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CAPITULO |I. CUESTIONES PREVIAS.

RESUMEN

El ius naturalismo racionalista impuso la idea de la responsabilidad basada en la
culpa que luego fue acogida en las grandes codificaciones europeas del siglo XIX.
Como consecuencia de ello, la responsabilidad sin culpa, a pesar de no estar eliminada
por completo de los sistemas juridicos europeos, fue reducida a casos estrictamente
puntuales y excepcionales. Tal situacién, sin embargo, no resistio la prueba del tiempo.
Los cambios socio-econdmicos del siglo XX provocaron la crisis de la maxima “no hay
responsabilidad sin culpa”. La negligencia demostré no ser apta para resolver los
problemas creados por la nueva realidad industrial y tecnoldgica, dejando otra vez
hueco para formas mas estrictas de responsabilidad. Espafia, al igual que muchos otros
Ordenamientos juridicos europeos, optd por un modelo de imposicion del régimen a
través de la promulgacién ad hoc de diferentes leyes especiales, que limitaron su &mbito
de aplicacion a fuentes especificas del riesgo (abstracto o concreto). Como resultado,
aparte de algunos casos ya previstos en el Codigo civil (responsabilidad por posesion de
animales, por humos excesivos, por caida de arboles y por caida y arrojo de cosas de los
edificios), la responsabilidad objetiva ha sido impuesta en caso de caza, dafios a terceros
causados por aviacion, explotacion de energia nuclear y materiales radioactivos,
accidentes de trafico (dafios a la persona) y productos y servicios defectuosos, en este
Gltimo caso exclusivamente cuando se incluye la garantia de unos determinados niveles
de seguridad. La posibilidad de extender el régimen de forma abierta a través de la
aplicacion analdgica de la regulacion existente a casos comparables que presentasen
caracteristicas similares fue rechazada por la jurisprudencia, que considerd que no
estaba autorizada para hacerlo.

Cuando hablamos de la responsabilidad objetiva nos referimos al régimen de la
responsabilidad que esta libre de cualquier nocién de culpa. Por tanto, en todos estos

casos en los que la actividad desarrollada por el actor esta sujeta a la responsabilidad sin
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culpa, este sujeto sera responsable del dafio resultante de dicha actividad, incluso si no
fuera culpable, es decir, independientemente del grado de diligencia ejercida. Una vez el
resto de los elementos exigidos para establecer su responsabilidad ha sido demostrado
por la victima, el demandado puede sustraerse a ésta solamente probando una de las
causas de exoneracidn previstas por la Ley, si es que la hay. De ahi que la denominacién
genérica de responsabilidad objetiva, ligada por la ley a varios supuestos, no sea
homogénea. No existe un Gnico contra principio opuesto a la responsabilidad por culpa,
como muchos pensaban inicialmente, sino varias formas del mismo género extendidas a
lo largo de una linea y agrupadas dentro de una categoria debido a la comun
caracteristica que poseen: la falta de necesidad de probar la culpa. EIl esquema se puede
explicar utilizando la siguiente regla de dependencia: mientras menos causas de
exoneracion estén permitidas por la ley, mas estricta sera la responsabilidad, llegando en
casos extremos a configurarse como una responsabilidad absoluta. Por otra parte, la
extension de las causas de exoneracion depende del riesgo inherente a la actividad en
cuestion. Si de la fuente de peligro dimanan riesgos de extrema magnitud, como en el
caso de la explotacion de energia nuclear, el legislador deja al causante del dafio sin casi
ninguna posibilidad de exoneracion.

El riesgo en el sentido mencionado anteriormente juega un papel importante no
solamente en las zonas centrales de la responsabilidad objetiva, sino también en la
responsabilidad por culpa. Desde los afos 40 del siglo XX la Sala Primera del Tribunal
Supremo espafiol tomo la direccion de objetivaciéon de la responsabilidad por culpa,
recomendando principalmente el uso de la inversion de la carga de la prueba y de las
presunciones o extremando el estandar de diligencia exigible. La llamada “teoria del
riesgo” fue, en un principio, objeto de numerosos abusos y aplicada sistematicamente a
casi todos los supuestos. Dicha linea de interpretacion se justificaba con el principio pro
damnato, a favor de la victima. El razonamiento del Tribunal Supremo se basaba en la
necesidad de beneficiar en cierto modo al demandante que se enfrentaba con enormes
dificultades a la hora de probar la culpa del demandado. En consecuencia, la
responsabilidad por culpa fue transformada en una responsabilidad por culpa con
generalizada inversion de la carga de la prueba. En casos extremos la préctica
imposibilidad de que el causante del dafio probase su diligencia o las enormes
dificultades para cumplir con la prueba del mayor cuidado exigido por el Tribunal
plasmaban estas formas hibridas de responsabilidad por culpa junto a la responsabilidad

objetiva. Pero la critica de esta practica, lanzada por la doctrina civilista, llevo a un
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cambio jurisprudencial. Se puede afirmar que hoy en dia el Alto Tribunal espafiol es
mas reacio a la hora de implementar la teoria mencionada con anterioridad, aplicandola
de una forma mas cautelosa y mejor pensada, y sujetandola a unos criterios especificos,
entre los que destaca el riesgo de produccion del dafio de la gravedad maés alta. Asi, se
declaré que la idea de la inversion de la carga de la prueba fundamentada en la Ilamada
teoria del riesgo, mas alla de los casos en los que asi se establece expresamente en la
ley, deberia ser aplicada restrictivamente: no a todas las actividades de la vida, sino a las
que implican un riesgo considerable en comparacion con el estandar medio. EI proceso
de delimitacion de las actividades aptas a ser catalogadas como tales esta en su fase
inicial. Los primeros pasos del Tribunal Supremo dirigidos a definir el ambito de
aplicacion de dicha teoria han concluido con la sefializacion de las actividades que,
habiendo estado inicialmente sujetos a ella, no cumplian con el requisito basico exigido
para su aplicacion, siendo el caso particular de las caidas en los establecimientos
abiertos al publico uno de los mas destacados.

Dicho esto, se puede afirmar que hoy en dia no existe una frontera claramente
determinada entre la responsabilidad por culpa y la responsabilidad objetiva. Ambas
constituyen dos extremos de una cadena en la que, sin solucién de continuidad, estan
incluidas diferentes formas de responsabilidad por culpa con inversién de la carga de la
prueba como un ejemplo. La existencia de las anteriormente mencionadas técnicas de
objetivacion de la responsabilidad por culpa demuestra que los tribunales espafioles
consideran que la existente maquinaria legislativa de imposicién de responsabilidad
objetiva es inadecuada por lo que a las exigencias de la vida moderna se refiere. En
estas circunstancias, han emergido en la escena europea iniciativas conjuntas dirigidas a
la armonizacion del Derecho privado, con el objetivo de hallar una solucién al aludido
problema mediante la introduccion de una clausula general. Este es el caso del Grupo
Europeo de Derecho de Dafios, que en sus Principios del Derecho de la Responsabilidad
Civil promueve la implementacion de una clausula de responsabilidad por culpa con
inversion de la carga de la prueba para actividades que implican una fuente de riesgo
mas alto (art. 4:201 PETL) y otra clausula general de responsabilidad objetiva por
actividades anormalmente peligrosas (art. 5:101). Se argumenta que la elaboracion
judicial de la politica a seguir que modela la responsabilidad objetiva y las formas mas
estrictas de responsabilidad por culpa a través de la remisién a los principios generales
constituye una via mas eficiente y flexible de tratar con la cambiante realidad socio-

economica. El art. 5:101 PETL tiene su equivalente en la 820 del American
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Restatements of the Law (Third) Tort. Liability for Physical and Emotional Harm que,
por su parte, tiene sus origenes en el precedente Rylands v. Fletcher. Este Gltimo podria
servir como base para la futura expansion de la responsabilidad objetiva y la
introduccion de una teoria general de la responsabilidad sin culpa, aplicada a los dafios
causados por actividades inherentemente peligrosas en el Common Law britanico,
estrechamente atado al principio de la responsabilidad por culpa hasta hoy en dia. En
una Europa juridicamente diversa y dificilmente reconciliable en términos de
armonizacién del Derecho, dicha clausula podria constituir un minimo ndcleo comun

aceptable en lo que a la responsabilidad objetiva se refiere.
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RESUM

El ius naturalisme racionalista va portar I'imperi de la responsabilitat basada en
la culpa, tan ben reflectit en les grans codificacions europees del segle XIX. La
responsabilitat sense culpa, tot i no estar eliminada completament dels sistemes juridics
europeus, va ser reduida a casos estrictament puntuals i excepcionals. Aquesta situacio,
pero, no va resistir la prova del temps. Els canvis socioeconomics del segle XX van
provocar la crisi de la maxima "no hi ha responsabilitat sense culpa”. La negligéncia va
demostrar no ser apta per resoldre els problemes creats per la nova realitat industrial i
tecnologica, deixant una altra vegada espai per a formes més estrictes de responsabilitat.
Espanya, igual que molts altres ordenaments juridics europeus, va optar per un model
d'imposicio del régim a través de la promulgacio ad hoc de diferents lleis especials, que
varen limitar el seu ambit d'aplicacié a fonts especifiques del risc (abstracte o concret).
Com a resultat d’aixo, a part d'alguns casos ja previstos en el Codi civil (responsabilitat
per possessio d'animals, per fums excessius, per caiguda dels arbres i per coses que
cauen o es llencen dels edificis), la responsabilitat objectiva ha estat imposada en cas de
caca, danys a tercers causats per aviacio, explotacié d'energia nuclear i materials
radioactius, accidents de transit (danys a la persona) i productes i serveis defectuosos,
en aquest darrer cas exclusivament quan s’inclou la garantia de uns determinats nivells
de seguretat. La possibilitat d'estendre el réegim de manera oberta a través de I'aplicacio
analogica de la regulacid existent a casos comparables que presentessin caracteristiques
similars va ser denegada per la jurisprudéncia, que va considerar que no estava
autoritzada per fer-ho.

Quan parlem de la responsabilitat objectiva ens referim al régim de la
responsabilitat que esta lliure de qualsevol noci6 de culpa. Per tant, en tots aquests casos
en que l'activitat desenvolupada per l'actor esta subjecta a la responsabilitat sense culpa
aquest subjecte sera responsable del dany resultant d'aquesta activitat, encara que no fos
culpable, és a dir, independentment del grau de diligéncia exercida. Un cop la resta dels

elements exigits per establir la seva responsabilitat ha estat demostrat per la victima, el
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demandat pot escapar-se d’aquesta només provant una de les causes d'exoneracio
prevista per la Llei, si és que n'hi ha. D'aqui que la denominacié genérica de
responsabilitat objectiva, Iligada per la llei a diversos suposits, no sigui homogenia. No
existeix un Unic contra principi oposat a la responsabilitat per culpa, com molts
pensaven inicialment, sind diverses formes del mateix génere esteses al llarg d'una linia
i agrupades dins d'una categoria a causa de la comuna caracteristica que presenten: la
manca de necessitat de provar la culpa. L'esquema es pot explicar utilitzant la seglient
regla de dependéncia: mentre menys causes d'exoneracio estiguin permeses per la llei,
més estricta sera la responsabilitat, arribant en casos extrems a configurar-se com una
responsabilitat absoluta. D'altra banda, I'extensié de les causes d'exoneracio depén del
risc inherent a l'activitat en questio. Si de la font de perill dimanen riscos d'extrema
magnitud, com en el cas de I'explotacié d’energia nuclear, el legislador deixa al causant
del dany sense gairebé cap possibilitat d'exoneracio.

El risc en el sentit esmentat anteriorment juga un paper important no només en
les zones centrals de la responsabilitat objectiva, sin6 també en la responsabilitat per
culpa. Des dels anys 40 del segle XX la Sala Primera del Tribunal Suprem espanyol va
prendre la direcci6 d'objectivacid6 de la responsabilitat per culpa, recomanant
principalment I'Gs de la inversié de la carrega de la prova i de les presumpcions, 0
extremant I'estandard de diligéncia exigible . L'anomenada "teoria del risc" va ser, en un
principi, objecte de nombrosos abusos i aplicada sistematicament a gairebé tots els
suposits. Aquesta linia d'interpretacio es justificava amb el principi pro damnato, a
favor de la victima. El raonament del Tribunal Suprem es basava en la necessitat de
beneficiar en certa manera al demandant que s'enfrontava amb enormes dificultats a
I'nora de provar la culpa del demandat. En consequéncia, la responsabilitat per culpa va
ser transformada en una responsabilitat per culpa amb generalitzada inversio de la
carrega de la prova. En casos extrems la practica impossibilitat que el causant del dany
proves la seva diligéncia o les enormes dificultats per complir amb la prova de la major
cura exigit pel Tribunal plasmaven aquestes formes hibrides de responsabilitat per culpa
al costat de la responsabilitat objectiva. Pero la critica d'aquesta practica, llancada per la
doctrina civilista, va portar a un canvi jurisprudencial. Es pot afirmar que avui dia I'Alt
Tribunal espanyol és més reticent a I'hora dimplementar la teoria esmentada
anteriorment, aplicant-la d’una forma més cautelosa i millor pensada, i subjectant-la a
uns criteris especifics, entre els quals destaca el risc de produccio del dany de la gravetat

més alta. Aixi, es va declarar que la idea de la inversié de la carrega de la prova
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fonamentada en I'anomenada teoria del risc, més enlla dels casos en qué aixi s’estableix
expressament en la llei, hauria ser aplicada restrictivament: no a totes les activitats de la
vida, sino a les que impliquen un risc considerable en comparacio amb l'estandard mitja.
El procés de delimitacio de les activitats aptes per a ser catalogades com a tals esta en la
seva fase inicial. Els primers passos del Tribunal Suprem dirigits a definir I'ambit
d'aplicacio6 d'aquesta teoria han conclos amb la senyalitzacié de les activitats que, havent
estat inicialment subjectes a ella, no complien amb el requisit basic exigit per a la seva
aplicacio, sent el cas particular de les caigudes en els establiments oberts al pablic un
dels més destacats.

Dit aixo, es pot afirmar que avui dia no hi ha una frontera clarament determinada
entre la responsabilitat per culpa i la responsabilitat objectiva. Les dues constitueixen
dos extrems d'una cadena en la qual, sense solucié de continuitat, estan incloses
diferents formes de responsabilitat per culpa amb inversi6 de la carrega de la prova com
un exemple. L’existéncia de les anteriorment esmentades tecniques d'objectivacio de la
responsabilitat per culpa demostra que els tribunals espanyols consideren que l'existent
maquinaria legislativa d'imposicié de responsabilitat objectiva és inadequada pel que fa
a les exigencies de la vida moderna. En aquestes circumstancies, han emergit en l'escena
europea iniciatives conjuntes dirigides a I'narmonitzacio del dret privat, amb 1’objectiu
de trobar una solucié a I’esmentat problema mitjancant la introduccié d'una clausula
general a la qual responguin els diferents suposits. Aquest és el cas del Grup Europeu de
Dret de Danys, que en els seus Principis del Dret de la Responsabilitat Civil promou la
implementacio d'una clausula de responsabilitat per culpa amb inversio de la carrega de
la prova per a activitats que impliquen una font de risc més alt (art. 4: 201 PETL) i una
altra clausula general de responsabilitat objectiva per activitats anormalment perilloses
(art. 5: 101). S'argumenta que I'elaboracié judicial de la politica a seguir que modela la
responsabilitat objectiva i les formes més estrictes de responsabilitat per culpa
mitjancant la remissio als principis generals constitueix una via més eficient i flexible
de tractar amb la canviant realitat soci -economica. Lart. 5: 101 PETL té el seu
equivalent en la 820 I'American Restatements of the Law (Third) Tort. Liability for
Physical and Emotional Harm que, per la seva banda, té els seus origens en el precedent
Rylands v. Fletcher. Aquest Gltim va servir com a base per a la futura expansio de la
responsabilitat objectiva i la introduccid d'una teoria general de la responsabilitat sense
culpa, aplicada als danys causats per activitats inherentment perilloses en el Common

Law britanic i estretament lligada al principi de responsabilitat per culpa concebut fins
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avui en dia. En una Europa juridicament diversa i dificilment reconciliable en termes
d’harmonitzacio del Dret, aquesta clausula podria constituir un minim nucli comd

acceptable pel que fa a la responsabilitat objectiva.
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ABSTRACT

The rational ius naturalism brought the empire of the liability based on fault, so
well reflected in the big 20th century European codifications. Liability without fault,
even though not eliminated completely, was reduced to strictly punctual and exceptional
cases. Nevertheless, the socio-economical changes of 20th century provoked crisis of
the maxima “there is no responsibility without fault”. Negligence proved to be inapt for
resolving problems created by the new industrial and technological reality, leaving
some room again for stricter forms of liability. Spain, the same as many other European
legal systems, opted to impose the regime through separate Statutes, limiting the scope
of liability to specific sources of danger (abstract or concrete). As a result, apart of few
cases foreseen already in the Civil Code (responsibility for possession of animals, for
excessive fumes, for falling down of trees and things from the buildings) strict liablity
has been imposed in case of haunting, damage caused to third persons by aviation,
exploitation of nuclear energy, traffic accidents (damage to a person) and defective
products and services, the latter only when it includes a guaranty of a certain level of
security. The possibility to extend the regime openly through analogical application of
existing law to comparable cases that present similar characteristics was denied by the
jurisprudence which felt it was not authorized to do so.

When we speak about strict liability we refer to the regime of liability that is free
of any notion of fault. Therefore, in all those cases where the activity developed by the
actor is subject to strict liability he will be held liable for the harm resulting from it even
though he was not at fault or, in other words, independently of the degree of care
exercised. Once the rest of the elements required in order to establish responsibility has
been demonstrated by the victim, the tortfeasor can only escape with the liability
proving one of the defenses foreseen by the law, if any. Thus, the generic denomination
of strict liability, attached by law to several cases, is not homogenous. There is no one
counter principle opposed to responsibility based on fault, as many thought at the
beginning, but many forms of the same gender spread along a line and gathered within
one category due to one common characteristic they pose- lack of necessity of proving

fault. We can explain the schema using the following dependence rule: the fewer
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defenses allowed by law, the stricter the responsibility is, reaching in extreme cases
absolute liability. On the other hand, the extent to which the defenses are allowed
depends on the risk inherent to the activity in question. If a source of danger brings
about extremely high risks, as in case of exploitation of nuclear energy, the legislator
excludes almost all of the defenses.

Risk in the above mentioned sense is a factor that plays an important role not
only in the core areas of strict, but also in fault liability. Since 40°s of the XX century
the first Chamber of the Spanish Supreme Court has moved towards objectifying fault
liability, mainly by recommending the reversal of the burden of proof and presumption
of fault and by stressing the standard of the care required. The so called ”theory based
on risk” at the beginning of its emergence was abused by the jurisprudence, being
applied systematically to almost every case. This line of interpretation was justified by
the so called pro damnato principle, in favor of the victim. The reasoning of the
Supreme Court was based on the need to benefit to some extent the plaintiff that faces
enormous difficulties when having to prove fault of the tortfeasor. As a consequence, it
has turned fault liability in tort into a system of fault liability with the generalized
reversal of the burden of proof. In extreme cases the practical lack of possibility of
tortfeasor to prove his diligence or enormous difficulties with complying with the
utmost care required by the court were putting those hybrid forms of liability based on
fault in line with strict liability. Critic posed to this practice by the civil law doctrine
resulted in a change in the Supreme Court’s attitude. It can be affirmed that it is
nowadays much more reluctant to implement the theory mentioned above and that it
launched the policy of more careful and better thought application, subject to specific
criterion, risk of harm of higher gravity being one of them. As a result, it was declared
that the idea of the reversal of the burden of proof on the ground of the so called risk
theory beyond the cases where it is expressly established by the law, should be applied
restrictively, not to all activities of life, but only to those that entail a remarkable risk in
comparison to the ordinary standard. The process of delimitation of the activities apt to
be classified as those that imply the higher magnitude of risk is in its initial phase. The
first steps of the Spanish Supreme Court aimed at defining the ambit of application of
the theory mentioned above have concluded with pointing out the activities that having
initially been subject to it, were not fulfilling the basic requirement to fall within the
scope of its application, the particular case of falls suffered in premises opened to public

being one of them.
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As a consequence, it can be affirmed that nowadays there is no clearly
determined border between liability based on fault and strict liability. Both of the
mentioned are the two extremes of a chain on which, without solution of continuity,
different forms of fault liability are included with the reversal of the burden of proof as
one example. The above mentioned techniques of objectifying the liability based on
fault indicate that national courts consider that the existing statutory machinery of
imposing strict liability is inadequate to cope with the exigencies of modern life. In
those circumstances joined initiatives appeared on the European level which suggested
the introduction of a general clause as a possible solution to this situation. This is the
case of European Group on Tort Law which promotes in its Principles of European Tort
Law the implementation of a general clause of fault liability with reversed burden of
proof for activities that pose higher source of danger (art. 4: 101 PETL) and another
general clause of strict liability for abnormally dangerous activities (art. 5:101 PETL).
The judicial policymaking in form of shaping strict liability and stricter forms of fault
liability by referring to a general principle is argued to be a more efficient and flexible
way to deal with rapidly changing socio-economical reality. The art. 5:101 PETL has its
equivalent in 820 of the American Restatements of the Law (Third) Tort. Liability for
Physical and Emotional Harm which, on the other hand, has its origins in British
precedent Rylands v. Fletcher. The latter served as a base for a discussion on future
expansion of liability without fault and creation of a general theory of strict liability
applied to damage caused by hazardous or inherently dangerous ventures in British
common law, so far closely tied to fault principle. In a legally diverse and difficult to
reconcile in terms of legal harmonisation Europe such a clause could constitute a

minimum acceptable common core when it comes to strict liability.
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OBJETIVOS

La doctoranda escribio su tesis doctoral en el marco del proyecto “’Principles of
European Tort Law’: més alld del Common Frame of Reference (CFR). Hacia una
nueva etapa en el proceso de aproximacion del Derecho de la responsabilidad civil en
Europa” (FFI2008-00647), previamente “Los ‘Principles of European Tort Law’:
principios, practicas y culturas juridicas en la aproximacion del Derecho de dafios”
(SEJ2005-00907). El trabajo ha sido supervisado por el Investigador Principal de dicho
proyecto, Prof. Dr Miquel Martin Casals, Catedratcio de Derecho civil de la
Universidad de Girona y miembro del EUROPEAN GROUP ON TORT LAW que en el afio
2005 elabord los Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil. Por tanto,
este estudio forma parte de un proyecto mas amplio, y como premisa tiene estar en linea
con los principales objetivos del Grupo de investigacion presidio por el Prof dr Miquel
Martin Casals. Dicho Grupo tiene como finalidad desarrollar la investigacion, entre
otras, en materia de la responsabilidad extracontractual poniendo especial énfasis a su
contexto comparado e internacional. La idea era (y sigue siendo) emplear todos los
esfuerzos para que la investigacion se realizase con verdadero cometido de mejorar y
modernizar esta parte del Derecho civil, sin perder de vista en un futuro cercano la
posible armonizacion del Derecho privado europeo.

