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La aplicacion de un nuevo factor de atribucion:
la causacion de un dafo evitable*

Por Marcelo J. LOpez Mesa

1. Factores de atribucién del dafo

Los factores de atribucion son las razones que justifican que el dafio que ha su-
frido una persona sea reparado por alguien, es decir, que se traslade econémica-
mente a otro™.

Un factor de atribucion es la respuesta a la pregunta de ¢por qué este agente
debe reparar este dafio?

Si existe una buena respuesta a tal interrogante, se le asignara a ese agente
dafiador la obligacion resarcitoria; si no, no se le imputara a él. Imponer a un sujeto
una obligacion resarcitoria implica tanto como cambiar el dafio de bolsillo. Y debe
haber una muy buena razon para que el juez disponga ese cambio. Ellos son el fun-
damento de la asignacion a una persona del peso de un dafo; para cargar a alguien
con una obligacién resarcitoria, tiene que existir un buen fundamento, como también
tiene que concurrir ese fundamento, para que nadie cargue con tal responsabilidad,
sino la propia persona perjudicada, siendo en este caso, normalmente, tal funda-
mento la culpa del perjudicado?.

Se ha decidido que el factor de atribucion es el fundamento del deber de repa-
rar. Frente a un dafio causado, el factor de atribucién nos dara la ultima respuesta
acerca de quién y por qué lo debe soportar. Es necesario afirmar que siempre debe
estar presente un factor de atribucién —subjetivo u objetivo— para que tenga lugar el
deber de reparar. Por eso, no es valido afirmar que en la responsabilidad objetiva no
es necesario indagar sobre la presencia de un factor de atribucion. Por factores sub-
jetivos se entiende a la culpa y el dolo, los que necesitan como requisito previo para
su configuracién, lo que se conoce como imputabilidad de primer grado, esto es, que
el acto sea voluntario. Por el contrario, los factores objetivos constituyen un catalogo
abierto que tienen como denominador comun gue prescinden del analisis de la con-
ducta del causante del dafo; entre otros se pueden enumerar la solidaridad social,
seguridad social, riesgo creado, equidad, garantia, tutela especial del crédito, igual-
dad ante las cargas publicas, etcétera®.

* Extraido del articulo publicado en “Derecho Civil Argentino”, www.facebook.com/groups/ De-
r.Civ.Arg/. Bibliografia recomendada.

! Zavala de Gonzélez, Matilde, Resarcimiento de dafios, Bs. As., Hammurabi, 1999, t. 4, p. 355;
Kemelmajer de Carlucci, Aida - Parellada, Carlos A., Los factores subjetivos de atribucion, en Mosset
Iturraspe, Jorge (dir.) - Kemelmajer de Carlucci (coord.), “Responsabilidad civil’, Bs. As., Hammurabi,
1993, p. 141, § 60; Lopez Mesa, Marcelo, Presupuestos de la responsabilidad civil, Bs. As., Astrea,
2013, - 475.

Lopez Mesa, Presupuestos de la responsabilidad civil, p. 475.

® CCivCom LdeZamora, Sala I, 25/9/07, “Klimko, Ana c/Diaz, Carlos A. s/dafios y perjuicios”,

JUBA, sum. B2550829.
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Afirma Pizarro que “el factor de atribucion es el elemento axioldgico o valorati-
vo, en virtud del cual el ordenamiento juridico dispone la imputacion de las conse-
cuencias dafosas del incumplimiento obligacional o de un hecho ilicito stricto sensu

a una determinada persona™.

Agudamente expuso Pantaledn Prieto que “indemnizar no borra el dafio del
mundo, simplemente lo cambia de bolsillo. Por tanto, hay que tener una buena razén
para realizar ese cambio y considerando la cuestiéon como una exclusivamente entre
cada dafiador y cada dafiado, no es razonablemente discutible que la mejor de tales
razones es que la conducta del dafiador sobrepaso el limite del riesgo que nos per-
mitimos los unos a los otros en la realizacién de ese tipo de conductas: que aquél

incurrié en culpa™.

Es decir que, cuando no esté clara la existencia en el caso de uno de los facto-
res de atribucidén de responsabilidad aceptados, no debe el juez cambiar el dafio de
bolsillo.

En tal situacion, la presencia de un factor de atribucion de responsabilidad “es
indispensable, tanto en la responsabilidad contractual como en la extracontractual...
La necesidad de factor de atribucién constituye... uno de los principios fundamenta-
les del derecho de dafios™.

