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1.
La responsabilidad civil extracontractual en la época actual

La teoría de la responsabilidad civil extracontractual transita hoy, en todo el mundo, por una etapa de profunda revisión; revisión que cuestiona seriamente los fundamentos que la sustentaban y las funciones que tradicionalmente se le asignaban al instituto y ello sucede debido a la estrecha relación de la cuestión con las grandes transformaciones técnicas y, por ende, del papel que el Derecho de daños debe jugar en la nueva sociedad tecnológica.
En efecto, como ha podido comprobarse, a cada fase del proceso de creación y aplicación de nuevas técnicas de producción de bienes y servicios le corresponde una nueva forma de entender el Derecho de daños, el que no puede permanecer ajeno a las transformaciones culturales y a los nuevos requerimientos de justicia indemni​zatoria que ellos plantean.
Más, podríamos decir, que nos encontramos actualmente, en relación a este tema, en una situación inestable (MESSINA), o de tránsito, producto de la misma situación de cambio de era, que impide consolidar un Derecho de daños más o menos estable y seguro.
El contexto político, social y económico derivado del modo de producción de bienes y servicios de la economía agrícola determinó el sistema clásico de responsabilidad civil –originado en el Derecho Romano y aún hoy formal y parcialmente vigente-, y su impronta liberal- individualista, impregnó la legislación privada decimonónica. Ese sistema se fundamentaba, como veremos oportunamente, en la responsabilidad subjetiva  por el hecho propio -o por el de las personas por quienes se debe responder o por las cosas que se tienen bajo su guarda- de naturaleza culposa y, por lo tanto, en un sistema que, busca cumplir ante todo una función punitiva o sancionatoria más que la reparación del daño ocasionado.
En su momento, el paso de la economía agrícola a la producción indus​trial le planteó al Derecho de daños nuevos problemas, incrementando el número y tipos de situaciones subjetivas merecedoras de protección frente al riesgo de daños, como también el número de hipótesis y situaciones complejas de causación. Piénsese en los daños aislados ocasionados por la utilización de vehículos automotores, en los daños producidos con ocasión del trabajo en los grandes centros industriales, en los daños causados en la superficie por accidentes aéreos, en los daños producidos por los primeros accidentes nucleares con efectos locales y, en general, por los perjuicios ocasionados por la utilización de cosas riesgosas o viciosas.

La respuesta de la teoría de la responsabilidad civil extracontractual ante los problemas de la era industrial consistió en dar paso a la creación de mecanismos resarcitorios asentados en la teoría del riesgo de las cosas como fundamento de una  incipiente concepción de reprochabilidad basada en criterios objetivos, superadores de las concepciones punitivas originarias y más orientadas a una función reparadora o resarcitoria patrimonial del daño causado. Así, lo reprochable no descansaba ya en el grado de culpabilidad (subjetiva) del autor sino en el mero hecho (objetivo) de haber creado el riesgo al ser propietario de una cosa con potencialidades para ello.

Así, como bien lo ha expresado un jurista francés: “La responsabilidad-culpa nació de la conciencia del hombre de crear la materia; la responsabilidad-riesgo deriva del hecho de no dominarla más; entonces se habla ahora más de la víctima y de los daños que del responsable de esa culpa” (SAVATIER).

Hoy asistimos a una nueva transformación. El paso de la era industrial a la era tecnológica. Estamos en presencia de sectores neurálgicos de la actividad humana en donde la inadaptación de las reglas de la responsabilidad civil -aún en sus respuestas más avanzadas- es evidente. Los grandes problemas de hoy: los daños causados por accidentes provocados por la circulación masiva de automotores, los daños causados por productos elaborados, los daños causados por la actividad de los profesionales libres, los daños causados por el Estado, los daños causados por la manipulación informática, los daños causados al honor por la divulgación de datos a través de medios de comunicación colectivos, los daños ocasionados por la aplicación de la biotecnología y los daños causados al ambiente, no entran dentro de las hipótesis pensadas para la responsabilidad culposa, ni siquiera de las diseñadas para las situaciones de daños causados por cosas riesgosas.

Así, como el daño de interés en la etapa industrial era, sobre todo, el causado con intervención de cosas peligrosas, podemos decir que en la nueva era tecnológica los grandes daños provienen de las actividades riesgosas.
2.
Fundamentos y funciones de la responsabilidad civil extracontractual

Como hemos observado, la cuestión del resarcimiento o reparación de los daños y perjuicios causados, además de ser un tema de antiquísima data, es una cuestión de inmensa trascendencia actual que, prácticamente, siempre ha planteado algunos problemas.
Aunque no desconocemos que pueden existir otros problemas como, por ejemplo, el de la imputación de las consecuencias, pensamos, a diferencia de otros prestigiosos autores que presentan esquemas similares (RIVERO SANCHEZ) que, en términos generales la cuestión plantea dos problemas básicos, estrechamente relacionados, que derivan, a su vez, de cuatro preguntas:
Ante un evento dañoso:
1.
¿Quién debe responder? Establecer sí una determinada persona debe (o no) responder civilmente.