Dicho esto, las consecuencias sociales de la revolucion industrial han
impregnado el Derecho privado de los antiguos paises industrializados gradualmente y
de forma diferente. La mas extendida, respecto a las etapas anteriores, imposicion de la
responsabilidad objetiva constituye una de estas consecuencias. Asi, se puede afirmar
que el concepto de la responsabilidad sin culpa, especialmente en el contexto de la
Illamada teoria del riesgo, sigue teniendo contornos borrosos. Por tanto, el objetivo
principal de esta tesis era analizar los principios en los que se fundan diferentes
supuestos de la responsabilidad objetiva en Espafia, su ambito de aplicacion, sujetos
responsables y causas de exoneracion. El conocimiento de los criterios que se
encuentran detrds de cada uno de los regimenes especiales de la responsabilidad
objetiva, se consideraba, coadyuvaria a extraer un denominador comdn que permitiese

crear un regla de caracter general que, una vez asumida por el legislador, facilitaria la
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extension judicial de la responsabilidad objetiva a los supuestos no previstos
expresamente por la ley- comparables o analogos, incidiendo de esta manera en la
desaparicion de las eventuales lagunas causadas por los retrasos o la inactividad
legislativa. El art. 5:101 de los Principios de Derecho europeo de la responsabilidad
civil ofrece un ejemplo de la clausula general de la responsabilidad objetiva, brindando
un estandar minimo y basico, posiblemente aceptable incluso en estos paises en los que
este régimen de responsabilidad estd marginado (el Reino Unido). De ahi que otro de
los objetivos de la tesis era estudiar la eventual viabilidad de introduccion de esta
clausula en Espafa. La redaccion del art. 5:101 PETL se asemeja en gran medida, por
no decir que se solapa por completo, con la redaccion de la 820 del Restatement of the
Law (Third) Tort. Liability for Physical and Emotional Harm. Es por ello que en el
trabajo se tratd de incluir también el andlisis de los distintos elementos de la clausula
estadounidense, elaborado por el AMERICAN LAwW INSTITUTE, asi como el alcance
practico que a la 820 se da en este pais. Se consideré que fijar unos contornos
razonables de la experiencia americana podria facilitar la interpretacion y contribuir a
una mejor aplicacion de la clausula europea.

Por otra parte, la adecuada conceptualizacién de la regla(s) de la responsabilidad
objetiva exigia también la realizacién de un estudio de los instrumentos objetivadores
de la responsabilidad por culpa. En esta materia, se tratdé de abordar aspectos procesales
de la llamada “teoria del riesgo”, sus implicaciones para el Derecho material, en este
caso concreto para el Derecho civil, y, partiendo de la influencia que ejercen
mutuamente estas dos disciplinas sobre si emprender un intento de reconciliaciéon de
ambas y de construccion de una teoria general que desde el Derecho material hace
tiempo pide su reconocimiento por el Derecho procesal; todo esto en el marco del art.
4:201 PETL y en base de la jurisprudencia de los Gltimos 60 afios.

Finalmente, el trabajo trata de definir, a medida de lo posible, los conceptos de
“riesgo incrementado” y “riesgo anormal” como eventuales principios fundadores de la
responsabilidad por culpa con la inversion de la carga de la prueba y de la
responsabilidad objetiva, respectivamente.

En términos generales, se intenta también evaluar la gradual recepcion de los
PETL en el Ordenamiento juridico espafiol, examinar y exponer las referencias
jurisprudenciales que hacen mencion a ellos, y donde la situacion lo exige, aclarar los
conceptos, su modo de aplicacion y alcance dada la considerable generalizacion del

texto.
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RESULTADOS

La presente tesis doctoral aborda en su parte general el tema de los diferentes
fundamentos de la responsabilidad objetiva, las técnicas y modelos de su
implementacion asi como el concepto de esta. De alli se da un paso al estudio de las
Illamadas zonas grises de la responsabilidad por culpa, cercanas a la responsabilidad
objetiva, demostrando que entre ésta y la responsabilidad por culpa no existe una clara
linea de demarcacidn, sino un continuum. Dado que entre los expedientes paliativos de
la responsabilidad por culpa que conforman estas zonas grises se encuentran
herramientas procesales, una seccion del trabajo incluye el analisis historico de la
dogmatica de la carga de la prueba y una sistematica exposicion de los diferentes tipos
de su “inversién”. Debido a que ¢l modelo de configuracion de esta, escogido en este
trabajo de investigacion, establece en ciertos casos una relacion de dependencia entre
dicha inversion y las presunciones, la seccion hace referencia también a estas Ultimas.
En las conclusiones se contrasta la nueva regulacion procesal de la carga de la prueba
(art. 217 LEC) con el uso que se da a esta herramienta en el Derecho material a base de
la llamada “teoria del riesgo”, desarrollada por el Tribunal Supremo a lo largo de los
Gltimos 70 afios, sefialando cuestiones que por una u otra razon pasaron desapercibidas
para el legislador y postulando la introduccion de algunas “innovaciones” de lege
ferenda.

Una seccion entera incluye un estudio pormenorizado de los pronunciamientos
jurisprudenciales en materia de las caidas en los establecimientos abiertos al pablico.
Este supuesto suscita un interés especial debido a varias razones. Es un claro ejemplo de
los muchos casos en los que el Tribunal Supremo en los inicios de la teoria del riesgo no
dudaba en aplicar “generosamente” todos los expedientes que dan lugar a la
“objetivacion de la responsabilidad por culpa”, acercandola, a veces, peligrosamente a
la responsabilidad objetiva. Pero es también uno de los primeros con el que el Tribunal
Supremo inici6 el proceso de redefinicion de los conceptos, limitando el alcance de la
doctrina solamente a las actividades de riesgo elevado y excluyendo de su aplicacion
supuestos que no cumplian con esta premisa. EI analisis evidencia la evolucion
experimentada por la jurisprudencia en la materia, permitiendo distinguir entre varias
etapas, claramente diferenciadas de su desarrollo. Finalmente, se trata con el clasico

caso de omisiones que sirve de base para desarrollar una breve exposicion sobre la
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construccion dogmatica de estas y el papel del riesgo en la creacion de los deberes
juridicos de actuar, que, por su parte, permite dibujar la relacion dialéctica entre la
responsabilidad por culpa y la responsabilidad objetiva.

La parte especial del trabajo incluye el analisis de todos los supuestos especiales
de la responsabilidad objetiva establecidos en Espafia, codiciales y extracodiciales,
distinguidos segun el tipo de actividad de que se trata, donde una categorizacion de
acuerdo con este criterio fuera posible. A este efecto, cada seccidn concierne un tipo de
supuesto sujeto a este tipo de régimen, dividiéndose en subsecciones, siguiendo siempre
un mismo esquema: ambito de aplicacidn, sujetos responsables, régimen de
responsabilidad, causas de exoneracion y fundamento de la responsabilidad. Los
supuestos regulados por las leyes especiales incluyen ademas una seccion referente a la
normativa aplicable. El estudio conducido desde este angulo permitid analizar estos
aspectos de la responsabilidad que se consideraron esenciales para poder esbozar en
base a la regulacion actual, la existencia de un principio general de la responsabilidad
objetiva y su consiguiente comparacion con la propuesta del EUROPEAN GROUP ON
TORT LAW.

Penultimo capitulo hace referencia a las clausulas generales de la
responsabilidad objetiva mas relevantes, en lo que a los objetivos de este trabajo se
refiere. El Gltimo capitulo constituye la version inglesa de la seccion que hace referencia
a los origenes de la responsabilidad objetiva por actividades anormalmente peligrosas
en los Estados Unidos, por tanto, al precedente Rylands v. Fletecher y fue elaborado con
tal de obtener el doctorado con mencidn internacional.

Finalmente, en la realizacidn de este trabajo de investigacion me vi ayudada por
varias estancias de investigacion realizadas en el extranjero a lo largo del periodo de la
elaboracion de la tesis.

Durante el verano del afio 2002 (Julio-Septiembre) la doctoranda realiz6 una
estancia de investigacion financiada por el Ministerio de Educacion y Ciencia de Espafia
en el marco de la beca FPI de la que gozaba en la School of Law de la Wake Forest
University de la Carolina del Norte, EEUU, bajo la supervision del Prof. Michael D.
GREEN, uno de los mas destacados Reporters del American Restatement of the Law
(Third) Tort. Liability for Physical and Emotional Harm y uno de los juristas mas
relevantes en materia del Derecho de dafios estadounidense. Dicha estancia, asi como la

cooperacion con el Profesor GREEN dio frutos en forma de dos capitulos diferentes de la
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tesis: uno relativo a la seccién 20 del Restatements of the Law (Third), y otro
concerniente el precedente Rylands v. Fletcher y su adopcién en los EEUU.

En el periodo comprendido entre los meses de Octubre de 2012 y abril de 2013,
en cambio, la doctoranda permanecio en la Universidad de Hamburgo, Alemania, bajo
la supervisién del Profesor Ulrich MAGNuUS, uno de los miembros del EUROPEAN GROUP
ON TORT LAw. La estancia fue posible gracias a la generosa beca otorgada a la
doctoranda por la Agencia de Gestio d” Ajuts Universitaris i de Recerca de Cataluiia. El
objetivo de la estancia de investigacion era aludir al Ordenamiento juridico aleméan
como aquel de referencia a nivel europeo, examinar los supuestos de la responsabilidad
objetiva extensamente establecidas por el legislador aleman con los factores que
justificaban su introduccion, asi como las zonas grises entre la responsabilidad por culpa
y la responsabilidad objetiva donde los tribunales han implementado los incrementados
deberes de cuidado (Verkehrssicherungspflichten o simplemente Verkehrspflichten) y
en los que la judicatura invertia la carga de la prueba. Alemania es también uno de los
paises que en su tiempo considerd la introduccion de la clausula general de la
responsabilidad objetiva. A pesar de que la propuesta de que dicha clausula fuese parte
del Ordenamiento juridico aleman perdié su momento, la bibliografia generada por el
debate constituye un muy valido material de estudio. De hecho, parte de la doctrina
civilista alemana sigue pronunciandose a favor de la idea dado que, como se ha
sefialado, la solucién es actualmente seguida por los Tribunales alemanes.

Para obtener mejores resultados la beneficiaria de la ayuda realiz6 un curso
intensivo de aleman durante los primeros meses desde la llegada al centro de
investigacion. Gracias a esto y a sus conocimientos previos de la lengua alemana ha
podido leer y analizar algunos de los textos legales en su lengua original; aquellos que
conciernen a los fundamentos de la responsabilidad objetiva, forma de su
implementacion (analogia, leyes especiales, clausula general) y supuestos particulares
en los que aplica la responsabilidad sin culpa han sido incluidos en su tesis doctoral. El
resto de los materiales, es decir, los que versan sobre las llamadas zonas grises entre la
responsabilidad por culpa y la objetiva requieren un estudio mas in profundis y deberian
servir para una posible posterior publicacion de los articulos cientificos. EI debate sobre
una hipotética implementacién de la clausula general de la responsabilidad objetiva
resultdé ser muy extenso con lo que podia servir para la elaboracién de un estudio
propio. Las limitaciones temporales de la beca no han permitido a la beneficiaria de la

ayuda investigar el fenomeno de forma exhaustiva.
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Para suplir las faltas bibliograficas de la biblioteca de Derecho de la Universidad
de Hamburgo la doctoranda se ha trasladado a la biblioteca del Max Planck Institute for
Comparative and International Private Law, donde fue admitida como investigadora

del centro para el periodo comprendido entre el 28 de enero de 2013 y 15 de abril del
mismo afio.
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METODOLOGIA

Se ha dicho que la metodologia juridica implica fijar un conjunto ordenado de
reglas que permitan guiar al conocimiento para conseguir un determinado saber tedrico
con garantias de objetividad y validez. Es ciencia de la ciencia en reflexion de si misma
como objeto de investigacion.

Pues bien, este trabajo constituye sobre todo un intento de un analisis
pormenorizado de la teméatica concerniente la responsabilidad objetiva en el Derecho
espafol. No obstante, partiendo de la premisa de que los verdaderos estudios juridicos
criticos persiguen distanciarse de alguna manera de las tendencias e inexactitudes
predominantes de una explicacion dogmatica puramente doméstica y a la vista de la
progresiva europeizacion y, quiza a menor medida, globalizacion de los Derechos, el
estudio intenta plasmar la probleméatica en un contexto comparado, europeo e
internacional. Como dijo en su dia uno de los destacados comparativitas e histéricos de
Derecho: “[d]eleitase con la oportunidad o resiente la intrusion, no podemos ignorar el
hecho de que el Derecho europeo esta aqui para quedarse. La verdadera cuestion ... es

como los cientificos juridicos deberian responder a este fenémeno™”

. Tal enfoque esta
de acuerdo también con la linea de investigacion desarrollada por el Grupo de
investigacion en el marco del cual ha sido elaborada esta tesis doctoral y con la linea de
investigacion del Programa del Doctorado en el que esta inscrita la doctoranda: Derecho
de la Responsabilidad civil: Europeo y Comparado.

En lo que al estudio del Derecho espafol se refiere la doctoranda adapté al
propdsito de este trabajo el método desarrollado para elaborar informas nacionales por
el llamado Grupo de Trento en el seno de su proyecto Common Core of European
Private Law. Asi, se puede afirmar, el andlisis conducido es trilineal. Incluye y
entremezcla tres elementos diferentes, denominados “reglas operativas”, “formantes
descriptivos” y “formantes metajuridicos”. En cuanto a estas primeras, forman parte de

ellas la legislacion espafiola en la materia analizada, la jurisprudencia, principalmente

de los ultimos 30 afios, tanto del Tribunal Supremo, como de las instancias inferiores y

! David IBBETSON, “A Replay to Profesor Zimmermann”, Thomas Glyn WATKIN, The Europeisation of
Law, UKNCCL, London, 1998, pag. 224.
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la doctrina. Se describe cédmo los jueces deciden los casos en base a la legislacién
vigente y la posicién de la doctrina en la materia: si ésta esta dividida, es concordante o
es discordante con la posicion judicial y si las diferentes soluciones son recientes o eran
idénticos en el pasado (el punto de vista diacronico). Los “formantes descriptivos” se
refieren al hecho de cdémo los juristas autdctonos razonan a favor de las reglas
operativas. Qué justificacion o qué fundamentos se esgrimen para su vigencia. Se
examina también hasta qué punto varias soluciones estan de acuerdo con las provisiones
legales y principios generales, asi como se plantea la cuestion de como se justifica la
solucion dogmaticamente y si ésta depende de las reglas y/o instituciones de fuera del
ambito del Derecho privado, por ejemplo, de las reglas procesales. Finalmente, en el
trabajo se han tenido en cuenta también los “formantes metajuridicos”, es decir
elementos tales como consideraciones de politicas, premisas filosoficas, econémicas,
factores y valores sociales y la estructura de las instituciones juridicas, aunque este
elemento recibié una menor atencion.

En cuanto a la técnica utilizada con tal de elaborar un estudio comparado, la
posicion empleada en este estudio se alimenta del convencimiento de que no existe un
unico y exclusivo método para “hacer” Derecho comparado. Tal método dependera del
especifico propoésito de la investigacion, de las subjetivas capacidades del investigador y
de los costes involucrados. La profundidad y el alcance de la investigacion estan
determinados por las consideraciones de coste-beneficio y encuentran su limite en
pardmetros tales como el idioma, el tiempo, la eleccion de informantes, materiales,
documentacion y posibilidades de colaboracién. En este sentido, se ha sefialado que el
Derecho comparado no puede basarse en unas asunciones poco realistas que amenazan
con gue se convierta en un cometido poco practico. No podemos exigir que el analisis
comparado cumpla con estandares a los que uno generalmente no puede atenerse, por lo
menos a nivel individual. Esto significaria que los cientificos prescindiesen de la
realizacion de cualquier proyecto o que éste, una vez empezado o cerrado, no estuviera
libre de una profunda critica. El Derecho comparado no debe ser exético o prohibitivo?.

Por tanto, teniendo en cuenta todos estos factores, pero sobre todo las ramas de
este trabajo y los limites personales de su autora, no es de extrafiar que hubiera veces
que el método empleado en este trabajo se redujera a una simple comparacién textual o

yuxtaposicion de materiales, en la doctrina llamada de formas diferentes- unas veces

2 Vernon Valentine PALMER, “From Lerotholi to Lando: Some Examples of Comparative Law
Methodology”, Global Jurist Frontiers, vol. 4, nim. 2, 2004, pp. 6 y 28.
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como “textualismo”, otras como el analisis basado en la letra del texto juridico
(literalidad) o en la regla juridica (rule of law), caracteristico de una interpretacion
exegetica. A pesar de que esta técnica fue objeto de la critica postmoderna, dejando
lugar al funcionalismo y contextualismo, a propdsito de este trabajo, se considero,
seguia teniendo un gran e innegable valor practico. Dicha comparacion, en la medida de
lo posible, no se limita Unicamente a los textos legislativos (aunque sea veces este es el
caso), sino haciendo valer la famosa prescripcion de Ernst RABEL “Derecho comparado,
no legislacion comparada” se extiende adicionalmente a la jurisprudencia y la doctrina
extranjera3. Asi llegamos a la conocida distincion introducida por primera vez por el
cientifico austro-hungaro Eugen ERLICH, cofundador de la sociologia del Derecho, que
opuso al llamado “Derecho en libros” (Law in Books) el “Derecho en accion” (Law in
Action). Mientras el primero de los términos “habla por si mismo”, el segundo puede
describirse como un enfoque que encomienda una investigacion més profunda, no solo
de las fuentes juridicas, sino también del contexto social alrededor de estas, aunque
dicho contexto sigue siendo medido en términos juridicos y no antropolégicos, como
recomendaria después el contextualismo. Asi, se pone énfasis ademas en la ensefianza
de Derecho, en la posicion de los que conforman la profesion de un jurista, en los
estandares éticos y en la actitud del publico frente al Derecho. Pues bien, por las mismas
razones expuestas con anterioridad, este trabajo concierne principalmente al “Derecho
en libros” aunque puntualmente bebe de las fuentes que se enmarcan dentro del segundo
de los métodos®. Finalmente, algunas comparaciones toman forma del analisis funcional
(por ejemplo, la seccion 2.2.2 del capitulo Il referente a los instrumentos
“objetivadores” de la responsabilidad por culpa) otros del histérico (tendencias
diacronicas de las diferentes culturas juridicas se observan, por ejemplo, en la seccion
1.1.2 del capitulo IIl) y en otras ocasiones se indica la existencia de los conceptos
transnacionales que conforman un ndcleo comudn (como es el caso de las regulaciones
que derivan de la ratificacion de los convenios internacionales o de la implementacion
de las directivas europeas). Fundado por Ernst RABEL y percibido como el bésico

principio metodolégico del Derecho comparado por Konrad ZWEIGERT y Hein KO&TZ, el

® De acuerdo con el autor el c6digo sin la jurisprudencia que lo acompafia no es méas que el esqueleto sin
muslos. La doctrina predominante constituye, en cambio, nervios. Ernst RABEL, ,,Aufgabe und
Notwendigkeit der Rechtsvergleichung”, Reinische Zeitschrift fir Zivil- und Prozessrecht, 1924, pp. 279-
301.

* Véase, por ejemplo, la serie de articulos publicados por los cientificos que cooperan con el EUROPEAN
GROUP ON TOR LAw, publicada en el nim. 3 del Journal of European Tort Law del afio 2012.

® “En el Derecho las unicas cosas que son comparables son éstas que cumplen con la misma funcion”,
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funcionalismo trata de encontrar en un Ordenamiento juridico extranjero normas o
instituciones juridicas funcionalmente equivalentes a otras normas o principios que han
sido objeto de comparacion en otro sistema. Dicho de otra manera, se hace un esfuerzo
sustancial para explorar el grado hasta el que en un sistema juridico existen o no
equivalentes funcionales de un aspecto estudiado en otro sistema. Este método fue
bienvenido por la autora entre otras razones porque se utiliza muchas veces para
resolver problemas relacionados con las considerables diferencias existentes entre el
Common Law y Civil Law. Es dificil, sin embargo, encerrar un estudio comparado sélo
en el marco funcional de las reglas examinadas. Una comparacion histérica, por
ejemplo, permite descubrir el trayecto migratorio por el que pasaron las ideas juridicas y
una relacién filial entre diferentes Ordenamientos juridicos®.

El funcionalismo como una de las metodologias del Derecho comparado ha sido
criticado por el hecho de que en la comparacion de las reglas e instituciones pone
demasiado énfasis en las similitudes, descuidando las diferencias y basandose en la
optimista creencia de que todos los sistemas juridicos y sociedades son parecidos.
Konrad ZwWEeIGERT y Hein K&Tz van incluso mas alld de esta constatacion partiendo de
la llamada praesumptio similtudinis, presuncion de similitud. Segin los autores
diferentes sociedades se enfrentan con similares necesidades por lo que, para sobrevivir,
cada de ellas tiene que tener una instituciéon (funcionalmente equivalente) que cumpla
con estas necesidades’. Se opone a este método aquel que pasa del Derecho comparado
a Estudios de Derecho comparado, o de las reglas a la cultura, argumentando que el
contexto es mucho mé&s importante que las reglas o instituciones. Segun el
contextualismo diferentes circunstancias, tales como las sociales, economicas,
antropoldgicas, historicas o politicas condicionan e influyen en la aplicaciéon del
Derecho. En la version extrema, representada por Pierre LEGRAND (European sistems
are not converging) el conceptualismo se limita al estudio de las diferencias existentes
entre diferentes Ordenamientos juridicos. Ahora bien, sin que se niegue la legitimacion
y un gran valor a este tipo de trabajos, el uso de esta metodologia tendria que implicar

necesariamente que uno pasase del tipo comparativista solista hacia unos estudios

Konrad ZwEIGERT/Hein Ko7z, Introduction to Comparative Law, Klarendon Press, Oxford, 1998,
pag..34.