Si falta un factor de atribucion, como si no existe relacion causal adecuada en-
tre la actuacién del presunto dafiador y el dafio causado, o si falta alguno de los
otros dos presupuestos de la reparacion, sélo queda en pie la resignacion cristiana,
pues otorgar a la victima un premio consuelo, cuando no estan reunidos los presu-
puestos de la responsabilidad significa hacer beneficencia con dinero ajeno, lo que
esta lejos de la incumbencia de un buen juez, que esta atado a las reglas de dere-
cho, que son reglas de conducta para aplicar a las relaciones sociales, generales,
abstractas y obligatorias, incluso para el juez’.

La magistratura no debe alzarse contra los legisladores; nunca ello ha dado
buenos resultados a la larga, pese a las declamaciones emotivas que suelen hacer-
se en el momento®. Y menos aun debe hacerlo pretendiendo que no lo hace, o fin-
giendo cumplir la ley a cabalidad, lo que significa una indudable muestra de hipo-
cresia.

La ideologia de la reparacion ha traido mas problemas que soluciones al dere-
cho®. No es la buena senda.

* Pizarro, Ramén D., Responsabilidad civil por riesgo creado y de empresa. Contractual y ex-
tracontractual, Bs. As., La Ley, 2006, t. I, p. 11.
® Pantaledn Prieto, Fernando, Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual, “Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid”, n° 4 (“La responsabilidad en el
derecho”), 2000, p. 175.
Pizarro, Responsabilidad civil por riesgo creado y de empresa. Contractual y extracontractual,

t. 1, p. 11y 12.
Jeammaud, Antoine, La regle de droit comme modéle, “Recueil Dalloz”, 1990, sec. chro-
niques, p. 199.

® Sainte-Rose, Jerry, Réparation du préjudice de I’enfant empéché de ne pas naitre handicapé,
“Recueil Dalloz”, 2001, sec. jurisprudence, p. 316.

® Mazeaud, Denis, Réflexions sur un malentendu, “Recueil Dalloz”, 2001, sec. jurisprudence, p.
332; Le Tourneau, Philippe - Cadiet, Loic, Droit de la responsabilité, Paris, Dalloz, 1998, p. 232, n°
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2. Los factores de atribucion en la historia

Si trazaramos una linea de tiempo, a lo largo de la historia del hombre, veria-
mos claramente que cada cierto tiempo fueron apareciendo —porque la realidad lo
exigia— nuevos factores de atribucion, para encauzar realidades insoslayables de la
vida diaria. Y también puede apreciarse facilmente que cada vez esos factores de
atribucién aparecen mas frecuentemente y su imperio o periodo de gracia dura me-
nos.

En el derecho antiguo y hasta el periodo preclasico de Roma, la responsabili-
dad delictual consistia en un conjunto de ilicitos concretos en el que bastaba con la
mera causacion del dafio prohibido para sufrir la paena, sin que incidiese sobre la
decision del magistrado ninguna consideracién en torno a la voluntariedad o negli-
gencia de la conducta®®.

Los origenes de la responsabilidad subjetiva prevista en los cédigos clasicos se
pierden en la noche de los tiempos*. Contra la concepcién arcaica de la responsabi-
lidad, afincada sobre la causalidad material, reaccionaron los juristas clasicos en sus
dictamenes, introduciendo paulatinamente elementos de naturaleza subjetiva, referi-
dos a la conducta del infractor, a la que se le otorgaria desde alli un caracter decisi-
vo en relacién con la posibilidad de que de la conducta, y no de la mera materialidad
dafiosa, surja la obligacién a cargo del dafiador'®; el primer elemento subjetivo a
considerar fue, sin duda, el dolus malus o intencion malvada, al que se uniria, poste-
riormente, la culpa o negligencia, que andando el tiempo habria de convertirse en el
criterio de imputacién de responsabilidad civil extracontractual por antonomasia®>.

La consolidacion gradual de diversos tipos de culpa, primero, y del concepto de
culpa, mucho después, va a significar, posiblemente, el hito mas importante de la
responsabilidad civil; al causante del dafio se le impone la obligacion indemnizatoria
porque no ha actuado como hubiera debido hacerlo y porque, de haber actuado
bien, el dafio no hubiera sobrevenido™®.

En el derecho clasico la regla era la aplicacion de los factores subjetivos de
atribucion y el eje de este sistema de responsabilidad civil era, indudablemente, la
culpa®™. Excepcionalmente, los ordenamientos del siglo XIX admitieron —siguiendo el
precedente romano— algunos supuestos de responsabilidad objetiva®®.

