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LA INJUSTICIA DEL DANO

por Atilio Anfbal Alterini (*)

I. DEL DANO INJUSTAMENTE SUFRIDO AL DANO
INJUSTAMENTE INFERIDO.

1. En el afio 1939, y haciendo referencia a la
“evolucion del Derecho civil francés en los ulti-
mos cincuenta afnos”, Ripert afirmé que “el
Derecho contemporaneo mira del lado de la
victima y no del lado del autor” (1). La justicia
sigue siendo ciega, pero tiene el oido atentc a
los reclamos de las victimas.

La relectura del viejo sistema comenzo,
pues, hace un siglo, aunque el cambio de 6pti-
ca haya pasado inadvertido, muchas veces, o
mucho- tiempo.

Dos liucidas expresiones doctrinarias
pueden ser exponentes del molde de las
nuevas ideas: Un trabajo de José Maria Lépez
Olaciregui, publicado en 1978 (2), expuso
como criterio basico que se debe responder no
s6lo por el dafio injustamente causado, sino
también por el que ha sido injustamente sufri-
do, vale decir, cuando “es injusto que lo soporte

quien lo recibié”, haya o no ilicitud en el obrar
del llamado a responder.

Un ensayo de Yvonne Lambert-Faivre pu-
blicado en 1987 (3) —cuya tesis fue confirmada
por la ulterior evolucién del pensamiento juridi-
co francés— demuestra como la responsabili-
dad, de ser tratada como deuda del autor,
evolucion6 hasta adquirir virtualidad de crédito
de la victima. En el viejo concepto, desde que
el damnificado estaba precisado a establecer la
existencia de una deuda a cargo del demanda-
do, le incumbfa romper el principio de inercia
juridica probando la ocurrencia de todos los
presupuestos de responsabilidad civil que
exigia la concepcion clasica: la antijuridicidad,
el dafo, la culpa, la relacion causal. Pero,
entendiéndose ahora que la produccién del
perjuicio es causa fuente de un credito a favor
de quien lo sufre, ese mismo principio de
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inercia acta en sentido contrario: el crédito a
favor de la victima subsiste mientras el sindica-
do como responsable no demuestre lo nece-
sario para desvirtuarlo.

Correlativamente, la culpa ha ido perdiendo
terreno como factor de atribucién de la respon-
sabilidad, y ha sido reemplazada en muchas
importantes dreas por factores objetivos. En
Derecho argentino, la teorfa del. riesgo tiene
vigencia en sus dos versiones: en la de riesgo
creado y en la de riesgo provecho. Cuando se
trata de darios causados por la cosa (art. 1113,
Codigo Civil), la responsabilidad del duefio o el
guardian resulta combinadamente de la
creacion del riesgo —porque cuando es usada
una cosa con riesgo o vicio se incrementa el
peligro potencial de que se produzcan dafios—
y del provecho que se obtiene de la cosa al
servirse de ella. En otros casos la creaci6n del
riesgo resulta de la mera introduccién de una
cosa en la comunidad, y se independiza de la
situacion actual en cuanto al dominio o la guar-
da de ella: el fabricante responde por los dafios
causados por un producto del cual es duefio el
propio consumidor que los sufre; el generador
de residuos peligrosos no se libera aunque
haya transferido el dominio de los residuos a un
tercero (arts. 28, 46 y 48, ley 24.051).

Rige también la nocién de garantia, por
ejemplo, la del principal por los dafios que
causen quienes se hallan “bajo su dependen-
cia” (art. 1113, 1° parte, Cédigo Civil), caso en
el cual la prueba de haber obrado con diligen-
cia, esto es sin culpa, no lo libera.

Ademas, existe todo un cortejo de meca-
nismos alternativos de la responsabilidad civil
(4), que en definitiva responden a la idea de
que cuando “la justicia conmutativa de la
responsabilidad es impotente para reparar la
fatalidad de la desgracia, la justicia distributiva
de la solidaridad debe tomar el relevo” (5).
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2. Las nuevas concepciones han ido diluyen-
do a la antijuridicidad —que supone una con-
ducta que en s/ misma es ilicita— como pre-
supuesto de la responsabilidad.