2.
En caso afirmativo, ¿porqué razones debe responder civilmente?
3.
¿Para qué sirve responder?
4.
¿Cómo debe responder? ¿Hasta dónde debe responder?
Las dos primeras que, por supuesto, tienen prioridad lógica en el discurso y se refieren a la cuestión de la fundamentación, mientras que las restantes son las que permiten preguntarnos sobre las funciones asignadas a la responsabilidad extracontractual en un determinado sistema. 
Así los problemas de fundamentación atañen básicamente a establecer las razones de la responsabilidad civil, discurriendo y teorizando sobre criterios de imputación (culpa, riesgo creado, etc…) -que permiten responsabilizar sobre la base de criterios que van más allá de la causación del resultado-, sobre criterios de inclusión o exclusión de tipos de daños resarcibles. Se trata, en última instancia de criterios axiológicos que se ponen en juego para determinar los criterios de reprochabilidad y los límites de la responsabilidad derivada.
Por otra parte la cuestión de las funciones del derecho de daños discurre sobre qué rol (punitivo, reparador, distribuidor) debe cumplir este sector del ordenamiento en relación a otros (por ejemplo, frente al Derecho Penal o al Derecho Administrativo sancionador).
2.1  La fundamentación de la responsabilidad civil

Preguntarse sí una determinada persona debe -y ¿porqué?- responder civilmente implica tomar partido sobre la cuestión de quien o quienes deben soportar las consecuencias de los comportamientos dañosos. Implica emitir siempre criterios de reprochabilidad, es decir preguntarnos a quien debe reprocharse determinada conducta.
En toda cuestión de responsabilidad –de cualquier tipo que sea- siempre se hace recaer las consecuencias en algún sujeto de derecho al que por consideraciones valorativas se le reprocha tal conducta.

Por ello consideramos incorrecto sostener, por ejemplo, que en casos de responsabilidad objetiva el sujeto responsable ha de pagar “aun cuando su conducta sea irreprochable” (Torrealba Navas, Federico.  Responsabilidad civil. P. 255).

Si a alguien no le podemos reprochar nada, no lo podemos responsabilizar de nada.

Básicamente estos criterios de reprochabilidad se reducen a dos.
Para un primer criterio, es la víctima quien debe asumir los riesgos; esta es la idea básica de la llamada “property rule” que sostiene que le corresponde al titular de los bienes correr con los riesgos. Para otro, la responsabilidad debe hacerse recaer sobre el autor de los daños; es la llamada “liability rule” a través de la cual se traslada la responsabilidad de la víctima al autor del daño. (RIVERO SANCHEZ).
Precisamente, como ya lo vamos a ver, las teorías clásicas, que desembocan en las grandes codificaciones decimonónicas se construyen sobre el primer criterio –property rule- y del principio “casum sentit dominus” según el cual el propietario es quien debe correr con  los riesgos que puedan afectar sus bienes, de tal modo que si alguien los sufre debe soportarlos, salvo que por razones éticas excepcionales, debiera ser trasladado al autor del daño, como sucede en los casos de “abuso de libertad” donde alguien actúa de manera culpable.


Como también tendremos oportunidad de considerar, el desarrollo posterior del sistema de responsabilidad por daño se orientó cada vez más a teoría de la “liability rule” a trasladando la responsabilidad de la víctima al autor del daño.
a)
La fundamentación clásica de la responsabilidad civil

Sin lugar a dudas, las grandes codificaciones decimonónicas europeas y americanas latinoamericanas se orientaron por el primer criterio y, consecuentemente por el principio casum sentit dominus, según el cual el propietario corre con los riesgos que afectan a sus bienes. Sólo en el caso de “abuso de libertad”, es decir de que alguien actuando culpablemente infringiera un daño a otro, podría pensarse en trasladar la responsabilidad y admitir su deber de reparar o resarcir el daño.
Así, la existencia de la culpa se constituyó en el fundamento ético de la reprochabilidad social, que obligaba consecuentemente al resarcimiento. De este modo no es la simple causación del daño sino la existencia de culpa en su realización lo que legitima la obligación de resarcimiento.
En este sistema sólo el autor está obligado a reparar si la víctima, además de probar la autoría del daño, logra también demostrar la actuación dolosa o culposa del autor.
Aunque ese sistema parecía responder a la idea filosófica de asegurar la libertad y responsabilidad del individuo, en el fondo, como lo han demostrado varias investigaciones, se basaba más en el deseo de proteger a la naciente industria de las consecuencias económicas de la admisión de criterios de imputación más objetivos. (RIVERO SANCHEZ)
Este es el sistema básico consagrado en los artículos 1045 y 1046 CC costarricense.
Artículo 1045. Todo aquel que por dolo, falta, negligencia o imprudencia, causa a otro un daño, está obligado a repararlo junto con los perjuicios.

