y consumidores, fenómeno que suscitó el famoso movimiento “consumista” nacido en Estados Unidos en los años 6o e importado a Europa a partir de los años 70. Ahora bien, esto puso el acento en la necesidad de una protección específica de los consumidores contra los riesgos que creó para ellos esta situación de inferioridad{53}.


Evidentemente todas esas transformaciones no podían sino repercutir en el sistema de responsabilidad establecido en el Código Civil. Y, de hecho, desde el final del siglo xix esta institución no ha cesado de estar perpetuamente en construcción, sin por lo demás haber logrado nunca una real estabilidad. Los fundamentos que le habían asignado los autores del Código de I804 fueron violentamente controvertidos y, en parte, abandonados. Pero el acuerdo jamás se realizó sobre las líneas directrices de una construcción de reemplazo, de tal suerte que no se puede, en nuestra opinión, negar hoy la existencia de una verdadera “crisis de la responsabilidad civil”{54}, que por lo demás no es de ninguna manera propia de Francia, pues se encuentran todos los síntomas de la misma en el derecho de otros países industrializados{55}.


Para intentar dar una luz sobre esta evolución caótica e inacabada y sacar algunas enseñanzas sobre la dirección que debe seguirse en el porvenir, nos parece necesario puntualizar las transformaciones esenciales del derecho positivo (subsecc. I), antes de abordar las controversias doctrinales que se elevaron a propósito de los conceptos fundamentales y de la orientación general de la responsabilidad civil (subsecc. 2).


SUBSECCIÓN I


LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO POSITIVO


I8. EL CONTRASTE ENTRE LA RELATIVA ESTABILIDAD DE LOS TEXTOS Y LA AMPLITUD DE LOS CAMBIOS REALES


Si alguno de los autores del Código Civil pudiera leer, en la versión actual de ese código, los textos consagrados a la responsabilidad civil, estaría tentado de creer que nada ha cambiado en esta materia, pues encontraría prácticamente intactas las disposiciones aprobadas en I804. Pero suponiendo que él no profundice mucho en su búsqueda, no tardaría en perder todas sus ilusiones, pues vería inmediatamente la amplitud de las transformaciones efectuadas a la institución, tanto por el desarrollo del seguro, que modificó completamente su economía, como por el trabajo de los tribunales que han sabido utilizar los silencios, las lagunas y las ambigüedades de la ley para añadirle estructuras enteras, y por las intervenciones legislativas consagradas a algunas actividades particulares y que, por esta razón, no fueron integradas al Código mismo.


Por lo demás, sin duda nuestro autor no tendría dificultad en detectar las grandes líneas de esta evolución que, aunque se la mire desde lejos, aparece nítidamente. Constataría así que, bajo la influencia del desarrollo del seguro, la responsabilidad civil perdió en gran parte su carácter individual, y que no raras veces se encuentra cada vez menos subordinada a la prueba de una culpa.


Ocaso de la responsabilidad individual, progreso de las responsabilidades “objetivas” o de “pleno derecho”: tales son, en efecto, las dos tendencias gemelas que han impresionado a todos los observadores (§i).


Pero, ampliando su campo de investigación al conjunto de las instituciones que concurren a la reparación de los daños, se percibiría igualmente que la responsabilidad se encuentra hoy ampliamente en competencia con otros procedimientos que le permiten a la colectividad hacerse cargo de ciertos riesgos{56}, lo que le llevaría tal vez a interrogarse sobre el lugar que le corresponde hoy a esta institución en este conjunto complejo (§2).


§ I. LAS MUTACIONES PROVOCADAS POR EL DESARROLLO 


DEL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL


I9. EL DESARROLLO DEL SEGURO DE RESPONSABILIDAD


Desde el comienzo del siglo xx el desarrollo del seguro de responsabilidad civil fue verdaderamente espectacular en todos los países industrializados{57}. Y basta con consultar los reportes publicados anualmente en Francia sobre el comportamiento del seguro durante el curso del ejercicio terminado{58} para constatar que, en esta rama, la progresión continúa. Ahora bien, este movimiento es tanto más significativo si se considera que la práctica del seguro ilimitado, que fue durante largo tiempo excepcional, se ha extendido{59} particularmente en lo que concierne a los daños corporales.


Es necesario por lo demás resaltar que la gran Ley del I3 de julio de I930 sobre el contrato de seguro contribuyó a ese éxito, pues despejó las últimas dudas sobre la validez del seguro de culpas, aun graves{60}. Además, la Corte de Casación expresó de la manera más nítida su voluntad de restringir la definición de la “culpa intencional o dolosa” no asegurable{6I}, y reaccionó con vigor contra las cláusulas que limitaban abusivamente la garantía debida por el asegurador de responsabilidad civil excluyendo, por ejemplo, las consecuencias dañinas de ciertos tipos de culpas{62} “o las consecuencias inevitables o previsibles de las modalidades de trabajo prescritas por el asegurado”{63}, o subordinando el beneficio del seguro a la prueba del carácter puramente accidental del daño{64}.


Agreguemos que el legislador mismo intervino en múltiples ocasiones para imponer la obligación de asegurar la responsabilidad civil{64a}: este deber se impone hoy particularmente a toda persona que ponga en circulación un vehículo terrestre a motor{65} o que se dedique a la cacería{66} o a otros deportes peligrosos{67}. Incumbe, además, a aquellos que ejercen ciertas actividades profesionales{68} o lucrativas{69}. Y es necesario precisar que, dentro del marco del seguro de vehículos terrestres a motor y del seguro de casa, la obligación legal fue completada por la organización de un “fondo de garantía” cuya misión consiste en hacerse cargo de la indemnización de los daños cuando el autor de los mismos no ha sido identificado o no se encuentra asegurado{70}.


Por lo demás ocurre hoy, aun fuera de los casos en que el legislador ha instituido una obligación de seguro, que los tribunales estiman que hay “imprudencia culposa en no haber tomado un seguro”, especialmente si los usos profesionales prevén ese seguro{7I}.


Esta tendencia a la generalización del seguro de responsabilidad civil, según nosotros, ejerció una influencia profunda sobre la responsabilidad civil misma, primero, estimulando su desarrollo (I) y, enseguida, aportándole transformaciones que tienden a desfigurar la institución tal como había sido concebida por los redactores del Código Civil (II).


I . EL ESTÍMULO APORTAD O POR EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD AL DESARROLLO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL{72}


20. EXTENSIÓN DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL


En efecto, es claro que la víctima, cuando sabe que el autor del daño está garantizado por un seguro, no duda en requerirlo en responsabilidad y en pedirle daños y perjuicios correspondientes al valor real de su menoscabo. En cuanto a los tribunales, éstos se encuentran así mismo incitados a interpretar liberalmente las condiciones de la responsabilidad y a evaluar los daños y perjuicios de manera tendiente a indemnizar en forma completa a las víctimas, si saben que el “responsable” ha tomado precisamente la precaución de hacerse garantizar por un seguro, teniendo entonces la condena por único efecto el de permitir la aplicación de esa garantía en provecho de la víctima. Es pues claro que la extensión del seguro de responsabilidad contribuyó poderosamente a acrecentar el número de demandas de reparación y a establecer en la opinión la creencia de que todo daño causado a otro conduce a una indemnización.


Es necesario añadir que ese mismo factor permitió así mismo dar un alcance real al principio de la “reparación integral” que los redactores del Código Civil habían establecido, pero que ciertamente no habría podido ser aplicado en todo su rigor si la incidencia de los daños y perjuicios hubiera pesado únicamente sobre el patrimonio del individuo juzgado responsable. A este respecto se puede afirmar que el desarrollo actual de la noción de daño reparable{73}, que engloba no solamente los atentados físicos a los bienes y a la persona, sino las pérdidas de ganancia y toda clase de atentados a la personalidad que se designan bajo la apelación de “daños morales”, debe mucho a la práctica del seguro de responsabilidad. Se puede decir otro tanto del desarrollo de la teoría de la “obligación in solidum” que permite a la víctima obtener una indemnización integral dirigiéndose a una de las personas que, habiendo contribuido con otras a la producción del daño, es parcialmente responsable de las consecuencias de éste{74}. Y aun, nosotros pensamos que se puede atar a este fenómeno la interpretación deliberadamente restrictiva dada por la jurisprudencia al artículo II50 C. C. que excluye en principio la reparación del “daño contractual imprevisible”, etc.{75}.


El seguro de responsabilidad fue ciertamente la causa esencial del desarrollo prodigioso que conoció la responsabilidad civil entre los años I880 y el período actual.


II. LAS TRANSFORMACIONES APORTADAS A LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD


2I.Esta extraordinaria inflación, en efecto, se realizó al precio de una transformación profunda que en realidad desfiguró completamente la institución imaginada por los redactores del Código Civil{76}. Y nosotros pensamos que el seguro de responsabilidad tuvo una influencia determinante sobre ese proceso, no solamente porque provocó el debilitamiento del papel de la culpa en la dinámica del derecho a reparación (A), sino también porque contribuyó al desvanecimiento del responsable mismo, que hoy tiende a desaparecer detrás de su asegurador (B).


A. DECLIVE DEL PAPEL ATRIBUIDO A LA CULPA SUBJETIVA


 22.El declive del papel atribuido a la culpa subjetiva, en tanto que condición de la responsabilidad civil, es el rasgo que más hondamente ha sorprendido a todos los autores que han buscado la forma de describir la evolución del derecho de la responsabilidad civil durante el curso del siglo XX{77}. En nuestra opinión ello se explica principalmente por la supremacía creciente del seguro sobre la responsabilidad.


I. CONVERGENCIA DE LAS EVOLUCIONES LEGAL Y JURISPRUDENCIAL


23. EL PAPEL DESEMPEÑADO POR LA JURISPRUDENCIA


Señalaremos en primer lugar la interpretación dada a partir de I896 al inciso I.° artículo I384 C. C. del cual los tribunales hicieron la sede de un principio de “responsabilidad de pleno derecho”, concerniente a todos los daños causados por el “hecho de una cosa”{78}. En efecto, hay allí una regla cuyo alcance práctico es hoy considerable, pues es susceptible de aplicarse a casi todos los daños accidentales que no estén sometidos a un estatuto particular.


Pero la acción de la jurisprudencia a favor del desarrollo de las responsabilidades sin culpa no se limitó a ello. Por ejemplo ella creó, en todas sus piezas, desde el final del siglo xix, en provecho de las víctimas de “perturbaciones” o de “inconvenientes anormales o excesivos de vecindad”, un régimen de responsabilidad de pleno derecho que no puede ser descartado por la prueba de la ausencia de culpa{79}. De otra parte, ella dio del inciso 5.° artículo I384 C. C., sobre la responsabilidad del comitente por el hecho de sus dependientes, una interpretación que no permite ya ver allí la sanción de una culpa en la escogencia o en la vigilancia, sino, de hecho, un mecanismo de garantía de algunos riesgos creados por la empresa frente a terceros{80}.


En materia de responsabilidad contractual la jurisprudencia adoptó la distinción propuesta por la doctrina entre las “obligaciones de resultado” y las “obligaciones de medio”{8I}, y, atribuyendo generosamente la calificación de “obligación de resultado” a los deberes, que de su propia iniciativa ató a ciertas relaciones contractuales, logró crear numerosos casos de responsabilidad de pleno derecho, particularmente los que pesan sobre el transportador en razón de las lesiones sufridas por los pasajeros durante el transcurso del transporte{82} o de los daños causados a las mercancías transportadas{83}, así como a cargo del vendedor o fabricante de un producto defectuoso frente a las víctimas de esos defectos{84} y a cargo del constructor frente al dueño de la obra que se queja de un vicio de construcción{85}, etc.