El tema se ha traslado por lo tanto a la
teorfa de las causas de justificacién: la conduc-
ta que causa un dafio, o tiene aptitud para
causarlo (art. 1067, Cédigo Civil argentino),
aunque no sea antijurldica, genera respon-
sabilidad cuando no esta justificada; por ejem-
plo, porque no implica el ejercicio regular de un
derecho, o no constituye legitima defensa, o no
ha sido obrada en estado de necesidad (6).

En Argentina, la sustitucién del concepto
de antijuridicidad plasmado en el vigente
articulo 1066 del Cédigo Civil resulta de los tres
dltimos proyectos de reformas. El Proyecto de
Unificacién de la Legislacion Civil y Comercial
de 1987- sancionado por el Parlamento y veta-
do integramente mediante decreto del Poder
Ejecutivo Nacional 2.719/91- propicié la dero-
gaciéon de ese texto del Cédigo Civil. El
Proyecto de la Comisién Federal designada por
la Camara de Diputados de la Nacién (Orden
del Dia N° 503/92), lo sustituyé por este otro:
“Todo acto positivo o negativo que causa un
dafio es antijuridico si no se encuentra justifi-
cado”. El Proyecto emanado de la Comisién
creada por el Poder Ejecutivo Nacional me-
diante mensaje N° 1622/93 previé, para un
nuevo articulo 1549, la siguiente versién: “La
violacién del deber de no dafar a otro genera la
obligacién de reparar el dafio causado, con-
forme a las disposiciones de este Cédigo”; v,
para el articulo 1550, esta otra: “Salvo disposi-
cién legal en contrario, no son indemnizables
los dafios causados en el ejercicio regular de
un derecho o facultad”. :

Ello significa que la responsabilidad es
controlada mediante la idea del ejercicio
regular del derecho de obrar. S6lo se atribuye

Véase Alterini, Atilio Anfbal - Lépez Cabana, Roberto M., Mecanismos altemativos de la responsabilidad civil, en “Doctrina Judicial”,

Buenos Aires, t° 1990-, pag. 977, y en Derecho ds Dafos cit., pag. 213.

Lambert-Faivre, ob. cit., pags. 19 y XXXVII, respsctivamente.

Alterini, Atilio Anibal, Contornos actuales de la responsabilidad civil, Buenos Alres, 1987, pag . 13
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al causante el dafio injusto, y Unicamente se
considera injusto al perjuicio que es causado
sin derecho. La cuestién se ve claramente en
materia de competencia comercial: es obvio
que la instalacién de un nuevo competidor en
determinado mercado perjudica a quienes ya
estaban operando en ese mercado, porque el
recién liegado absorbe a algunos clientes que
eran de ellos; pero, mientras el nuevo competi-
dor actie regularmente, ajustdndose a las
reglas de la competencia leal, nadie puede
reclamarle indemnizacién alguna.

3. Laconcepcion actual de los juristas, con su
alto rigor técnico y con su nitido perfil filoséfico,
coincide puntualmente con los reclamos del
Hombre contemporaneo, que ha dejado de
inclinarse resignadamente “ante el azar nefas-
to” (7), y por ello exige la indemnizacién de los
dafios que sufre. Cualquier observador de la
realidad esta en condiciones de percatarse de
que, al presente, “en la conciencia del publico
enralza la idea de que todo damnificado debe
poder reclamar una reparacién del autor del
hecho dafoso” (8).
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En Argentina, mediante un importante fallo
del afio 1986 (9) la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién dio impulso a las nuevas ideas al
sefialar dos pautas de significacion fundamen-
tal: que el principio alterum non laedere tiene
rafz constitucional, y que las soluciones juridi-
cas deben adecuar al sentido de justicia de la
sociedad. En cuanto a la primera expresién, se
colige facilmente que, cuando menos en la li-
teralidad, es aun méas amplia que la conclusién
de la famosa sentencia del Consejo Constitu-
cional francés del 22 de octubre de 1982 (10),
pues no incluye el requisito de la culpa (faute)
como antecedente de la indemnizacién. Y en
cuanto a la segunda, que el hombre contem-
pordneo tiene la expectativa de que cualquier
dafio le sea resarcido. En este sentido, las Xli
Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(Bariloche, 1989) declararon, por unanimidad,
que uno de los “mecanismos desmasifi-
cadores” es “la moderna concepcién del dere-
cho de dafios, que centra su Optica en la
victima”.