® Alan WATSON, “Legal Transplants and European Private Law, Jan SMITS (ed.), The Contribution of
Legal Systems to European Private Law, Intersentia, 2001, pag. 15.

’ Konrad ZWEIGERT/Hein Ko7z, Introduction to Comparative Law, op. cit., pag. 40 y Konrad ZWEIGERT,
“’Praesumptio Similtudinis’ als Grundsatzvermutung rechtvergleichender Methode®, en Mario ROTONDI,
Inchieste di diritto comparato, vol. II: Buts et methods du droit compare, Roma, 1973, pag. 755.
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comparados de Derechos basados en grupos de investigacion enteros, dentro de los que
cooperarian especialistas de diferentes disciplinas: juristas, economistas, historiadores,
socidlogos, politicos, linguistas, antropdlogos, sociologos, etc. Este enfoque,
multidisciplinar, promovido, por ejemplo, por el EUROPEAN UNIVERSITY INSTITUTE en
Florencia, por las razones que creo obvias, no se ve reflejado en este trabajo.

Y por ultimo, esta tesis doctoral incluye aportaciones que provienen de
resultados obtenidos por varios autores o iniciativas conjuntas en el marco de los
proyectos desarrollados desde el punto de vista comparado en materia del Derecho de
dafios. Se ha de citar en este lugar sobre todo la serie de monografias del EUROPEAN
GROUP ON TORT LAW publicada bajo el titulo Unification of Tort Law, y los European
Tort Law Yearbooks, editados por Helmut KozioL y Barbara STEININGER, pero también
la serie de los libros elaborados en el marco del proyecto Common Core of European
Private Law del Grupo de Trento, dos enciclopédicos volimenes del
Gemeineuropdaisches Deliktsrecht de Christian VON BAR, traducidos en el afio 1998 y
2000 como Common European Law of Torts, European Tort Law de Cees VAN DAM,
Cases, Materials and Text on National, Supranational and International Tort Law de
Walter vAN GERVEN, asi como la seccion referente al Derecho de dafios en la
International Encyklopedia of Comparative Law, Introduction to Comparative Law de
Konrad ZWEIGERT y Hein K&Tz, The Law of Obligations. Roman Foundations of the
Civilian Tradition de Reinhard ZIMMERMANN y The German Law of Torts de Basil

MARKESINIS.
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INTRODUCCION

Desde los finales de los afios 80 del siglo pasado la escena europea es testigo de
un extenso y ferviente debate sobre Derecho Privado Comun Europeo. El resultado méas
importante de la busqueda del ius commune europeo fue el de permitir que la discusion
en materia del Derecho privado ascendiese a los niveles europeos. En consecuencia, hoy
en dia podemos hablar de una doctrina juridica verdaderamente europea, mas que
meramente nacional. EI método comparado en la investigacion juridica corroboré en la
transfronteriza diseminacion de la informacion®.

Pero la exploracion del nuevo ius commune no constituye el dnico punto central
en el debate sobre el Derecho Privado Europeo. Justo al lado emerge el discurso sobre la
eventual armonizacién de los Derechos’. Dicho discurso se materializa y trae frutos en
forma de varias iniciativas cuya finalidad consiste en estudiar los diferentes
Ordenamientos juridicos europeos con tal de elaborar unas recomendaciones o
principios que pudiesen servir de base para una futura armonizacion. Algunos van
incluso més alla, sofiando con la elaboracion de un Codigo Civil Europeo: un nuevo
simbolo de unidad e identidad europea. Tal Cddigo, en su opinién, podria construir
puentes entre los diferentes Estados Miembros de la Union Europea, contribuyendo a la
creacion de una comin identidad europea’®. En todos estos casos se trata de iniciativas
privadas que no son objeto de sancion ninguna, que agrupan profesores universitarios y
que como proposito tienen convertirse en fuente de inspiracién para los futuros
ejercientes de Derecho. No construyen, por tanto, normas de obligado cumplimiento,
sino regulaciones que gracias a su cuidada elaboracion y su calidad técnica puede que
acaben siendo aplicadas imperio rationis, como si se tratara con un tipo de ratio

scripta™. El éxito de cada una de estas iniciativas estard condicionado, en cierta

8 Cees VAN DAM, “European Tort Law and the Many Cultures of Europe”, en Thomas WILHELMSSON,
Private Law and the Cultures of Europe, Kluwer Law International, The Netherlands, 2007, pp. 75-76.

° Reinhard ZIMMERMANN, “Comparative Law and the Europeization of Private Law, en Mathias
REIMANN/Reinhard ZIMMERMANN (ed.), Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford University
Press, Oxford, 2006, pp. 539-578.

10 Cees vaN DAM, European Tort Law, Oxford University Press, Oxford, 2013, pag. 128

1 Miquel MARTIN CAsALS, “Reflexiones sobre la elaboracion de unos “Principios europeos de
responsabilidad civil”, op. cit., pag. 8.
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medida, por el prestigio de los que forman parte de los respectivos grupos y por el poder
de persuasion de sus argumentos*?. Pero vayamos parte por parte.

Uno de los primeros grupos y quiza el mas conocido es la llamada “Comision de
Derecho contractual Europeo” (CECL) fundada por el danés Ole LANDO Yy por eso
denominada también a veces “Comision Lando”. En el afio 1982 los juristas de diversos
paises europeos que formaban parte de dicho grupo abrieron un proceso de elaboracion
de unos “Principios de Derecho contractual europeo” que culmind con la publicacion de
una trilogfa: en el afio 1995 se publicé el primero tomo®®, en el 2000 el segundo™ y en
el 2003 el tercero®.

En la materia del Derecho de dafios hay dos proyectos que compiten. Ambos
facilitan formas-modelos del Derecho de la responsabilidad civil que se extienden por
encima de las tradiciones nacionales, promoviendo cada uno “la mejor soluciéon” para
Europa'®.

En el afio 1993 Jaap SPIER y Helmut KozioL fundaron EUROPEAN GROUP ON
TORT LAw, conocido también como el Grupo de Tilburg o el Grupo Spier-Koziol.
Llamado para analizar los problemas fundamentales del Derecho de dafios desde el
punto de vista del Derecho comparado, el grupo que hoy en dia es representativo de la
mayoria de los paises de la Union Europea e incluye ademas representantes de los
Estados Unidos, Suiza, Israel y Sud Africa, publico en el afio 2005 Principles of
European Tort Law'’ (PETL), unos Principios de Derecho de la responsabilidad civil
con un comentario extensivo que como premisa tienen servir de base para el futuro
Derecho Europeo de la responsabilidad civil. Los PETL intentan no apartarse de los
Derechos europeos en la materia de la responsabilidad civil en términos tanto de la

estructura, como del contenido, basandose en el convencimiento de que todos los

12 Albert RUDA GONZALEZ, El dafio ecoldgico puro, pag. 12, tesis doctorales en red, disponible en
www.tdx.cat/handle/10803/7676 (fc:01.09.2014).

3 Ole LANDO/Hugh BEALE (ed.), Principles of European Contract Law. Partll: Performance, Non
Performance and Remedies, Dordrecht/Boston/London, Martinus Nijhoff, 1995.

4 Ole LANDO/Hugh BEALE (ed.), Principles of European Contract Law. Part | and I, The
Hague/London/Boston/, Kluwer, 2000.
> Ole LANDO (ed.), Principles of European Contract Law.Part Ill, Kluwer Law International, The

Hague/London, 2003.

16 Gerhard WAGNER, “The Project of Harmonising European Tort Law”, Common Market Law Review,
nam. 42, 2005, pag. 1269. Ken OLIPHANT, “Rival Prespective on European Tort Law: A Comparative
Analisis”, Helmut KozioL/Barbara STEININGER (ed.) European Tort Law 2009, De Gruyter, Berlin, 2010,
pag. 666. Véase también Miquel MARTIN CASALS, “Reflexiones sobre la elaboracion de unos Principios
europeos de Responsabilidad civil”, op. cit.,

7 EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, Principles of European Tort Law, Springer, Wiena/New York, 2005.
Existe una traduccion al castellano a cargo de la “Red Espafiola de Derecho Privado Europeo y
Comparado”, coordinada por Miquel MARTIN CASALS, véase EUROPEAN GROUP ON TORT LAw, Principios
de Derecho europeo de la responsabilidad civil, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008.
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Ordenamientos juridicos tienen fundamentos comunes y que no se puede prescindir de
la experiencia y sabiduria que acumulada durante siglos colabora en la creacion de los
actuales sistemas juridicos europeos y no europeos. La idea fue, por tanto, construir
sobre las reglas existentes (common law approach), a pesar de que la redaccion de unas
reglas basicas uniformas no era una tarea facil, dado que las regulaciones en conflicto
requerian un cuidadoso analisis de las ventajas e inconvenientes de cada solucion, en
cuyo desarrollo habria que aplicar las técnicas del Derecho comparado. La elaboracion
de las soluciones nuevas fue encomendada solamente en casos excepcionales en los que
las regulaciones nacionales resultaban insatisfactorias (better law approach)®.

Como se ha mencionado con anterioridad, el Grupo cuenta también con la
presencia de los juristas extracomunitarios. Los Profesores Dan B. DoBBs, Garry
SCHWARTZ y Michael D. GREEN, miembros sucesivos por parte de los Estados Unidos,
son o fueron no solo unos de los méas importantes especialistas en el Derecho de dafios
norteamericano, sino también los Reporters de los llamados Restatements of the Law del
American Law Institute. Este ultimo, siendo una institucién privada, nacié impulsado
por la incertidumbre y complejidad del Derecho norteamericano de los afios 20 del siglo
pasado que Ilamaban a una sistematizacion del Derecho existente (re-state). Asi las
cosas, los Restatements reflejan la posicion mayoritaria a la que se atienen los diferentes
Estados, aunque en el seno del Instituto se discute también la posibilidad de dirigirse
hacia opciones minoritarias o de simplemente modernizar donde asi lo requieren las
exigencias de la vida. La practica ha demostrado que las soluciones innovadoras reciben
muchas veces luz verde en cuanto los precedentes son contradictorios’®. La presencia de
los expertos estadounidenses en el grupo no significa, sin embargo, que el Common Law
norteamericano fuera escogido como un Ordenamiento juridico-modelo para los
sistemas juridicos europeos. Se considerd, no obstante, que los avances conseguidos por
el Derecho de los Estados Unidos deberian ser por lo menos tenidos en cuenta, sin
mencionar la propia experiencia del ALI en la elaboracién de los Restatements que, se
estimd, no tenia valor en lo que a la creacion de los Principios se refiere. La presencia

de Sud Africa e Israel se justifica por una misma razon: Sud Africa es un sistema mixto

18 Bernhard KocH, “The Work of European Group of Tort Law- The Case of Strict Liability’”, InDret
129/2003, pp. 4-5. Miquel MARTIN CASALS, “Reflexiones sobre la elaboracién de unos “Principios
europeos de responsabilidad civil”, op. cit., pag. 9.

19 Arthur ROSETT, “Unification, Harmonization, Restatement, Codification, and Reform in International
Commercial Law”, Am. J. Com. L., nim. 40, pag. 689; EL MisMO, “The Unification of American
Commercial Law: Restatement and Codification”, en Luigi MOCCIA, Il diritto privato europeo: problemi
e prospettive, Milano, 1993, pag. 111 y Miquel MARTIN CASALS, Reflexiones sobre la evaluacion de unos
“Principios europeos de responsabilidad civil”, op. cit., pag. 8.
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en el que se entremezclan los elementos del Common y Civil Law, siendo por tanto una
magnifica fuente de inspiracion y un buen ejemplo de la pacifica coexistencia de estos
dos sistemas juridicos, mientras Israel destaca con su experiencia en codificacion del
case law inglés®.

Poco después de la creacion del EUROPEAN GROUP ON TORT LAW uno de sus
miembros, el catedratico de Derecho Internacional Privado de la Universidad alemana
de Osnabriick Christian VON BAR abandono el Grupo para lanzar en el afio 1998 su
propio proyecto, bajo los auspicios del STuDY GROUP ON A EUROPEAN CIVIL CODE. Este
ultimo, considerandose a si mismo el sucesor de la mencionada “Comisiéon Lando”,
aparte del Derecho de dafios, incluyo en el &mbito de su interés otras aéreas de Derecho
privado. Las iniciales aspiraciones del Grupo, reflejadas en su propio nombre, eran
claras: elaborar un Cédigo Civil Europeo compuesto de 11 libros, en el sentido méas
amplio de codificacion que comprendiese no s6lo Derecho civil, sino también mercantil,
aungue se limitase solamente al Derecho patrimonial. Pronto, sin embargo, el Grupo se
vio obligado a corregir lo que era una ambicion demasiado grande a la vista de lo
improbable que parecia realizar el proyecto en un plazo relativamente breve dada la
resistencia a la codificacion europea que se observaba en algunos Ordenamientos
juridicos?. En consecuencia, en el afio 2009 se publican Principios referentes a
“Responsabilidad extracontractual dimanante del dafio causado al otro” (“non-
contractual liability arising out of damage caused to another”)?. El Grupo formé parte
del JOINT NETWORK ON EUROPEAN PRIVATE LAW que en el mismo afio (2009) publicé el
resultado de un ambicioso proyecto de investigacion financiado por la Comision
Europea, el Draft Common Frame of Reference®. Dicho proyecto tuvo como objetivo
mejorar el Derecho existente de la Union Europea y desarrollar el Derecho comun
europeo de los contratos. La redaccion del DCFR demuestra que el JOINT NETWORK fue
mas alla de dichas pretensiones puesto que su texto comprende definiciones, principios
y reglas modelos que cubren la mayoria del Derecho Privado Europeo. Los “Principios

referentes a la “Responsabilidad extracontractual dimanante del dafo causado al otro”

20 Bernhard A. KOCH, “The Work of the European Group on Tort Law- The Case of Strict Liability”, op.
cit., pp. 2-3.

2 Miquel MARTIN CASALS, “Reflexiones sobre la elaboracion de unos “Principios europeos de
responsabilidad civil”, op. cit., pp. 3y 5.

%2 Christian VON BAR (ed.), Principles of European Law: Non Contractual Liability Arising out of
Damage Caused to Another, Oxford University Press, Oxford, 20009.

2% Christian vON BAR/Eric CLIVE (ed.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private
Law: Draft Common Frame of Reference, Selier, Miinich, 2009 y Oxford University Press, Oxford, 2010.
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del STuDY GROUP ON A EUROPEAN CIVIL CODE han sido incluidos en gran medida en el
Libro VI del DCFR.

Y finalmente, la Universidad de Trento, y mas precisamente los profesores
italianos Mauro BussaNI y Ugo MATTEI, lanzaron en el afio 1995 un proyecto titulado
“El nacleo comun del Derecho Privado Europeo” (Common Core of European Private
Law). El llamado Grupo de Trento que estd a cargo del proyecto y que comprende
alrededor de 100 cientificos tiene como objetivo descubrir el nicleo comun del Derecho
privado europeo a través del andlisis de las diferencias y elementos comunes que
presentan los Ordenamientos juridicos europeos en un intento de descubrir analogias
méas profundas escondidas detrds de las diferencias formales. El proyecto abarca el
Derecho privado, dentro de las categorias generales de contratos, Derecho de dafios y
propiedad. El Grupo no pretende “forzar” la actual diversidad juridica a través de la
elaboracion de un proyecto uniforme para la Europa. Los mismos miembros dicen que
la idea detras del proyecto es crear un estudio cartografico, un analisis de la presente y
compleja situacion de una forma lo mas viable posible. Tampoco se intenta preservar.
La elaboracién de un mapa cartografico es sélo un objetivo de corto alcance.
Construyendo sobre la diversidad cultural en el Derecho, que en la opinién de los
miembros del Grupo constituye un fenémeno positivo, se pretende crear una Cultura
Juridica Europea Comun?*. En el afio 2004 dentro de la serie The Common Core of
European Private Law se publicé un volumen referente a la responsabilidad objetiva®.

Este listado de las iniciativas europeas no es exhaustivo. Otros proyectos, como,

por ejemplo, “Principios sobre el Trust”?

2927

o incluso “Principios de Derecho de
familia”" también han aparecido en la escena europea. Sin embargo, teniendo en cuenta
que la temaética de este trabajo se engloba en el Derecho de dafios, con los proyectos

presentados lineas arriba se cerraré esta breve exposicion.

2 Mauro BussANI/Ugo MATTEI, “The Common Core Approach to European Private Law”, Colombia
Journal of European Law, Fall/Winter, 1997/1998, pp. 340-342.

 Franz WERRO/Vernon Valentin PALMER, The Boundaries of Strict Liability in European Tort Law,
Carolina Academic Press, 2004.

% \éase David .J. HAYTON/Sebastianus Constantinus Johannes Josephus. KORTMANN/Hendrik L.E.
VERHAGEN, “Principles of European Trust Law”, ZeuP, 1999, pp. 745 y ss. Enrico MOSCATI, “Trust e
vicende successorie”, Europa e diritto privato, 1998, pp. 1075 y ss., Maurizio Lurol, Riflessioni
comparatistiche sui trusts, Europa e diritto privato, 1998, pp. 425y ss, Jan SMITS, “Trust in Mixed Legal
Systems: a Challenge to Comparative Trust Law”, ERPL nim. 8, 2000, pp. 421-426 y Michael MiLo/
H.L.E. VERHAGEN, “Trust in the Civil Law: Making Use of the Experience of ‘Mixed’ Jurisdictions”,
ERPL nam. 8, 2000, pp. 477-498.

%" \éase, por ejemplo, los trabajos de dos miembros de la COMMISSION ON EUROPEAN FAMILY LAW con
sede en Utrecht: Dieter MARTINY, Europdisches Familienrecht- Utopie oder Notwendigkeit? Rabelsz
nam. 59, 1995, pp. 419-453 y Walter PINTENS, ,,Rechtsvereinheitlichung im Familienrecht. Die Rolle der
Europdischen Union®, ZeuP 1998, pp. 670-676.
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Dicho esto, claramente los cientificos que forman parte de los respectivos grupos
europeos de una u otra forma simpatizan con la idea de armonizacion de los Derechos y
creen gue ésta es de alguna manera deseable. De hecho, la corriente principal después
de la Guerra Fria conducia a través de las similitudes y cosas comunes. Hoy en dia, sin
embargo, en el debate académico sobre el ius commune europeo participan no sélo los
que creen, sino también los no creen en la idea®. Uno de los principales problemas
concierne a las considerables diferencias entre el Common y Civil Law. Pero no tan
solo.

Empezando por los optimistas, ya en el siglo XIX Rudolf JEHRING sefialé que
“[1]a recepcion de una institucion juridica extranjera no es cuestién de nacionalidad,
sino cuestion de utilidad y necesidad. Nadie se molesta en traer una cosa desde lejos
cuando tiene una cosa igual de buena o mejor en su casa, pero sélo un tonto se negaria a
tomar una buena medicina sélo porque ésta no crecié en su jardin del fondo®*. Esta
reflexion es caracteristica de un enfoque segun el cual el Derecho comparado es muy
apto para resolver los dificiles problemas con los que se enfrenta el jurista en la
compleja sociedad actual. Los Derechos extranjeros acumulan una enorme riqueza en lo
que a la experiencia juridica se refiere de la que los juristas pueden hacer uso para
resolver los problemas domésticos en vez de arriesgar los resultados adecuados
intentando encontrar soluciones por su cuenta. En cuanto a la armonizacion de los
Derechos, otro de los usos que se da al Derecho comparado, los hay quienes exclaman
que los Ordenamientos juridicos europeos son convergentes, argumentando que los
valores juridicos a los que se atienen los juristas europeos son muy similares. Se
percibirian las diferencias entre distintos sistemas juridicos, no hay lugar a duda, pero
éstas coexistirian a la vez con unos valores comunes y unas similares preocupaciones
politicas y econdmicas®. Algun que otro autor apunta al proceso de globalizacién como
al factor que llevara a que las diferentes culturas nacionales se conviertan en términos
anticuados puesto que la mayoria de las jurisdicciones se verd expuesta a nuevas
influencias. Se tratara con este fendmeno sobre todo en estas aéreas de Derecho en las

que rigen los tratados o convenios internacionales que aplican en diferentes Estados™..

%8 Cees vAaN DAM, European Tort Law, op cit., pag. 131.

% Trad. Propia. Rudolf JEHRING, Geist des rémischen Rechts, I, 9% ed., Wissenschaftliche
Buchgemeinschaft, Darmstadt, 1955, pag. 8.

% Ole LANDO, “Optional or Mandatory Europeisation of Contract Law”, ERPL nim. 8, 2000, pag. 59.

% Jan M SmITs, “Law Making in the European Union: On Globalisation and Contract Law in Divergent
Legal Cultures”, Louisiana Law Review, nim. 67, 2007, pag. 1181, EL Mismo, “Legal Culture as Mental
Software, or: How to Overcome National Legal Culture?” T. WILHELMSSON/E PAUNIO/A POHIJOLAINEN
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Se subraya que si es verdad que las normas juridicas surgen en respuesta a las
necesidades sociales (el enfoque socio-funcional) la emergencia de una sociedad global
llevara inevitablemente a la convergencia entre distintos sistemas legales®. La
problematica esta estrechamente relacionada con la tematica de los llamados
“trasplantes legales”. En la literatura se suele utilizar la metafora “trasplante legal” para
describir la gradual difusion del Derecho y el cambio juridico que tiene origen en la

introduccion de las ideas “extranjeras”?’?’.