24. EL PAPEL DESEMPEÑADO POR LA LEY


Si se deja aparte una ley del 2I de abril de I8I0 que impuso una responsabilidad automática al concesionario de una mina por los daños causados al propietario del terreno (la superficie) durante el curso de una explotación, el primer texto en haber instituido oficialmente una responsabilidad sin culpa es la gran Ley del 9 de abril de I898 que rigió el derecho de los accidentes de trabajo hasta la creación del sistema de seguridad social. Ese texto designaba al empleador como responsable “de pleno derecho” de los daños sufridos por el asalariado con ocasión de su trabajo, y le imponía la obligación de pagar una indemnización global, que por demás no cubría la integridad de los daños.


Más tarde, con el deseo de poner freno a los peligros que algunas explotaciones hacían correr a los terceros, el legislador tomó la iniciativa de crear diversos regímenes de responsabilidad objetiva. Señalaremos, por ejemplo, la Ley del I0 de diciembre de I9I7 que impuso una responsabilidad sin culpa a los “establecimientos peligrosos, incómodos o insalubres” en provecho de sus vecinos, y la Ley del I3 de mayo de I92I que puso a cargo de los establecimientos industriales que trabajaban para la Defensa Nacional la obligación de indemnizar a los terceros víctimas de accidentes sobrevenidos aun sin su culpa.


El desarrollo de nuevos medios de transporte suscitó igualmente un movimiento legislativo en ese sentido. Una ley del I3 de mayo de I924 creó, por ejemplo, un régimen particular de responsabilidad de pleno derecho a cargo de quien explota una aeronave por los daños que causa al suelo{86}, y otra ley del 8 de julio de I94I expidió un régimen análogo de responsabilidad de pleno derecho a cargo del constructor{87} y de quien explota un teleférico{88} en razón de los daños causados a los terceros por la cabina misma, por los cables o por “los objetos que de él se desprenden”. De otra parte, en el terreno contractual, la Convención de Varsovia del I2 de octubre de I929, que desde I957 es aplicable a todas las formas de transporte aéreo{89} a título oneroso (ya sea interno o internacional), prevé igualmente, a cargo del transportador, un régimen de responsabilidad que la jurisprudencia ha interpretado de manera severa, de tal suerte que hoy equivale a una responsabilidad de pleno derecho{90}.


Más recientemente, el desarrollo de la producción y de la utilización de la energía atómica obligó a los juristas a imaginar un sistema de indemnización de daños susceptibles de producirse por el hecho de esta nueva forma de energía. Varias convenciones internacionales{90a} y varias leyes{9I} internas han organizado efectivamente un régimen de indemnización original en provecho de las víctimas de accidentes de origen nuclear. El principio esencial en la materia es aquel de la “canalización”, en cabeza de quien “explota” esa forma de energía, de la obligación de reparar los daños causados por los accidentes sobrevenidos en el marco de sus instalaciones o durante el transcurso del transporte de materias nucleares efectuado por su cuenta. Los textos precisan que se trata de una responsabilidad objetiva, cuyo monto está limitado a un tope, pero a la cual quien explota dicha forma de energía sólo puede escapar por algunas causas limitativamente determinadas en la ley{9Ia}.


Podemos todavía señalar, en el mismo sentido, la Convención Internacional de Bruselas del 23 de noviembre de I969 sobre la responsabilidad civil por los daños debidos a la polución del mar causada por hidrocarburos, y la Ley del 26 de mayo de I977 relativa a la responsabilidad civil y a la obligación de seguro de los propietarios de naves en razón de los daños resultantes de la polución del mar causada por hidrocarburos. Esos textos, en efecto, instituyeron a cargo de los propietarios de naves contaminantes una responsabilidad de pleno derecho, cuyo monto se encuentra limitado a un tope, pero que solamente puede ser descartada en algunas hipótesis estrictamente definidas por esos textos.


En otro terreno, hay lugar a mencionar igualmente la Ley del 4 de enero de I978 que confirmó la existencia de una “responsabilidad de pleno derecho”, extendiéndola a todos los constructores, por los vicios de construcción{9Ib}, que la jurisprudencia había establecido anteriormente sobre la base del artículo I792 C. C., modificado por la Ley del 3 de enero de I967.


Desde el comienzo de los años 80, varios textos nuevos contribuyeron aún más a acentuar ese movimiento de objetivación en la responsabilidad civil. Evidentemente el más importante es la Ley del 5 de julio de I985 “tendiente al mejoramiento de la situación de las víctimas de accidentes de tránsito y a la aceleración de los procedimientos de indemnización”. En efecto, esta ley fundó un derecho a la indemnización de las víctimas contra el conductor, el guardián y, a través de ellos, el asegurador del vehículo, sobre el simple hecho de la “implicación” del vehículo en el accidente, definiendo la noción de implicación, en principio, de manera puramente objetiva. Agreguemos que esta responsabilidad puede eludirse muy difícilmente, pues la única causal de exoneración admitida es la culpa de la víctima, cuyo efecto exonerador está estrictamente reglamentado{92}.


Otra reforma de alcance más limitado, pero cuya orientación es similar, resulta de la Ley del 20 de marzo de I988 “relativa a la protección de las personas que se prestan a investigaciones biomédicas”. Ese texto creó a cargo de los “promotores” del experimento una responsabilidad de pleno derecho por los daños causados al sujeto, al menos si este experimento no tenía para él “una finalidad terapéutica directa”, es decir, si no estaba destinado a provocar un mejoramiento de su propio estado; mientras que, en la hipótesis de una experimentación “con finalidad terapéutica directa”, el promotor sólo está expuesto a una responsabilidad por culpa presunta{93}.


En un campo del todo diferente, aquel de la responsabilidad de fabricantes y productores, se trata de nuevo una responsabilidad objetiva, fundada en el defecto de seguridad del producto, la que consagró la Directiva europea del 25 de julio de I985{94}. Aquí todavía, se trata de una etapa muy importante, aun si la jurisprudencia ya le había señalado la vía al legislador{95}.


Señalaremos también, en el mismo sentido, la Ley del 4 de enero de I993 relativa a la seguridad en materia de transfusión sanguínea, que impuso a los establecimientos de transfusión de sangre, “aun sin culpa” de su parte, “la responsabilidad de los riesgos corridos por los donantes en razón de las operaciones de extracción”{96}.


En fin, nos parece necesario asignarle un lugar muy especial a una reforma que es sin duda menos importante por su alcance directo que por las consecuencias que ella implica en cuanto a la definición de la culpa civil en general: se trata del nuevo artículo 489.2 C. C., introducido por la Ley del 3 de enero de I968. Abandonando el principio tradicional de la irresponsabilidad del alienado mental{97}, ese texto dispone en efecto: “Aquel que ha causado un daño a otro estando bajo el imperio de una perturbación mental no está menos obligado a reparación”.


En efecto, esta reforma provocó una evolución jurisprudencial importante que condujo finalmente a la supresión pura y simple del elemento subjetivo de la culpa civil{98}. Así, el 9 de mayo de I984, la Asamblea Plena de la Corte de Casación, que había estatuido a propósito de daños ocasionados o sufridos por niños muy pequeños, afirmó solemnemente, en varias sentencias concordantes, que la ausencia de discernimiento no es un obstáculo para la responsabilidad que debe apreciarse con independencia de este elemento, aun si ella se encuentra fundada en la culpa{99}.


Así, bajo la acción conjugada de los tribunales y del legislador, nuestro derecho positivo desde ese momento avanzó nítidamente en la vía de una responsabilidad cuya puesta en práctica no exige más la prueba de una culpa subjetiva.


Esta tendencia no es de ninguna manera exclusiva de Francia. Ella ha afectado de la misma manera el derecho de todos los países industrializados{99a} y aun, en cierta medida, penetró aquel de los países en vías de desarrolloI0®. Se señalará en particular que un número importante de países ha adoptado reformas destinadas a beneficiar a las víctimas de accidentes de tránsito vehicular con un régimen de indemnización que elimina toda consideración de las culpas cometidas tanto por las personas que lo han provocado como por aquellas que han sufrido el accidente{I00}.


La expansión de los regímenes de responsabilidad objetiva es pues un fenómeno que ha alcanzado hoy una amplitud muy grande. Ahora bien, éste nos parece estar directamente ligado al desarrollo del seguro de responsabilidad.


2. LA PRIMACÍA ADQUIRIDA POR EL SEGURO  SOBRE LA RESPONSABILIDAD


25. EL VÍNCULO ENTRE LA EXTENSIÓN DEL SEGURO Y EL OCASO DE LA CULPA


En el contexto de una generalización de esta forma de seguro, la incidencia pecuniaria de la condena pesa particularmente sobre el asegurador, lo que elimina a priori la justificación de la existencia de una culpa del susodicho “responsable”. A partir del momento en que la responsabilidad se convirtió en un simple soporte para el seguro, no hay ya en efecto ninguna razón para preguntarse, a propósito de cada daño, si este se debió o no a una culpa, ni para designar como “responsable” (entendido como quien “suministra el seguro”) al autor personal de esa culpa. El camino normal y lógico consiste más bien en atribuir esa carga a aquel que estaba mejor colocado, antes del daño, para contratar el seguro destinado a garantizar el riesgo{I0I}. Y de hecho pensamos que esta noción de aptitud para el seguro no fue extraña a la organización de los sistemas de responsabilidad objetiva que acabamos de recapitular. Sin duda ella quedó sin formulación en las decisiones que contribuyeron a crear los casos de responsabilidad sin culpa en los cuales la jurisprudencia tomó la iniciativa. Sin embargo, seguimos convencidos de que una de las motivaciones esenciales de esas creaciones jurisprudenciales consistió precisamente en hacer coincidir, tanto como fuera posible, la deuda de reparación con las posibilidades de recurrir al seguro{I02}.


En cuanto a los regímenes legales de responsabilidad de pleno derecho, su organización revela a veces, de manera evidente, ese vínculo con el seguro. Así por ejemplo, el que “explota”, sobre el cual fue concentrada la responsabilidad de los accidentes nucleares, es según la Convención de París, “por decisión de la autoridad pública competente, la persona obligada a tener la cobertura necesaria para hacer frente al riesgo de responsabilidad civil”. De igual forma, la Convención de Bruselas del 29 de noviembre de I969 y la Ley del 26 de mayo de I977 pusieron a cargo del propietario de naves que transportan hidrocarburos una responsabilidad de pleno derecho por las consecuencias de polución marítima cuya construcción puede ser la causa de la obligación de tomar un seguro para garantizar esa responsabilidad{I03}. La Ley del 4 de enero de I978 impone igualmente a los constructores, a los cuales ella atribuye una responsabilidad objetiva por los vicios de construcción, la obligación de suscribir un seguro de responsabilidad civil profesional que incluya esa deuda de garantía{I04}.


De la misma manera, en la Ley del 5 de julio de I985 relativa al mejoramiento de la situación de las víctimas de accidentes de tránsito vuelve a encontrarse ese proceder de la “predesignación” del responsable en función del seguro, aun si no se encuentra formalmente explícito en el texto. En efecto, la deuda de reparación es atribuida al “conductor” y al “guardián” del vehículo implicado. Ahora, uno y otro están, en adelante, obligatoriamente garantizados por el seguro, aun en caso de robo o desvío en la utilización del vehículo. Detrás del “conductor” y del “guardián” se encuentra entonces el asegurador, que se convierte en el verdadero deudor de la indemnización{I05}.


En cuanto a la Ley del 20 de diciembre de I988, relativa a la protección de las personas que se prestan a investigaciones biomédicas, ello es todavía más nítido en ese punto, puesto que designa al “promotor” del experimento, a la vez, como responsable de los daños que pueden resultar de él y como obligado a contratar un seguro de responsabilidad{I06}.