Artículo 1046. La obligación de reparar los daños y perjuicios ocasionados con un delito o cuasi delito, pesa solidariamente sobre todos los que han participado en el delito o cuasi-delito, sea como autores o cómplices, y sus herederos.
Inclusive, la tesis seguida actualmente por la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica sostiene, entre otras cosas, lo siguiente:

 “En todo caso, no obstante la apertura doctrinaria y legislativa hacia la responsabilidad objetiva, sobre todo si a ello se une un sistema de prevención y seguridad 
social, no es posible afirmar, como principio general, el resarcimiento objetivo del daño en nuestro medio. Por el contrario, nuestro sistema de responsabilidad civil, el cual gira en torno al artículo 1045 del Código Civil, prevé como figura primaria la responsabilidad por culpa. Sólo en casos excepcionales, expresamente previstos por ley, es reconocido el resarcimiento del daño, independientemente del elemento subjetivo del causante.” (Nº 21 de las 14,30 hrs. del 14 de abril de 1993) (énfasis nuestro).


Más recientemente la sentencia Nº 607 de las  16,15 hrs. del 7 de agosto del 2002, redactada por el entonces Magistrado Montenegro Trejos, que luego de realizar un interesante recorrido histórico narrando la aparición de los diferentes sistemas de responsabilidad extracontractual, explicó el actual sistema costarricense.

Dice la Sala:


«...Ciertamente no dejó de operar la culpa como criterio de imputación, pero se imponen nuevas pautas.  Nace y se consolida, en suma, la teoría del riesgo, cuya doctrina vendría a ser fuente de una  novedosa legislación. Sintéticamente propone que si alguien crea un riesgo por encima de los estándares medios admisibles, obteniendo  beneficios de la actividad riesgosa, no hay razón para que no cubra los daños que  ella produzca. La realidad se ha encargado de reconocer la virtualidad de esta teoría. Empero no es dable aplicarla ilimitadamente. Los absurdos a los que puede conducir, han obligado a regularla para que opere solo frente a supuestos concretos, tanto en lo que mira a la tipificación de los daños pasibles de indemnización, cuanto al establecimiento de  las tasas indemnizatorias. 
Recapitulando, el resarcimiento de los daños está regulado, en el derecho costarricense por una regla general, la de la responsabilidad por culpa, pero admite también la responsabilidad objetiva en los casos en que la legislación expresamente la autoriza y siguiendo los parámetros que ella misma dispone... » (El énfasis es nuestro)
La Sala tomo así la posición clara en el sentido de que el sistema costarricense de responsabilidad civil extracontractual se estructura en función de una regla general de responsabilidad por culpa, admitiendo la responsabilidad objetiva sólo en los casos en que la legislación expresamente la autoriza y siguiendo los parámetros que ella misma dispone.
Esta posición impide a nuestros jueces crear hipótesis de responsabilidad objetiva no amparadas en el texto expreso de la ley y  coloca al intérprete en una difícil situación. Pues, en efecto, puede ser que en un caso concreto la aplicación de criterios subjetivos de responsabilidad -fundados en el dolo o la culpa- vengan a producir un resultado injusto, y que, no obstante, se carezca de una norma que establezca una responsabilidad objetiva para el caso.

En este supuesto, la doctrina -al igual que la jurisprudencia de algunos ordenamientos europeos-, sugiere dos caminos:

a) elevar los parámetros de diligencia exigidos para la responsabilidad por culpa a estándares objetivos acordes con las exigencias del tráfico; y/o
b) invertir, legislativamente,  por razones de equidad, la carga de la prueba.

La primera vía es muy utilizada sobre todo para fijar la responsabilidad de los profesionales liberales, por ejemplo, en el caso de los médicos. Estos responden civilmente por la aplicación de las reglas objetivas que rigen su profesión, con independencia de si el sujeto, en el caso concreto, las conocía o no.

La segunda vía es también frecuente en los casos en que el intérprete llega a la conclusión de que la aplicación de la regla “el que alega prueba”, conduce a resultados injustos.

Desde la perspectiva de la responsabilidad civil extracontractual subjetiva, la víctima debe probar la culpa (o dolo), del causante del daño. En sociedades simples, poco desarrolladas, primitivas, o preindustriales, puede que ello no presente demasiados problemas. En cambio, cuando la sociedad se torna más compleja, cuando se multiplican los procesos técnicos, científicos o industriales, entonces la regla de que la víctima debe probar la culpa del daño puede convertirse en una denegación de justicia.