Uno de los cientificos que con mas
detenimiento se dedicd al estudio de esta figura, Alan WATSON, es de opinion que los
trasplantes legales son no s6lo posibles, sino ademas inevitables. Segun el autor, la
transposicion de una regla extranjera al otro sistema juridico puede efectuarse con éxito
incluso si el Ordenamiento del que se presta dicha regla presenta nivel de desarrollo
mucho maés alto e incluso cuando la constituciéon politica del sistema receptor es
completamente diferente®. Otros, en cambio, sefialan que Europa goza de una comdn
cultura juridica occidental, basandose en unos valores politicos comunes, liberales y
democraticos, que operan en unas sociedades capitalistas, seculares y pluralistas sujetas
a la regla del Derecho. El hecho de compartir tantas cosas facilitara la exitosa recepcion
de trasplantes legales® No todos, sin embargo, se muestran tan entusiastas, incluso entre
los “optimistas”. Se subraya sobre todo la necesidad de una detallada explicacion y
presentacion en forma adecuada de las reglas trasplantadas desde el Civil al Common
Law para que éstas fueran accesibles para el publico receptor®. Las innegables
diferencias entre los sistemas continentales y los basados en el precedente, comparada la
aproximacion estructural de los Cddigos Civiles con el fragmentado case law, no
constituyen obstaculo, sin embargo, para que se aprecie la progresiva convergencia. Los

mismos autores, pues, hablan de convergencia de soluciones en el area de Derecho

(ed.), Private Law and the Many Cultures of Europe, Kluwer, The Hague, 2007, pp. 133-143.
2 Michael KING, “Comparing Legal Cultures in the Quest for Law’s Identity”, David NELKEN (ed.),
Comparing Legal Cultures, Darmouth, Aldershot, 1997, pag. 119, Vicenzo FERRARI, “Sociolegal Concept
and Their Comparison”, Else OYEN (ed.), Comparative Methodology, Sage, London, 1990, pag. 63,
Reinherd ZIMMERMANN, “Common Law and Civil Law, Amerika und Europa- zu diesem Band, Reinhard
ZIMMERMANN (ed.), Amerikanische Rechts Kultur und europaisches Privatrecht, Mohr, Tiibingen, 1995,
ag.1.

® Michele GRAZIADEI, “Comparative Law as the Study of Transplants and Receptions, Mathias
REIMANN/Reinhard  ZIMMERMANN, The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford University
Press, 2009, pp. 441-475.
% Alan WATSON, “Legal Transplants and Law Reform”, Law Quarterly Review, nim. 92, 1976, pag. 79 y
EL Mismo, Legal Transplants, 22 ed., University of Georgia Press, Athens, 1993.
% John BELL, “English Law and French Law: Not So Different?, Current Legal Problems, nim. 48(2),
1995, pag. 63-64. De forma parecida Franz WIEACKER/Edgar BODENHEIMER, “Foundation of European
Legal Culture”, American Journal of Comparative Law, vol. 38, 1990, pég. 6.
% Basil MARKESINIS, “Judge, Jurist and the Study and Use of Foreign Law”, Law Quarterly Review, nim.
109, 1993, pag. 622.
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privado argumentando que los problemas con los que se enfrentan los tribunales y

legisladores adquieren dimensién internacional®’

. Por otra parte, incluso entre los que se
muestran escépticos en lo que a la armonizacion de los Derechos se refiere,
pronuncidndose a favor de por lo menos una diversificacion parcial de las culturas
juridicas europeas, aunque a la vez creen en el ius commun europeo, se hacen escuchar
voces que apuntan a que la simple yuxtaposicion del civil y common law es una
exageracion.

A este efecto, se sefiald que a pesar de que un juez inglés en el punto de partida
se centrara en la busqueda de los casos comparables, su siguiente proceder consistira en
la deduccidn de un caso al otro, en el estilo inglés, de una regla general. Mientras tanto,
la tipica regla general en el sistema continental propiciara al juez una informacion muy
limitada para poder basar en ella la resolucion judicial. Por tanto, dado que la
concrecion de dichas reglas generales en el Civil Law se efectia a través de la
jurisprudencia, también aqui el Juez basara su decision en casos comparables®,

Los escepticos parecen estar de acuerdo con el hecho de que el Derecho o las
reglas juridicas “emprenden viajes”. El principal punto de desacuerdo concierne a los
efectos de este sustancial “préstamo juridico”. Para decirlo de otra manera, la cuestion
es como prospera y funciona el Derecho trasplantado. Lo esencial es, por tanto,
comprobar si la regla, una vez transferida a otro Ordenamiento juridico, cumple con la
misma funcion, desarrolla el mismo papel y se mantiene igual que en el sistema
donante. La discusion sobre los trasplantes legales se basa muchas veces también en la
siguiente dicotomia: el Derecho como sistema autonomo verus el Derecho como
sistema socialmente condicionado. Los que estan a favor de los trasplantes legales
declaran que la autonomia del Derecho hace que la “importacion” de las reglas
extranjeras se convierte en algo relativamente facil. Los adversarios se oponen a esta
nocién argumentando que el Derecho refleja la sociedad por lo que cualquier tipo de
transferencia que no esté conforme con las normas y valores sociales de la cultura
juridica donante no sera bienvenida y, por tanto, el trasplante sera rechazado. Esta es la
posicion de Pierre LEGRAND quien considera que las reglas juridicas son normas

culturales con largo proceso de formacién histérica e ideolégica®™. Por tanto, su

%" Basil MARKESINIS, “Learning from Europe and Learning in Europe”, Basil MARKESINIS (ed.), The
Gradual Convergence: Foreign ldeas, Foreign Influences, and English Law on the Eve of the 21%
Century, Oxford University Press, Oxford, 1994, pag. 30.
% Cees VAN DAMM, European Tort Law, op. cit., pag. 134.
% Pierre LEGRAND, “The Impossibility of Legal transplants”, Maastricht Journal of European and
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significado e interpretacion depende de los factores socio-culturales. Transferir una
norma juridica de un entorno socio-cultural especifico al otro se traducira en que el
Ordenamiento juridico receptor le adscribird un significado local y diferente que le
transformara en otra norma®. Las reglas juridicas son, por tanto, productos de
divergentes y conflictivos intereses de la sociedad y estan activamente constituidas por
las vidas de las comunidades interpretativas*. Es por ello que, en opinién de LEGRAND,
los trasplantes son imposibles. Lo unico que podemos hacer es desplazar una mera
férmula de palabras sin validez.

En este sentido, incluso para Alan WATSON la recepcion de una norma o
institucién juridica extranjera muchas veces ocurre sin que el sistema receptor esté
familiarizado con lo que esta adoptando. E incluso si la regla prestada se mantiene
intacta, su impacto en el nuevo marco socio-cultural puede ser totalmente diferente. Por
tanto, la fuente de una norma o institucion juridica original no controla el resultado final
del proceso de trasplantacion. Es el sistema receptor, no el donante, el que tiene la
Gltima palabra en el modo de aplicacion de la regla importada®.

Entre estos dos puntos extremos en los que se encuentran las posiciones de Alan
WATSON, por una parte, y las de Pierre LEGRAND, por otra, podriamos plasmar la
doctrina de los trasplantes legales desarrollada por Giinter TEUBNER. EIl autor modifica
la teoria de Kahn FREUD que basa su analisis en la interaccion que tiene lugar entre el
Derecho y las estructuras de poderes politicos sobre todo, explorando lo que TEUBNER
denomina law’s binding arrangements- acuerdos vinculantes de Derecho con otros
sistemas sociales. Esta idea fue construida por el autor sobre su anterior exposicion de la
“teoria de los sistemas” que configura el Derecho como un sistema autopoiético
interconectado con otros sistemas de comunicacion. Asi, la llamada teoria autopoiética
del Derecho de Gunther TEUBNER parte del constructivismo epistemoldgico que hoy dia
constituye una de las teorias sociales que mas influyen en el pensamiento juridico
moderno. El nucleo de la teoria consiste en su anti-realismo y anti- individualismo. El
individuo autonomo en el constructivismo epistemologico estd reemplazado por
procesos comunicativos y no por entidades supra- individuales. Como tedricos mas
brillantes, cuyas tesis se encuentran dentro de la teoria mencionada con anterioridad, se

sefiala a Michel Foucault (post- estructuralismo), Jirgen Habermas (teoria critica) y a

Comparative Law, 1997, pp. 114-116.

*® Ibidem, pp. 116-117.

* |bidem, pag. 120.

*2 Alan WATSON, Legal Transplants, 22 ed., University of Georgia Press, Athens, Georgia, 1993, pag. 116.
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Niklas Luhmann (teoria de la autopoiesis). La teoria de Gunther TEUBNER consiste en
una reformulacién de la tesis desarrollada por este Gltimo®.

Asi TEUBNER sostiene, que el Derecho, debido a que se rige por sus propias
normas juridicas y procedimientos (tan distintos de las normas y procedimientos propios
de otros discursos), que producen como elementos actos juridicos, se convierte en una
red comunicativa cerrada, autbnoma respecto de la comunicacion social general. Esta
red, gracias a las caracteristicas expuestas con anterioridad, crea sus propias
construcciones de la realidad*. En paralelo a ello, otros discursos especializados
(econdmico, politico, cientifico, psiquico, social etc.) construyen sus propias redes
igualmente autonomas, sustituyendo progresivamente las construcciones de la realidad
de la comunicacion social general por construcciones de la realidad de los discursos
especializados®. De ahi que, basandose en “sus reglas de juego”, suministren
construcciones de la realidad diferentes, compitiendo entre si* y creando el estado de
maltiples verdades- verdad cientifica, verdad juridica, verdad politica, etc.*’. Por tanto,
el Derecho “actiia” como sistema auténomo. Sin embrago, el analisis de la realidad
elaborado por Gunther TEUBNER otorga tanto al Derecho, como a otros discursos, un
doble caracter de los epistémes autonomos y heterénimos a la vez; situacion que €l
denomina “trampa epistémica”. Asi, aunque la dindmica de la diferenciacion social
impone al discurso juridico el producir de construcciones de la propia realidad, al
mismo tiempo le hace depender de la ya mencionada multitud de epistémes que
compiten entre si*®. Eso quiere decir, que hay veces que los discursos, descritos con
anterioridad como auténomos, se vuelven interferentes, creando una difusién mutua de
distintos epistéemes sociales. Eso debido a que aunque el discurso juridico se auto
reproduce creando sus propias construcciones de la realidad, sigue siendo una
comunicacion social. Dicha interferencia no deberia ser descrita en términos de fusion

de aquellos en un supra-discurso multidimensional lo que implicaria un intercambio

# \éase Giinther TEUBNER “El Derecho como sujeto epistémico: hacia una epistemologia
constructivista del Derecho”, traduccién por Carlos GOMEZ- JARRA DIEZ, Doxa: Cuadernos de
filosofia del derecho, 2002, N° 25, pp. 537-541, traduccion de Glnther TEUBNER, “How the Law
Thinks: a Constructivist Epistemology of Law”, 5 Law and Society Review 23,1989, pp. 727- 754,
también en la Biblioteca Virtual de Cervantes,
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/23584061091481851665679/doxa25_17.pdf, que se
podian acceder el dia 17 de marzo, 2006.

* |bidem, pag. 555.

** Ibidem.

*® |bidem, pag. 556.

*" |bidem, pag. 558.

*8 |bidem, pp. 558-559.
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constante de informacién entre los epistemes en referencia. Aunque cada discurso es
auténomo y construye su propia realidad, de vez en cuando se ve forzado a verificar las
realidades generadas por otros sistemas. Es cuando, mediante la comunicacion, examina
constructos procedentes de otros discursos y los reconstruye segun sus reglas dentro de
su realidad®. Para el epistéme juridico eso significa que el caracter conflictivo de los
procedimientos legales- tanto de los jurisdiccionales como de los legislativos y
doctrinales- obliga al Derecho a verificar los datos fuera de su mundo, siempre y cuando
éstos le resulten relevantes.

En lo que a los trasplantes legales se refiere, este analisis sugiere que los
vinculos contemporaneos del Derecho con la sociedad oscilan entre un acoplamiento
suelto y uno estrecho. De ahi que las transferencias de figuras juridicas sean
relativamente simples en estas aéreas de Derecho que estan en un contacto menos
estrecho con los procesos sociales (transferencias mecénicas). EI cambio, no obstante,
se encontrard con la mayor resistencia en todos aquellos supuestos en los que el
Derecho esta estrechamente vinculado con otros discursos sociales (transferencia
organica)®’. Es mas, incluso en los casos en los que el acoplamiento con otros epistémes
es mas bien suelto por lo que el préstamo de reglas extranjeras deberia ser, por lo menos
aparentemente, mas facil, este proceso no es meramente mecanico: ningun trasplante
legal esta exento de problemas y es facil de efectuar dado que necesita ser asimilado por
una cultura legal diferente. Donde el Derecho esta estrechamente entrelazado con otros
discursos la operacion se encontrard no sélo con la resistencia de una cultura juridica
diferente, sino ademas con la ejercida por otras esferas fuera del discurso juridico como,
por ejemplo, la politica junto con procesos econémicos, tecnoldgicos, sanidad, ciencia,
cultura etc. En todos estos casos, la transferencia puede que sea imposible sin un
simultaneo y complementario cambio en otros discursos sociales. Lo mas factible, sin
embargo, es que actlie como un “irritante” en el nuevo marco social®’.

No obstante, segin TEUBNER, los Derechos nacionales, al igual que las
economias nacionales, van poco a poco apartandose de sus raices tradicionales

originadas en la cultura de la nacion al que pertenecen. El proceso de globalizacion, en

*9 |bidem, pag. 560.

%0 Giinther TEUBNER, “Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New
Divergences”, op.cit., pag. 252. VVéase el resumen de la teoria de los trasplantes legales de TEUBNER en
castellano en Maria Lubomira KUBICA, “La conversion de las Cajas de Ahorros europeas en sociedades
andnimas- un ‘trasplante legal’ desde el Derecho comparado”, CEF Legal nim. 83, Diciembre 2007, pp.
23-78.

>l Giinther TEUBNER, “Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New
Divergences”, op.cit., pp. 252- 253.
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su opinion, esta produciendo una red global de las comunicaciones legales en la que los
Derechos estatales son reducidos a meras leyes regionales que se comunican entre si>%.
La transferencia de una institucion legal hoy en dia no es cuestion de la inter-relacion
entre las distintas sociedades nacionales. Mas bien se trata de un contacto directo entre
los distintos Ordenamientos juridicos dentro de un discurso global. Eso explica la
frecuente y relativamente facil transferencia de las instituciones de un Ordenamiento
juridico al otro®. La Teoria Autopoiética del Derecho asume, por tanto, que existe un
movimiento hacia un discurso legal global, pero a la vez reconoce que entre los distintos
sistemas juridicos pueden concurrir incompatibilidades que derivan de su especifica
configuracién social y que resultan en que la transferencia de determinadas ideas
juridicas efectuada entre dichos sistemas sea teoréticamente indeterminada. Es por ello
que, a veces, los trasplantes legales actuaran como “irritantes”, causando cambios
impredecibles en el sistema receptor.

A dicha discusion, sin embargo, se ha de dar una doble dimension. Una cuestién
es el problema empirico de si los Ordenamientos juridicos europeos son 0 no
convergentes (Sein) y otra diferente, de angulo politico, es de si la armonizacion del
Derecho privado europeo es 0 no deseable (Sollen). Se trata, por tanto, de una vision
politico-juridica del futuro de Europa, de responder a la pregunta sobre qué direccion
deberfa tomar el Viejo Continente y sus Ordenamientos juridicos nacionales®. Después
de vivir la experiencia de dos guerras mundiales, Europa, consciente de todos los
peligros e inconvenientes que trae un nacionalismo extremo, inicid el proceso de
cooperacion dirigido a sustituir la sola persecucion de los intereses nacionales. La
consiguiente caida del muro de Berlin en el afio 1989 se convirtié en el simbolo de un
proyecto historico de una Europa unida que culmind con la adopcién del Tratado de
Unidén Europea firmado en Maastricht en el 1991 y la gran ampliacion de ésta hacia el

centro y este del continente en el afio 2004. Detras de las razones politico-historicas

°2 | as consecuencias de la globalizacién para el Derecho y el concepto de las traslapabas redes
cooperativas esté recogido en Karl Heinz LADEUR, “Towards a Legal Theory of Supranationality- The
Viability of the Network Concept”, European Law Journal, vol. 3, n°1, March 1997, pp. 33-54, véase
también Glinther TEUBNER, “Regime- Collisions: The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation
of Global Law”, Michigan Journal of International Law, vol.25, nim.4, 2004, pp. 999- 1045 accesible
en http://www.jura.uni-frankfurt.de/ifawz1/teubner/Publika/PublikaEngl/index.html, (fc: 27.10.2006), y
Gunther TEUBNER “Coincidencia oppositorum: Hybrid Networks Beyond Contract and Organisation”,
Storrs Lectures 2003/04, Yale Law School, en Robert GORDON/Mort HORWITZ (eds.), Festschrift in
Honour of Lawrence Friedman. Stanford University Press 2006, accesible en http://www.jura.uni-
frankfurt.de/ifawz1/teubner/Publika/PublikaEngl/index.html, (fc: 27.10.2006).

*3 \/éase Glinther TEUBNER, “Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up
in New Divergences”, op.cit., pp. 248-249.

>* Cees VAN DAM, European Tort Law, op. cit., pag. 132.
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vienen también las de indole econémico. En un mundo globalizado en el que las
antiguas potencias (los Estados Unidos) compiten con las nuevas potencias emergentes
(como China) la Union Europea se convierte en un proyecto econdémico capaz de
promover la estabilidad, el crecimiento y la competitividad internacional.

¢Cual seria entonces la solucion? Para los que creen en una Europa unida y
confian en que el Derecho constituye una de las herramientas con las que conseguir las
finalidades establecidas quiza admitir “no va a ser facil, pero lo haremos lo mejor
posible” es un buen punto de partida®™. A este efecto, se ha dicho que el antiguo ius
commune hace dos siglos que sufrié un proceso de desintegracién y lo que no podemos
esperar es que el nuevo ius comunne sea una creacion concebible a corto plazo. La
consecucion de los resultados llegarad en el mejor de los casos dentro de unas décadas,
no de afios™.

Pues bien, se ha propuesto como uno de los modelos para llegar a esta meta la
llamada armonizacién reflexiva®. Tal armonizacion difiere de la tradicional
centralizacion regulatoria en cuanto que se aparta de la idea de una intervencion de las
autoridades centralizadas dirigida a promover un codigo legislativo uniforme; una
intervencion que imposibilita cualquier iniciativa regulatoria individual a nivel
doméstico dentro del campo armonizado. Entre los objetivos principales de la
armonizacién reflexiva se sefialan sobre todo dos: 1. permitir que el impulso general
hacia las soluciones juridicas comunes se adapte de forma mas precisa y adecuada a las
necesidades locales y preferencias dentro de cada Estado Miembro de la Unién Europea
y 2. Facilitar a la Comunidad Europea mantenimiento de un sano almacén de ideas
juridicas en el que los Estados Miembros podrian inspirarse a la hora de enfrentarse con
los retos dimanantes de los continuos cambios en tecnologia cientifica o
comportamientos del mercado que constantemente crean dilemas regulatorios y

requieren de nuevas soluciones politicas®.

* Asi, por ejemplo, Vernon PALMER, sobre el uso adecuado del Derecho comparado. Véase Vernon
Valentine PALMER, “From Lerotholi to Lando: Some Examples of Comparative Law Methodology”, op.
cit., pp. 5-6.

*® Cees vaN DAM, European Tort Law, op. cit., pag. 162.

" Véase Simon DEAKIN, “Two Types of Regulatory Competition: Competitive Federalism versus
Reflexive Harmonisation. A Law and Economics Perspective on Centros”, C.Y.E.L.S., nim. 2, 1999, pag.
231 yss.

%% Michael DouGAN, “Vive La Différence? Exploring the Legal Framework for Reflexive Harmonization
Within the Single European Market”, Annual of German and European Law, Russell MILLER/Peer
ZUMBANSEN, vol.1-3, 2003, pag. 124.
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El modelo de la armonizacion reflexiva nace del anélisis del Derecho como
sistema autopoiético elaborado por TEUBNER. Se parte de la idea de que los
Ordenamientos juridicos nacionales son cerrados, construyendo y perpetuando sus
propios elementos de forma autorreferencial. Este status quo implica que se mostraran
reacios a cualquier imposicién de la normativa supranacional desde arriba que exige que
se la interprete y aplique de forma idéntica en cada Estado Miembro de la Union
Europea. No obstante, a la vez de que los individuales Ordenamientos juridicos estén
cerrados, permanecen cognitivamente abiertos a las circunstancias externas que les
rodean de forma que estas Ultimas pueden influir indirectamente sobre su evolucién. En
este sentido se habla del llamado proceso de “interferencia” que consiste en que las
ideas elaboradas a nivel europeo entran en el contacto inmediato con los sistemas
nacionales a través de una serie de enlaces institucionales o conceptuales. En
consecuencia, se produce el proceso de “perturbacion”- la nueva informacion es
ingerida por cada Ordenamiento y procesada de acuerdo con sus propias reglas,
estimulando el proceso de evolucion de cada unidad autorreferencial. A pesar de que los
efectos de dicho proceso pueden ser muy complejos e impredecibles, se considera que
incitar y liderar el proceso de evolucion de los Ordenamientos juridicos nacionales en la
linea con los principios generales del Derecho europeo dard mejores resultados en
términos de conseguir los objetivos perseguidos que una imposicion directa®. Las
culturas juridicas no son estéticas®. Los Ordenamientos nacionales estan hoy en dia
constantemente expuestos a diferentes estimulos externos y aunque puede ser que las
iniciativas europeas lleven en un principio y en algunas materias hacia un “ruido
continental” llevando a disonancias y distintas versiones del mismo Derecho en cada
Estado Miembro de la UE®, el constante dialogo dentro de la mencionada red global de
comunicaciones tiene por fuerza que llevar a una “normalizacion”. Es en este sentido
que algunos de los comparativistas creen que mas que hablar en términos de irritacion,
deberiamos pensar en el “Derecho en transposicion™®.

Ahora bien, muy diferentes son las técnicas regulatorias que pueden contribuir al

desarrollo del modelo reflexivo de la armonizacion. Entre ellas se mencionan las

* Michael DouGaN, “Vive La Différence? Exploring the Legal Framework for Reflexive
Harmonization”, Annual of German and European Law, Russell MILLER/Peer ZUMBANSEN, vol.1-3,
2003, pp. 124-125.

% paula GILIKER, The Europeisation of English Tort Law, Hart Publishing,, Oxford, 2014, pag. 34.

®! Giinther TEUBNER, “Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New
Differences, Modern Law Review, vol.61, 1998, pag. 20.