Y se puede decir otro tanto de la Ley del 4 de enero de I993 relativa a la seguridad en materia de transfusión sanguínea, puesto que el nuevo texto{I07} establece el principio de una responsabilidad sin culpa de los establecimientos de transfusión por “los riesgos corridos por los donantes en razón de operaciones de extracción” e impone una obligación de seguro para garantizar esos riesgos.


Es pues evidente que existe una relación estrecha entre el desarrollo del seguro de responsabilidad y la restricción del papel de la culpa en la organización de la responsabilidad civil.


Pero la influencia deformante del seguro sobre la responsabilidad civil no se limitó a ese debilitamiento del papel de la culpa. Dicha influencia contribuyó igualmente a eliminar al responsable mismo imponiéndole el desaparecer detrás de su asegurador{I08}.


B . LA DESAPARICIÓN DEL RESPONSABLE DETRÁS DE SU ASEGURADOR


26. Sin duda no basta, para justificar esta afirmación, recordar la existencia de la “acción directa” que la jurisprudencia ha reconocido a la víctima contra el asegurador de responsabilidad, sobre la base de textos ambiguos{I09}, pues la Corte de Casación decidió que en principio el demandante en “acción directa” debe introducir en la causa al asegurado responsable, al menos cada vez que la deuda de responsabilidad no haya sido reconocida previamente por una decisión judicial o una transacción{II0}. Sin embargo, los tribunales han admitido que, cuando es imposible introducir en la causa al asegurado ante el tribunal competente para estatuir sobre la acción directa contra el asegurador, ello no es obstáculo para la admisibilidad ni para el éxito de esta acción. Y esta noción de imposibilidad de encausar fue interpretada bastante ampliamente, puesto que fue admitida en el caso de un daño causado por uno de los miembros, no identificado, de un grupo de personas cuya responsabilidad estaba garantizada por un único asegurador{III}, y en aquel de una responsabilidad cuya constatación no resulta de competencia de la jurisdicción ante la cual se acudió en acción directa{II2}. En fin, más recientemente, la Corte de Casación decidió, cuando el asegurado responsable se encuentra incurso en un proceso colectivo o en liquidación de bienes, si la obligación de encausarlo teóricamente se mantiene{II2a}, que ello no constriñe a la víctima a plegarse a las formalidades de la producción y de la verificación de los créditos que se aplican a los demás acreedores{II2b}.


Ocurre entonces que la víctima obtiene reparación de su daño dirigiéndose al asegurador, sin tener prácticamente que tratar con el asegurado teóricamente “responsable”.


Y aun cuando efectivamente aquella se dirige contra este último con el propósito de establecer su responsabilidad, como en principio le corresponde, es con el asegurador que se encuentra confrontada, en razón de la generalización de las cláusulas que prohíben al asegurado reconocer su responsabilidad o transigir sin la presencia del asegurador y que reservan a este último la dirección del proceso de responsabilidad dirigido contra el asegurado{II3}.


Agreguemos que el papel desempeñado por el asegurado responsable es atenuado aún más por el hecho de que la acción directa es considerada como el instrumento de un “derecho propio " de la víctima{II4}. Ahora, esto tiene como consecuencia que la persona ya no figure, en sentido propio, como un causahabiente del asegurado a través del cual ella se beneficia del seguro, sino como acreedor directo del asegurador. Esta situación le permite particularmente obtener el pago del seguro sin transitar por el patrimonio del asegurado responsable, lo que le evita el concurso con otros acreedores de éste y le garantiza, gracias a un sistema de bloqueo, una verdadera exclusividad sobre las sumas debidas por el asegurador. Además, ciertas excepciones que el asegurador podría invocar contra su asegurado para rehusarle el beneficio del seguro son declaradas inoponibles a la víctima. Esta inoponibilidad concierne en particular a la pérdida de derechos por un hecho posterior a la ocurrencia del siniestro{II5}, pero los textos relativos al seguro obligatorio la extienden continuamente a otras excepciones{II6}, de tal suerte que el derecho de la víctima contra el asegurador hoy aparece más extendido y más fuerte que el derecho del asegurado mismo y, en todo caso, ampliamente autónomo en relación con éste.


Esta promoción del papel del asegurador sustituyendo al asegurado responsable en tanto que interlocutor de las víctimas recibió un nuevo y gran impulso gracias a la Ley del 5 de julio de I985 tendiente al mejoramiento de la situación de las víctimas de accidentes de tránsito. En efecto, no sólo la lista de las excepciones declaradas “inoponibles” por parte del asegurador a las víctimas es particularmente importante en este campo{II7}, sino que además la ley impuso al asegurador la obligación de presentar a las víctimas una oferta de indemnización que dé comienzo a un procedimiento de arreglo amigable en el cual es él quien desempeña el papel esencial y debe tomar todas las iniciativas, tanto frente a las víctimas como frente a terceros pagadores{II8}. Por lo demás, es igualmente él quien firma la transacción y quien deberá ejecutarla, en caso de necesidad, por cuenta de otro.


Estas disposiciones, cuya importancia fue subrayada por los comentadores{II9}, fueron generalmente bien acogidas y fueron además retomadas por varias leyes posteriores que organizaron los regímenes especiales de indemnización{I20}.


Se mide así hasta qué punto, en la práctica del derecho a reparación, el papel del “responsable” se volvió teórico y casi postizo. Cuando la responsabilidad está asegurada, lo que tiende a volverse el caso general, todo ocurre, en realidad, entre la víctima y el asegurador. Y por ello parece relativa la diferencia entre la colectivización indirecta de los riesgos que realiza el seguro de responsabilidad y su socialización directa, es decir, su asunción por la colectividad cuya intervención no está subordinada a la prueba de una responsabilidad individual.


Ahora, este segundo tipo de proceder que se desarrolló así mismo muy ampliamente durante el transcurso del siglo XX responde mejor que la responsabilidad civil misma a la necesidad de seguridad sentida por nuestros contemporáneos. No es entonces sorprendente que haya venido a hacerle competencia a ésta en su propio terreno.


§2. LAS MUTACIONES PROVOCADAS POR LA SOCIALIZACIÓN DIRECTA DE CIERTOS RIESGOS


27. LA APARICIÓN DE LA NOCIÓN DE “ RIESGOS SOCIALES”


Estableciendo un principio general de responsabilidad civil, los redactores del Código Civil ampliaron el campo de esta institución y, por ello mismo, su eficacia como instrumento de reparación de los daños. Sin embargo, el espíritu estructuralmente individualista que los animaba los condujo a no considerar sino la responsabilidad de las personas naturales o físicas. Ahora, si se lograra hacer indemnizar a cada individuo todos los daños que causa por su hecho, lo que está lejos de ser enteramente realizable, muchos perjuicios quedarían todavía sin reparación. Es el caso en particular de todos aquellos cuyo origen es anónimo o que provienen de actividades colectivas o de un hecho exterior del hombre. Y, aun para aquellos debidos a una acción humana bien caracterizada, es evidente que la responsabilidad individual es impotente para asegurar eficazmente su indemnización a partir del momento en que sobrepasen una determinada amplitud{I2I}.


Por lo demás, el desarrollo de las estructuras colectivas y la aparición de filosofías sociales, que dan un lugar más amplio a la noción de solidaridad, orientaron los espíritus hacia la idea de que ciertos riesgos no deben ser dejados a cargo de los individuos, sino que es necesario soportarlos en común a fin de atenuar mejor sus incidencias{I22}. Además, la intervención creciente del Estado en la vida económica y social sacó a la luz el papel que le corresponde a la colectividad nacional en lo que respecta a la protección de los ciudadanos contra los riesgos que los amenazan en sus intereses esenciales. Así apareció la noción de “riesgo social”, cuyo lugar no ha cesado de crecer en la legislación contemporánea.


De manera general, con el fin de paliar las insuficiencias de las responsabilidad individual en su función reparadora, pareció necesario recurrir a procedimientos de indemnización muy diversos, cuyo único punto en común consiste en que todos ellos efectúan una socialización directa de la reparación sin pasar por la etapa del individuo designado como “responsable”. Interesa entonces describir rápidamente ese proceso antes de analizar su incidencia en la responsabilidad civil.


I. EL PROCESO DE SOCIALIZACIÓN DIRECTA DE CIERTOS RIESGOS


28. LA RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURÍDICAS


La primera etapa en la vía de la socialización directa de los riesgos fue alcanzada por la jurisprudencia cuando se reconoció la responsabilidad directa de las “personas jurídicas" tales como las sociedades, las asociaciones, los sindicatos, etc., por los daños causados por sus agentes dentro del marco del objeto social{I23}.


A este respecto, por lo demás, es necesario subrayar que la jurisprudencia ordinaria no fue la única en consagrar este tipo de responsabilidad colectiva. La jurisprudencia administrativa igualmente desempeñó un papel considerable en la materia pues ella rechazó las bases de una teoría general de la responsabilidad del poder público para los daños causados por el funcionamiento de los servicios públicos y de los establecimientos públicos{I24}. Ahora bien, esta responsabilidad fue ampliada y aligerada de manera progresiva de tal suerte que hoy es presentada continuamente como uno de los medios que ofrece el derecho positivo a fin de lograr “la igualdad de los ciudadanos ante las cargas públicas”{I25}. Esto indica hasta qué punto la idea de socialización de los riesgos ha penetrado esta rama del derecho administrativo. Sin duda, en derecho privado, las cosas no han ido tan lejos en razón de las diferencias de fines que animan respectivamente a las personas jurídicas de derecho privado y a las colectividades públicas, pero la jurisprudencia ordinaria no ha sido inferior en admitir que la responsabilidad de la persona jurídica no descansa de manera necesaria en la responsabilidad individual de un agente específicamente designado{I26}. Se trata efectivamente, en este caso, de un método de colectivización directa de los riesgos.


28.I. EL DESARROLLO DE LOS SEGUROS SOCIALES Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL


Sin embargo, ese movimiento de socialización fue apoyado sobre todo por otras instituciones del todo extrañas a la responsabilidad. Particularmente la práctica de los seguros directos de personas o de cosas, que consiste en transferir a una mutuaria de seguros ciertos riesgos (especialmente de accidentes, de enfermedad, de destrucción de un bien...) a los cuales cada uno de los asegurados se encuentra expuesto, permite repartir el costo de la indemnización entre todos aquellos que están expuestos a sufrir cierto tipo de daños{I27}. Ahora, esta forma de seguro se desarrolló primero espontáneamente{I28}, pero el interés fue tal que el legislador no tardó en volverlo obligatorio, en particular en lo que concierne a los riesgos de accidentes y de enfermedades susceptibles de afectar a los asalariados en su capacidad laboral. Es el origen de la famosa reglamentación de los “seguros sociales”{I29}, que fue el punto de partida de un deseo más ambicioso consistente en compartir el conjunto de los riesgos sociales en el marco de un régimen general de “seguridad social". Esta fue organizada en Francia justo después de la Segunda Guerra Mundial{I30} y, desde entonces, el beneficio de esta legislación en seguridad social no ha cesado de extenderse a categorías cada vez más numerosas, para englobar, en últimas, al conjunto de la población{I3I}. Se trata entonces, hoy, de un muy vasto cooperativismo cuyo objeto consiste en garantizar a los asegurados un mínimo de recursos y la cobertura de ciertos gastos en caso de enfermedad, de invalidez, de accidente de trabajo, de jubilación, etc. Pero es importante resaltar que las prestaciones pagadas por las cajas de seguridad social no indemnizan sino parcialmente los daños sufridos, y también que tanto las técnicas como la finalidad de la seguridad social se separan nítidamente de aquellas de la responsabilidad civil{I32}.