Piénsese, por ejemplo, en el caso de un daño producido por un producto fabricado a través de un proceso altamente complejo. La demostración de la culpa le exige a la víctima en este supuesto no sólo el conocimiento de todo el proceso de elaboración de la cosa sino también el conocimiento de la organización de la empresa -para determinar los responsables-. En la mayoría de los casos es un conocimiento imposible o muy difícil de adquirir. Inclusive, 
podría suceder que no hubiera ninguna culpa que reprochar, dado que el sujeto tomó, con la debida diligencia, todas las medidas a su alcance para evitar el daño y éste, no obstante, se produjo.

Para mitigar estos problemas es que resulta lícito invertir la carga de la prueba, presumiendo autor responsable del daño civil a aquel que explotaba o se beneficiaba de la cosa o actividad que se constituyó en fuente de peligro.
Desde ya comenzamos a advertir una correlación entre el modo de producción de bienes, el tipo de dañosidad y el criterio de reprochabilidad, correlación necesariamente histórica.  La responsabilidad clásica pertenece a momentos históricos en donde el sistema de producción de bienes era básicamente agrícola o preindustrial y, por lo tanto el tipo de daños se correspondía con este tipo de actividades. Si pensamos en la época clásica romana o en la sociedad  europea del siglo diecinueve observaremos la presencia de daños de estructura relativamente simple, sobre todo si se compara con los complejos daños actuales.
Esto es muy importante para no introducir ideas que pudieren confundir tanto teórica como prácticamente como sucede en lo que a continuación exponemos.
Si bien el Derecho romano  conocía lo que se ha (mal) llamado la “responsabilidad por el hecho de las cosas” eso no significa de ninguna manera que se trate de casos de res-ponsabilidad objetiva. Si bien se comenzó a aceptar casos en que el dueño de una cosa, esclavo o animal, debía responder por el daño causado por ellos, el criterio de reprochabilidad era –como no podría ser de otra forma en esa época- también subjetivo. Lo que se le reprochaba al dueño era culpa en la guarda, es decir, en el cuidado o la vigilancia de la cosa que produjo el daño.

Por eso constituye un error sostener que la incorporación de estos razonamientos al Code Napoleón de 1804 supone la introducción de los primeros supuestos de responsabilidad objetiva. Además constituye un contradicción sostener: “El principio de responsabilidad por el hecho de las cosas inanimadas se funda en la noción de garde, que se traduce por guardia, vigilancia, custodia, cuidado. Esta responsabilidad es independiente de las cualidades intrínsecas de las cosas y de la culpa personal del guardián o custodio de la cosa” (el énfasis es nuestro sobre el texto de TORREALBA NAVAS, Federico. op. cit. p. 267).

Los propios artículos franceses se refieren a “daños causados por animales bajo su guarda” (art. 1385) o a daños “causados por edificaciones ruinosas, mal mantenidas o con vicios en sus construcción” (art. 1386) supuestos claros en donde se le reprochan al dueño de la cosa omisión de obligaciones de cuidado o conservación.

Mal podría habérsele exigido al codificador galo, en el contexto económico, político y ético de su época, introducir razonamientos propios de épocas posteriores. Por esas mismas razones no debe extrañarnos que “en el ordenamiento jurídico costarricense no se encuentren disposiciones de orden general de responsabilidad objetiva del custodio o guardián de una cosa” (TORRELABA NAVAS, Federico, p. 268) y esto por dos razones: primero, porque, como hemos dicho, no se trata de casos de responsabilidad objetiva; segundo, porque estas ideas no son propias de la época en que el Código Civil costarricense se dictó (1888).

Como tendremos la oportunidad de profundizar, la función del derecho de daños -¿por qué razones debe responder civilmente?- en esta etapa  es fundamentalmente punitiva; busca de algún modo castigar a quien por su culpa ha ocasionado un daño. Aunque su reparación es principalmente patrimonial –no necesariamente- la función final es sancionatoria.
b)
El advenimiento de la responsabilidad objetiva. La teoría del riesgo de la cosa
En realidad, el advenimiento de la responsabilidad objetiva a través de la teoría del riesgo de la cosa se puede situar alrededor de 1880 y reconoce como influencia o antecedentes las teorías del penalista antropólogo FERRI, que fueron introducidas en Francia por SAUZAT y SAINCTELETTE en el campo de aplicación de lo que hoy denominaríamos los accidentes del trabajo.  El argumento esgrimido por estos juristas apuntaba a la responsabilidad del patrono por los daños producidos a los obreros por la maquinaria de la fábrica. La necesidad de protección del trabajador surgía como consecuencia lógica del desarrollo del maquinismo con sus improntas en el Derecho de daños.

Estas ideas soportaron, al momento de su aparición, una fuerte oposición de la corriente liberal individualista, haciéndole decir, a título de ejemplo, a PLANIOL, que tal doctrina resultaba “monstruosa”.  El gran debate entre los subjetivistas y los sostenedores de la nueva teoría había quedado abierto (objetivistas).