52 Esin ORUCU, “Law as Transposition”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 51, nim. 2,
April 2002, pp. 205-223.
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llamadas iniciativas soft law, como las que estan en oposicion al hard law®. La més
comun definicion de unas y otras gira en torno a la distincién binar no vinculante-
vinculante, respectivamente. Para concretar mas, se ha sefialado que se trata con soft law
en todos los casos en los que un acuerdo legal esté debilitado en una de sus tres
dimensiones: obligacién, precisién o delegacion. Por tanto, tendra consideracion de soft
law un acuerdo en cuanto no es vinculante o, siendo vinculante carezca de la debida
precision dejando a las partes una total discrecion en su aplicacion. Finalmente, se
tratara con soft law cuando un acuerdo no delegue ninguna autoridad de vigilar su
implementacion, interpretar o ejecutarlo a la tercera parte®. Dentro de las iniciativas
soft law cabria catalogar, por tanto, a los Principios del Derecho europeo de la
responsabilidad civil, elaborados por el EUROPEAN GROUP OF TORT LAW®. En este
sentido, incluso los que apuestan por un Derecho europeo de la responsabilidad civil
diverso argumentando que el discurso en materia del Derecho privado europeo y, en
especial, en el campo del Derecho europeo de dafios deberia estar abierto y apoyarse en
un constante y extensivo intercambio de informacion que, a través del aprendizaje y
préstamo de ideas, soluciones y reglas disefiadas en otros Ordenamientos juridicos
facilitaria un desarrollo dindmico y diverso de Derecho, creen que la redaccién de unos
Principios o incluso de unos no vinculantes Restatement del Derecho europeo de la
responsabilidad civil serfa lo deseable®.

Asi se ha llegado al momento en el que se ha de hacer referencia al enorme
papel que en la armonizacion de los Derechos europeos podria desarrollar la judicatura.
Su contribucion a la evolucion del Derecho ha sido reconocida ya por los juristas y
comparativistas mas destacados de diferente procedencia nacional®”. En lo que al
contenido del Derecho de dafios se refiere, se ha dicho que éste ha sido histéricamente
determinado por los jueces y que dicho fendmeno sigue produciéndose incluso con méas

intensidad, impuesto por el deseo de cumplir con las necesidades sociales®®. Los

%3 |bidem, pag. 125.

% Gregory SHAFFER/Mark A. POLLACK, “Hard vs. Soft Law: Alternatives, Complements, and Antagonists
in International Governance”, Minnesota Law Review, vol. 94, 2010, pp. 712-715.

8 \éase, por ejemplo, Martijn Willem HASSELINK, “The New European Legal Culture”, The New
European Private Law: Essays on the Future of Private Law in Europe, Kluwer Law International, The
Hague, 2002, pag. 53.

% Cees vaN DAM, European Tort Law, op. cit., pp. 162-163.

67 André TuNC, La responsabilité civile, Economica, Paris, 1981, nr 15, Josef ESSER, “Responsabilité et
garantie dans le nuevelledoctrine allemande des actes illicites, RIDC, 1961, pdg. 481, Ernest VON
CAEMMERER, Wandlungen des Deliktrechts, Mueller, Karlsruhe, 1960, pp. 478-479 y Cees VAN DAM,
European Tort Law, op. cit, pag. 135.

% André TUuNC, La responsabilité civile, Economica, Paris, 1981, nr 15.
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comparativistas subrayan que los jueces actan como “afinadores” del Derecho,
construyendo puentes entre las divisiones sociales a través de un proceso de adaptacion
del Derecho. EI proceso de afinar podrd ser considerado exitoso una vez los
“prestamos” fueran selectivos, resultaran en la mezcla y llevaran al proceso de
homogenizacion en los tribunales. Para conseguir un desarrollo fructuoso, pues, las
normas o estandares necesitan ser internalizados. En este sentido, algunos autores
hablan de armonia en vez de armonizacion, argumentado que aquella puede ser
conseguida a través de la simultanea apreciacion y eliminacion de las diferencias®.

Dicho esto, existen voces que asignando el papel predominante en la evolucién
del Derecho de dafios a la jurisprudencia mas que al legislador abogan por el sistema de
la introduccion de las reglas generales que confiaria el desarrollo del nacleo del
Derecho de dafios a los tribunales. Como una razon para esto se sefiala la habitual
impotencia del legislador, incapaz de regular todos los aspectos de la vida cotidiana.
Dichas reglas generales podrian ser complementadas por el legislador en las aéreas
especificas cada vez que considere que tal intervencion sea necesaria. La creacion de
unas reglas adicionales especiales de la responsabilidad objetiva podria ser uno de los
ejemplos de esta injerencia. De esta manera, el legislador tendria la Gltima palabra,
pudiendo regular la proteccion otorgada por la jurisprudencia restringiendo o
ampliandola™. Se ha dicho, pues, que la presion que ejerce la globalizacién sobre el
Derecho puede llevar a la reestructuracion del marco de la jerarquia de las fuentes
juridicas, configurandolo como un sistema heterarquico basado en la distincién entre
centro y periferia. Dicho cambio en la jerarquia conduciria a que el poder legislativo se
veria desplazado y descentralizado pasando de su privilegiada posicién a las periferias,
mientras los tribunales con su poder de creacion judicial de las reglas ocuparian el
centro. Tal distincion entre el centro y periferia no se traduciria, sin embargo, en que a
partir de entonces los tribunales serian mas importantes en la jerarquia que el poder
legislativo. Este ultimo mantendria su funcion primordial, consistente en la produccion
de las normas juridicas’".

La distincion entre las reglas mas especificas y las reglas abstractas tiene su

implicaciéon también para el Derecho comparado y en la materia de la armonizacion de

% Esin OrRUCU, “Law as Transposition”, International and Comparative Law Quarterly, nim. 51, 2002,
pag. 221.

’% Cess VAN DAM, European Tort Law, op. cit., pp. 135-136.

" Este analisis ha sido elaborado por el autor en ocasién de comentar el fendmenos de lex mercatoria.
Véase Glnther TEUBNER, “Breaking Frames: Economic Globalization and the Emergence of Lex
Mercatoria, European Journal of Social Theory,, nim. 5, 2002, pag. 207.
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los Derechos. Por lo general, se considera, pues, que las reglas cuyo ambito de
aplicacion se encierra en areas menos amplias y mejor definidas proporcionan una
mejor orientacion, siendo a la vez, sin embargo, menos flexibles y adaptandose peor a
los futuros desarrollos. Las reglas abstractas responden mejor a los cambios socio-
econdémicos y ofrecen mas consistencia y coherencia, pero dejan, en cambio, discrecion
a los tribunales nacionales tendentes a interpretar los amplios conceptos armonizados de
acuerdo con su perspectiva nacional. Tal solucién, se ha dicho, podria llevar a la
desarmonizacién en vez de a la armonizacién’®. La cuestion tiene, sin embrago, otro
aspecto mas. Los conceptos generales, aunque pueden llevar a distintos efectos, facilitan
la recepcion permitiendo el ajuste de la regla al nuevo contexto y que su aplicacion esté
en linea con la doméstica politica jurisprudencial’®. Las mas precisas reglas técnicas
pueden, en cambio, resultar en la repulsion en todos estos casos en los que dichas
reglas, sin ser flexible, se encontrarian con la resistencia originada por las tendencias
nacionales, la falta de disposicion para aceptar el cambio y el deseo de aislar la regla™.
En este sentido TEUBNER habla de la internalizacion del proceso de seleccién en el
autonomo sistema de Derecho. La seleccion de las reglas estd sujeta a una altamente
especifica dindmica evolutiva que se encierra en una compleja interaccion entre clientes,
abogados, jueces y juristas, formando ellos parte del proceso de validacion. Si una regla
pasara o no por este proceso dependera de si la innovacidn encaja o no con la estructura
juridica existente y de su compatibilidad con el codigo legal. Para ilustrar mejor este
proceso TEUBNER utiliza la metafora de una “mano escondida” que guia la evolucion de
las normas juridicas en diferentes direcciones. De ahi que en una doctrina juridica que
consiste de diversas estructuras, conceptos juridicos, precedentes, reglas y principios las
nuevas variaciones sean asumidas una vez que pasen por el test de consistencia
temporal y conceptual. Es lo que se denomina la institucionalizacién del Derecho
moderno de su propia re-estabilizacion. Se ha dicho también que dada la autonomia del
proceso evolutivo del Derecho, lo que influye en su desarrollo no es tanto la eficiencia
de las reglas adquiridas, sino su estructural encaje con el vasto y acumulado material
juridico. Con esto no se quiere negar que los factores economicos incidan sobre el

Derecho, sino que se subraya que tales influencias son efectivamente meditadas y

72 Glinther TEUBNER, “Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New
Differences”, Modern Law Review, vol.61, 1998, pag. 20.

73 Cees VAN DAM, “European Tort Law and the many Cultures of Europe”, T. WILHELMSON (ed.), Private
Law and the Cultures of Europe, Kluwer Law International, The Hague, 2007, pag. 72.

" Paula GILIKER, The Europeisation of English Tort Law, Hart Publishing,, Oxford, 2014, pag. 33.
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sustancialmente transformadas a través de su reconstruccion por las pantallas internas
del Derecho. No es, por tanto, que el Derecho evolucione hacia la eficiencia, sino que
co-evoluciona con el igual de auténomo sistema econémico’™.

La mencionada distincion entre las reglas detalladas y abstractas es relevante
también en el contexto de las dos concurrentes proposiciones de la armonizacion del
Derecho de dafios: la del EUROPEAN GROUP ON TORT LAW Yy la del STuDY GROUP ON A
EUROPEAN CIviL CODE. En este sentido, los hay quienes consideran que las precisas y
especificas reglas contenidas en el Libro VI del DCFR, comparadas con las més
generales regulaciones de los PETL, son demasiado complejas y rigidas por lo que
pueden llevar a unas soluciones controvertidas. Con ello se concluye que dicho Libro
VI es valido para el discurso sobre el Derecho europeo de la responsabilidad civil
siempre y cuando lo tratemos mas que como un modelo para la futura armonizacion en
la materia del Derecho de dafios, tan sélo como un documento para la discusién’®. Con
esta misma critica fue bienvenida la propuesta del SGECC en la materia de la
responsabilidad objetiva. La seccion “accountability without intention or negligence”
del DCFR que de forma precisa regula diferentes supuestos de la responsabilidad
objetiva, ha sido recibida con una grande dosis de sorpresa’’ a la vista de la extendida fe
compartida por los comparativistas de que la clausula general de la responsabilidad por
culpa deberia ser completada por una clausula general de la responsabilidad objetiva’®.
Los Principios del SGECC fueron criticados también por prescindir en su redaccion de
reflejar la indiscutible relacion entre las reglas sustantivas y procesales;

® Ginther TEUBNER, “Idiosyncratic Production Regimes: Co-evolution of Economic and legal
Institutions in the Varieties of Capitalism, John ZIMAN (ed.), The Evolution of Cultural Entities:
Proceedings of the British Academy, Oxford University Press, Oxford, 2002, pp. 165-166.

’® Cees van DAM, European Tort Law, op. cit., pdg. 158. De forma parecida, Ken OLIPHANT, “Rival
Perspectives on European Tort Law (A Comparative Analysis)”, ETL, 2009, pag. 694.

" Gerhard WAGNER, “The Law of Torts in the DCFR”, The Common Frame of Reference: A View from
Law and Economics, Gerhard WAGNER (ed.) Sellier, European Law Publishers, Miinich, 2009, pag. 242.
De forma parecida Gert BRUGGEMEIER, ‘“Non-contractual Liability Arising Out of Damage Caused to
Another: The Making of a Hybrid”, The Politics of the Draft Common Frame of Reference, Alessandro
SOMMA (ed.), Kluwers Law International, The Netherlands, 2009, pag. 192.

"8 Hein D. Ko7z, ,,Gefahrdungshaftung- Empfiehlt sich eine Vereinheitlichung und Zusammenfassung der
gesetzlichen Vorschriften iber die Gefahrdungshaftung im BGB und erscheint es erforderlich, das Recht
der Gefahrdungshaftung weiterzuentwickeln?*, Bundes Minister der Justiz (ed.), Gutachten und
\Vorschlage zur Uberarbeitung des Schuldrechts, vol. 11, 1981, pp. 1779 y 1785 (1779-1834), Hein Ko7z,
Haftung fur besondere Gefahr, Generalklausel fiir die Gefahrdungshaftung, 1970, AcP, nim. 170, pag. 41
(1-41), Erwin DeuTscH, Methode und Konzept der Gefahrdungshaftung, 1971, VersR, pp. 2 y ss, Erwin
DEeuUTSCH, Allgemeines Haftungsrecht, 22 ed., 1996, para. 707 y ss. Ernst VON CAEMMERER, Reform der
Gefahrdungshaftung, De Gruyter, Berlin/New York, 1971, pp. 17 y ss., Michael WiLL, Quellen erhéhter
Gefahr, 1980, pp. 277 y ss., Karl LARENZ/Claus Wilhelm CANARIS, Lehrbuch des Schuldrechts, vol. 11,
parte 2, 132 ed., 1994, 8§84 | 1, p4g. 602. Desde el punto del Andlisis Econémico del Derecho véase Roger
J. van den BERGH/ L.T. VISSCHER, “The Principles of European Tort Law: The Right Path to
Harmonisation?”, ERPL nim. 14, 2006, pag. 531.
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interdependencia que los PETL si tienen en cuenta. Dicho comentario, aunque hecho en
ocasion de analizar la regulacion que concierne a los contratos, es perfectamente
aplicable al Derecho de dafios. En este sentido se ha dicho que hay veces que la
adjudicacion de la indemnizacion depende no solamente del Derecho material, sino
también del Procesal, siendo éste el caso de los supuestos que se ven afectados por las
reglas procesales sobre la disponibilidad de la prueba, presunciones o estandar de
prueba. Dichas herramientas perfilan de alguna manera las normas sustantivas, por lo
que unos Principios de Derecho Privado Comdn Europeo que no comprenden
armonizadas reglas procesales relevantes para la valoracion del dafio no sélo no pueden
considerarse exhaustivas, sino que ademas ponen en duda una exitosa implementacién
de sus reglas dada una alta posibilidad de que sean rechazadas por el contexto
procesal”.

Finalmente los hay quienes participando en el debate sobre la enigmatica futura
armonizacién de los Derechos europeos creen que el éxito de los distintos proyectos
académicos demuestra que la Union Europea no necesita financiar a gran escala
escogidos a este efecto grupos especificos de profesores, como lo hizo con el SGECC o
que quiza deberia prestar su apoyo a un namero superior de iniciativas privadas que en
condiciones de igualdad podrian generar unos potencialmente conflictivos Principios de
Derecho Privado Europeo, estimulando de esta manera el debate sobre el nicleo comdn
y la convergencia y, lo que conlleva, sobre el Derecho mismo®.

Dicho esto, no me queda mas que concluir que si partimos de la premisa de que
el Derecho como sistema autopoiético constituye un sistema comunicativo que se auto
reproduce de sus propios elementos de forma autorreferencial, su desarrollo hacia las
soluciones armonizadas requiere una internalizacién de los elementos comunes que
permitiese esta auto referencia. En este sentido, puede que sea el legislador quien escoja
trasplantar algunas soluciones al Ordenamiento nacional, o puede que la transposicién
de algunas ideas se efectué a través de la jurisprudencia. El “proceso de afinar”, sin
embargo, como sefiala la doctrina comparada, deberia tener lugar a todos los niveles,

también en las universidades si se quiere que los proyectos como los mencionados con

¥ Thomas ACKERMANN, “Beyond Expectation? An Assessment of the DCFR Rules on Contractual
Damage”, The Common Frame of Reference: A View from Law and Economics, Gerhard WAGNER (ed.)
Sellier, European Law Publishers, Munich, 2009, pp. 54-55. Sobre la importancia de considerar las
normas sustantivas junto con las procesales también Luke NOTTAGE, “Convergence, Divergence, and the
Middle Way”, Annual of German and European Law, Russel MILLER/Peer ZUMBANSEN (ed.), Berghahn
Books, 2003, pag. 235.

8 uke NOTTAGE, “Convergence, Divergence, and the Middle Way”, Annual of German and European
Law, Russel MILLER/Peer ZUMBANSEN (ed.), Berghahn Books, 2003, pp. 239-240.
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anterioridad trasciendan®. De hecho, la evolucién en el Derecho tiene lugar no
solamente como consecuencia de la trasplantacion de las reglas juridicas, sino, sobre
todo, a traves de la interpretacion de los textos juridicos por los actores legales. Las
constituciones, leyes, precedentes, contratos, voluntades, cartas organizacionales
constituyen “medios” donde se inscriben varias y muy diversas formas de
interpretacion. EI Derecho evoluciona, por tanto, no solamente debido a que sucedan
cambios en un comportamiento o en una regla, sino mas bien gracias al proceso
institucionalizado que comprende controversias juridicas en los tribunales y camaras
legislativas, asi como relaciones conflictivas entre opiniones dominantes y teorias
desviacionistas®®. A veces, por tanto, méas que abogar por una “innovacion” se trata de

dar a esta interpretacion una direccion correcta.

8 Esin ORUCU, “Law as Transposition”, op. Cit., pag. 221.

8 Ginther TEUBNER, “Idiosyncratic Production Regimes: Co-evolution of Economic and legal
Institutions in the Varieties of Capitalism, John ZIMAN (ed.), The Evolution of Cultural Entities:
Proceedings of the British Academy, Oxford University Press, Oxford, 2002, pag. 165.
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CAPITULO Il. FUNDAMENTOS Y TECNICAS DE
DESARROLLO DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA.

1. FUNDAMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA [0 COMO SE
JUSTIFICA SU INTRODUCCION.]

1.1 Una nueva realidad social.

El siglo XIX impregnado por la filosofia liberal y econémica ha visto la
elaboracion de los primeros Codigos Civiles europeos bajo el dogma “no deberia haber
responsabilidad sin culpa”®. El punto central en el que se centraba el legislador de
entonces consistia en delimitar las esferas de Derecho en las que las personas podian
desarrollar su individualidad. Asi, se indicaba que, a la hora de considerar si y como
actuar, las personas deberfan tener en cuenta los intereses juridicos de los demas®. En
casos en los que estos intereses eran incompatibles, el Ordenamiento juridico se
encargaba de encontrar el equilibrio entre ellos. A este efecto, cada sistema legal, por
una parte, otorgaba a todo el miembro de la sociedad el derecho de preservar sus
intereses sin que los otros los vulnerasen o pusiesen en peligro, y por otra permitia que
los derechos de los individuos fueran desarrollados de forma libre. Estas dos reglas
llevaron a la erupcion de un Principio General de Derecho de acuerdo con que el limite
hasta el que una persona puede llevar a cabo una actividad se encuentra en la
vulneracion de intereses de otras personas. En el Derecho de dafios esto se traducia en la
imposicion de la responsabilidad por culpa, es decir, era suficiente cumplir con el

estandar de diligencia exigible®.

83 EUROPEAN GROUP ON TORT LAw, Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil, Miquel
MARTIN CASALS (coord..), Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pag. 106.

8 Konrad ZWEIGERT/Hein KoTZ (trad. por Tony WEIR), An Introduction to Comparative Law, 3% ed.,
Clarendon Press, Oxford, 1998, pag. 648.
8 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, Mohr Siebeck, Tlbingen, 2010, pag. 284.
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Paraddjicamente ya en el siglo XIX la realidad socio-econémica provoco que
dicha idea quedara obsoleta, por lo menos en parte®™.En estas nuevas condiciones, el
Derecho de dafios basado solamente en el principio de responsabilidad por culpa era
dificilmente aceptable y sostenible®”. EI aumento del maquinismo y el desarrollo de
nuevas tecnologias han dado como resultado que todo aquel que tomaba parte activa en
el trafico fuera expuesto a multitud de nuevos riesgos que tenia que aceptar sin disponer
de una suficiente proteccion contra los eventuales dafios®®. Tal desarrollo ha llevado a lo
que hoy en dia se suele denominar “otra modernidad”- “la sociedad de riesgo” o “era de

8 A partir de este momento el empleo de todas las medidas de cuidado posibles

riesgo
0, por lo menos, de las econdmicamente razonables no fueron suficientes para prevenir
la produccién de dafios que, de esta manera, se convertian en inevitables. En tales
supuestos la actividad de la que dimanaban los dafios podia calificarse de peligrosa,
mientras el riesgo que comportaba se traducia en la restriccion o deterioro de los
intereses de los demas. Asi las cosas, segun el principio expuesto con anterioridad, si
solamente se tuvieran en cuenta los intereses de la parte vulnerable, desarrollar una
actividad peligrosa comportaria una intervencién injustificada en la esfera de dicha
parte, por lo que el riesgo que crease esta actividad deberia estar, en consecuencia,
prohibido®. Sin embargo, algunas actividades, a pesar de ser generadores de riesgos,
son a la vez beneficiosas para la sociedad, de ahi que hoy en dia exista un acuerdo
comun por el que se permite su desarrollo en interés de la sociedad con la condicion de
que su ejercicio esté sujeto al control necesario y dirigido a reducir el riesgo involucrado
a niveles minimos, para que de esta manera, pudiera ser aceptable®. Por otra parte, el
hecho de que los incidentes en caso de las actividades peligrosas son inevitables hace

que las victimas de estos accidentes tengan que estar provistas de una proteccion

8 EUROPEAN GROUP ON TORT LAw, Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil, op. cit. ,
ag. 106.

" Konrad ZWEIGERT/Hein KTz (trad. por Tony WEIR), An Introduction to Comparative Law, 32 ed.,
Clarendon Press, Oxford, 1998, pag. 648.
88 José FERRANDIS VILELLA, Ludwig ENNECCERUS/Heinrich LEHMAN, Derecho de obligaciones, t. 11-2,
vol. 2, edicion espafiola con anotaciones de Blas Peréz Gonzalez/ José Alguer, pag. 1024.
8 Ulrich BECK, Risiko-Gesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Suhrkamp, Frankfurt am
Mein, 1986, Ulrich BECK, Risk Society, Towards a New Modernity, Sage Publication, London, 1992,
(trad. por Mark RITTER), Jonathan SimMON, “The Emergence of a Risk Society. Insurance, Law and the
State”, Socialist Law Review, nam. 95, 1987, pp.61-89.
%0 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2010, pag. 284-285.
= Espafia asi lo entiende Jaime SANTOS BRIz, La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho
procesal, Editorial Montecorvo, Madrid, 1993, pag. 555. En la doctrina italiana, Massimo FRANZONI,
«Dei fatti illeciti», en Commentario del codice civile Scialoja e Branca a cura di Francesco Galgano.
Bolonia, Zanichelli Editore, Societa Editrice del Foro Italiano, 1993, Roma, pag. 482.
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econdmica. Esta ha de ser suministrada por el sistema legal aplicable®. También se ha
puesto de relieve que el individuo que necesita utilizar la actividad de la que dimanan
determinados riesgos, de los que no puede precaverse, no es capaz de influir en la
organizacion interna, ya sea de la institucion que lleva a cabo tal actividad, como de la
actividad misma. De ahi que persona ajena se encuentre impotente frente a las
instituciones modernas, siendo a la vez entregada a ellas. En la doctrina se ha subrayado
también la posicion social del individuo frente a las grandes empresas. En consecuencia,
en los casos descritos con anterioridad se da la situacion en la que ninguna de las partes
es culpable, pero es evidente que la institucion estd “mas proxima al dafio”, tiene mayor

relacion moral con é1%

. La extendida proteccion de la potencial victima en estos casos,
por tanto, tiene como condicion que ésta se vea obligada de soportar transgresiones de
otro individuo, es decir, que esté obligada a exponerse a los peligros teniendo a su
alcance posibilidades limitadas de soslayarlos®,

Asi, el primitivo principio segun el cual un persona puede desarrollar una
actividad solo cuando ésta no vulnera derechos de los demas, ha sido completado por el
otro, ya que un derecho privado debe retroceder ante un interés superior de la
comunidad sin que a su titular le sea posible defenderse, siendo compensado de forma
prudencial el obligado a sacrificar su derecho.