Por lo demás, por extendida que se encuentre su vocación actual{I33}, ese sistema de seguridad social sólo garantiza los atentados a la persona. No cubre todos los riesgos sociales. Adicionalmente, al lado de la seguridad social existen otros sistemas de indemnización que organizan, según modelos variados, la colectivización de ciertos riesgos particulares.


28.2.  ASUNCIÓN DE LOS RIESGOS POR EL ESTADO


A veces esos riesgos son tomados a su cargo por el Estado en nombre de un imperativo de solidaridad nacional. Ese fue el caso, por ejemplo, de los “daños de guerra” después de los dos conflictos mundiales{I34}, y es aún hoy aquel de ciertos eventos que, en razón de su carácter excepcional, aparecen como verdaderas “calamidades públicas”{I35}.


 28.3. LOS FONDOS DE GARANTÍA


Pero no siempre es así; por el contrario, el Estado cada día asume menos la indemnización de esos daños. Para ciertos riesgos, en efecto, el legislador ha constituido “fondos de garantía” o de “indemnización”{I36} cuya financiación está asegurada, al menos en parte, por los eventuales beneficiarios de las prestaciones{I37} o por aquellos que contribuyen a crear el riesgo{I38} o, aun, lo que resulta por lo demás contestable, por retenciones efectuadas autoritariamente en detrimento de los titulares de algunos contratos de seguro que no guardan relación directa con el riesgo asumido por el fondo{I39}.


El procedimiento del “fondo de garantía” se desarrolló progresivamente y ocupa hoy un lugar importante en la indemnización de los riesgos sociales. Nos contentaremos con señalar aquí la existencia del “Fondo internacional de indemnización” creado por la Convención de Bruselas del I8 de diciembre de I97I que se encargó de asegurar a las víctimas de la contaminación de los mares causada por hidrocarburos una indemnización complementaria de aquella pagada por el propietario de la nave en aplicación de la Convención del 29 de noviembre de I969{I40}.


Recordemos igualmente que una ley del I0 de julio de I964, varias veces modificada{I4I}, instituyó un “Fondo nacional de garantía de calamidades agrícolas” cuya vocación es bastante limitada, pues sólo interviene en cuanto a los “daños no asegurables de importancia excepcional debidos a variaciones anormales de intensidad de un agente natural, cuando los medios técnicos de lucha preventiva o curativa empleados habitualmente en la agricultura no han podido ser utilizados o se han revelado insuficientes o inoperantes”, lo que debe ser constatado mediante una decisión conjunta del ministro de Agricultura y del ministro de Finanzas.


De mucha mayor importancia por el número de intervenciones son los fondos de garantía cuyos estatutos y papel están precisados hoy en el texto del Código de Seguros{I42}.


El más antiguo de estos es el “Fondo de garantía contra los accidentes de tránsito y de caza”{I43}.


Creado por una ley del 3I de diciembre de I95I a favor de las víctimas de accidentes corporales de tránsito por carretera cuyo responsable era desconocido o insolvente y no asegurado, el fondo de garantía vio en primer lugar su competencia extendida a la indemnización de los daños corporales resultantes de accidentes de caza{I44}; después, dentro de ciertos límites, a los atentados a los bienes resultantes de accidentes causados por vehículos a motor{I45} y a los daños corporales causados accidentalmente por personas que transitan en lugares abiertos a la circulación pública{I46}. La Ley del 5 de julio de I985, relativa a la indemnización de las víctimas de accidentes de tránsito, y sus textos de aplicación cambiaron notablemente la reglamentación del fondo de garantía{I47}. Sin embargo, el papel del fondo se encuentra ahora reducido, en razón de haberse mantenido el principio de subsidiaridad de la intervención del fondo en relación con el seguro y de la notable extensión de las garantías de seguro{I47a}.


En cambio, el “Fondo de garantía de las víctimas de actos de terrorismo y otras infracciones” vio crecer considerablemente su importancia. Instituido por el artículo 9.0 de la Ley del 9 de septiembre de I986 relativa a la lucha contra el terrorismo en provecho de las víctimas de atentados{I47b}, en I990 sustituyó al Estado como deudor de las indemnizaciones previstas en provecho de las víctimas de infracciones ordinarias{I47c}. Es en efecto al Estado a quien había designado la Ley del I3 de enero I977 para responder de los daños corporales resultantes de infracciones respecto de las cuales la víctima no podía obtener reparación por otra vía, pero ese texto{I47d}, cuyo mérito esencial consiste en haber designado a la delincuencia como un verdadero “riesgo social”, justificando en provecho de las víctimas un recurso a la solidaridad nacional, preveía condiciones y límites tan estrictos que tenía más bien un alcance simbólico.


Esta legislación había sido en alguna medida liberalizada por las leyes del 2 de febrero de I98I y 8 de julio de I983, pero esos textos dejaron subsistir el carácter parcial de la indemnización y la condición de subsidiaridad que prácticamente impedía en buena medida a las víctimas recibir una verdadera compensación de sus perjuicios.


Finalmente, un sistema totalmente renovado fue el que instauró una ley del 6 de julio de I990. Ese texto en efecto sustituyó al Estado el fondo de garantía instituido en I986 en provecho de las víctimas de atentados y, por medio de un incremento sustancial de la tasa que alimentaba ese fondo{I47e}, el legislador puso en pie un régimen nítidamente más favorable para las víctimas{I47f}. En adelante, en efecto, los atentados graves a la persona{I48} causados por un hecho que presente el carácter material de una infracción dan derecho a indemnización integral sin que la víctima esté obligada a ejercer previamente los demás recursos judiciales de que puede disponer. Esta indemnización concierne a todos los daños consecuencia del atentado a la persona y sólo se restringe en presencia de una culpa de la víctima. Además, al lado de esta función principal, al “Fondo de garantía de las víctimas de atentados de infracciones” se le confió una misión accesoria que consiste en suministrar un socorro a ciertas víctimas de robos, de estafa o de abuso de confianza, o aun de atentados leves a la personaI07. Pero ese socorro, que no corresponde necesariamente a una indemnización total, está reservado a las víctimas cuyos recursos son muy escasos, que se encuentran como consecuencia del hecho dañino en una situación material grave y que ejercieron previamente sin éxito todos los demás recursos de los que disponían.


El recurso a la técnica del “fondo de garantía” para hacer frente a los “riesgos sociales”, a los que el Estado reconoce su gravedad sin asumir directamente la carga, encontró una nueva ilustración con el problema de las contaminaciones provocadas por las transfusiones sanguíneas. En efecto, fue en parte a fin de frenar la multiplicación de procesos dirigidos contra el Centro Nacional de Transfusión Sanguínea, y de atenuar el impacto en la opinión pública de un escándalo sin precedentes, que las más altas autoridades del Estado francés favorecieron el voto precipitado de un texto que instituyó, en beneficio de personas afectadas por el virus del sida como consecuencia de una transfusión sanguínea, un fondo de indemnización cuyas modalidades de financiación se reenviaron a una ley posterior{I49} y que debe procurar a las víctimas una indemnización integral.


Así, ese procedimiento del fondo de garantía aparece hoy en pleno desarrollo{I49a}. Sin embargo, el mismo no debe disimular la existencia de otras técnicas, como por ejemplo aquella del seguro directo.


28.4. EL SEGURO PRIVADO DIRECTO


En efecto, ocurre que la ley obliga a las personas amenazadas por un riesgo a contratar un seguro para garantizarse ellas mismas contra ese riesgo. Por lo demás ese procedimiento del seguro directo obligatorio, ya lo dijimos, fue el que dio origen al sistema de los “seguros sociales”, después a la seguridad social, y más recientemente el legislador acudió a él en aspectos particulares. Por ejemplo, la Ley del 4 de enero de I978 sobre la responsabilidad y el seguro en el campo de la construcción impuso precisamente tal obligación a todas las personas que emprendan el hacer construir, modificar o renovar un edificio, a fin de protegerse contra los vicios de construcción{I50}.


Agreguemos que, sin ser obligatorio, el seguro directo puede tener un muy importante desarrollo. Es el caso del seguro de cosas, que se encuentra hoy extremadamente expandido, en particular bajo la forma del contrato llamado “multirriesgos habitación”I7I y que, desde entonces, juega un papel importante en la indemnización de catástrofes naturales{I5I}. De igual forma, para los accidentes que afectan al conductor de un vehículo terrestre a motor, el carácter insuficientemente protector de las disposiciones de la Ley Badinter del 5 de julio de I985 condujo en seguida a los automovilistas a aceptar masivamente la denominada cláusula pacs (protección asegurada del conductor y de los suyos), que es un seguro individual facultativo que beneficia de manera directa al conductor y a su familia{I52}.


Además, no es de excluir que ese recurso al seguro directo sea utilizado cada vez más en el futuro para asegurar la indemnización de víctimas de accidentes médicos. En efecto, algunos desean desarrollar, en este terreno, la práctica de esta forma de seguro{I53}, cuyas ventajas sobre el seguro de responsabilidad son cada vez más evidentes en la práctica y subrayadas por la doctrina{I54}.


No puede entonces sino constatarse la extrema variedad del considerable impacto de los procedimientos imaginados con el fin de realizar, a una escala más o menos vasta, la socialización directa de los riesgos.


Por lo demás, aun sobre este punto, el derecho francés no puede ser considerado en ningún caso una excepción. La mayor parte de los derechos de otros países industrializados conocen en efecto una evolución comparable, si bien algunos de ellos han adoptado un sistema de seguridad social en donde la indemnización a cargo del Estado está mucho más desarrollada que en Francia{I54a}, mientras que otros se orientan hacia una utilización más sistemática del seguro privado directo{I55}. Esta observación incita pues a investigar en qué medida ese proceso pudo influenciar la evolución del derecho de la responsabilidad civil.


II. LA INCIDENCIA DE LA SOCIALIZACIÓN DIRECTA DE LOS RIESGOS SOBRE LA RESPONSABILIDAD CIVIL


29. Hasta hoy ella ha sido sobre todo analizada a propósito del derecho de la seguridad social{I56}. Pero las observaciones que fueron presentadas sobre este tema parecen, en lo esencial, generalizables.


De manera particular es verdad que, por una especie de reacción en cadena, el desarrollo de los mecanismos de indemnización colectiva que admiten el derecho de la víctima a una reparación sin someterla a las condiciones tradicionales de la responsabilidad civil contribuyó de forma indirecta al ocaso de esas condiciones, provocando, aun en las hipótesis que escapan a esta reparación socializada, una nueva extensión de la responsabilidad civil{I56a}.


Sin embargo, es sobre todo a propósito de los daños que están sometidos a los nuevos mecanismos que se plantea el problema de su incidencia en el derecho tradicional de la responsabilidad civil. Este último se encuentra amputado o, al menos, modificado por la existencia de procedimientos de indemnización colectiva que vienen a hacerle competencia en su propio terreno{I56b}.


A estas preguntas, nuestro derecho positivo no ha dado una respuesta resuelta (A), y los defectos del sistema actual, por demás, han suscitado críticas que permiten presagiar una evolución posible (B).


A. EL DERECHO POSITIVO


Si se busca presentar una síntesis sumaria de las relaciones actuales entre los procedimientos de reparación socializada y la responsabilidad civil{I56c}, se puede decir que, en principio, esta última fue mantenida y aún juega un papel importante a propósito de los daños que son asumidos por la colectividad (i), pero existen sin embargo, por excepción, hipótesis en las cuales la reparación colectiva ha casi desposeído por completo a la responsabilidad civil tradicional (2).