724; Cadiet, Loic, Sur les faits et les méfaits de l'idéologie de la réparation, en “Mélanges en I' hon-
neur de Drai”, Dalloz, 1999, p. 495.

'° pefia Lépez, Fernando, La culpabilidad en la responsabilidad civil extracontractual, Granada,
Comares, 2002, p. 12; Lopez Mesa, Presupuestos de la responsabilidad civil, p. 477.

' Le Tourneau - Cadiet, Droit de la responsabilité, p. 15, n° 38.

' Pefia Lopez, La culpabilidad en la responsabilidad civil extracontractual, p. 12.

'* Pefia Lopez, La culpabilidad en la responsabilidad civil extracontractual, p. 12.

4 Diez-Picazo, Luis, Culpa y riesgo en la responsabilidad civil extracontractual, “Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid”, n° 4 (“La responsabilidad en el dere-
cho”), 2000, p. 153.

!> Cabe aclarar con Diez-Picazo que “la idea de culpa, sobre la que se funda la responsabilidad
civil, es una idea todavia poco desarrollada, en la que, seguramente, confluyen y se confunden un
juicio sobre la causalidad y un juicio de valor sobre la diligencia debida” (Culpa y riesgo en la respon-
sabilidad civil extracontractual, p. 153).

1% 6pez Mesa, en Trigo Represas, Félix A. - Lépez Mesa, Marcelo J., Tratado de la responsa-
bilidad civil, 22 ed., t. Il, p. 490; Cazeaux, Pedro N. - Trigo Represas, Félix A., Derecho de las obliga-
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Terre, Simler y Lequette afirman que ello era asi, porque al legislador deci-
mononico le parecia suficiente fundar la responsabilidad del autor de un dafio sobre
la culpa cometida por él, puesto que, si la victima probaba esa culpa, obtenia resar-
cimiento para su dafio, y si no alcanzaba a probarla, el dafio se atribuia a la mala
suerte; se consideraba que los dafios sin reparacion eran muy excepcionales (dafios
causados por un rayo o un cataclismo natural) y, en consecuencia, se admitia la ca-
nalizacién de la reparacion a través de la culpabilidad del responsable!’. Y, en efec-
to, en una visién panoramica, lo era.

Los supuestos de responsabilidad sin culpa eran limitados y circunscriptos (da-
fios causados por dependientes, por cosas inanimadas o por animales feroces)*®.

El aumento exponencial y en progresion geométrica de los accidentes corpora-
les, por el desarrollo prodigioso de la industrializacion y el maquinismo, puso en cri-
sis el dominio absoluto de la culpa, que se habia evidenciado hasta entonces. La
primera mitad del siglo XX vio nacer, y consolidarse, un factor de atribucién nuevo,
que habria de lograr primacia a finales del mismo siglo: el riesgo creado™.

El fendbmeno del cambio de paradigma legal para adaptarse a nuevas realida-
des econdmicas y sociales es explicado brillantemente por Pena Lépez: “En la so-
ciedad preindustrial y precapitalista, por tanto, correspondiente a una economia de
mera subsistencia, ésta se aseguraba mediante unas estructuras de produccion muy
simples, poco mecanizadas, con fuentes de energia poco peligrosas, y, por consi-
guiente, de facil control; unas estructuras mas bien estaticas, en el sentido de que no
estaban preordenadas a una produccién incesante ni exigian, tampoco, demasiada
movilidad en los transportes. Asi las cosas, de este tipo de produccion resultaban
pocos dafos, por otra parte, no muy grandes, en general, de los que quedaban sin
reparar los menos, puesto que lo mas probable era que fueran causados por negli-
gencias, de facil prueba... Con la llegada de la sociedad industrial, la produccion, al
perseguir el puro beneficio a ultranza y la multiplicacion del capital, se torna mucho
mas dinamica: se trata de producir y distribuir masiva e incesantemente, se impone
la maxima mecanizacion, rapidez en el funcionamiento de las maquinas y los trans-
portes, a través de la utilizacion de las mas potentes y peligrosas fuentes de energia;
y todo ello ocurre en una sociedad més masificada y mas consumidora”?.