Il. EL DANO INJUSTAMENTE PRODUCIDO

4. “La Historia se estd acelerando de tal
modo que nos sorprende constantemente”
(11), y lo mismo viene sucediendo con el
Derecho. No es pues extrafio que el discurso
que predica la evolucién de la responsabilidad
como un transito de la nocién de daiio injusta-
mente causado a la de dafio injustamente sufri-
do, no obstante su modernidad, hoy resulte
estrecho.

En algin momento de mediados del siglo

que corre, quizas el 6 de agosto de 1945 cuan-
do el hombre demostr6 haber dominado la
fision nuclear, o quizés el 20 de julio de 1969,
cuando pis6 la Luna, comenzé un nuevo tiem-
po de la Historia. Se trata de la Era designada
como postmoderna (Enzioni), tecnoldgica
(Ellul), tecnotrénica (Brzezinski), postindustrial
(Kahn - Wiener, Bell), neoindustrial (Valaska-
kis), superindustrial, de la tercera ola (Toffler),
de la informacién (Naisbitt), de la aldea global

Mazeaud, Henri y Léon - Tunc, André, Tratado tedrico y préctico de la responsabilidad civil delictual y contractual, trad. L. Alcald - Zamora

y Castillo, t° |, vol. 1, Buenos Aires, 1961, pag. 12, con cita de Ripert. Conf. Alterini, Atilio Anibal, Desmasificacin de las relaciones obliga-
cionales en Ia Era post industrial, en “La Ley”, Buenos Aires, t° 1989-C, pag. 955, y en Derecho de dafios, cit., pag 63, ap. IV-b.

8.
9.
10.

culpa, lo obliga a reparario.

Trabucchi, cit. por Barcellona, Pletro, Diritto privato e processo economico, Napoli, 1984, pag. 293.
Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, sentencia del 5/8/86, en “La Ley", Buenos Aires, t° 1987-A-442, considerando 7°.
D.S., 1983, 189: no teniendo nadie el derecho de dafiar a otro, en principlo cualquier hecho del hombre que causa a otro un dafio por su

11.Toynbee, Arnold, La Historia, trad. V. Villacampa, Barcelona, 1975, pég. 8.
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(Mc Luhan), de las redes (Bressand - Distler), o
de muchas otras maneras posibles (12).

Coincidentemente con el advenimiento de
la nueva Era ocupé el primer plano en el debate
juridico una nueva generacién de derechos,
derivados de los intereses supraindividuales o
metaindividuales. Tradicionalmente, sélo el titu-
lar inmediato y directo de ciertos derechos sub-
jetivos disponfa de una accién .para reclamar
en caso de que fueran violados. Pero, moder-
namente, la accién también le ha sido concedi-
da a titulares de intereses colectivos o difusos,
cuya violacion provoca dafos “demasiado
pequefios” 0 un numero de victimas demasiado
grande (13), aportando una solucién que se
estima adecuada para resolver la tensién de
intereses “entre lo individual, la comunidad y el
Estado”, y que pretende dar respuesta a inte-
rrogantes como “qué significa un ser humano”,
0 “qué significa ser una persona y participar en
una comunidad dada” (14).