Los primeros –subjetivistas-, con la intención de adaptarse a las nuevas circunstancias, trataron de reelaborar el sistema de la culpa en un marco de aplicación más amplio, en especial para que pudiera alcanzar los supuestos de responsabilidad refleja, ya  q 
que era al tratar de explicar ésta en donde el fundamento de la culpa se veía más comprometido, al no poder fundar la culpabilidad del agente del daño en el hecho propio que era el sustento de la responsabilidad subjetiva.

Intentaron entonces introducir la presunción de responsabilidad que pesaba sobre el autor: ella cedía solamente ante la culpa de la víctima, de un tercero o por el caso fortuito  inexcusable (interpretación efectuada por la Corte de Casación del artículo 1384 del Código de Napoleón). 
Henri y León MAZEAUD, principales expositores de esta corriente, refiriéndose a la responsabilidad por los daños causados con la intervención de cosas, manifestaron que existe una guarda jurídica, distinta de la material: ella puede resumirse como un derecho de dirección sobre las cosas, que hace que se responda por los daños causados por las mismas. Esta presunción sólo puede destruirse por las eximentes de responsabilidad: culpa de la víctima, caso fortuito o fuerza mayor y hecho de un tercero. No juega una suposición de culpa como en la corriente clásica, sino que ésta es presupuesta en la guarda.
Como puede verse es aquí donde aparece, sobre los casos romanos ya considerados, la construcción moderna de los daños causados con la intervención de cosas, pero siempre desde una resistencia subjetivista; más precisamente, como una reacción ante el advenimiento de la responsabilidad objetiva en forma definitiva. 
Los segundos –objetivistas-, incorporan la responsabilidad objetiva de los tiempos modernos que llegaba para superar el enfoque clásico y se produce a través de las ideas de JOSSERAND y SALEILLES, basadas en dos principios que, a su vez, constituyen sus dos corrientes:

- el riesgo-provecho, formulado por JOSSERAND, justifica la responsabilidad por el provecho económico que goza el que introduce el riesgo.
“Aquel que crea, que vigila y que dirige un organismo cuyo funcionamiento es susceptible de perjudicar a otro, se instituye en editor responsable de los daños que este organismo cause sobre su camino, abstracción de toda idea de falta de responsabilidad” (cit.)

Decía el jurista por el año 1900: “La culpa no es aquí sino un procedimiento de construcción jurídica, un sesgo en que el legislador ha incurrido para encubrir su intromisión omnipotente, ella no es fuente verdadera de la obligación, y cuando la jurisprudencia la invoca es solamente para rendir tributo a una idea tradicional perfectamente arraigada en nuestro espíritu y nuestras costumbres; pero yendo a lo hondo  de su pensamiento y sus resoluciones, únicamente el título subsiste, la cosa ha desaparecido...” (cit)
- el riesgo-creado, sostenido por RIPERT, supone un acto anormal  -ponderado según lo que se entiende como condiciones normales en determinada época y ambiente-.

La jurisprudencia francesa tuvo su vuelco definitivo hacia la responsabilidad objetiva en el caso “Jean D’Heur c/Galeries Belfortaises” en el año 1930, en el que la Corte de 
Casación francesa condenó a indemnizar a la víctima de un accidente de tránsito, cambiando radicalmente la opinión subjetivista que hasta ese momento era mayoritaria.

En la doctrina francesa, André TUNC -que anotó la obra de los hermanos MAZEAUD- adoptó una posición mixta o intermedia, enlazando el sistema de la culpa con el de responsabilidad objetiva.
Como vemos, de nuevo la correspondencia entre sistemas de producción de bienes, tipos de dañosidad y criterios de reprochabilidad o atribución. La teoría de la responsabilidad objetiva –en su versión del riesgo de las cosas- es propia de la llamada era industrial y de los tipos de daños que ese modo de producción – la maquina motiva- causa.
En Costa Rica, a nuestro juicio, y como profundizaremos oportunamente, la responsabilidad objetiva se recepta con la adición de  la Ley Nº 14 del 6 de junio de 1902 donde se introduce un párrafo 5 al artículo 1048 – “…Y si una persona muriere o fuere lesionada por una máquina motiva, o un vehículo de un ferrocarril, tranvía u otro de transporte análogo, la empresa o persona explotadora está obligada a reparar el perjuicio que de ello resulte, si no prueba que el accidente fue causado por fuerza mayor o por la propia falta de la persona muerta o lesionada…”-.
Posteriormente otras leyes especiales han establecidos sistemas concretos de responsabilidad objetiva, como también tendremos oportunidad de ver.

En América Latina, algunas legislaciones, como la Argentina, a partir de los años sesenta del siglo pasado comenzaron a incluir estas teorías en formas más sistematizadas en las reformas a la legislación privada.

Aquí cambia también la función que se le asigna a la responsabilidad. Ya no se trata de castigar al autor culpable sino de resarcir a la víctima. Comienza un largo proceso de desplazamiento del interés del Derecho de daños del autor a la víctima. 
c)
Nuevas concepciones sobre la responsabilidad civil. La teoría de la actividad riesgosa.
Varios factores concurren para que, en las postrimerías de la Segunda Guerra Mundial, este modo de concebir la responsabilidad tome nuevos rumbos.