En consecuencia, en el otro polo dentro del Derecho de dafios, emergid el
régimen de la responsabilidad sin culpa. No obstante, semejante erosion del modelo
clasico requeria un fuerte apoyo ideoldgico que lo justificara. La instauracion de la
nueva regla que abrié brecha en el régimen antiguo requeria, por lo menos en
determinados ambitos socio-econémicos un esfuerzo por parte de los defensores de la
objetivacion, dirigido a la alteracion de la fundamentaciéon juridica en la que
tradicionalmente se sustentaba el sistema en blsqueda de nuevos criterios de orden

social y moral®® EI problema con el que se enfrentaron los juristas era fijar cémo una

%Jan Lopuskil, “Civil Liability for Nuclear Damage: Selected questions connected with the revision of
the Vienna Convention”, Nuclear Accidents Liabilities and Guarantees, Proceedings of the Helsinki
Symposium, 1992, pp. 185.

% 1h SUss, “La evolucion de la responsabilidad por riesgo en el moderno Derecho aleman”, trad. por J.
NAVAS MULLER, Revista de Derecho Privado, t. 27, 1943, (enero- diciembre), pag. 154.

% Jaime SANTOS BRriz, La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho Procesal, Editorial
Montecorvo, Madrid, 1993, péag. 555 y José FERRANDIS VILELLA/Ludwig ENNECCERUS/Heinrich
LEHMANN, Derecho de obligaciones, t.lI-2, vol.2, ed. Espafiola con anotaciones de Blas PEREz
GONZALEZ/José ALGUER, pp. 1023-1025.

% Fernando REGLERO CAMPOS, “Los sistemas de responsabilidad civil”, Tratado de la Responsabilidad
Civil, Thompson Aranzadi, 2003, pag. 220.
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responsabilidad que prescindia de culpa podria estar sustentada en estas razones. Dicho
de otra manera, la cuestion era determinar cuando la victima de un evento dafioso se
deberia quedar sin compensacion y en que supuestos los dafios deberian ser soportados
por el sujeto que de forma determinada y particular estaba relacionado con la actividad
de la que dimand dicho evento. El hecho de que la introduccién de la responsabilidad
objetiva suele sustentarse en las razones de indole moral no ha sido aceptado por todos
los estudiosos de la Teoria de Derecho. Existen pues, voces que también hoy en dia
argumentan que su imposicion carece de la suficiente justificacion moral. A este efecto,
se ha sefialado que el principio de la responsabilidad sin culpa vulnera la justicia
correctiva debido a que restringe de forma excesiva la esfera de actuar del demandado
otorgando demasiada proteccion a la victima®.

Volviendo a las concepciones socializantes, se puede afirmar que en esta materia
hemos experimentado una revolucion que ha ocasionado un profundo cambio del
pensamiento juridico, que a partir de entonces reclama la nivelacién de los dafios y que

ésta esté informada por las modernas ideas de la justicia social®’

. Asi pues, fuimos
testigos del nacimiento de una nueva mentalidad colectiva que desplaz6 el punto
neuralgico de la culpabilidad de quien produce los dafios a la indemnizacion de los que
los sufren®. El razonamiento enraizado en los patrones econdmicos, desarrollado
primero al otro lado del Océano Atlantico por nuestros colegas norteamericanos,
apareceria despues en el Viejo Continente. EI Analisis Econdmico de Derecho traslado
el punto de gravedad desde el aspecto moral de la finalidad politica del Derecho de
dafios hacia la eficiencia social. Hoy en dia el debate se centra en la cuestion de si el
Derecho privado, y mas precisamente Derecho de dafios, deberia estar analizado en
términos de la justicia correctiva o mas bien si ha de estar considerado como un medio

de realizacién de diferentes finalidades econémicas y sociales®

% Erest WEINRIB, The Idea of Private Law, Harvard University Press, Cambridge Massechuset, 1995,

pp. 171-203.

%" José FERRANDIS VILELLA/Ludwig ENNECCERUS/Heinrich LEHMAN, Derecho de obligaciones, op. cit.,
ag. 1024.

Es gRical’do DE ANGEL YAGUEZ, “Fundamento de la responsabilidad civil. Culpa y riesgo. Responsabilidad

objetiva. Regimenes especiales de responsabilidad”, en Ignacio SIERRA GIL DE LA CUESTA (coord..),

Tratado de responsabilidad civil, t.1, Bosch, Barcelona, 2008, pag. 128.

% Véase a este efecto, Hanoch DAGAN, “The Distributive Foundation of Corrective Justice”, Michigan L.

Rev. vol. 98, nim.1, 1999, pp. 138-166, ,
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Desde el punto de vista del Analisis Econdmico de Derecho la imposicién de la
responsabilidad objetiva tiene su justificacién en la prevencién de dafios'®. Se ha dicho
que la imposicion de la responsabilidad objetiva a las actividades de alto riesgo se
justifica de diferentes maneras y depende de si entre el demandado y la victima existe
una relacion de mercado (market relation), hecho que ocurre en caso de productos
defectuosos™.

En los supuestos en los que tal relacion no existe, se ha sefialado que la regla de
responsabilidad crea no solamente incentivos para prevencién eficaz de perjuicios, sino
también es capaz de inducir niveles eficaces de la actividad. Cuando se aplica la regla
de la responsabilidad por culpa, el demandado no es responsable si ejercita un nivel de
cuidado que equivale o excede el deber de diligencia, se desentiende del riesgo restante
y, por tanto, sobrepasa el nivel de la actividad que maximiza bienestar. Por lo contrario,
la responsabilidad objetiva lleva al cuidado 6ptimo y a un eficiente control de actividad,
dado que el demandado en cada caso internalizaria riesgo de responsabilidad en su
totalidad. Por tanto, como se suele argumentar, la regla de responsabilidad por culpa y
de responsabilidad objetiva equivalen en cuanto a los incentivos para prevencién de
dafos. Esta Ultima, sin embargo, parece ser una solucion mejor en términos de control
de las actividades peligrosas'®.

Dicho de otra manera, la introduccion de la responsabilidad objetiva no estaria

justificada si el cuidadoso manejo de la fuente de peligro fuera el unico factor que

100 Erwin DEUTSCH, ,,Das neue System der Gefirdungshaftungen: Gefahrdungshaftung, erweiterte
Gefahrdungshaftung und Kausl-Vermutungshaftung®, NJW 1992, pdg. 74. Michael FAURE, ,,The
Economic Analysis of Tort Law and the European Civil Code®, Towards European Civil Code, Arthur
HARTKAMP/Martijn HESSELINK/Ewoud HONDIUS/Chantal MAK, Edgar bu PERRON (ed.), Wolters Kluwer,
ArsAequi Libri, The Netherlands, 2011, pag. 978, Los PETL, art. 10:101. Guillaume ETIER/Christophe
PETERMANN, “Innovation ou Rénovation?, Le retour du risqué en tant que fondement refoulé de la
responsabilité civile”, La réforme du droit de la responsabilité civile, Bénédict FOEx/Franz WERRO (ed),
Schulthess, Genéve, Zurich, Bale, 2004, pp. 25-26.

101 Martin NELU/Andreas RICHTER, The Design of Liability Rules for Highly Risky Activities- Is Strict
Liability the Better Solution, Working Papers on Risk and Insurance, Hamburg University, nim. 1, June,
2001, pag. 1. Observe se, sin embargo, que segln una parte de la doctrina espafiola la responsabilidad por
productos defectuosos no se basa en la idea de riesgo. Es decir, no puede ser considerada como una
actividad que crea un previsible y muy significante riesgo de dafio, incluso si la persona que la lleva a
cabo ejerce toda la diligencia debida en su administracién. Asi Fernando PANTALEON PRIETO, “Principles
of European Tort Law: Basis of Liability and Defenses. A Critical View 'from Outside™, InDret 3/2005,
pag. 8. Segun algunos de los autores del circulo germanico el fundamento de la responsabilidad objetiva
por productos defectuosos esta situado no en un riesgo abstracto que procede de una fuente de peligro,
sino en un riesgo concreto proveniente de un defecto (Konkrete Mangelgefahr). VVéase Christoph OERTEL,
Objektive Haftung in Europa, Max Planck Institut fur auslandisches und internationales Privatrecht,Mohr
Siebeck, Tibingen, 2010, pag. 288.

102 Martin NeLL/Andreas RICHTER, The Design of Liability Rules for Highly Risky Activities- Is Strict
Liability the Better Solution, Working Papers on Risk and Insurance, Hamburg University, nim. 1, June,
2001, péag. 1.
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incide en la evitacion de los dafios, es decir, si lo Unico que pudiera influir en la
produccion de dafios fuera “como” desarrollar una actividad. El andlisis economico de
Derecho confirma este status quo. En cuanto a establecimiento de niveles de cuidado
que fuesen econdmicamente eficientes, tanto responsabilidad por culpa como
responsabilidad objetiva transmiten idénticos estimulos para una actuar cuidadoso. El
analisis econémico de Derecho, no obstante, ha logrado mostrar que junto con “como”
también “si” desarrollar una actividad puede constituir objeto de consideraciones
preventivas en el Derecho de dafios. Aqui, en consecuencia de la imposicion de
responsabilidad objetiva, el causante de dafio tendra incentivos no solamente para
cumplir con el deber de cuidado eficiente desde el punto de vista de costes sino también
para elegir adecuados niveles de actividad. Por tanto, la responsabilidad objetiva aplica
en particular a este tipo de actividades que son anormalmente peligrosas en sentido de
que a pesar del cumplimiento de deber de cuidado exigible causan dafios de
considerable extension. Se trata en este caso de manejo de frecuencia de ejercicio de
determinada actividad'®®. Como paradigma de dicho razonamiento se podria sefialar un

ejemplo suministrado en su tiempo por el juez norteamericano POSNER:

El mantener a un tigre en el jardin de una persona podria considerarse una actividad
anormalmente peligrosa. El peligro en este caso es de tal gravedad, en lo que se refiere al
valor de la actividad, que deseamos no solamente que el duefio del animal cumpla con el
estandar de diligencia exigible para que el tigre no se escape, sino ademas que aquel
considere seriamente la posibilidad de deshacerse del animal como tal; a este efecto le
proporcionamos un incentivo para que lo considere, negandole la posibilidad de liberarse
de la responsabilidad por los dafios causados por el tigre a través de la prueba de ejercicio
de diligencia exigible haciéndole responsable de dichas lesiones de forma objetiva*®.

Si la relacién entre el demandado y la victima existe en el mercado, se suele

sefialar que en el mundo de la homogénea y completamente informada victima, ambas

103 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, Max Planck Institut fir auslandisches und
internationales Privatrecht, Mohr Siebeck, Tubingen, 2010, pag. 287. Estas conclusiones derivan de los
estudios conducidos por los autores mas destacados que se han ocupado del Analisis Econémico de
Derecho como Steven SHAVELL, Economic Analysis of Accident Law, Harvard University Press,
Cambridge, 1987, pag. 29, EL MiIsMO, Foundations of Economic Analysis of Law, Harvard University
Press, Cambridge, 2004, pag. 2006, William LANDES/Richard POSNER, ,,The Positive Economic Theory
of Tort Law*, Georgia Law Review, 1981, pp. 851-924, Guido CALABRESI, The Costs of Accidents, a
Legal and Economic Analysis, New Haven, Yale University Press, 1970, Michael FAURE, ,,Economic
Analysis®, Unification of Tort Law: Strict liability, Bernhard KocH/Helmut KozioL (ed), Kluwer Law
International, The Hague/London/New York, 2002, pp. 364-367. Asi también Gerhard WAGNER,
“Grundstrukturen des Européischen Deliktsrechts, en Reinhard ZIMMERMANN (ed.), Grundstrukturen
des Européischen Deliktsrechts, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2003, pag. 230 y ss., EL
MISMO, ,,Comparative Tort Law*, Oxford Handbook of Comparative Law, Mathias REIMANN/Reinhard
ZIMMERMANN, OUP, Oxford, 2006, pag. 1034.

104 G J Leasing Co v Union Elec Co 54 F 3d 379, 386 (7" Cir 1995) (Posner J).
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reglas, tanto la de responsabilidad por culpa, como la de responsabilidad objetiva, serian
equivalentes en términos de crear incentivos para la prevencion de dafios, asi como para
controlar el nivel de actividad. Este hecho se fundamenta en que el riesgo restante a los
niveles de la eficaz prevencion de dafios esta repartido en su totalidad entre las victimas,
0 bien directamente en caso de responsabilidad por culpa, o bien indirectamente a través
del precio de producto en caso de responsabilidad objetiva, asumiendo que no existiesen

externalidades'®

. Como razon para la supuesta superioridad de responsabilidad objetiva
en estas circunstancias se esgrime la existencia de considerables problemas en cuanto a
la determinacién del cuidado eficiente, en comparacién con otras areas de Derecho de
dafos, y el hecho que solamente responsabilidad objetiva crea incentivos para la
investigacion y desarrollo de las nuevas tecnologias de seguridad'®.

En cuanto a los inicios de la doctrina de la responsabilidad objetiva en Espaiia, el
afio 1931 vio la primera sistematica exposicion de los supuestos de la responsabilidad
sin culpa ponderada en virtud del riesgo especifico dimanante de la actividad en
cuestion en la tesis doctoral de Adolfo DE MIGUEL GARCILOPEZ™. El estudio sefialaba
que, hasta la segunda mitad del siglo XIX, existian algunas teorias en relacion a la
responsabilidad objetiva, todas ellas sin una fuerte base filosofica. Con el paso de
tiempo la doctrina se empefié en encontrar un denominador comun sistematizando sus
fundamentos y sus concretas manifestaciones. No obstante, a pesar del gran potencial
que presentaban los preceptos incluidos en el Cddigo civil y dado que la culpa se
percibia como requisito imprescindible que dificultaba el desarrollo del nuevo régimen,
los casos recién introducidos de la responsabilidad objetiva seguian siendo considerados

como anémalos o excepcionales*®

. Tres afios mas tarde, en el afio 1934 a la monografia
mencionada con anterioridad se adjuntdé un pequefio estudio, una traduccion del libro
“Las obligaciones precontractuales” de Arthur HILSENRAD por Faustino MENENDEZ-
PIDAL MONTES, en cuyo apéndice sobre el Derecho espafiol el autor afirmaba que el
Derecho positivo en Espafia recogia el sistema objetivo de la responsabilidad basado en

la idea de riesgo en un conjunto de preceptos, siendo éstos el art. 1905, 1908,2°,

195 william LANDES/Richard POSNER, “A positive Economic Analysis of Products Liability”; Journal of
Legal Studies nim. 14, 1985, pag. 535.

106 '5san ROSE-ACKERMAN, “Tort Law in the Regulatory State”, en Peter .H. ScHUCK, (ed.), Tort Law
and the Public Interest: Competition, Innovation, and Consumer Welfer, Norton, New York, 1991.

197 Adolfo DE MIGUEL GARCILOPEZ, La responsabilidad sin culpa, Imprenta Revista Ibérica, Barcelona,
1931.

108 Mariano MEDINA CRESPO, Los dafios reciprocos sin culpas probadas en la responsabilidad civil
automovilistica, Bosch, Barcelona, 2010, pag. 134.
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1908,3°, 1910 CC y 812 CC0'®. Hoy en dia la mayoria, si no toda la doctrina espafiola,
afirma de forma undnime que detras de la imposicion de la responsabilidad objetiva se
encuentra la idea de induccion y control de riesgo. Asi, se sefiala que tanto las normas
codiciales como extracodiciales de responsabilidad objetiva introducidas en el
Ordenamiento juridico espafiol tienen un rasgo en comun: el de imputar la
responsabilidad por el riesgo creado el cual se se podia describir como especifico o
cualificado. Dicho de otra manera, se trata con actividades o manejo de cosas
intrinsecamente peligrosas, susceptibles de escapar al control del hombre™®. El anélisis
de los particulares supuestos de la responsabilidad objetiva, conducido en este trabajo,
llevara a esta misma conclusion: el riesgo constituye fundamento de muchos supuestos
de la responsabilidad sin culpa en todos los Ordenamientos juridicos europeos™*.
Aparte del riesgo, la responsabilidad objetiva puede tener como justificacion
otras razones e incluso no es infrecuente que casos particulares se basen en mas que uno
de ellos™2. No obstante, el més significante entre todos los criterios que justifican la
imposicion del régimen objeto de este estudio es precisamente el riesgo**®. Es por ello

que la responsabilidad sin culpa, tanto en Espafia, como en algunos de los paises que la

109 Arthur HILSENRAD, Las obligaciones precontractuales, “Sobre el Derecho espaiiol”, apéndice a la
traduccion por Faustino MENENDEZ- PIDAL, Gdngora, Madrid, 1934, pp. 165-197.

119 Mariano MEDINA CRESPO, Los dafios reciprocos sin culpas probadas en la responsabilidad civil
automovilistica, Bosch, Barcelona, 2010, pag. 141.

Y1 En Jo que se refiere a Espafia véase seccion referente a la responsabilidad por utilizacién de energia
nuclear y de materiales radioactivos (capitulo 1V.I1.1), a dafios a tercero en la navegacion aérea (capitulo
IV.11.3), a los accidentes de circulacion a vehiculo de motor (capitulo 1V.11.4), a la posesién de animales
(capitulo 1V.1.1), a la actividad cinegética (capitulo IV.11.2), a la caida de los arboles (capitulo 1V.1.3), a la
inmision de humos excesivos (capitulo 1V.1.2) y a la caida o arrojo de las cosas (capitulo 1V.1.4). En
cuanto a otros paises europeos véase la siguiente literatura Jorg FEDKE/UIrich MAGNUS, “Germany”,
Unification of Tort Law: Strict Liability, Kluwer Law International, The Hague/London/New York, 2002,
pag. 157, Bernhard KocH/Helmut KozioL, “Austria”, Unification of Tort Law: strict Liability, Kluwer
Law International, The Hague/London /New York, 2002, pag. 19. Herman CousY/Dimitri DROSHOUT,
“Belgium”, Unificatiion of Tort Law: Strict Liability, Kluwer Law International, The Hague/London/New
York, 2002, pag. 62, W.V. Horton ROGERS, “England”, Unification of Tort Law: Strict Liability, Kluwer
Law International, The Hague/London/New York, 2002, pag. 116, Suzanne GALAND-CARVAL, “France”,
Unification of Tort Law: Strict Liability, Kluwer Law International, The Hague/London/New York, 2002,
pag. 135, Miroslaw NEsTOrRowICZ/Ewa BAGINSKA, “Poland”, Unification of Tort Law: Strict Lliability,
Kluwer Law International, The Hague/London/New York, 2002, pag. 261, Miquel MARTIN-CASALS/Jordi
RiBoT/Josep SOLE, “Spain”, Unification of Tort Law: Strict Liability, Kluwer Law International, The
Hague/London/New York, 2002, pag. 301.

112 Bernhard KocH/Helmut KozioL, “Comparative Conclusions”, Unification of Tort Law: Strict
Liability, Bernhard KocH/ Helmut KozioL (ed)., Kluwer Law International, The Hague/London/New
York, 2002, pag. 407. Véase, también, Walter VAN GERVEN/Jeremy LEVER/Pierre LAROUCHE, Cases,
Materials and Text on National, Supranational and International Tort Law, Hart Publishing, Oxford and
Portland, Oregon, 2000, pag. 538.

113 Helmut KozioL, Basic Questions of Tort Law from a Germanic Perspective, Jan Sramek Verlag,
Wiena, 2012, pag. 234.
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. . , . ., iy . 114
rodean ha sido revestida de la comun denominacidén “responsabilidad por riesgo” .

Refleja muy bien este satus quo la cita de la obra maestra Derecho de obligaciones de
Karl LARENZ que describe los fundamentos de la responsabilidad objetiva en los

siguientes términos:

La responsabilidad no se funda en que el responsable haya obrado injustamente, sino
en que esta obligado a soportar en virtud de la ley el riesgo de producir un dafio para otro
unido a una actividad autorizada. Responsable es, en principio, aquel que conoce y
domina en general la fuente u origen del riesgo- aunque no necesariamente el curso del
acontecimiento producto del dafio- y que no con cardcter transitorio obtiene provechos de
la misma; la ley habla del “empresario fabril” y de “tenedor” de un animal o un
automovil. Se le impone la responsabilidad por los riesgos unidos generalmente para otros
por dicha explotacion, por la tenencia de su animal o por la utilizacion de su vehiculo,
porque aparece socialmente justificado que cargue con el riesgo del dafio, y no aquel a
quien “causalmente” se le haya producido un dafio de esta clase. Lo cual se funda en el
pensamiento de que el que obtiene la ventaja ha de tomar también sobre si los perjuicios
que a ella van unidos para otros. Se puede decir que la persona que emprende una
actividad permitida que puede crear o mantener una fuente de peligros para otros carga
sobre si por ello una responsabilidad especial y, como consecuencia, ha de responder del
peligro. Asi pues, en el supuesto de la responsabilidad por riesgo se trata de una
imputacién mas intensa desde el punto de vista social respecto de una determinada esfera
de riesgos, de una distribucion del riesgo de dafio adherido a una determinada actividad
segun los patrones o medidas, no de la imputabilidad y de la culpa, sino de la asignacion
del riesgo a aquel que lo crea o domina, aunque s6lo en general™*.