I. EL ESQUEMA HABITUAL


30.COMPLEMENTARIEDAD ENTRE INDEMNIZACIÓN COLECTIVA Y RESPONSABILIDAD CIVIL


Ordinariamente la aplicación de la responsabilidad civil es generada por la propia víctima a fin de completar la indemnización recibida del organismo colectivo, cuando éste no cubre la integralidad del perjuicio (a). Así mismo, desde que el daño ha sido reparado, ella reaparece en las relaciones entre el organismo pagador y el “responsable” bajo la forma de una acción en repetición (b).


a. La víctima, cuando se beneficia de un régimen de indemnización socializada, conserva, salvo en los casos que serán considerados más adelante{I56d}, el derecho de poner a funcionar la responsabilidad civil del autor del daño. Sin embargo generalmente ella no puede, acumulando esas dos acciones, recibir más que el valor necesario para asegurar la reparación integral del perjuicio{I56e}.


Este esquema se aplica particularmente al beneficiario de un seguro de cosas{I57}. Está expresamente consagrado en el inciso i.° de los artículos L-376 y L-454.I del Código de la Seguridad Social en provecho de los asegurados sociales. De igual forma, el beneficio de una indemnización por parte de un fondo de garantía no podría privar a la víctima de su derecho de acción contra el responsable si el fondo no la ha indemnizado enteramente. Por lo demás, salvo en el caso en que la ley disponga de otra manera -lo hacen los arts. L-376.I y L-454.I del Código de la Seguridad Social-, la víctima no está obligada en principio a dirigirse primero al organismo pagador.


b. Pero sobre todo es después de la indemnización de la víctima, bajo la forma de la acción en repetición ejercida por el organismo pagador contra el responsable, que la responsabilidad civil se manifiesta a propósito de los daños que así son cubiertos por mecanismos que aseguran una socialización directa de la reparación. Esos recursos han sido previstos expresamente por la ley en provecho del asegurador de cosas{I58}, de la seguridad social{I59}, de los fondos de garantía{I60}, del Estado{I6I}.


Así mismo, en los casos en que la ley no prevé esos recursos, la jurisprudencia los ha admitido muy generosamente en provecho de toda clase de organismos pagadores, pero sometiéndolos a reglas diversas, de tal suerte que un contencioso enorme se ha desarrollado poco a poco a este respecto{I62}, y que la materia ha alcanzado un grado de complejidad tal que ha parecido necesario simplificarla. Es lo que se esforzó en hacer la Ley del 5 de julio de I985, cuyo capítulo II (arts. 28 a 34) está consagrado a esos recursos{I63}. Estos sólo son admitidos ahora en el caso en que la ley los autorice de manera expresa y dentro de los límites que ella impone. Además, son necesariamente ejercidos por subrogación en los derechos de la víctima, lo que evita que el responsable vea su deuda agravarse por la intervención de un “tercero pagador”.


No obstante esta “utilización”{I64} de las reglas de la responsabilidad civil en provecho de los deudores de la indemnización socializada modifica completamente la fisonomía y los caracteres de la acción en responsabilidad{I65}.


Por lo demás, el esquema que acaba de ser presentado no siempre es aplicable. En ciertos casos, la responsabilidad civil está francamente descartada en provecho de la garantía colectiva.


2. LAS HIPÓTESIS EN LAS CUALES LA RESPONSABILIDAD CIVIL ES DESCARTADA


3I. Esta evicción de las reglas de la responsabilidad civil fue prácticamente realizada por la jurisprudencia administrativa para la responsabilidad del poder público. En efecto, hoy se admite que los agentes públicos nunca responden personalmente de sus “culpas de servicio”, de las cuales la Administración es garante frente a la víctima, y que ellos no están expuestos a un recurso de la Administración sino por sus “culpas personales desprendibles de las funciones”. Ahora, esta noción está definida de manera muy estricta{I66}®3.


Pero el ejemplo más tópico de amputación del dominio de la responsabilidad civil por el hecho de la aplicación de un régimen de garantía colectiva es suministrado por la legislación de accidentes de trabajo. El artículo L-45I.I del Código de la Seguridad Social dispone en efecto: “Bajo reserva de las disposiciones previstas en los artículos L-452.I a L-452.5, L-454.I y L-455.2, ninguna acción en reparación de los accidentes y enfermedades mencionados por el presente libro puede ser ejercida, de conformidad con el derecho común, por la víctima o sus causahabientes”{I67}.


Es necesario precisar, sin embargo, que ese principio de irresponsabilidad civil para los accidentes de trabajo sólo se aplica al empleador y a los asalariados pertenecientes a la misma empresa que la víctima. Los terceros pueden, en efecto, ser perseguidos, no solamente por la víctima misma que es admitida a reclamarles una indemnización complementaria de aquella que ha recibido de la caja{I67a}, sino también por ésta última, que está habilitada para ejercer contra ellos una acción en repetición{I67b}. De igual manera, tanto el empleador como sus dependientes están expuestos a esos recursos en caso de accidente de trayecto{I67c} y, desde la entrada en vigor de una ley del 27 de enero de I993, la víctima de un accidente de tránsito que sea al mismo tiempo un accidente de trabajo dispone igualmente de una acción en complemento de indemnización, contra su empleador, fundada en la Ley del 5 de julio de I985{I68}.


Por lo demás, de igual forma, el empleador es personal e integralmente responsable de sus culpas intencionales {I68a} y responde, a título de comitente, de aquellas que son cometidas por sus dependientes{I69}, pero solamente por la parte que no ha sido tomada a cargo por la seguridad social, pues la caja no está autorizada a reclamarle el reembolso de prestaciones que ella debe pagar con ocasión de los accidentes causados por las culpas intencionales de sus dependientes{I70}.


La culpa “inexcusable” del empleador o de personas de las que se haya hecho sustituir en la dirección de la empresa justifica, de una parte, un mejoramiento de las prestaciones pagadas por la caja, que está habilitada a recuperar su monto por medio de una cotización suplementaria cobrada al empleador{I7I}, y, de otra parte, la reparación de ciertos perjuicios que no son, en principio, indemnizados por la seguridad social (sufrimientos físicos y morales, perjuicio estético y de aflicción, pérdida o disminución de las posibilidades de promoción profesional). En fin, en esta misma hipótesis, las víctimas de una incapacidad permanente del I00% reciben una indemnización global igual al monto del salario mínimo legal en vigor en la fecha de consolidación y, en caso de accidente mortal, los parientes próximos de la víctima inmediata tienen derecho a la reparación de su perjuicio de aflicción. Todas esas indemnizaciones son pagadas por la caja, que recupera enseguida su monto ante el empleado{I72}.


Este último no es pues siempre irresponsable civilmente de las consecuencias de los accidentes de trabajo ocurridos en su empresa{I73}. Pero, ciertamente, la regla establecida en el artículo L-45I.I cubre numerosos casos, lo que permite afirmar que el campo de la responsabilidad civil fue en gran medida amputado por la legislación de los accidentes de trabajo{I74}.


Así, nuestro derecho positivo conoce actualmente dos esquemas diferentes en cuanto a la organización de las relaciones entre los sistemas de reparación socializada y la responsabilidad civil. A veces ésta última es mantenida y prevalece finalmente en el plano de la contribución definitiva, gracias a los recursos ejercidos por el organismo deudor de las prestaciones. A veces, en cambio, si ella no es francamente eliminada, su campo es, al menos, considerablemente restringido. Esta constatación incita entonces a comparar esos dos tipos de soluciones a fin de aportar una apreciación sobre el sentido de una evolución deseable.


B . APRECIACIÓN CRÍTICA


32. Los dos sistemas que acaban de ser expuestos, a decir verdad, han sido criticados por diferentes razones.


I. A la eliminación de la responsabilidad civil en provecho de la sola indemnización colectivizada se le ha reprochado el desfavorecer injustamente a las víctimas en los casos en donde el derecho de la responsabilidad civil les aportaría ventajas superiores a aquellas que les confiere el sistema especial que les es impuesto{I75}. El ejemplo tipo es aquel del accidente de trabajo que es al mismo tiempo accidente de tránsito susceptible de justificar la aplicación de la Ley del 5 de julio de I985. En efecto, ese texto redujo fuertemente los riesgos de las subindemnizaciones que resultaban con anterioridad de los principios del derecho de la responsabilidad civil, en particular de las causales de exoneración que implicaba, lo que lo acerca al sistema de indemnización de los accidentes de trabajo. Pero, a diferencia de éste, mantuvo el principio de la reparación integral de los daños.


Así mismo, las víctimas de este tipo de accidente enseguida reivindicaron la aplicación de la Ley del 5 de julio de I985 que les había sido rehusada sobre el fundamento del artículo L-454.I del Código de la Seguridad Social{I75a}. Ellas, por ese hecho, sólo obtuvieron prestaciones globales que no cubrían la totalidad de sus perjuicios.


Había allí evidentemente un efecto perverso de la legislación social que suscitó críticas{I76} y proposiciones de reforma{I76a}.


Por lo demás, la Corte de Casación percibió claramente la dificultad, al punto que modificó en un tema importante su jurisprudencia anterior{I77}, con el fin de reducir el impacto del artículo L-454.I del Código de la Seguridad Social. En efecto, ella juzgó en Asamblea Plena, el 2 de febrero de I990, que los parientes de la víctima inmediata, a los cuales el Código de la Seguridad Social no reconocía explícitamente un derecho a las prestaciones, no se encontraban en la situación de inadmisibilidad del artículo 454.I pues no son “causahabientes” en el sentido de ese texto y pueden en consecuencia demandar indemnización sobre el fundamento de la responsabilidad civil{I78}.


En fin, el legislador mismo intervino para regular la dificultad. Una ley del 27 de enero de I993 contiene un artículo (I5) que dispone que la víctima y la caja de seguridad social pueden, “si el accidente tiene lugar en una vía abierta a la circulación pública e implica a un vehículo terrestre a motor conducido por el empleador, un dependiente o una persona perteneciente a la misma empresa que la víctima, demandar una reparación complementaria”, fundándose en la Ley del 5 de julio de I985. Desde entonces, en consecuencia, la víctima de un accidente de tránsito que es al mismo tiempo un accidente de trabajo podrá obtener siempre, además de las prestaciones sociales, una indemnización complementaria, dirigiéndose al asegurador del vehículo implicado, aun si ese vehículo es conducido por el empleador u otro dependiente. Esta acción puede ser ejercida igualmente por la caja de seguridad social, en la medida en que ella se haya subrogado en los derechos de la víctima{I79}.


Esta experiencia muestra entonces que la eliminación pura y simple del derecho de la responsabilidad civil por mecanismos de indemnización socializada no puede ser considerada sino a condición de que esos procedimientos aporten a las víctimas garantías al menos equivalentes. Cuando ese no es el caso, el mantenimiento en provecho de las personas lesionadas de una acción complementaria, o al menos de una opción a favor de la responsabilidad civil, aparece como una exigencia de justicia.


2. ¿Pero igualmente la responsabilidad merece subsistir en las relaciones entre los terceros pagadores y el responsable?


A priori, al parecer el mantenimiento de las acciones en repetición ejercidas por los organismos pagadores debe recomendarse, por razón de al menos dos ventajas que presenta: la de preservar las virtudes morales y el efecto de prevención que generalmente se le atribuyen a la responsabilidad civil, y la de aligerar el costo social de la reparación.