“En primer lugar, el enorme desarrollo que experimentan la ciencia y la tecnología hace que los riesgos aumenten. Peligros tales como la experimentación genética y la energía atómica, hacen que la humanidad se enfrente a riesgos que, hace unas pocas decenas de años, eran desconocidos.
En segundo término, se constata un rápido crecimiento de la población y su concentración en los centros urbanos, lo cual aumenta también las posibilidades de sufrir un daño.

Un tercer factor que tiene que ver con este cambio, es el proceso de democratización que viene experimentando la responsabilidad extracontractual. En efecto, como consecuencia 
de este proceso de democratización puede constatarse una progresiva desaparición de todo tipo de inmunidades, tanto de naturaleza jurídica como fáctica, con el fin de hacer una realidad el resarcimiento de todo daño causado.” (RIVERO SANCHEZ)
Esto redunda en un cambio de percepción sobre las causas de los daños. “El daño no se percibe ya más como un producto de la simple desgracia o del destino. Ello lleva a la idea de que en cada daño producido tiene que haber un responsable. Con ello se reduce y tiende a desaparecer el ámbito de influencia del “destino”, del “azar” o de la “mala suerte”, por lo menos en el terreno jurídico, y su puesto es ocupado por el deber de resarcir o reparar el daño”. (RIVERO SANCHEZ)
De allí que importantes legislaciones del  siglo XX, pasan a contemplar hipótesis de responsabilidad objetiva por la actividad riesgosa. “Se refleja, además, en la actitud de la jurisprudencia de algunos países europeos, la cual, por medio de inversiones de la carga de la prueba o elevando a estándares objetivos los parámetros de diligencia, trata de minimizar las consecuencias del principio de la culpabilidad en aquellos casos en los cuales el legislador no ha podido actuar para dictar una ley en la que se contemplen criterios de imputación más estrictos que la culpa.” (RIVERO SANCHEZ).
Se acentúa aquí la función resarcitoria de la víctima aunque también comienza hablarse de otras funciones del Derecho de daños

En fin se trata de un estado de cosas transitoria –diferente en cada país- en donde no han cesado de operar criterios de responsabilidad subjetiva y todavía le cuesta trabajo imponer criterios objetivos, sobre todo basados en la teoría de la actividad riesgosa.

2.2.  Funciones actuales del Derecho de daños

No obstante que –insistimos- nos encontramos en una época de transición donde los perfiles del nuevo Derecho de daños no están definidos sino en constante evolución y ensayo, debido a la aceleración de los fenómenos técnicos, podemos señalar algunas funciones propias del instituto en la actualidad.

Básicamente, a la tradicional función de indemnización de la víctima, se le añaden otras funciones novedosas asociadas a la noción del Derecho como instrumento de regulación o  control social y que han venido a provocar profundas transformaciones en la consideración de este secular instituto.

a)
La función de indemnización de la víctima

Sin duda alguna, la reparación del daño causado a la víctima ha sido siempre el objetivo fundamental de la responsabilidad civil. Aún los antiguos criterios punitivos entendían el castigo como un mecanismo de reparación de los bienes dañados. 
Bajo distintas formulaciones y con diversos fundamentos, concebida como castigo ante la ruptura del orden social o como derecho patrimonial de la víctima, el objetivo funda-
mental de la responsabilidad civil ha sido siempre reintegrar el patrimonio original de la víctima para ponerla en la misma situación de antes de producirse el evento dañoso.

Inclusive, la doctrina más reciente ha enfatizado esta función reparadora al señalar la necesidad de proteger la “debilidad” (JOSSERAND) de la víctima en su estado de indefensión frente a las fuentes potenciales más modernas de daños tecnológicos. Ser víctima de accidentes nucleares, de daño ambiental, de intromisiones en su vida privada a través de sofisticados medios informáticos, de daños por la actividad bancaria, de informaciones falsas a través de los medios de comunicación, de productos de consumo masivo, etc…, y no poseer los mismos recursos necesarios para repelerlo o reaccionar contra los elementos tecnológicos causantes del daño es una situación de debilidad.
En esta línea la más atenta y sensible doctrina italiana (SCOGNAMIGLIO, TRIMARCHI, RODOTA)  ha ido más allá, delineado una tendencia dirigida a eliminar definitivamente el análisis de la ilicitud de la conducta para fundar el juicio de responsabilidad basándose exclusivamente en la causación del daño a la víctima y su necesidad de reparación.
b)
La función de instrumento de control social

Como hemos adelantado, se le han comenzado a asignar a la institución de la responsabilidad civil nuevas funciones, ahora asociadas a la idea general del valor de los mecanismos jurídicos como instrumentos de control social. En efecto, la amplia divulgación y aceptación de la teoría del Derecho como instrumento del control social se ha manifestado también en el Derecho de Daños.