La idea de riesgo como fundamento de la responsabilidad objetiva ha sido

reconocida también por la literatura de Derecho comparado™®.

114 Entre otros, Gefahrdungshaftung (alm.), responsabilité pour risque (ft.), odpowiedzialno$¢ oparta na
ryzyku (pol.). Esta idea ha sido recogida, por ejemplo, en la STS de 04.02.1997 (RJ 1997, 677) que
declar6 que “[l]a denominada responsabilidad por riesgo viene a significar que las consecuencias dafiosas
de ciertas actividades, o conductas, aun licitas y permitidas, deben recaer sobre el que ha creado un
peligro para tercero, doctrina que llevada a sus Ultima consecuencias, conduce a la pura objetivacion el
dafio y desemboca en la obligacién de responder por el peligro puesto por si mismo, pudiendo decirse que
no es necesario basar la responsabilidad en la culpa del sujeto.”

13 arl LARENZ, Derecho de obligaciones Il, Editorial Revista de Derecho privado, Madrid, 1959, pag.
664.

16 Christian von BAR, The Common European Law of Torts, vol.ll, Oxford University Press, Oxford,
2000, pag. 347, Geneviéve SCHAMPS, La mise en danger: Un concept fondateur d'Un principe general de
responsabilité. Analyse de droit comparé, Bruylant, LGDJ, Bruselas/Paris, 1998, pag. 853 y ss., Bernhard
KocH/Helmut KozioL, “Comparative Conclusions”, Unification of Tort Law: Strict Liability, Kluwer
Law International, The Hague/London/New York, pp. 407-408, Helmut KozioL, Vereinheitlichung der
Gefahrdungshaftung in Europa, Osterreichische Notariatskammer, Festschrift fir Nikolaus Michalek,
Wien 2005, pp. 223 y ss., Cees VAN DAM, European Tort Law, Oxford University Press, Oxford, 2006,
pag. 298, Franz WERRO/Vernon PALMER/Anne-Catherine HAHN, “Strict Liability in European Tort Law:
Is there a Common Core?”, The Boundaries of Strict Liability in European Tort Law, Franz
WERRO/Vernon PALMER (ed.), Durham, 2004, pag. 400 y ss., Walter VAN GERVEN/Jeremy LEVER/Pierre
LAROUCHE, Common Law of Europe. Casebooks, Tort Law, Oxford, Portland (Oregon), 2000, pp. 538 y
579, Gerhard WAGNER, “Grundstrukturen des Europdischen Deliktsrecht”, Grundstrukturen des
Europaischen Deliktsrechts, Reinhard ZIMMERMANN (ed.), Baden Baden, 2003, pag. 288 y ss., Nils
JANSEN, Die Struktur des Haftungsrecht, Theorie und Dogmatik aufervertraglicher Anspriiche auf
Schadensersatz, Mohr Siebeck, Tlbingen, 2004, pp. 621 y ss., Israel GILEAD, ,,On the Justification of
Strict Liability, European Tort Law, Helmut KozioL/Barbara STEININGER (ed.), Springer, Wien New
York, 2004, pag. 33, Pietro TRIMARCHI, Rischio e responsabilita oggettiva, Dott. A. Giufferé Editore,
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1.2 Riesgo abstracto e inevitable.

En la sociologia se suele distinguir entre dos conceptos distintos: peligro
(danger) y riesgo (risk). Primero de ellos se refiere a los eventos naturales que siempre
han sido presentes a lo largo de la existencia de la humanidad: tormentas, animales
salvajes que habitan tanto la tierra como el mar, epidemias, maremotos o terremotos. En
cambio, dentro de la categoria “riesgos” se incluyen peligros creados por el ser humano
y, muy particularmente, los relacionados con el desarrollo tecnolégico e industrial*!’. El
Derecho no acostumbra hacer esta distincién, por lo que dentro de la ciencia juridica
ambos términos se utilizan indistintamente.

Segun lo expuesto, la responsabilidad por culpa, como el Unico criterio de
imputacion, no ha sobrevivido la prueba de tiempo, respondiendo los sistemas juridicos
a las necesidades modernas con la imposicion del régimen objetivo de la
responsabilidad siendo SALEILLES™® y JosseranD™® en Francia, y muy especialmente
este Ultimo*?, los primeros en formular de un modo general el principio de imputacion
por riesgo. La llamada doctrina del riesgo, creada por ellos, anunciaba que si una
persona desarrolla una actividad que crea un riesgo especial para los demaés, esta
persona es responsable del dafio que pueda causar dentro de marco de dicha
actividad'®'. En Alemania en el afio 1911 Erich KAUFMANN'? declaraba que el que
origina unos hechos que constituyen imponderables para otro, tiene que indemnizar los

dafios producidos a quien segun las especiales caracteristicas de la relacion juridica no

Milano, 1961, Konrad ZwWEeIGERT/Hein K6Tz, An Introduction to Comparative Law, 3?2 ed., Clarendon
Press, Oxford, 1998, pp. 659y 671.

" Asi lo entienden Niklas LUHMANN, Soziologies des Risikos, Walter de Gruyter, Berlin, 2003, Niklas
LUHMANN, Risk; A Sociological Theory, Walter de Gruyter, New York, 1993, Deborah LUPTON, Risk,
Routledge, London, 1999, Gotthard BECHMANN, Risiko und Gesellschaft, Grundlagen und Ergebnisse
interdisziplinarer Risikoforschung, 22 ed. , Westdeutscher Verlag, Opladen, 1997, Jenny STEEL, Risks and
Legal Theory, Hart Publishing Ltd., Oxford, 2004.

8 Véase nota de Raymond SALEILLES a la sentencia de Court de cassation, chambre civile, de
16.06.1896, publicada en ,,Dalloz Periodique*, 1897, parte-1, pag. 433.

Louis JOSSERAND, nota en ,,Dalloz Periodique®, parte-2, 1900, pag. 289.
120 \s¢ase Louis JosserRAND, Cours de Droit Civil Positif Frangais, 3% ed., Librairie du Recueil Sirey,
Paris, 1939, t. II, numerous 413 y ss.
121 | uis Diez Picazo, Derecho de dafios, Civitas, Madrid, 1999, pag. 108.
122 Erich KAUFMANN, Das Wese des Volkerrechts und die clausula rebus sic stantibus, Mohr, Tuibingen,
1911, reimpreso en Erich KAUFMANN, Rechtsidee und Recht Rechtsphilosophische und
ideengeschichtliche Bemiihungen aus fiinf Jahrzehnten, vol.3, Schwartz, Goéttingen, 1960, pp. 125y ss.
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se le puede exigir que se proteja por si mismo*%. Sigui6 esta linea Josef ESSER quien en
el afo 1941 afirmé que la funcién de la responsabilidad por riesgo consiste en realizar
una distribucion de los dafios, siendo, por ello, dicha responsabilidad una herramienta
de la justicia distributiva*®*. Sin que transcurriese desde entonces mucho tiempo, pues
fue a los mediados del siglo XX, SAVATIER en su obra Les métamorphoses économiques
et sociales du Droit civil d"aujourd hui anunciaba imperio de nuevos principios,
sefialando como uno de ellos el que invoca que todo el riesgo debe encontrar un

garante'?.

La doctrina espafiola denunciaba la insuficiencia de la responsabilidad
culposa argumentando que el que crea una fuente de riesgos, debe responder de los
dafios que sus instalaciones 0 maquinas causen a terceros, aunque no medie culpa ni
negligencia alguna por su parte. El gravamen del titular de las instalaciones o maquinas,
consistente en soportar los dafios ocasionados por éstas aparece, en cierto modo, como
el precio que el Ordenamiento juridico le exige por permitirle llevar a cabo actividades
creadoras de riesgos.

Como se ha mencionado con anterioridad, el riesgo como una idea general esta
detras de la imposicion de responsabilidad objetiva casi en todos los supuestos sujetos a
este régimen y presentes en el Ordenamiento juridico espafiol. Asi, se ha dicho que lo
que justifica responsabilidad sin culpa es creacién de un riesgo o peligro, expresado de
forma amplia*?’. En algunos casos el riesgo como razén para la introduccién de un
régimen estricto de la responsabilidad ha sido esgrimido por el legislador o por la
jurisprudencia. Otras veces fue la doctrina la que concedio caréacter peligroso a los
supuestos de la responsabilidad sin culpa regulados por el Cédigo Civil o por las leyes

especiales’?,

123 Traduccion por Luis Diez Picazo en Karl LARENZ, Derecho justo. Fundamentos de ética juridica,
Civitas, Madrid, 1985, pag. 120.
124 Josef Esser, Grundlagen und Entwicklungs der Geféhrdungshaftung Beitréage zur Reform des
Haftpflichtsrechts und zu seiner Wiedereinordnung in die Gedanken des allgemeinen Privatrechts, Beck,
Minchen, 1941, pag. 69 y ss.
125 René SAVATIER, Les metamorphoses économiques et socials du Droit civil d"aujourd”hui, 22 serie,
Paris, 1959, pag. 7.

Jaime SANTOS BRIz, “El Derecho civil. Evolucion de su concepto y tendencias actuales”, RDP, enero
1977, p4g. 14 y ss.

Miquel MARTIN-CASALS/Jordi RiBoT/Josep SOLE, “Spain”, Unification of Tort Law: Strict Liability,
op. cit., pag. 301.
128 En este sentido, Juan Miguel OSSORIO SERRANO, Lecciones de Derecho de dafios, La Ley, Las Rozas,
Madrid, 2010, pag. 39. Fernando PENA LOPEZ, “art. 1905, Comentarios al Cadigo civil, t. IX, Rodrigo
BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 13026, Mariano YZQUIERDO
TOLSADA, Sistema de responsabilidad civil contractual y extracontractual, Dykinson, Madrid, 2003, pég.
238. Encarna RocA, Derecho de dafios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 357, Francisco DE PAULA
BLASCO GASCO, “Supuestos de responsabilidad con regulacion especial”, Derecho Civil, Derecho de
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De ahi, por ejemplo, segun el art. 1.1 de la LRCSCVM “[e]l conductor de
vehiculos a motor es responsable, en virtud del riesgo creado por la conduccion de
estos, de los dafios causados a las personas o en los bienes con motivo de la
circulacion.”

En cuanto a la responsabilidad civil por los accidentes aéreos es la resolucion del
Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1990 la que declara que el art. 120 LNA,

junto al art. 17 del Convenio de Varsovia establece

“atin aparte de la estricta responsabilidad objetiva, una responsabilidad
por riesgo, fundada en la coaccién social que impone la asuncion de
peligros por los perjudicados y que se desplaza sobre aquel que, aunque en
forma licita y permitida, ha creado los riesgos; frente a los que el eventual
perjudicado carece de estructuras o medios propios de defensa como
ocurre, por ejemplo, en la navegacion aérea en sus diversas facetas de
operaciones en tierra 0 en el aire. La coaccion que somete al particular a

los riesgos creadores de responsabilidad para quien cred esos riesgos”.

El Gnico supuesto de responsabilidad objetiva cuyo fundamento es dificil de

Obligaciones y Contratos, Angel LOPEZ Y LOPEZ/Vincente MONTES PENADES/Encarna ROCA TRIAS
(dirs.), Tirant lo Blanch, Valencia, Epigrafe 3.29.1, Jaime SANTOS BRIz, La responsabilidad civil.
Derecho sustantivo y Derecho procesal, 72 ed., Editorial Montecorvo, Madrid, 1993, pp. 700-701 y 850,
Concepcion TRABADO ALVAREZ, La responsabilidad civil del art. 1905 del CC. Dafios causados por
animales domésticos, Septem Ediciones, Oviedo, Asturias, 2001, pag. 63, Luis PASCUAL ESTEVIL, La
responsabilidad extracontractual, aquiliana o delictual, t. I, vol. 2°, Bosch, pag. 266, Jaime SANTOS
BRIz, La responsabilidad civil, Montecorvo SA, Madrid, 1991, Miquel MARTIN CASALs/Josep SOLE
FELIU, “art. 19057, Comentarios al Cddigo Civil, Andrés Dominguez Luelmo (dir.), Lex Nova,
Valladolid, 2010, pag. 2063, Maria MEDINA ALCOZ , La culpa de la victima en la produccion del dafio
extracontractual, Madrid, 2003, pag. 174-175, Pedro DEL OLMO GARCIA, “art. 19057, en Cédigo civil
comentado, vol. 1V, libro 1V, Ana CARIZARS LASO/Pedro DE PABLO CONTRERAS/Javier ORDUNA MORENO,
Rosario VALPUESTA FERNANDEZ (dir.), Thomson Reuters, Civitas, Cizur Menor, 2011, pag. 1482, Maria
Asuncion LINACERO DE LA FUENTE “Responsabilidad civil por dafios causado por animales. Comentario a
la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1*) de 13 de febrero de 1996, RDP, 1997, pp. 652-653, Elena
VICENTE DOMINGO, “Los dafios causados por los animales y en el ambito de caza”, en Tratado de
responsabilidad civil, T.IlI, parte especial parte especial segunda, dir. Fernando REGLERO CAMPOS,
Thompson Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pdg. 446, Ana DiAz MARTINEZ, “Especies cinegéticas y
responsabilidad por dafios en agricultura”, Aranzadi Civil-Mercantil nim. 7/2010, Editorial Aranzadi SA,
Pamplona, pp. 3-4, Encarna RocA, Derecho de dafios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 413. En lo
que se refiere al art. 1908,32 se pronuncia de la misma manera José Manuel LETE DEL Rio/Javier LETE
ACHIRICA, Derecho de obligaciones, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pag. 685, Luis DiEz
Picazo, Derecho de dafios, Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, pp. 394-396, Fernando PENA
LOPEZ, “art.1908”, en Comentarios al Codigo Civil. T.IX, Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2013, pdg. 13041, Fernando PERA LOPEZ, “art. 1905, Comentarios al Cddigo civil,
t. IX, Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 13026.

129 (RJ 1990, 10282).
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encajar en la idea de riesgo es el de los productos defectuosos. No se puede decir, pues,
que la peligrosidad constituye una de las caracteristicas ni del producto mismo (visto
éste no individualmente, sino como una pieza de la produccién entera) ni del proceso de
fabricacion- el defecto no desacredita necesariamente al resto de la produccion. La
Gnica manera de vincular en este caso el fundamento de la responsabilidad al riesgo es
considerar la peligrosidad de una pieza individual que dentro de una linea entera ha

resultado ser imperfecta (Konkrete Mangelgefahr )**.

El concepto de riesgos ultra peligrosos como explicacion del porqué la
imposicion de la responsabilidad objetiva no es solo socialmente deseable sino que
también puede constituir una respuesta correcta, ha sido esgrimido a tal efecto tanto en
Espafia, como también en otros paises europeos. Asi, por ejemplo, el legislador aleman,
el austriaco y, en menor medida, el griego indican que los casos especificos de la
responsabilidad sin culpa, recogidos en las leyes especiales, han sido limitados a las
actividades descritas por él como ultra peligrosas'®!. En Suiza el peligro, en sentido
amplio de esta palabra, constituye siempre precondicion de la responsabilidad
objetiva'®2. En Bélgica la mayoria de los casos de la responsabilidad sin culpa se basa
en el enorme riesgo representado por determinados objetos o actividades'®. También en
Gran Bretafia, Francia y Polonia la mayoria de los ejemplos de la responsabilidad
objetiva muestra que ésta estd claramente justificada por la idea del riesgo
incrementado™*. De hecho, como veremos més adelante, la inglesa regla de Rylands v.
Fletcher que podia dar lugar a una clausula general de responsabilidad objetiva y cuyo
desarrollo, de momento, parece haberse quedado parado en mitad del camino, es un

ejemplo de la responsabilidad basada en el riesgo*®.

130Bernhard KocH/Helmut KozioL, “Comparative Conclusions”, Unification of Tort Law: Strict
Liability, op. cit., pag. 413. Véase la seccion siguiente.

Franz WERRO/Vernon PALMER/Anne-Catherine HAHN, “Strict Liability in European tort law: an
introduction”, en The Boundaries of Strict Liability in European Tort Law. The Common Core of
European Private Law,, Carolina Academic Press, Durham, 2004, pag. 26.

132 pierre WIDMER, “Switzerland”, Unification of Tort Law: Strict Liability, Bernhard KocH/Helmut
KozioL (ed.), Kluwer Law International, The Hague, London, New York, 2002, pag. 333.

133 Herman Cousy/Dimitri DROsSHOUT, “Belgium”, Unification of Tort Law: Strict Liability, Bernhard
KocH/Helmut KozioL ed., Kluwer Law International, The Hague, London, New York, 2002, pag. 62.

134 W.V. Horton ROGERS, “England”, Unification of Tort Law: Strict Liability, Bernhard KocH/Helmut
KozioL (ed), Kluwer Law International, The Hague, London, New York, 2002, pag. 116. Suzanne
GALAND-CARVAL, “France”, Unification of Tort Law: Strict Liability, Bernhard KocH/Helmut KozioL
(ed), The Hague, London, New York, 2002, pag. 135. Miroslaw NESTOROWICZ/Ewa BAGINSKA,
“Poland”, Unification of Tort Law: Strict Liability, Bernhard KocH/Helmut KozioL (ed.), Kluwer Law
International, The Hague, London, New York, pag. 261.

135 Véase el capitulo sobre el precedente Rylands v. Fletcher.
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Hablar del riesgo en términos del fundamento central de la responsabilidad sin
culpa exige una precisa descripcion de este factor con tal de distinguir entre el area en el
que esta idea puede servir como punto de conexion para la responsabilidad del area en
el que es la culpa la que constituye el argumento que apoya la introduccién de la
responsabilidad™®. En lo que al Ordenamiento juridico espafiol se refiere, como bien
sefiald la doctrina, la jurisprudencia del Tribunal Supremo no pudo resistir la tentacion
de dejar abiertas ambas variantes (responsabilidad por culpa y responsabilidad por
riesgo), sin delimitar los posibles campos de actuacién de una y otra*’. Con el mismo
problema parecen enfrentarse otros Ordenamientos juridicos europeos. A este efecto, se
ha dicho que la distincion entre actividades sujetas a la responsabilidad por culpa y otras
regidas por la responsabilidad objetiva es muchas veces arbitraria'*®. Razén para ello se
encuentra en que, a pesar de que el riesgo esta ampliamente reconocido como factor que
media en la imposicion de la responsabilidad sin culpa, es un término impreciso y de
contornos mas bien borrosos, que requiere de una mejor delimitacion'*®. De hecho éste
fue uno de los motivos para los que la Comision Britanica de Derecho (English Law
Commission), hace ya cuarenta afios, rechazé la propuesta de formular una clausula
general basada en este criterio'*®. No obstante, varios estudios, realizados recientemente
por los especialistas de Derecho comparado, permitieron extraer un nicleo comun
presente en todas las actividades de riesgo'*’. Intentos de definir tales actividades,

aungue en algunos casos, que se comentan mas adelante, limitados a las actividades

138 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, Max Planck Institute fiir auslandisches und
internationales Privayrecht, Mohr Siebeck, Tubingen, 2010, pag. 286. En Espafia evidencia este problema
Luis Diez PIcAZO en, “Culpa y riesgo en la responsabilidad extracontractual”, AFDUAM, nam. 4, 2000,
pag. 163. A nivel europeo esta cuestion ha sido levantada por el European Group on Tort Law, véase
Bernhard KocH/Helmut KozioL, “Comparative Conclusions”, Unification of Tort Law: Strict Liability,
Bernhard KocH/Helmut KozioL (ed), Kluwer Law International, The Hague, London, New York, pég.
408.

B37 | uis Diez PICAZO, “Culpa y riesgo en la responsabilidad civil extracontractual”, op.cit., pag. 159.

138 En este sentido, André TuNc, Rapport sur les choses dangereusus, Travaux de I’ Association Henri
Capitant, Paris, 1971, pp. 50 y 57. Para WILBUR la casuistica regulacion de los supuestos de la
responsabilidad objetiva se basaen criterios puramente fortuitos.Walter WILBURG, Die Elemente des
Schadensrechts, Braun, 1941, pp. 75y ssy 97 y ss.

13%ranz Werro/Vernon Valentine PALMER/Anne- Catherine HAHN, Strict Liability in European Tort
Law: an Introduction, op. cit., pag. 20. En Espafia falta cualquier definicién o cuestionamiento de lo que
es riesgo. Asi lo sefiala, Santiago CAVANILLAS MUGICA, en Transformacion de la responsabilidad civil
en la jurisprudencia, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1987, pag. 28.

140 aw Commission, Civil Liability for Dangerous Activities and Things, Report No 32 (1970), para 14-
16.

1 \ease a este efecto, Bernhard KocH/Helmut KozioL (ed.), Unification of Tort Law: Strict Liability,
op. cit. y Geneviéve SCHAMPS, La mise en danger: un concept fondateur d’un principe general de
responsabilité, op. cit., Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, op. cit., Helmut KozioL, Basic
Questions of Tort Law from a Germanic Perspective, op. cit..
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anormalmente peligrosas, han aparecido tanto a nivel nacional de varios paises'*? como
a nivel europeo*. En adelante se procedera con la exposicién de las comunes
caracteristicas principales del peligro cuya creacion hace que determinada actividad esté
sujeta a la responsabilidad objetiva.

En primer lugar, el riesgo que dimana de la actividad en cuestién como uno de
los criterios que justifica la imposicion de la responsabilidad objetiva implica que ésta
deberia a) recaer sobre la persona que 1) crea este riesgo a través de dicha
actividad, 2) esta en la posicion de controlar y minimizar mencionado riesgo, y 3)
puede tasar/valorar este riesgo, lo que significa que puede preparar acuerdos dirigidos
a financiar la compensacion en el caso de que el riesgo se realice a través de tales
mecanismos como seguros o fondos comunes***. De ahf que la relacién entre el riesgo y
la persona responsable deriva no de la inmediata conducta de la persona; conducta que
causd dafio, sino que tiene como su base el control econdémico y organizacional que tal
persona ejerce sobre la actividad de la que dimana tal riesgo. EI hecho de que la
responsabilidad del demandado no esta vinculada a su conducta sino a la actividad que
éste lleva a cabo en algunos casos se traduce en que quien provoca el riesgo no es
operador o titular, sino otra persona, por ejemplo su auxiliar. En algunos supuestos de

riesgos extremos, como los nucleares, quien desencadena el riesgo puede ser un tercero.