El examen del funcionamiento actual de estos recursos, en particular de aquellos de la seguridad social, revela sin embargo el carácter ampliamente teórico de la primera de esas pretendidas cualidades. En efecto, la acción en repetición de manera general es hoy dirigida, no contra el autor del daño mismo, sino contra su asegurador: ya no es más entonces un medio de individualizar la responsabilidad, sino un instrumento destinado a repercutir en el conjunto de los asegurados, en cuanto al riesgo asumido provisionalmente por otra colectividad. No hay entonces allí nada que por naturaleza estimule el sentido de las responsabilidades personales{I80}. Además, no es ni siquiera seguro que, hasta la entrada en vigor de los artículos 28 a 34 de la Ley del 5 de julio de I985, esos recursos en repetición permitieran realmente disminuir para la colectividad la carga global de las indemnizaciones. Efectivamente, las dificultades de su práctica se traducían en un contencioso enorme{I8I} que reducía su rentabilidad, si no para los organismos que los ejercían, al menos sí para el cuerpo social en su conjunto que soportaba en definitiva el costo de gran número de litigios{I82}.


Sin embargo, la reforma del 5 de julio de I985 tuvo en ese campo efectos muy benéficos al reducir radicalmente el contencioso. Desde entonces las acciones en repetición no son ya realmente nocivas. ¿Pero son realmente útiles? Lo que permite formularse la pregunta es que en determinados países esas acciones tienen hoy muy poca importancia{I83}, o que continuamente las compañías de seguros celebran contratos, entre ellas o con otros organismos pagadores, destinados a simplificarlas o, aun, a suprimirlas{I83a}. A decir verdad, parece sin embargo irrealista preconizar su desaparición, teniendo en cuenta la situación actual de la seguridad social en Francia. Se puede por lo menos desear que las acciones en repetición sean organizadas a fin de darles un verdadero alcance disuasivo y preventivo{I84}. Pero es necesario ser consciente de que esta orientación implicaría modificaciones tan importantes que esas acciones no tendrían en lo absoluto para los organismos pagadores las mismas ventajas con que cuentan hoy. Se necesitaría en efecto, para alcanzar este objetivo, que su ejercicio esté subordinado a la prueba de una verdadera culpa, que su amplitud sea medida según la gravedad de esa culpa y no según la de los daños, y, sobre todo, que su aseguramiento esté prohibido. Esto sería una transformación total.


Bajo las influencias conjugadas del seguro de responsabilidad y de las instituciones que permiten la asunción directa de ciertos riesgos por parte de la colectividad, la responsabilidad civil sufrió transformaciones muy profundas. Su papel ya no es el mismo y sus estructuras fueron modificadas. No es sorprendente que tan importantes mutaciones hayan suscitado la reflexión y provocado controversias. Estas estuvieron efectivamente muy animadas; al punto de cuestionar las orientaciones fundamentales de la institución.


SUBSECCIÓN 2


EL CUESTIONAMIENTO DE LAS ORIENTACIONES  FUNDAMENTALES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL


33. LA CRISIS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL


Se ha hablado recientemente de una “crisis de la responsabilidad civil”{I85}. Pero una simple mirada hacia atrás basta para revelar que el malestar que afecta hoy a esta rama del derecho es, en realidad, muy antiguo y no ha cesado nunca desde que la llegada del maquinismo reveló la insuficiencia del sistema del Código Civil para asegurar una indemnización eficaz de los daños accidentales fruto de la civilización industrial. Particularmente después del voto de la Ley del 5 de abril de I898 sobre los accidentes de trabajo, y más tarde después de acabada la construcción jurisprudencial de la responsabilidad por el hecho de las cosas, se ha podido constatar algunos momentos de calma. Pero el despertar periódico de las discusiones, en particular a propósito de los accidentes de tránsito{I86}, después de la responsabilidad por el hecho de productos defectuosos{I87}, de la indemnización de los riesgos de polución{I88}, del riesgo terapéutico{I89}, muestra bien que el debate abierto al final del siglo XIX sobre el fundamento de la responsabilidad nunca ha recibido solución definitiva y permanece en consecuencia abierto (§2).


Sin embargo, por importante que sea, esta controversia sobre el papel de la culpa en la responsabilidad civil nos parece ahora suplantada por el aspecto, más fundamental, del lugar que merece ocupar esta institución y los objetivos que ella debe perseguir. En efecto, a fin de poder asignarle bases aptas para sostenerla, es necesario evidentemente definir de manera previa su rol{I90}. Ahora bien, a este respecto, graves incertidumbres se han manifestado particularmente por el hecho de la competencia que le han hecho a la responsabilidad otras instituciones destinadas a socorrer o a indemnizar a las víctimas de daños (§I).


§ I. LAS VACILACIONES RELATIVAS AL LUGAR QUE DEBE OCUPAR LA RESPONSABILIDAD CIVIL


34. Antes que los procedimientos modernos de socialización de los riesgos se desarrollaran, la responsabilidad civil aparecía como la pieza maestra del sistema legal de indemnización de los daños. Su utilidad era pues evidente y nadie la ponía en duda. En cambio, cuando esos nuevos métodos se desarrollaron, la responsabilidad civil perdió el monopolio de la indemnización, pero conservó durante largo tiempo una preeminencia incontestable que debía a esa ambivalencia su función indemnizatoria, habiendo sido acrecentada por una función normativa que, en el espíritu de los redactores del Código Civil, era aún ciertamente prioritaria{I9I}. Ahora, no se podría negar que esta hegemonía sufrió después un serio declive, al punto que, en el campo de los daños accidentales, ella es cada vez más abiertamente refutada. Nos parece entonces importante examinar las razones que pueden hacer vacilar al escoger entre la responsabilidad civil y los procedimientos de socialización directa de la reparación (i), y comparar las respuestas dadas por los diferentes sistemas jurídicos a este difícil problema (ii).


I . LOS ASPECTOS DEL PROBLEMA DE LA COMPETENCIAENTRE RESPONSABILIDAD CIVIL Y PROCEDIMIENTOS DE SOCIALIZACIÓN DIRECTA DE LOS RIESGOS


35. En todas las sociedades cuyo desarrollo económico ha permitido hoy en día establecer una protección social avanzada y un sistema de seguro sólido, varias orientaciones aparecen a priori concebibles para resolver los aspectos que plantea la protección de las víctimas de daños.


El legislador, en efecto, puede escoger ampliar el campo de la seguridad social o favorecer el seguro directo de ciertos perjuicios, lo que lo conduce entonces a reducir la importancia del papel atribuido a la responsabilidad civil. O puede, al contrario, optar a favor del desarrollo y de la extensión de la responsabilidad civil favoreciendo su aplicación y su garantía por el seguro de responsabilidad a fin de no incrementar desmesuradamente la importancia de los procedimientos de socialización directa de los riesgos. Para juzgar las ventajas y los inconvenientes respectivos de esos dos tipos de soluciones, interesa entonces comparar su eficacia y, más precisamente, apreciar la aptitud de la seguridad social y del seguro directo para reemplazar a la responsabilidad civil en las diferentes funciones que ordinariamente le son asignadas{I92}.


A. LA INDEMNIZACIÓN DE LOS DAÑOS


36. EFICACIA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL PARA ASEGURAR LA INDEMNIZACIÓN DE LOS DAÑOS


Se sabe, dentro de la óptica actual, que la indemnización de los daños es considerada como el objetivo esencial de la responsabilidad civil{I93}. En efecto, el declive del papel de la culpa en la aplicación de la responsabilidad dio un relieve muy particular a esta función, que hasta el final del siglo xix era concebida como relativamente accesoria en relación con su rol normativo{I94}.


Ahora bien, algunos juristas{I95} y aun algunos economistas{I95a} se han interrogado sobre la eficacia de la responsabilidad civil a este respecto, y sobre las ventajas que ella presenta en relación con los procedimientos de reparación socializada, particularmente la seguridad social y el seguro directo.


En favor de la responsabilidad se ha hecho valer esencialmente el principio llamado de “la reparación integral” que parece efectivamente más favorable a las víctimas que el régimen de los diferentes sistemas de seguridad social{I96}, o aun que el seguro directo cuando está sometido a un tope. Sin embargo, esta ventaja no debe ser sobrestimada. En primer lugar, el susodicho carácter “integral” de la reparación concedida sobre el fundamento de las reglas de la responsabilidad civil se revela ampliamente ilusorio por el hecho de la imposibilidad de suministrar una reparación adecuada a ciertos daños, en particular a aquellos que nacen de un atentado a la integridad corporal o a algunos atributos morales de la personalidad{I97}.


De otra parte, se admite en derecho positivo que el principio de la “reparación integral” no es de la esencia de la responsabilidad, de tal suerte que puede, en algunos casos, ser descartado por cláusulas limitativas{I98} o cláusulas penales{I99} aceptadas antes de que sobrevenga el daño, y que continuamente es también descartado en realidad por transacciones ocurridas después de éste{200}. Aún más, cuando el legislador instaura un sistema de responsabilidad civil para cubrir riesgos de gran amplitud{20I} no duda en prever él mismo ciertos topes{202}. En fin, es necesario subrayar que, en numerosos campos, la culpa de la víctima, cuando ella no implica una irresponsabilidad total, conduce muchas veces a repartos de responsabilidad{203}. En verdad, en Francia, la Ley del 5 de julio de I985 redujo sensiblemente el impacto de las causas de exoneración, lo que mejoró considerablemente la indemnización de las víctimas de accidentes de tránsito{204}. Y otras disposiciones legislativas que instauran regímenes de responsabilidad objetiva siguieron ese ejemplo{205}. Pero en el marco del “derecho común”, es decir de los textos del Código Civil, esta causa de infra-indemnización permanece. En efecto, la tentativa de la Segunda Cámara Civil de la Corte de Casación, el 2I de julio de I982, de descartar los repartos de responsabilidad fundados en la culpa de la víctima dentro del marco de la responsabilidad por el hecho de las cosas{206}, finalmente fracasó{207}. En cambio, el monto de las indemnizaciones suministradas por los regímenes de reparación socializada generalmente no se encuentra afectado por la causa extraña, en particular la culpa de la víctima, salvo si ella es intencional{208}.


No es entonces seguro, aun en cuanto a la extensión de la reparación, que la responsabilidad civil presente siempre una superioridad evidente en relación con los procedimientos de reparación colectiva.


37. LOS OBSTÁCULOS A LA REPARACIÓN INHERENTES A LA RESPONSABILIDAD CIVIL


Pero, en cambio, lo que no da lugar a ninguna duda es que, para hacer reconocer ese derecho a reparación, en responsabilidad civil la víctima se enfrenta a numerosos obstáculos a los cuales no se encuentra expuesta si ella es beneficiaria directa de un sistema de reparación socializada. La víctima debe en efecto establecer que el autor del daño es “responsable” de éste. Ahora bien, aun cuando las condiciones de la responsabilidad hayan sido ampliamente flexibilizadas, la exigencia de esta prueba, hoy todavía, basta para arruinar toda esperanza de indemnización de muy variados daños. Ello es particularmente evidente cuando es aplicado el derecho común de la responsabilidad por culpa, pues la víctima se encuentra muchas veces en la imposibilidad de establecer la culpa del autor, sea por razón de lo repentino del evento y de la inexistencia o desaparición de las pruebas{209}, o bien por razón de la complejidad técnica de la actividad dañina cuyo dominio se le escapa totalmente{2I0}. Pero aun en los casos en que la víctima está dispensada de aportar la prueba de una culpa, muchas veces se encuentra con obstáculos que hacen fracasar su demanda. De manera particular, no es raro que el demandado llegue a establecer la “causa extraña imprevisible e irresistible”, o que el autor no pueda ser encontrado o identificado, o que manifieste ser insolvente o no estar asegurado. Así mismo puede ocurrir que la víctima sufra por su propio hecho, como es el caso de un conductor de un automóvil accidentado. Ahora, en todos esos casos la responsabilidad civil se encuentra desarmada, mientras que los procedimientos de reparación socializada podrían intervenir sin dificultad{2II}.