En este sentido se ha dicho que el instituto cumple las siguientes funciones:

b.1) Función preventiva de los comportamientos antisociales

Se le asigna a la responsabilidad civil una función preventiva de los comportamientos antisociales (TUNC), en la medida que se trata de un medio de disuasión de comportamientos socialmente reprobables. No se trata de otra cosa que una nueva versión de la viejas creencias sobre un supuesto valor persuasivo del Derecho. 
b.2) Distribución de la carga de los daños

Una visión realista nos indica que el progreso tecnológico supone riesgos, en muchas ocasiones difícilmente previsibles o inevitables, lo que hace pensar en la necesidad de que la 
sociedad en su totalidad, que también se beneficia por el progreso, asuma de alguna manera (socialice) los daños inculpables que ocasiona el mismo progreso.

Por ello hoy se entiende que, además de las funciones tradicionales de naturaleza resarcitoria, indemnización de la víctima, que se le asignan al derecho de daños, otra función importante de la responsabilidad civil es el de la distribución de la carga de los daños.
Es evidente en los últimos tiempos un proceso gradual de socialización de los riesgos que coincide con el alejamiento del fundamento subjetivo de la responsabilidad. La tendencia continua hacia la objetivación del Derecho de daños en general y, en particular, las numerosas articulaciones de sistemas amplios de seguridad social, han obligado a plantear problemas tales como los límites o topes de la responsabilidad objetiva (limitación del daño) o la eficiencia de los sistemas de indemnización extrajudicial por medio del seguro.

Inclusive, los más entusiastas ven en un futuro cercano la desaparición de la responsabilidad civil sustituida por un sistema de seguridad social y legislación asistencial; esa compensación equitativa de las víctimas se lograría mediante los ingresos fiscales del Estado que asumiría el costo de los daños causados.

Se han formulado tantas teorías sobre la asunción de la carga de los riesgos como autores han incursionado en el tema de la socialización de los daños, sea para instaurar el seguro forzoso en las actividades de máximo riesgo, sea para eliminar la responsabilidad como criterio de imputación del daño y transformarlo en un sistema de seguridad social integral.

Se suele acudir como ejemplo óptimo al sistema de Nueva Zelanda, que aportó al problema de los accidentes una respuesta sin precedentes mediante la creación de  un fondo público de indemnización de víctimas que hizo inútil toda innovación en materia de responsabilidad civil.

En efecto, la aparición del seguro en el campo del Derecho de daños producirá, por un lado, cierta “ampliación de la responsabilidad”, pero, paradójicamente, por otro, conducirá a la “contracción del campo de aplicación” en tanto su función admonitoria se vería restringida por la existencia misma del seguro. El resultado sería que, para una esfera muy limitada, el derecho de daños se acercaría más al Derecho penal al sancionar la conducta reprochable, mientras que para la inmensa mayoría de accidentes, debidos a las circunstancias sociales modernas, la indemnización podría convertirse francamente en una cuestión de responsabilidad estricta a ser reemplazada por el seguro.

Desde el punto de vista de la víctima el sistema ideal de resarcimiento será aquel que le permita una rápida recomposición de sus intereses esenciales sin tener que interrogar sobre la causa del perjuicio; la aparición del seguro, de la seguridad social, de los regímenes de garantía estatal, indican la evolución de la responsabilidad civil a otra forma de reparación colectiva o de socialización de los daños.

Una propuesta singular consiste en un sistema de responsabilidad social sobre la formación de una nómina taxativa de grandes flagelos sociales contra los que el hombre común no puede luchar; el Estado asume la prevención de los daños de la era tecnológica y la 
asunción de la carga de esos riesgos en función de la nocividad de las actividades altamente dañosas.

La  doctrina civilista ha reclamado en los últimos encuentros de la especialidad, la instauración del seguro obligatorio para ciertas formas modernas de dañosidad y un fondo de garantía para asegurar a la víctima el cobro de la indemnización.

De cualquier modo, para poder resolver estas cuestiones, creemos con CALABRESI, que es necesario, previamente, contar con una teoría general de la responsabilidad civil contemporánea, y como ésta no existe todavía es poco probable que todos los proyectos elaborados en torno a la seguridad social en esta materia puedan traer, por ahora, conclusiones satisfactorias.

b.3.) Garantía de los derechos del ciudadano

TUNC reconoce a la responsabilidad civil otra función: la garantía que otorga a los ciudadanos respecto a su integridad personal lo mismo que a sus bienes y sus derechos, “la idea de garantizar los derechos de los ciudadanos ha jugado un rol incontestable dentro del derecho de daños que constituye ciertamente una de sus funciones”.