5. En Brasil, la Constituciéon Federal de 1988
dispone que “todos tienen derecho a un medio
ambiente ecolégicamente equilibrado”, y con-
sagra “la obligacién de reparar los dafios cau-
sados” (art. 225, caput y par. 3°). Rige asimis-
mo el Cédigo de Defensa del Consumidor (ley
8.078/90), que protege la salud y la seguridad
(art. 8 y sigs.), y regula la responsabilidad por
productos o servicios, y por publicidad
engafiosa o abusiva (arts. 12, 18, 37). El sis-
tema concede asimismo la accién civil publica
por responsabilidad derivada de la violacién de
cualquier ‘“interés difuso o colectivo”
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(ley 7.347/85, art. 1), dejando a salvo la accion
popular.

En Argentina, la reforma de la Constitucién
Nacional de 1994 consagré el “derecho a un
ambiente sano”, con el correlativo “deber de
preservarlo” (art. 41), asf como un catalogo de
derechos basicos de los consumidores
(art. 42). Asimismo, concedié accion de amparo
a los particulares, al defensor del pueblo y a las
asociaciones que propendan a esos fines, “en
lo relativo a los derechos que protegen al am-
biente, a la competencia, al usuario y al con-
sumidor” (art. 43); por su parte, la ley 24.240 de
proteccién del consumidor autorizé las
acciones judiciales de las asociaciones repre-
sentativas “cuando resulten objetivamente
afectados o amenazados intereses de los con-
sumidores” (art. 56); y el Proyecto de Reformas
del Poder Ejecutivo de 1993 —antes individua-
lizado— prevé legitimar al efecto a “las asocia-
ciones representativas de intereses colectivos”
(art. 1549).

6. A su vez, se sostiene con firmeza la idea
de prevencién del dafo, mediante la cual se
procura dar una solucién ex ante (evitar el
dafno), en vez de confinar el remedio a una
solucién ex post (la indemnizacién) (15). El ya
citado Proyecto argentino del Poder Ejecutivo
de 1993 establece coincidentemente que “los
jueces podran disponer medidas tendientes a
evitar la produccién de dafos futuros”
(art. 1549).

Este criterio es extensible a los intereses
colectivos o difusos.

12. Alterini, Atilio Anibal, Cultura y Derecho Privado, en “Revista La Ley", Buenos Aires, 1996-B, pdg. 932.

13. Posner, Richard A., Economic Analysis of Law, Boston-Toronto, 3a. ed., pag. 344.

14. Malloy, Robin Paul, Law and Economics. A comparative approach to theory and practice, St. Paul, Minn., 1990, pag. 98.

15. Ver Alterini, Atilio Anfbal - Lopez Cabana, Roberto M. - Ameal, Oscar J., Derecho de Obligaciones, Buenos Aires, 1995, N° 716 bis.
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lil. LOS HITOS DE LA CUESTION

7. Lateorfa de la responsabilidad civil reposa
sobre cierta idea de lo injusto.

En el siglo XIX esta nocién descansé sobre
la antijuridicidad (tort, unrecht, ndo direito,
torto), y sobre la culpa, exigiéndose, para la
procedencia de la indemnizacion, la concurren-
cia de una conducta que fuera, a la vez, adver-
sa al sistema jurfdico, y moraimente repro-
chable. El dafio, para ser resarcible, debia ser
injustamente causado.

Desde fines del siglo XIX se expandi6 la
idea de indemnizar el dafo injustamente inferi-
do. La nocién de culpa no fue expulsada, pero
en muchas hipétesis basté que el dafo no

estuviera justificado, siendo por lo tanto innece-
sario que el autor hubiese obrado con culpa. En
los Gltimos tiempos se produjo una extension
del sistema, abarcdndose también al dano
injustamente producido. Este dafo es colectivo
o difuso, no lo recibe directa e inmediatamente
nadie, pero se proyecta sobre la comunidad en
general. El dafio se produce, en cuanto afecta
bienes o intereses comunes, y se concede
accién cautelar para prevenirlo, y accion
indemnizatoria para repararlo.

Este es el estado actual de la cuestion.
Aunque seguramente no se ha llegado a su
punto final.
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