Además, es necesario observar que, en todo accidente causado por un miembro de la familia cercano a la víctima (cónyuge, ascendientes, descendientes), el mecanismo de la responsabilidad civil se suele revelar impotente para realizar un verdadero desplazamiento de la incidencia del daño que permanece a cargo del grupo familiar. Y ese defecto, que habría podido ser corregido por el seguro de responsabilidad, fue, al contrario, cuidadosamente perpetuado hasta hoy por las cláusulas de los contratos de seguro que prácticamente siempre excluyen los daños causados al cónyuge y a los ascendientes y descendientes del responsable asegurado. Fue necesario esperar el voto de la Ley del 7 de enero de I98I para que esta exclusión fuese prohibida en los casos en donde sus consecuencias se habían revelado más desastrosas, es decir en materia de seguros de vehículos terrestres a motor{2I2}. Pero para todos los demás seguros de responsabilidad ella subsiste. Desde este punto de vista aun, la responsabilidad civil se revela pues menos protectora de las víctimas que la seguridad social o el seguro directo.


E incluso en los casos en donde la víctima a priori dispone de todas las pruebas que le permitan establecer la responsabilidad de su adversario, la incertidumbre de las reglas de la indemnización y el carácter muy subjetivo de las apreciaciones que conciernen a la existencia del “hecho generador”{2I3} o de la “causalidad”{2I4} constituyen incentivos muy fuertes a litigar, a los cuales ceden frecuentemente algunos aseguradores de responsabilidad que oponen a las demandas de indemnización una resistencia más o menos sistemática acorralando a la víctima y llevándola a escoger entre una transacción con rebajas y un proceso susceptible de aplazar a varios años después el pago definitivo. Ahora, esta propensión a desarrollar el contencioso es un factor de incremento de los gastos de gestión del seguro de responsabilidad{2I5}, y contribuye a aumentar el sentimiento de inseguridad de las víctimas que son cada vez más conscientes de estar sometidas a una verdadera “lotería judicial”{2I6}. Además, ese álea, que es ya en sí mismo lamentable, presenta el inconveniente de introducir un elemento de incertidumbre suplementario en la evaluación del riesgo asegurado y, de contragolpe, en el cálculo de la prima del seguro.


Es verdad que estos defectos pueden ser en parte corregidos, por disposiciones específicas. Es lo que hizo por ejemplo en Francia la Ley del 5 de julio de I985 organizando particularmente un procedimiento de transacción{2I7}. Pero esta legislación, que ha sido objeto recientemente de vivas críticas{2I8}, no tiene sino un campo de aplicación limitado. Además, la experiencia pone de relieve que de ninguna manera se han suprimido los obstáculos para la indemnización que son inherentes a un sistema de responsabilidad, tan objetivo como este pueda ser{2I9}.


Parece entonces innegable, como se ha demostrado en varias oportunidades{220}, que los procesos de socialización directa de los riesgos que evitan someter la indemnización a la demostración de una “responsabilidad” presentan grandes ventajas.


Dicho de otra manera, en el terreno de la indemnización, la responsabilidad civil no presenta ninguna superioridad de principio en relación con otras instituciones consideradas, y es aun nítidamente inferior a éstas desde numerosos puntos de vista. Sin duda su mantenimiento se revela indispensable en tanto que los mecanismos de seguridad social o de seguro directo no procuren a las víctimas prestaciones suficientes para compensar realmente los daños más graves, pero no es menos cierto que la extensión de la protección social disminuye la utilidad de la responsabilidad civil en su función indemnizatoria.


B . LA REPARTICIÓN DE LA CARGA DE LAS REPARACIONES


38. DIFICULTAD DE DETERMINAR QUIÉN SOPORTA EN DEFINITIVA LA CARGA DE LA INDEMNIZACIÓN


El objetivo indemnizatorio no es el único que se propone la responsabilidad civil. Esta busca igualmente, en particular, realizar una cierta repartición de la carga de la indemnización de los daños{22I}. Ahora bien, a este respecto parece oponerse a la seguridad social y al seguro directo pues, mientras que ella impone esta carga al patrimonio del responsable, los procedimientos de socialización directa organizan la dilución de los riesgos en el seno de una mutualidad más o menos vasta. Y esto tendría en primer lugar que hacer pensar que la responsabilidad civil conviene más bien a los daños debidos a una culpa grave (a condición sin embargo de que el perjuicio sea en sí mismo de una amplitud soportable para el patrimonio sobre el que recae), mientras que los procesos de socialización directa estarían mejor adaptados a la reparación de la mayor parte de los accidentes que son generalmente imputables no a un comportamiento deliberadamente culpable, sino a una corta inatención, a un error, a una torpeza o a una deficiencia cualquiera a la cual el ser humano está sujeto por naturaleza.


Sin embargo, esta visión de las cosas sería en sí misma mucho más simplista pues no tendría en cuenta, no solamente el papel del seguro de responsabilidad, que permite justamente amortizar en la colectividad de los acreedores de riesgos la incidencia de recursos dirigidos contra los autores de los daños, sino tampoco la facultad que tienen algunos “responsables”, especialmente los profesionales, que se encuentran en contacto con el público, de recuperar el costo de los siniestros que ellos han debido indemnizar o de las primas que han debido pagar a su asegurador de responsabilidad sobre los consumidores por un alza de los precios de los productos o de los servicios que suministran{222}.


A decir verdad, hoy es prácticamente imposible, en razón justamente de estos fenómenos de transferencia cuya amplitud es mal conocida{223}, determinar sobre quién pesa exactamente la carga definitiva de las prestaciones pagadas en los diferentes sistemas de reparación, de tal suerte que faltan los datos para establecer una comparación válida entre los resultados de la seguridad social, del seguro directo de daños y del seguro de responsabilidad, y para apreciar cuál de estas instituciones realiza la repartición de los riesgos más equitativa.


Sea como fuere, la responsabilidad civil, cuyas graves deficiencias en cuanto a la indemnización de las víctimas ya se han constatado, no puede tampoco prevalerse de una superioridad evidente en lo que concierne a la distribución de las cargas que entrañan la reparación de los daños.


Pero queda, en cambio, una función para la cual ella no parece tener directamente competencia ni por parte de la seguridad social{224} ni por parte del seguro directo de daños: es su papel normativo.


C. EL PAPEL NORMATIVO DE LA RESPONSABILIDAD


39. Muchas veces se ha presentado a la responsabilidad civil como un medio de asegurar la sanción de las culpas que hayan provocado daños{224a}. En algunas ocasiones se le ha asimilado a una “pena privada”{224b}. Empero, esta óptica nos parece demasiado estrecha. En efecto, si la función normativa de la responsabilidad civil se ha manifestado en primer lugar bajo la forma de una incitación a evitar los comportamientos socialmente perjudiciales, se percibe hoy que ella reviste igualmente un aspecto positivo consistente en asegurar el respeto de los derechos violados por otro.


I. LA DISUASIÓN Y LA PREVENCIÓN DE LOS COMPORTAMIENTOS ANTISOCIALES


40. Que la responsabilidad civil sea un instrumento de disuasión de comportamientos antisociales perjudiciales a la sociedad es algo que la mayor parte de los autores admiten en un plano muy general, pero estos se interrogan más raramente sobre la eficacia real de esta función{224c}. Ahora bien, es necesario constatarlo, en la realización de este objetivo la responsabilidad civil sufre de al menos dos impedimentos graves. En primer lugar, no cabe duda, la generalización del seguro de responsabilidad atenúa fuertemente el efecto disuasivo de las condenas civiles, en la medida en que al menos ellas no imponen sino el pago de indemnizaciones tomadas a cargo por el asegurador. Además, el principio de la “reparación integral” impide, al menos teóricamente, establecer una correspondencia cualquiera entre la gravedad del acto censurado y aquella de la condena, de tal suerte que una torpeza insignificante puede entrañar una responsabilidad extremadamente pesada mientras que una culpa grave que manifiesta una nocividad real puede permanecer sin consecuencias civiles apreciables si el daño es poco importante. Desde estos dos puntos de vista, la responsabilidad civil parece entonces menos bien armada que la responsabilidad penal para asegurar una disuasión eficaz, de tal suerte que algunos autores han vuelto a pensar que en lo que hace a la institución estudiada, puesto que esta no es irremplazable en su función normativa sino en su función indeminizatoria, su porvenir estaría muy amenazado{224d}.


Nosotros estimamos, en lo que nos concierne, que esta manera de ver las cosas es demasiado radical pues desconoce la variedad de las situaciones concretas y subestima las aptitudes reales de la responsabilidad civil para ejercer una influencia en algunos comportamientos humanos{224e}.


a. EN EL PLANO INDIVIDUAL


4I. DIFERENCIA ENTRE DAÑOS ACCIDENTALES Y DAÑOS NO ACCIDENTALES


Nos parece exacto que el efecto disuasivo de la responsabilidad civil es débil en el campo de los accidentes causados por el uso de cosas peligrosas. La mayor parte de estos accidentes, en efecto, son imputables a la vez al azar, a la imperfección técnica de los objetos o aparatos utilizados, y a deficiencias físicas o sicológicas que el hombre normal no puede siempre evitar pues son inherentes a su naturaleza. No es entonces la perspectiva de una responsabilidad civil la que puede modificar de manera sensible el comportamiento de las personas que se encuentran implicadas en tales accidentes, en especial puesto que muchas veces ellas están expuestas a los peligros que ellas mismas crean. De otra parte, la ineptitud de la responsabilidad civil para modificar las conductas individuales se encuentra agravada aún más cuando la deuda de responsabilidad está obligatoriamente asegurada, como es frecuente y por lo demás extremadamente deseable para realizar una protección eficaz de las víctimas{224f}.


Pero lo que es verdad para este tipo de daños{225} no lo es para todos los demás. Pensamos por ejemplo que la mayor parte de las condenas civiles pronunciadas sobre el fundamento de una culpa profesional conservan un efecto disuasivo real también cuando están garantizadas por un seguro. En efecto, el atentado a la reputación del “responsable” es muchas veces duramente experimentado. Ocurre lo mismo con las acciones destinadas a sancionar la violación de los principios que rigen las relaciones comerciales, especialmente las acciones de competencia desleal o de piratería, con aquellas que son ejercidas contra los autores de algunos delitos financieros o infracciones a reglas del derecho de sociedades o, más ampliamente, al derecho de los negocios, así como con las acciones ejercidas por el asalariado contra su patrono por desconocimiento de algunos derechos que le reconoce la legislación de trabajo{225a}. Es más, la responsabilidad civil presenta aun, para los delitos que se pueden calificar de “lucrativos”, una superioridad real sobre la responsabilidad penal, pues, a diferencia del juez penal, que se encuentra obligado por el “principio de legalidad” y que por ese hecho no puede nunca pronunciar una condena sin poner de relieve todos los elementos que la ley exige para caracterizar la infracción ni ordenar una multa de un monto más elevado que aquel que prevé el texto que la contiene, aun si el provecho obtenido del delito es bien superior, el juez civil dispone de una libertad muy amplia para apreciar la existencia de la culpa y para evaluar los daños y perjuicios{226}.


La responsabilidad civil juega igualmente un papel preventivo real cuando sanciona los atentados a los derechos de la personalidad o a algunos intereses colectivos, profesionales o no materiales o morales, de los cuales algunos asociados toman hoy cada vez más eficazmente la defensa{226a}. Aquí también, la condena pronunciada por el juez civil tiene muchas veces un impacto moral no despreciable, sobre todo cuando es objeto de una publicación, y ella es a veces más disuasiva que una pena pecuniaria si el provecho obtenido de la culpa cometida sobrepasa el monto de la multa{227}.