En esta nueva situacion, el derecho de dafios clasico no daba una respuesta
adecuada, debido a la multiplicaciéon de los dafios que permanecian sin reparar, al
aplicarse el principio de la culpa; dada la complejidad del proceso productivo, los
dafios eran fortuitos o no se podia probar la culpa del dafiador o ni siquiera se podia
encontrar a éste, al ser dificultoso encontrar en estas cadenas productivas, tan ex-

ciones, La Plata, Platense, 1994, t. IV, p. 489 y ss.; L6épez Mesa, Marcelo J., Algunos excesos en
materia de responsabilidad del Estado. ¢Es posible aplicar al Estado la doctrina del riesgo creado?,
“Revista de Derecho Administrativo”, 1998, afio 10, n® 27-29, p. 443; Le Tourneau - Cadiet, Droit de la
responsabilité, p. 7 y ss., n° 15 a 24.
Terré, Frangois - Simler, Philippe - Lequette, Yves, Droit civil. Les obligations, Paris, Dalloz,

62 ed., 1996, p. 542, n° 658.

'8 Zavala de Gonzalez, Resarcimiento de dafios, t. 4, p. 357.

¥ Terre - Simler - Lequette, Droit civil. Les obligations, p. 542 y 543, n° 659; Lépez Mesa, en
Trigo Represas - Lépez Mesa, Tratado de la responsabilidad civil, t. Il, p. 491.

% pPena Lépez, prélogo a Pefia Lopez, La culpabilidad en la responsabilidad civil extracontrac-
tual, p. XXVIII.
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tendidas y complejas, su identidad o grado de participacion?’; ello obligé al derecho
de dafios a cambiar, para adaptarse®.

Como bien sefiala Diez-Picazo, la creacion de la denominada doctrina del ries-
go no puede ser considerada como una singularidad de la literatura y de la jurispru-
dencia francesas, sino que aparece en toda Europa, en cada lugar con las peculiari-
dades propias de su ordenamiento®.

En Argentina, el esquema que otorgaba primacia a la culpa comenzé a invertir-
se en las ultimas décadas del siglo XX. En primer lugar, la reforma del Codigo Civil
de 1968 receptd la teoria del riesgo creado en su art. 1113, parr. 2°, supuesto 2°;
ademas, varios de los nuevos textos incorporados se encuadraban dentro de la res-
ponsabilidad objetiva (v.gr., actos antifuncionales o abusivos —art. 1071-, dafios
causados involuntariamente —art. 907, parr. 2°—, inmisiones entre fundos vecinos —
art. 2618—, responsabilidad de las personas juridicas —art. 43-)%*.

Se puso, asi, la primera condicién que abria paso a un vendaval de demandas
encuadradas en fundamentos objetivos del deber de reparar, reclamos que se irian
multiplicando exponencialmente, conforme avanzaban las décadas de los ochenta y
los noventa, reduciéndose proporcionalmente las pretensiones fundadas en la culpa
y casi desapareciendo las fundadas en el dolo?°.

Ya Salas habia anticipado el fendmeno que en realidad produciria esta norma:
en la actualidad, la mayoria de los casos de responsabilidad se sustentan en facto-
res de atribucién objetivos®.

Pero, ademas de la modificacion legislativa producida por ley 17.711, precondi-
cion indispensable, la doctrina y la jurisprudencia completaron el esquema, al llevar
al extremo la interpretacion de los textos, desequilibrando la situacion a favor de la
victima. Diversos aspectos convencen de este aserto.

a) La aplicacion extensiva del art. 1119 del Céd. Civil, que contempla la res-
ponsabilidad de los duefios e inquilinos de casas por cosas arrojadas, suspendidas o
expuestas a caer, a supuestos genéricos de responsabilidad colectiva (v.gr., los da-
fos causados por un miembro no identificado dentro de un grupo).

b) La pretensién doctrinaria y de algun sector de la jurisprudencia de incluir las
actividades riesgosas dentro del art. 1113 del Cod. Civil, que s6lo menciona las co-
sas riesgosas, implica una ampliacion metajuridica del alcance del art. 1113. No

! pena L6pez, prélogo a Pefia Lopez, La culpabilidad en la responsabilidad civil extracontrac-
tual, p. XXVIII.

2 | 6pez Mesa, en Trigo Represas - Lopez Mesa, Tratado de la responsabilidad civil, t. II, p.
492.

%% Diez-Picazo, Culpa y riesgo en la responsabilidad civil extracontractual, “Anuario de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid”, n° 4, 2000, p. 155.