ALPA también le asigna el valor de una finalidad esencial: “Las normas del Código concernientes a la responsabilidad civil, interpretadas e integradas en un sistema racional de indemnización, operan como una función de garantía, es decir, en resguardo del individuo de la acción de terceros, de las lesiones que devienen del ejercicio de las actividades de otro”.

El Consejo Constitucional francés reconoció expresamente ese carácter al principio del resarcimiento de los daños fundado en la prohibición de no dañar los derechos de otro.
Nuestra Constitución Política consagra el principio de total indemnidad –o de total reparación”- en su artículo 41 cuando reza:

“Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparación para las injurias o daños que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin denegación y en estricta conformidad con las leyes”.
Cualquier  análisis jurídico riguroso y serio debe partir del marco constitucional que lo condiciona. En nuestro caso, el artículo citado es de enorme importancia como ha venido insistiendo la doctrina patria.
 “En esta norma se recoge el mandato constitucional de garantizar la reparación efectiva de todo daño sufrido. Con ello la Constitución Política de Costa Rica da cabida a un concepto material de acceso a la justicia, de conformidad con el cual todos los obstáculos (legales, doctrinales o jurisprudenciales), que se opongan al derecho del damnificado a la reparación integral del daño son claramente inconstitucionales…” (RIVERO SANCHEZ).
De allí que desde el año 1982, no se puede desconocer, lo que la Corte Plena  de la Corte Suprema de Justicia  había venido afirmando, que:

“El artículo 41 de la Constitución Política establece un conjunto de principios básicos a los cuales los individuos y el Estado deben ajustar su actuación en el ámbito de la justicia… y como la citada regla del artículo 41 prescribe que esas personas “han de encontrar reparación para las injurias o daños…”, por allí se está disponiendo que las leyes deben orientarse a procurar la tutela de los derechos quebrantados, y eso en un doble sentido, 
es decir, mediante normas que, por una parte regulen o amparen el derecho de cada uno, y por otra, establezcan los instrumentos procesales adecuados para que las personas tengan acceso a la justicia y los tribunales la otorguen si resultare comprobado el agravio…” (Sesión Extraordinaria de Corte Plena de 11 de Octubre de 1982).

De allí que, encontrándose el artículo 41 en el vértice de la pirámide normativa, cualquier solución doctrinal, legal o jurisprudencial que viole el llamado “derecho constitucional a la reparación integral” resultará abiertamente contraria a la Constitución.

Afirma RIVERO SANCHEZ:

“Debe tenerse en cuenta que en la naturaleza normativa- jurídica de dicho fundamento radica toda la fuerza y, a su vez, las limitaciones de esta forma de argumentación.

Fuerza, porque se muestra que el derecho a la reparación o resarcimiento tiene rango constitucional y, por tanto, se encuentra en la cúspide de la pirámide normativa del Ordenamiento Jurídico. Así cualquier argumento doctrinal, legal o jurisprudencial que ponga obstáculos al logro de una reparación integral es contrario a la Constitución” (la negrita no es del original)

Dicho de una manera muy simple: cualquier disposición legal, cualquier sentencia judicial o cualquier interpretación doctrinal que obstaculice el derecho a la reparación integral del daño es inconstitucional.

Este principio responde a un postulado lógico y  ético. Lógico ya que de acuerdo al  principio de “todo o nada” , el dañador debe reparar todos los daños ocasionados, no siendo consecuente eximirlo de algunos. Ético, porque, por un lado,  quien le causa un daño a otro debe repararlo y, por otro, porque nadie está obligado a soportar un daño –a esto precisamente alude la total indemnidad-.


En este sentido han dicho nuestros altos jueces: 


“… En efecto, la responsabilidad civil nace de la antijuricidad, que a su vez se constituye en su fundamento (derivado algunas veces de una norma positiva, mientras que en otras, del principio básico traducido en el deber de no dañar a otro), y que para esta materia particular se concreta en la inexistencia de ese deber para soportar el daño.  Siempre que la víctima no tenga ese deber de soportar la lesión, se convierte en antijurídica, por menoscabo a un tercero a contrapelo del ordenamiento…” (Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Nº 000584-F-2005 de las 10,40  hrs. del 11 de agosto del 2005. )

3. Tendencias actuales de la responsabilidad civil 

En forma esquemática y previa, mencionamos las principales tendencias actuales en materia de responsabilidad por daños, sin perjuicio de un desarrollo posterior pormenorizado de la temática.

Así las tendencias podrían simplificarse de la siguiente manera:

3.1 Ampliación de los daños resarcibles

3.2  Proceso de socialización de los daños

3.3  Aumento de los factores de atribución


3. 4 Tendencia hacia la objetivación de la responsabilidad civil


3. 5  Ensanchamiento de la legitimación activa y pasiva

3.6  Aligeramiento de la víctima de la carga de la prueba


3.7  Aumento de las presunciones de causación

3.8
 Revisión del concepto de reacción ante la dañosidad

3.9  Mayor certeza en el cobro de la indemnización
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