Pensamos, en resumen, que la responsabilidad civil puede actuar eficazmente en los comportamientos individuales con la condición de que la condena afecte realmente un interés cualquiera, ya sea material o moral, del “responsable” y de que el acto sancionado proceda de un comportamiento que puede normalmente ser evitado o corregido por un esfuerzo de vigilancia acrecentado. Ahora bien, es frecuente, ya lo hemos visto, que una u otra de esas condiciones (y a veces las dos) falte, en lo que concierne a los daños accidentales debidos al manejo de las cosas peligrosas cuyos riesgos no pueden siempre estar enteramente dominados y para los cuales un seguro, aun si no es legalmente obligatorio, muchas veces existe. En este tipo de situaciones, sólo los daños y perjuicios punitivos a la americana, cuyo seguro estaría prohibido, podrían constituir una sanción eficaz{228}.


b . ES NECESARIO AUN TENER EN CUENTA LOS CASOS EN LOS CUALES LA FUNCIÓN DISUASIVA Y PREVENTIVA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL, AUNQUE DÉBIL EN EL PLANO INDIVIDUAL, SE EJERCE MÁS EFICAZMENTE A ESCALA DE LA COLECTIVIDAD


42. EL EFECTO DE DISUASIÓN A NIVEL DE LA EMPRESA O DE LA PROFESIÓN


Tomemos el ejemplo de los daños causados por los productos defectuosos o por los perjuicios industriales: se puede imaginar que esos riesgos sean tomados a cargo por el régimen general de la seguridad social o por un sistema de seguro directo obligatorio impuesto al conjunto de la población. En este caso, el peso de las indemnizaciones será inmediatamente repartido de manera igual sobre toda la colectividad sin tener en cuenta el papel jugado por algunos en la creación de los riesgos. En cambio, si la repartición de esos daños es atribuida a los productores, por el portavoz de un sistema de responsabilidad apropiado, los “responsables”, aun si están asegurados o en condiciones de repercutir la carga de las indemnizaciones en los consumidores, no por ello tienen menos interés inmediato en evitar los daños, así fuera para prevenir incrementos en el precio, muchas veces mal aceptados por la clientela, o un alza del costo del seguro.


Sin duda, este efecto disuasivo permanece limitado para cada empresa, a menos que esté sometido a una cláusula de “bonus malus”. Pero es más sensible a nivel de la profesión, especialmente cuando existen organizaciones representativas que se encuentran en condiciones de discutir con los aseguradores las tarifas de las primas e imponer a sus miembros el respeto de algunas normas y de algunos usos profesionales{229}.


De igual forma, en el reglamento de los conflictos laborales, la acción en responsabilidad civil fundada en el artículo I382 C. C. parece hoy cada vez más utilizada y permite, todo parece indicarlo, disciplinar, en una cierta medida, el ejercicio del derecho de huelga{229a}.


La pena privada juega entonces desde ya un papel importante, pero Carval demostró, en su tesis, que ello podría ser considerablemente amplificado gracias a algunos agenciamientos completamente compatibles con otros principios generales del derecho francés.


Por lo demás, conviene observar que el papel normativo de la responsabilidad civil va más allá de este aspecto preventivo y disuasivo. En algunas de sus aplicaciones, contribuye en efecto a asegurar el respeto de los derechos desconocidos por otro.


2. LA AFIRMACIÓN DE ALGUNOS DERECHOS


43. EL PAPEL DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL


EN LA APARICIÓN DE ALGUNOS DERECHOS SUBJETIVOS


Cuando no existe vía más específica, la acción en responsabilidad civil aparece en efecto como el medio de afirmar algunas prerrogativas y de hacerlas respetar. Es cierto, por ejemplo, que la teoría de los derechos de la personalidad se impuso en Francia, principalmente gracias a los principios de la responsabilidad extracontractual, en especial del artículo I382 C. C. que permanece, aún hoy, su auxiliar más eficaz{229b}. De igual manera la acción en competencia desleal, que es una aplicación de este mismo artículo I382, incontestablemente jugó un papel de primer orden en el afinamiento de las reglas que se imponen a los comerciantes en sus esfuerzos por atraer la clientela{229c}. E igualmente es por la vía de la acción en responsabilidad que los consumidores se han visto reconocer un verdadero derecho a la información tanto en el período precontractual{230} como durante el estadio de la ejecución de las convenciones{23I}. No es menos evidente, en fin, que los regímenes de responsabilidad de pleno derecho creados por la jurisprudencia en beneficio de las víctimas de accidentes corporales causados por las cosas peligrosas, tanto por las vías de las “obligaciones de seguridad” o “de garantía” descubiertas en algunos contratos{232} como sobre el fundamento del inciso i.° artículo I384 C. C.{233}, prepararon la aparición de un verdadero “derecho a la seguridad corporal” respecto del cual algunos autores como el procurador general LECLERK{234} y el profesor B. STARCK{235} preconizaron la consagración y la generalización.


Así la acción en responsabilidad civil, al menos cuando encuentra apoyo en los principios generales del tipo de aquellos que son formulados por los artículos I382 y I384 inciso I.° C. C.{236}, permite no solamente hacer respetar los derechos ya admitidos en un momento dado contra la supremacía de aquellos que los desconocen, sino también hacer aparecer y afirmar derechos que no están todavía reconocidos o formulados{237}. Aparece entonces como un medio de completar, de perfeccionar y de renovar el sistema jurídico existente. Ahora bien, en esta función, es bien evidente que no puede ser suplida por los procedimientos de socialización directa de los riesgos que de ninguna manera están en condiciones de jugar ese papel.


Por la variedad de sus objetivos, la responsabilidad civil nos parece entonces conservar, aún hoy, una utilidad muy grande que permite, según nosotros, descartar la perspectiva de su desaparición próxima. Empero, su lugar no ha sido por ello menos contestado, por la competencia muy seria que representan para ella, en su función indemnizatoria, los procedimientos de socialización directa de los riesgos y, en su función normativa, la responsabilidad penal. De este hecho es posible y, en nuestra opinión, es probable, que siguiendo el ejemplo de lo que ocurrió para los accidentes de trabajo, su campo sea amputado en el porvenir de algunas categorías de daños para los cuales la opinión pública reclama hoy una protección de las víctimas que ella no está en condiciones de suministrar y que otras instituciones se encuentran en mejor posición para garantizar.


Sin embargo, en cuanto al ritmo y a la amplitud de esta evolución, el pronóstico es difícil. Basta en efecto con arrojar una mirada más allá de las fronteras para constatar la diversidad de las tendencias que se dan a este respecto, en los diferentes sistemas jurídicos.


II. LA VARIEDAD DE RESPUESTAS DADAS AL PROBLEMA DE LA COMPETENCIA ENTRE RESPONSABILIDAD CIVIL Y PROCEDIMIENTOS DE SOCIALIZACIÓN DIRECTA DE LOS RIESGOS


44. LAS PRINCIPALES TENDENCIAS


Entre los derechos que se orientan hacia una restricción del campo dejado a la responsabilidad civil, se constata hoy la presencia de varias tendencias. Mientras que algunos dan nítidamente la preferencia al desarrollo de la seguridad social que permite ofrecer una indemnización igual a todas las víctimas de daños corporales (A), otros optan por la creación de regímenes especiales de seguro directo destinados a reparar algunas categorías de daños corporales sin que sea necesario establecer las responsabilidades (B). En cuanto al derecho francés, continúa manifestando un apego muy marcado a la responsabilidad civil que conserva un lugar importante aun en los campos en donde pareció necesario reformar el derecho de la indemnización (C).


A. LA EXTENSIÓN DE LA SEGURIDAD SOCIAL 


EN DETRIMENTO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL


45. LOS EJEMPLOS EXTRANJEROS


El ejemplo más típico de una extensión del sistema de seguridad social en detrimento de la responsabilidad civil es suministrado por el “Accident Compensation Act” que entró en vigor en Nueva Zelanda el i.° de abril de i974{237a}. Este texto decide en efecto en su artículo 5.° que para cualquier “daño corporal debido a un accidente” la víctima o, si ella ha fallecido, sus causahabientes están privados de la acción en responsabilidad de derecho común, que es reemplazada por un sistema de indemnización automática financiado por el Estado por medio de tasas diversas cuyo producto es distribuido entre tres fondos distintos que administran el sistema bajo el control de un organismo único, la “Accident Compensation Commission”. La ley prevé en detalle el monto de las indemnizaciones debidas para cada tipo de accidentes, pero no define esta noción, lo que parece crear algunas dificultades, especialmente para distinguir el accidente de la enfermedad que no está cubierta por la nueva legislación.


Aun antes de la entrada en vigor del sistema neozelandés, una reforma del mismo tipo fue propuesta en Australia en donde sin embargo no fue adoptada{237b}. Se pudo creer durante algún tiempo que Gran Bretaña iba así mismo a comprometerse en esta vía{238}, pero finalmente la publicación en I978 del informe de la comisión real instituida en I973 a fin de estudiar los problemas planteados por la indemnización de las víctimas de daños corporales marcó el abandono de esta orientación en provecho de reformas más fragmentarias. Es en efecto solamente para los accidentes de tránsito que la comisión propuso instituir un régimen de indemnización automática independiente de cualquier referencia de la responsabilidad civil. En cambio, para los otros accidentes de transporte así como para aquellos que son causados por productos defectuosos, las actividades y cosas peligrosas, marcó su preferencia por una responsabilidad objetiva{238a}.


Entre los países que se orientan nítidamente hacia la extensión de la seguridad social en detrimento de la responsabilidad civil, es necesario todavía citar a Suecia. En efecto, en derecho sueco el papel de la responsabilidad civil se convirtió, si no en indiferente, al menos en muy secundario para la indemnización de los daños corporales puesto que el seguro social tomó desde ese momento a cargo, sin recurso contra el “responsable” eventual, el conjunto de las consecuencias económicas de los atentados a la salud, cualquiera que sea su origen{239}.


Se constata entonces, aquí y allá, una tendencia a modificar las finalidades del sistema de seguridad social. Destinado en su origen a suministrar una garantía mínima de recursos a las personas que viven de su trabajo, se convirtió a veces en un verdadero sistema de indemnización que puede entonces reemplazar a la responsabilidad civil en algunas de sus aplicaciones esenciales.


Sin embargo, esta evolución hasta hoy no ha tenido sino un impacto limitado, y los ejemplos inglés y australiano muestran bien que encuentra fuertes resistencias. Por lo demás ella no parece realmente practicable sino en los países que están desde hace algún tiempo ya provistos de un sistema de seguridad social bastante desarrollado, lo que no es el caso en todas partes, aun entre las naciones cuyos ciudadanos gozan de un nivel de vida elevado.


B . EL REEMPLAZO DE LA RESPONSABILIDAD


 CIVIL POR UN SISTEMA DE SEGURO 


INDIVIDUAL CONTRA ACCIDENTES


46. LAS PROPOSICIONES HECHAS POR LOS AUTORES Y SU IMPACTO EN EL DERECHO POSITIVO


Es en la perspectiva de una reforma del derecho de accidentes de tránsito que esta orientación fue propuesta más o menos simultáneamente, aunque según modalidades bastante disímiles, por el profesor A. TUNC en Francia{240} y por los profesores KEETON y O’CONNEL en Estados Unidos{24I}. Ahora bien, a diferencia del “Proyecto Tunc” que fue finamente descartado en Francia en provecho del sistema de responsabilidad objetiva consagrado por la Ley Badinter del 5 de julio de I985{242}, las proposiciones hechas por KEETON y O’CONNEL, si no pudieron imponerse en el plano federal, en cambio inspiraron reformas que tocaron alrededor de la mitad de los estados americanos{242a}.
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