24 Zavala de Gonzalez, Resarcimiento de dafios, t. 4, p. 357 y 358.

2 Lépez Mesa, en Trigo Represas - Lopez Mesa, Tratado de la responsabilidad civil, t. Il, p.
493.

%% salas, Acdeel, Relaciones entre el duefio y el guardian de la cosa inanimada dafiosa, en Al-
terini, Jorge H., y otros, “Temas de responsabilidad civil. En honor al doctor Augusto M. Morello”, La
Plata, Platense, 1981, p. 370.
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puede sostenerse validamente esta postura y por ello nos oponemos a ella, junto
con precisa doctrina y jurisprudencia®’.

c) La consideracion de la obligacion de seguridad como elemento inseparable
de diversos contratos, fundante de una obligacion de resultado, en cuya virtud el
prestador de un bien o de un servicio responde toda vez que el usuario o consumi-
dor experimenta un dafio, sin posibilidad de excusar su responsabilidad (v.gr., dafios
derivados del transporte).

Como contrapartida a esta extensioén doctrinal y jurisprudencial de la responsa-
bilidad, y el auspicio caluroso de nhumerosos congresos a nuevas formas de respon-
sabilidad no tipificadas legalmente, el legislador reacciond con cuatro proyectos de
reforma sucesivos y frustrados, pero que marcan una tendencia hacia la objetiva-
cion, excepto el dltimo de ellos.

Esta tendencia legislativa o tentativamente legislativa fue, a su vez, nuevamen-
te receptada por doctrina y jurisprudencia, considerando los autores objetivistas las
soluciones de estos proyectos como la definitiva demostracion del acierto de sus
posturas doctrinales. Y todo volvié a empezar otra vez?®.

Este proceso que vimos puede caracterizarse como de retroalimentacion de
una tendencia objetivista, proveniente de una parte de la doctrina, de la jurispruden-
cia y de las comisiones de reforma. Y tiene, como manifestacion concreta, que las
soluciones que no han sido consagradas legalmente, al no ser sancionados los pro-
yectos de reforma respectivos, son consideradas vigentes de lege lata en el sistema
actual y aplicadas sin texto expreso que las valide, a partir de inferencias y analogias,
proceder que hemos ya censurado®.

Respecto de este tema, Ray dijo que “cabe preguntarse si es posible despren-
derse de las ideologias y si no se esta en presencia de una corriente de este tipo en
la generalizacién que se hace alrededor de un texto, el art. 1113 del CA4d. Civil, y en
la tendencia a responsabilizar a una persona con prescindencia de su culpa, en ca-
sos en que frente a un enfoque realista estimamos que la responsabilidad ilimitada
no se justifica. Mas aun, no se pueden hacer generalizaciones al margen de las cir-
cunstancias de lugar y de tiempo... sin intentar prever su funcionamiento en la reali-
dad”®. Suscribimos sin duda esta expresién.

" En la tesitura correcta se ha juzgado que el art. 1113 del Cad. Civil, posterior a la reforma de
1968, no incorpord un sistema de responsabilidad que contemple el denominado riesgo de actividad
profesional; dicho articulo atribuye responsabilidad al duefio o guardian de una cosa riesgosa cuando
el dafio es producido por la intervencion de esa cosa. Si la controversia versa en la teoria del riesgo
creado, debe demostrarse que el caso encuadra en alguno de los supuestos contemplados en la se-
gunda parte del art. 1113 del Cdod. Civil, pues la “actividad riesgosa” no puede enmarcarse en la defi-
nicion de cosa riesgosa referida en el precepto legal, no obstante que el caracter de “cosa” no pueda
circunscribirse al concepto que enuncia el art. 2311 del citado cuerpo legal (C22CivCom La Plata,
Sala Ill, 3/5/90, “Pereyra, Epifanio c/provincia de Buenos Aires —Policia—", JUBA, sum. B350399).

28 Lépez Mesa, en Trigo Represas - Lopez Mesa, Tratado de la responsabilidad civil, t. Il, p.
494,

29 Lépez Mesa, Tratado de la responsabilidad civil, t. Il, p. 495.

% Ray, José D., Derecho y realidad (En la tarea del legislador, el juez y la doctrina), “Derecho y
Realidad”, n° 22, Biblioteca de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Ai-
res, serie Il (Obras), 1990, p. 69 y 70.
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El extremismo con que se ha aplicado el art. 1113 del Céd. Civil ha llevado a un
vaciamiento del ambito legitimo de aplicacion de la culpa, extremo que sin duda no
estaba en la mente del reformador de 1968

Este tipo de tendencias deformantes de conceptos juridicos indeterminados,
por via de interpretacion extensiva, ha sido llamado agudamente, por una prestigiosa
jurista francesa, un “vals de palabras”, definicidn exacta para encuadrar a las tentati-
vas de cambio de sentido de las palabras o de alteracion de conceptos juridicos cla-
ve, por via hermenéutica sesgada o voluntarista®.

La reciente media sancion del nuevo Caédigo Civil y Comercial de la Nacion, por
el Senado, deja en esta materia un sabor agridulce, por un lado el art. 1721 in fine
del Proyecto de la Comision designada por decr. 191/11, establece que en ausencia
de normativa, el factor de atribucion es la culpa, o que conceptualmente nos deja
contentos a quienes somos devotos confesos de la culpa, como eje del sistema de
responsabilidad.

Pero, seguidamente el Proyecto de nuevo Cédigo, desgrana multiples supues-
tos en que expresamente dice que la responsabilidad es objetiva (responsabilidad de
los padres —art. 1755—, responsabilidad del principal por el hecho de los dependien-
tes —art. 1753—, responsabilidad de tutores y curadores —art. 1756, primera parte—,
responsabilidad de guardianes y propietarios por el riesgo o vicio de las cosas de
que se sirven —art. 1757-).

Pero lo mas preocupante es que la norma mencionada en dltimo término, ex-
tiende dicha responsabilidad objetiva no sélo al hecho de las cosas sino a las activi-
dades riesgosas, por lo que toda persona responde por el dafio causado por el ries-
go o vicio de las cosas, o de las actividades que sean riesgosas 0 peligrosas por su
naturaleza, por los medios empleados o por las circunstancias de su realizacion. Y,
no solo eso, sino que otras normas del mismo Proyecto remiten a este art. 1757; ta-
les los arts. 1243, 1286, 1685, 1759, y 1769 (aunque este ultimo sin nombrar el arti-
culo, pero remitiendo a su régimen), volviendo ultraobjetivos a supuestos de respon-
sabilidad en casos de leasing, dafios causados por animales, por automotores,
etcétera.

Ello implica una hiperobjetividad de la responsabilidad conforme el nuevo texto
legal, porque no faltaran jueces o doctrinarios que sostendran que toda actividad es
riesgosa —o incluso mas facilmente que toda actividad es peligrosa—, llevando el
mandato legal al infinito, por conducto de la interpretacion del concepto indetermina-
do “por las circunstancias de su realizacion”.

Como quiera que sea, de hecho, la responsabilidad por culpa reduce hoy su
esfera de actuacion a las obligaciones contractuales de medios, constituyendo éste
un continente excesivamente estrecho para el eminente principio de la culpa, que
mal que les pese a muchos, sigue siendo el principio general en materia de respon-
sabilidad, como incluso han debido reconocer autores notoriamente objetivistas, co-

st Lépez Mesa, en Trigo Represas - Lopez Mesa, Tratado de la responsabilidad civil, t. I, p.
496.

%2 Douchy-Oudot, Mélina, Quelque mot en hommage, en “Libre droit. Mélanges en I'honneur de
Philippe Le Tourneau”, Paris, Dalloz, 2008, p. 381.

Lépez Mesa, La aplicacion de un nuevo factor de atribucién: la causacion de... 7



EDITORIAL
ASTREA ll II

mo Mosset lturraspe y la propia Comisién de reformas, que lo plasmé en el art.
1721 del nuevo Cdédigo.

Es de esperar que se vuelva a un equilibrio en la aplicacién de los factores de
atribucién, aplicandose el que corresponda a cada caso, sin generalizaciones inde-
bidas ni inferencias extrafias a nuestro sistema®*.

3. La causacion de un dafo evitable

En el inicio de este aporte deciamos que los factores de atribucién aparecian
cada vez mas frecuentemente y su influjo duraba cada vez menos, en plenitud y efi-
cacia. Pues bien, hemos detectado un nuevo factor de atribucion.

En un voto nuestro reciente descubrimos la existencia de un factor de atribu-
cion novedoso, no desarrollado hasta aqui organicamente por la doctrina y la juris-
prudencia argentina y presente en el art. 64 de la ley 24.449 segundo y tercer parra-
fos, los que edictan: “Se presume responsable de un accidente al que carecia de
prioridad de paso o cometié una infraccion relacionada con la causa del mismo, sin
perjuicio de la responsabilidad que pueda corresponderles a los que, aun respetando
las disposiciones, pudiendo haberlo evitado voluntariamente, no lo hicieron.

El peatdén goza del beneficio de la duda y presunciones en su favor en tanto no
incurra en graves violaciones a las reglas del transito”.

A través de la norma citada, la ley de transito establece una responsabilidad
especial para aquellos que circulan respetando las disposiciones pero que, pudiendo
haber evitado el siniestro, voluntariamente no lo hicieron. Es patente que la circuns-
tancias de que la victima de una embestida o atropellamiento, no observe estricta-
mente las disposiciones del transito no autoriza a que se la embista imprudentemen-
te ni faculta al conductor a pasar por sobre ella, sobre todo si éste estaba en
condiciones de evitar facilmente el desenlace dafioso®.

La regla del art. 64, ley 24.449 in medio se corresponde con el principio de evi-
tacion del dafio. En el derecho moderno, la responsabilidad civil a la par de resarcir
dafios, busca evitarlos. La faceta preventiva de la responsabilidad civil esta adqui-
riendo cada vez mayor importancia, dado que si se suprime el dafio antes de produ-
cirse se logra un importante ahorro de medios, tiempos y costos®.

Agregamos en el voto que esta norma es una —de varias— en que el derecho de
la responsabilidad civil opera en funcion preventiva. En este caso puntual, por sobre
guien circulaba reglamentariamente, el derecho atribuye la responsabilidad a quien
pudo evitar el dafio y voluntariamente no lo hizo. Y de la respuesta a la quinta posi-

% Un adalid de la objetivacion de la responsabilidad, Mosset lturraspe, reconocié en una impor-
tante obra suya que “el principio general sigue siendo que no hay responsabilidad sin culpa” (Res-
ponsabilidad por dafios, t. I, p. 130, n° 53, especialmente nota 179).

% Parece ser el mismo inconveniente que vive el derecho francés y que ha hecho decir a Le
Tourneau y Cadiet que la evolucion de la responsabilidad civil, por la ley y la jurisprudencia, su creci-
miento desmesurado y desordenado, entrafia un extremismo inconveniente de los conceptos (Droit
de la responsabilité, p. 4, n° 10).

% CApel Trelew, Sala A, 5/7/11, “Nagiielquin, Maria I. y otro ¢/Diaz Godoy, Diego H. y otros
s/dafios y perjuicios”, expte. 114, elDial y sistema “Eureka”, voto del doctor Lépez Mesa.

% CApel Trelew, Sala A, 5/7/11, “Nagiielquin c/Diaz Godoy”, voto del doctor Lopez Mesa.
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cion del pliego de fs. 289 surge que el demandado desde el automovil que colisiond
a los actores advirtié su presencia. Si a ello se suma que venia a baja velocidad co-
mo dice, y que siguié avanzando, fuerza es concluir que no buscé evitar el dafio,
sino que voluntariamente asumi6 la posibilidad de causarlo continuando la marcha,
pese a la presencia de peatones en la calle®’.

En tal situacion, su conducta es penada por el derecho no ya sobre la base del
factor de atribucion culpa —pues circulaba reglamentariamente— sino sobre la base
de un factor novedoso —no haber evitado el dafio pudiendo hacerlo—.

Quien, pudiendo hacerlo, no evita el dafio cambia el esquema de la responsabi-
lidad civil a través de un acto volitivo, asumiendo un rol que pudo haber dejado atras
voluntariamente, el de dafiador. No se trata de una decision indiferente ni neutra pa-
ra el derecho, sino que el ordenamiento basa en esa decision —aun eventual, pues la
norma no exige plena decision, lo que implicaria dolo directo— la atribucion de res-
ponsabilidad por sobre la antijuridicidad previa®.

Es que esta indiferencia ante el dafio torna insustancial la juridicidad previa de
la conducta, porque se trata de una conducta causalmente habil para absorber a la
falta de antijuridicidad previa. Al conjuro de este factor de atribucién del art. 1113,
parr. 2° in fine la antijuridicidad se produce en el momento en que el dafio pasa de
ser previsible a ser altamente probable. La alta probabilidad del dafio torna a la con-
ducta del obligado en displicencia o en indiferencia o neutralidad ante el dafio, que
es imputable a quien asf actiia, y genera un supuesto de antijuridicidad especial*.

El dafio obviamente debe ser previsible para aplicar este factor de atribucion.
En rigor, el dafio debe ser previsible para aplicar cualquiera y todos los factores de
atribuciéon de responsabilidad. Es que, alli donde no existe previsibilidad del resulta-
do dafioso, no existe ni culpa ni responsabilidad; esta previsibilidad del resultado
debe ser apreciada en concreto, de acuerdo a las circunstancias del dafador. Y que
para llenar el requisito de previsibilidad no se requiere que efectivamente se haya
previsto el resultado antijuridico, pero si que ello fuera exigible al autor del dafio**.

Quien ante la probabilidad advertida de un dafio no modifica su conducta para
evitarlo, esta tornando su conducta objetivamente antijuridica, desde que la previsibi-
lidad muta en probabilidad calificada. Ello ocurrié en autos en el instante en que se
advierte al conductor del vehiculo embistente que hay peatones sobre la calzada y
decide continuar la marcha tal cual venia circulando®.

El factor de atribucion que venimos analizando y que esta cobijado en el art.
64, parr. 2° in fine de la ley 24.449 no ha sido tratado por la doctrina y jurisprudencia,
vegetando en la norma citada desde su sancion. Profundizando un poco su analisis

87 CApel Trelew, Sala A, 5/7/11, “Naguelquin c/Diaz Godoy”, voto del doctor Lépez Mesa.

% CApel Trelew, Sala A, 5/7/11, “Nagiielquin ¢/Diaz Godoy”, voto del doctor Lopez Mesa.

% CApel Trelew, Sala A, 5/7/11, “Nagiielquin ¢/Diaz Godoy”, voto del doctor Lopez Mesa.

9 CApel Trelew, Sala A, 5/7/11, “Nagielquin c¢/Diaz Godoy”, voto del doctor Lopez Mesa.

“1 CApel Trelew, Sala A, 5/7/11, “Nagiielquin c/Diaz Godoy”, voto del doctor Lépez Mesa; cfr.
en igual sentido nuestro voto de la causa “Asmus, Osvaldo R. c/Asociacion Civil A. C. y/u otro s/dafios
y perjuicios” (expte. 22.842), en sentencia del 18/12/08 y nuestro aporte, en Trigo Represas, Félix -
Compagnucci de Caso, Rubén, Codigo Civil comentado. Obligaciones, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, t.
I, p. 145, nota al art. 512 del Céd. Civil.

*2 CApel Trelew, Sala A, 5/7/11, “Nagiielquin c/Diaz Godoy”, voto del doctor Lopez Mesa.
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se trata de un factor de atribucion que permite cobijar diversas intencionalidades,
gue van desde el dolo eventual hasta la displicencia o indiferencia imputable. El dolo
eventual que carece de la posibilidad de encuadrarse en el art. 1072 del Céd. Civil
—que exige intencidén de dafar— puede perfectamente tener entrada a través de esta
norma, cuyos perfiles son muchos menos nitidos y filosos que los de esa norma®*.

Con la indiferencia ante el dafio ocurre lo mismo, ya que cabe con comodidad
en el esquema de un factor de atribucién que imputa responsabilidad a los que, aun
respetando las disposiciones, pudiendo haberlo evitado voluntariamente, no lo hicie-
ron. Este factor es plenamente aplicable a los demandados de autos, dadas las cir-
cunstancias del caso, ya suficientemente referidas**.

La reforma del Cédigo Civil —de producirse— no incidira en este factor, el que se
encuentra plenamente vigente en la actualidad, ya que el proyecto de nuevo Codigo
Civil y Comercial nada ha dispuesto sobre la reforma de la ley 24.449 con lo que lo
dicho a su respecto mantendria absoluta vigencia incluso en caso de derogarse el
Caddigo de Vélez.

Al no estar mencionada como derogada la ley 24.449 en la norma de sancion a
la que el Senado sancionara parcialmente, debe ubicarse dentro de las que mantie-
nen idéntica vigencia, pese a la eventual sancion de la nueva ley reformadora, lo que
hace que cuanto dijéramos supra sobre este nuevo factor de atribucion de respon-
sabilidad tenga vigencia, aun luego de la entrada en vigencia del nuevo Caodigo Civil.

© Editorial Astrea, 2014. Todos los derechos reservados.

3 CApel Trelew, Sala A, 5/7/11, “Naguelquin c/Diaz Godoy”, voto del doctor Lopez Mesa.
* CApel Trelew, Sala A, 5/7/11, “Naguelquin c/Diaz Godoy”, voto del doctor Lopez Mesa.
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