%2 Art. 2050 del Cadigo civil italiano, art. 50 del Anteproyecto suizo para la reforma y unificacion de
Derecho de responsabilidad civil (VE OR en adelante), § 1304 de Proyecto de nuevo Derecho de dafios
austriaco, art. 71 del Cddigo civil turco, §20 del Restatement of the Law (Third). Tort: Liability for
Phisical and Emotional Damage. Para mas detalles sobre la clausula general referente a la responsabilidad
por las actividades peligrosas recién introducida por el legislador turco, que tomé como ejemplo su
homologa del Anteproyecto suizo para la reforma y unificacién de Derecho de responsabilidad civil,
véase Ayca AKKAYAN-YILDIRIM, “Kusursuz sorumlulugun 6zel bir tiirii olarak tehlike sorumlulugu”,
Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, vol. 70, num. 1, 2012, pp. 203-220. Algunos datos
relacionados con el art. 50 del Anteproyecto suizo para la reforma y unificacion de Derecho de
responsabilidad civil se encuentran en Miquel MARTIN CAsALs/Jordi RIBOT IGUALADA, La
responsabilidad objetiva: supuestos especiales versus clausula general, Derecho privado europeo, Sergio
CAMARA LAPUENTE (coor.), 2003, pp. 850-852. Sobre la clausula general en el proyecto austriaco de
Derecho de dafios Irmgard GRiss, ,,Gefahrdungshaftung, Unternehmerhaftung, Eingriffshaftung®, en
Irmgard GRiss/Georg KATHREIN/Helmut KozioL, Entwurf eines neuen  Osterreichischen
Schadenersatzrechts, Springer, Wien/New York, 2006, pp. 57-66 y Peter APATHY, ,,.Schadenersatzreform-
Gefdahrdungshaftung und Unternehmerhaftung®, Juristische Blatter, vol. 4, april 2007, pp. 205-219.
Alrededor de la clausula general por las actividades peligrosas en el Derecho de dafios suizo Beat
SCHONENBERGER, ,,Generalklausel fiir die Gefdhrdungshaftung- ein sinnvolles Reformvorhaben?*, Risiko
und Recht, Thomas SUTTER-SOMM (ed.), Helbing&L ichtenhahn, Bern, 2004, pp. 171-194.

143 Art. 5:101 PETL.

14 Jan Lopuskl, “Civil Liability for Nuclear Damage: Selected Questions Connected with the Revision
of the Vienna Convention”, op. cit., pag. 194. De forma parecida, Karl LARENZ, Derecho de obligaciones
I, op. cit., pag. 666. El control del riesgo como criterio relevante en la evaluacion de la peligrosidad ha
sido mencionado también por Helmut KozioL en, Basic Questions of Tort Law from a Germanic
Perspective, op. cit., pag. 235.
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Casos como estos constituyen muestras del fenémeno que en la materia que nos ocupa

. . . ., . 145
ha sido denominado “canalizacién de responsabilidad” ™.

En cuanto a los requisitos con los que ha de cumplir el peligro que subyace en la
idea de riesgo, se ha sefialado que éste b) ha de ser abstracto*

segln la a SAP de Toledo de 7 de junio de 1993, “...la accion derivada del art. 1905 CC

. A modo de ejemplo,

se funda exclusivamente en el peligro abstracto que entrafia la tenencia de los
animales.”

Consecuentemente, c¢) el peligro ha de ser imposible de eliminar a traves de
todas las medidas de precaucion razonables. En este sentido, se habla de la
inevitabilidad del dafio dimanante de dicho riesgo. Es decir, el riesgo justificard la
imposicion de la responsabilidad objetiva si de su fuente deriva un dafio incluso cuando
la persona que controla dicho riesgo ha cumplido con todas posibles o econdmicamente
justificadas medidas de cuidado (riesgo residual) **". Si la persona que controla la fuente
de peligro puede impedir la produccién de dafios derivados de dicho peligro a través de
oportunas medidas de cuidado, como, por ejemplo, en el caso de una caida en una zanja
de la construccion no protegida, es suficiente que tal supuesto esté sujeto a la
responsabilidad por culpa'®®. Tal idea ha sido reconocida por una parte de la doctrina
espafola. Asi se entiende, por ejemplo, que en caso de la responsabilidad por dafios
causados por animales la imposicion de la responsabilidad objetiva se justifica porque la
posibilidad de produccion del dafio existe incluso si se presta la diligencia mas
minuciosa. Eso debido a que hasta el caballo méas docil se mueve por sus propios

impulsos irracionales y es susceptible de realizar movimientos espontaneos e

%5 EUROPEAN GROUP ON TORT Law, Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil, op. cit.,
péGg. 151.

14 Karl LaRenz/Claus Wilhelm CANARIs, Lehrbuch des Schuldrechts. Band 11/2, 13%d., C.H.Beck,
Minchen, 1994, pag. 605. Para la distinccidn entre el riesgo abstracto y concreto véase Ingo KOLLER, Die
Risikozurechnung bei Vertragsstorungen in Austauschvertréagen, C.H. Beck, Miinchen, 1979, pp. 78 y ss.

14 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, op.cit., pp. 286-287. En Espafia a favor de este
enfoque Fernando PANTALON PRIETO, “Principles of European Tort Law: Basis of Liability and Defences.
A Critical View ‘from Outside’”, InDret 3/2005, pp.7-8, en lItalia Pietro TRIMARCHI, Rischio e
responsabilita oggettiva, Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1961, pag. 13. Esta es una de las
caracteristicas de las actividades anormalmente o especialmente peligrosas segin los Principios de
Derecho europeo de la responsabilidad civil, elaborados por el European Group on Tort Law (art. 5:101
PETL), segun el Anteproyecto para la reforma y unificacién de Derecho de responsabilidad civil suizo
(art. 50 VE OR), el Proyecto de nuevo Derecho de dafios austriaco (81302 ABGB) y segun los
Restatements of the Law (Third). Torts. Liability for Physical and Emotional Harm (§20).

18 Hein KoTz, ,Haftung fiir besondere Gafahr- Generalklausel fir die Gefihrdungshaftung®, Archiv flr
die civilistische Praxis (AcP), 1970, pag. 29. De forma parecida, Genviéve SCHAMPS, La mise en danger:
un concept fondateur d’un principe général de responsabilité. Analyse de droit comparé, op. cit., pag.
857.
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imprevistos si se enfrenta con un evento inesperado. En estas circunstancias se
considera injusto cargar con los efectos lesivos al tercero dafiado no culpable®®.

d) El dafio que deriva de la actividad en cuestion tiene que ser caracteristico
del riesgo que tal actividad comporta y que resulta de ella=. De ahi que se sefial6
que en caso de depositar un material pirotécnico en un almacén el riesgo caracteristico
dimanante de esta actividad consistira en el peligro de explosiones involuntarias y el
posible dafio consiguiente. No se considerara como tal el dejar caer una caja de material
pirotécnico sobre un peaton dado que éste resulta lesionado no debido al riesgo anormal
inherente a los explosivos sino al propio peso de la caja que no tiene nada que ver con
tal riesgo™. En Espafia la realizacion del riesgo tipico o caracteristico como requisito de
aplicacion de la responsabilidad objetiva ha sido reconocida en varias ocasiones. Se
sefiald, por ejemplo, que el sujeto responsable del art. 1905 CC no deberia poder
liberarse de responsabilidad cuando el dafio deriva de la realizacion de uno de los
peligros tipicos que han justificado la introduccion del régimen objetivo en este caso*®.
Dicho de otra manera, para imponer la responsabilidad objetiva establecida en el art.
1905 CC sera imprescindible en todo caso que el dafio se halle en relacion causal
adecuada con el riesgo especifico dimanante del animal; la responsabilidad del
poseedor, por tanto, se reduce sélo a la que deriva del riesgo tipico que entrafia la
tenencia del animal, sin extenderse a todo encadenamiento fortuito en que se halle
involucrado el animal y sin que sea necesario acometimiento fisico por su parte’®®. En
caso del art. 1910 CC el riesgo tipico del que dimana la responsabilidad objetiva alli
establecida estd estrechamente vinculado con el hecho de habitar la casa por lo que el

demandado no respondera a base de esta norma si las partes caidas del edificio no estén

%9 Aurora RAMOS MAESTRE, La responsabilidad extracontractual del poseedor del animal, Dykinson,
Madrid, 2003, pag. 120 y Pedro DEL OLMO GARCIA, “art. 1905, en Codigo civil comentado, vol. IV,
libro IV, Ana CARIzARS LAso/Pedro DE PABLO CONTRERAS/Javier ORDUNA MORENO, Rosario
V/ALPUESTA FERNANDEZ (dir.), Thomson Reuters, Civitas, Cizur Menor, 2011, pag. 1482.

0Art, 5:101 de los PETL. Véase el comentario a la version espafiola pag. 149. Asi, sobre el art. 50 del
Anteproyecto suizo de revision y unificacion de Derecho de la responsabilidad civil Pierre
WIDMER/Pierre WESSNER, Revision et unification du droit de la responsabilité civile. Rapport explicatif,
Office Fédéral de Justice, Berne, 1999, pag. 143. Véase también el comentario al art. 3:206 (1)(b) de
DCFR, pég. 3542. Asi parece también, Pietro TRIMARCHI, Rischi e responsabilita oggettiva, op. cit., pag.

48.

51 \zersion espafiola de los PETL, comentario al art. 5:101, pag. 149.

152 Fernando PERNA LOPEZ, “art. 19057, Comentarios al Codigo Civil, t. IX, Rodrigo BERCOVITZ
RODRIGUEZ CANO (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 13027.

153 Jaime SANTOS BRIz, La responsabilidad civil, Derecho sustantivo y Derecho procesal, op. cit., pag.
962. Se refiere al riesgo tipico que supone cada animal también Pedro DEL OLMO GARCIA, “art. 1905, en
Codigo civil comentado, vol. 1V, libro 1V, Ana CARNIZARS LASO/Pedro DE PABLO CONTRERAS/Javier
ORDUNA MORENO, Rosario VALPUESTA FERNANDEZ (dir.), Thomson Reuters, Civitas, Cizur Menor, 2011,
pag. 1482.
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de ninguna forma relacionadas con el hecho de habitar la casa'®*. Como se puede
observar, por tanto, la responsabilidad objetiva no se aplica a riesgos indirectos que
puedan surgir de la actividad del causante del dafio**>.

Se ha dicho también que para que sea aplicable la responsabilidad objetiva el
dafio a de e) derivar de un riesgo especial, excepcional o considerablemente
incrementado™®. No existe, sin embargo, acuerdo en cémo determinar si existe este

riesgo®>"

Ahora bien, algunos de los autores de la doctrina espafiola, con tal de delimitar
los contornos del riesgo que resulta en la imposicion de la responsabilidad objetiva,
utilizan el concepto de los riesgos generales de la vida sefialando, que la responsabilidad
por riesgo no se aplica en estos casos™. De esta manera, es posible, se quiere decir que
el riesgo que da lugar a la responsabilidad objetiva tiene que sobrepasar de forma
perceptible el riesgo al que estd expuesta la gente en su vida cotidiana. Es esta
caracteristica que, segun ellos, convierte dicho riesgo en uno excepcional,
extraordinario o elevado. Tal opinién se ve bastante generalizada también en la

jurisprudencia espafiola®*®

. A pesar de todos los atractivos que dicho razonamiento
puede presentar como un atajo légico, uno no debe perder de vista que los riesgos

generales de la vida pertenecen a la esfera de la imputacion objetiva™® y, como tales,

154 pedro DEL OLMO GARCIA, “art. 19107, op. cit., pag. 1511.

155 Asi Luis Diez Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial V. La Responsabilidad Civil
Extracontractual, Civitas, Thomson Reuters Cizur Menor, 2011, pag. 282, citando a la sentencia de 1 de
febrero de 1994 que declar6 que no se pueden imputar al empresario hotelero los dafios producidos a
causa de robo de coches porque en ningun caso es un riesgo creado por él.

156 Jaime SANTOS BRIz, La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal, op. cit., pp. 552-
553, Paolo FORCHIELLI, “Intorno alla responsabilita senza colpa”, Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, diciembre, 1967, pp. 1378 y ss. En contra de esta concepcién, formado en la escuela
francesa que trata responsabilidad objetiva de forma muy amplia, prescindiendo incluso del factor riesgo
en su imposicion (véase Suzanne GALAND-CARVAL, “France”, Unification of Tort Law : Strict Liability,
op. cit., pag. 135) Carlos ROGEL VIDE en Obligaciones y contratos. Cuestiones actuales, Editorial Ubijus,
México/Madrid, 2013, pp. 251-252.

137 Asi lo sefiala en la doctrina alemana Uwe DIEDERICHSEN, Die Haftung des Warenherstellers, , C.H.
Beck, Minchen/Berlin, 1967, pp. 198 y ss. De forma parecida, Nils JANSEN, Die Struktur des
Haftungsrechts, op. cit., pag. 560 y 635 y ss. En la doctrina espafiola asi, por ejemplo, José Enrique
GOMA SALCEDO, Instituciones de Derecho civil y comdn foral, t. 11, Bosch, Barcelona, 2010, pag. 1967,
158 | uis DiEz PicAzo, “Culpa y riesgo en la responsabilidad civil extracontractual”, op. cit., pag. 164. En
esta misma senda parece ubicarse también la explicacion que da al riesgo general de la vida Fernando
PENA LOPEZ, aunque la breve exposicion que concierne a este criterio viene incluida en el apartado que se
refiere a la imputacién objetiva. Véase, Fernando PENA LOPEZ, “art. 19027, Comentario al Cédigo Civil,
Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO (dir), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 12985.

159 vsgase, a modo de ejemplo, la SAP de Madrid 16-07-2008 (JUR 2008, 376932). Critico sobre tal
préactica Santiago CAVANILLAS MUGICA en ‘“Responsabilidad civil y riesgo”, Estudios de Derecho civil.
Homenaje al Profesor Joaquin José Rams Albesa, Matilde CUENA CASAS/Luis Antonio ANGUITA
VILLANUEVA/Jorge ORTEGA DOMENECH (coord..), Dykinson, 2013, pp. 423-424.

180 Criterios de imputacion objetiva ha sido introducidos en el Derecho espafiol por primera vez hace
veinte afios por Fernando PANTALEON PRIETO, siendo, en consiguiente acogidos por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo espafiol. Véase, a este efecto, Fernando PANTALEON PRIETO, “Causalidad e imputacion
objetiva: criterios de imputacion”, Centenario del Cédigo Civil, vol.ll, Editorial Centro de Estudios
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contribuyen a la resolucién de la cuestion de si una persona puede ser imputada y en qué
medida'®’. De otra manera, el concepto de los riesgos generales de la vida sirve para
determinar, una vez establecido que el actor causo el dafio (causalidad fisica), de qué
consecuencias responde, y no para medir la gravedad del riesgo'®®. Dicho de otra
manera, el criterio de los riesgos generales de la vida, al contrario de lo que pasa con el
criterio del riesgo excepcional o considerablemente incrementado, sirve para imputar las
consecuencias lesivas, no a quien los crea, sino a quien los sufre dado que se trata con
los riesgos tolerables que todos tenemos que soportar ®,

Segln una opinion extendida, dos son criterios decisivos que juegan papel
determinante a la hora de estimar si se trata de una fuente de riesgo que va mas alla del
normal/usual. Estos son la f) probabilidad del dafio y la gravedad del mismo™®.

Ambos elementos pueden tener mas o menos influencia sobre el resultado del test para

Ramon Areces, Madrid, 1990, pp. 1566-1577. Sobre los riesgos generales de la vida en la literatura
alemana consultese, Hermann LANGE, Begrenzung der Haftung fiir schuldhaft verursachte Schéden,
Verhandlungen des 43. DJT 1960, Bd.1, T., A53, Mohr (Siebeck), Tlbingen; 1960 y Erwin DEUTSCH, Das
,,allgemeine Lebensrisiko* als negativer Zurechnungsgrund, en FS fir Glnther Jahr zum 70. Geburtstag,
Tibingen, Mohr (Siebeck), 1993,

181 v/ide, por ejemplo, el art. 3:201 de los Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil
(PETL en adelante) y sobre todo, el comentario a este articulo con el ejemplo facilitado.

192 para mas detalles, véase, Miquel MARTIN CASALS, “La ‘modernizacion’ del Derecho de la
responsabilidad extracontractual”, Cuestiones actuales en materia de responsabilidad civil, Asociacion de
Profesores de Derecho Civil. Jornadas, 2011, pp. 53-56.

163 Mariano MEDINA CRESPO, “La responsabilidad objetiva en el Cédigo Civil. La estructura atributiva y
vocacion expansiva de sus preceptos ”, Ponencias del X111 Congreso Nacional de Asociacion Espafiola de
Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, Valencia, Noviembre 2013, Sepin, pag. 53.
164 Bernhard KocH/Helmut KozioL, “Comparative Conclusions”, Unification of Tort Law: Strict
Liability, op. cit., pag. 408, Hein K61z, ,Haftung fiir besondere Gafahr- Generalklausel fir die
Gefahrdungshaftung®, Archiv fur die civilistische Praxis (AcP), 1970, pag. 29, Christoph OERTEL,
Objektive Haftung in Europa, op. cit., pag. 287, Michael WiLL, Quellen erhdhter Gefahr, op. cit.,
pag..328, Helmut KozioL, Basic Question of Tort Law from a Germanic Perspective, op. cit., pag. 235,
Basil MARKESINIS/Hannes UNBERATH, The German Law of Torts: A Comparative Treatie, 42 ed, Hart
Publishing, 2002, pag. 716, Pierre WIDMER, “Switzerland”, Unification of Tort Law: Strict Liability, op.
cit., pag. 333, Genviéve SCHAMPS. La mise en danger: un concept fondateur d’un principe général de
responsabilité. Analyse de droit comparé, op. cit.,, pag. 862, Karl Larenz/ Claus Wilhelm CANARIS,
Lehrbuch des Schuldrechts. Band 11/2, op. cit., pp. 606-607, Maximilian FucHs, Deliktsrecht: Eine Nach
Anspruchsgrundlagen Geordnete Darstellung Des Rechts Der Unerlaubten Handlungen Und Der Gef
Hrdungshaftung, 22 ed., Springer, Berlin/Heidelberg, 1996, pag. 194. Ayga AKKAYAN-YILDIRIM,
“Kusursuz sorumlulugun 6zel bir tiirii olarak tehlike sorumlulugu”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Mecmuasi, vol. 70, nim. 1, 2012, pdg. 209, PETL art. 5:101, véase el comentario en la version espafiola,
pp. 149-150, Restatement of the Law (Third), Torts: Liability for Physical and Emotional Harm (§20), el
art. 50 del Anteproyecto suizo de revision y unificacién del derecho de la responsabilidad civil, véase la
traduccion al espafiol en Miquel MARTIN CAsALS/Jordi RIBOT IGUALADA, “Responsabilidad objetiva:
Supuestos especiales versus clausula general”, Derecho privado europeo, Sergio CAMARA LAPUENTE
(coor.), 2003, pag. 850, art. 71 del Cddigo civil turco, en el Derecho inglés el precedente Rylands v
Fletcher requiere que la cosa deberia estar “likely to do mischief if it escapes” y finalmente, segin la
interpretacion dada al art. 2050 del Codigo civil italiano por el Tribunal Supremo italiano una actividad es
peligrosa “si por naturaleza o debido a los medios utilizados involucra un sustancial potencial de crear el
dafio”. F.D. BUSNELLI/Giovani COMANDE, “Italy”, en Unification of Tort Law: Strict Liability, op. cit.,
pag. 213.
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la peligrosidad™®®,

pero en ningln caso se exige su concurrencia de forma
acumulativa'®. Asi, por ejemplo, si la probabilidad de produccién del dafio es alta, la
imposicion de la responsabilidad objetiva esta justificada incluso si el dafio eventual no
es grave. Este podia ser el caso de la responsabilidad por los dafios causados por la
circulacién a vehiculos de motor. Lo mismo es posible para u escenario inverso. Una
actividad se considerara peligrosa y estara sujeta a la responsabilidad objetiva también
en el caso en el que la probabilidad de que el dafio se produzca mientras dicha actividad
esté desarrollada es menor, pero la gravedad del dafio que podria acaecer es sustancial.
El tipico supuesto que se suele mencionar como ilustracion de esta situacion es el del
accidente provocado por la utilizacion de energia nuclear y de materiales
radioactivos'®’.

Tal definicion del riesgo tiene ya sus precedentes en el Derecho espafiol. Se trata
aqui de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental™® que,
aunque sujeta los casos regidos por esta normativa al procedimiento contencioso-
administrativo, define en su art. 2.3 el riesgo de siguiente manera: “funcién de la
probabilidad de ocurrencia de un suceso y de la cuantia del dafio que puede provocar”.

Finalmente, en lo que a la responsabilidad objetiva se refiere, h) ésta puede ser
mas 0 menos estricta dependiendo del alcance de las causas de exoneracion. Un
examen de los distintos supuestos de la responsabilidad sin culpa en casi todos los
paises europeos permite establecer una interdependencia entre la magnitud del riesgo y
el incremento en la proteccion otorgada a las victimas; cuanto mas alto el riesgo, mas
efectiva es la proteccion de los perjudicados por los accidentes causados por los que
crean los riesgos. Diferentes niveles de proteccion dependen, en cambio, de la

restriccion del alcance de las causas de exoneracion*®®

. A este efecto, se ha sefialado que
las influencias externas en forma de diferentes causas de exoneracion muy pocas veces
pueden desplazar totalmente el punto de gravedad del especial peligro que dimana de
determinadas actividades, especialmente cuando el tipo y extension del dafio que se
produce estd estrechamente vinculado con el especial riesgo que implica desarrollar
dicha actividad. Ignorar este peligro y dejar a la victima que asuma todas las

consecuencias del evento dafioso en este tipo de casos se consideré demasiado

165 Bernhard KocH/Helmut KozioL, “Comparative Conclusions”, op. cit., pig. 408.

166 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, op. cit., pag. 287.

%7 Helmut KozioL, Basic Question of Tort Law from a Germanic Perspective, op. cit., pag. 235.

168 BOE naim. 255 de 24.10.2007 pp. 43229- 43250.

189 Jan Lopuskl, “Civil Liability for Nuclear Damage: Selected Questions Connected with the Revision of
the Vienna Convention”, op. cit., pag. 190.
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problematico*™

Un ejemplo de la actividad que por ser ultra peligrosa esta sujeta casi a
un régimen de la responsabilidad absoluta, sin ningunas causas de exoneracion, se da en
la utilizacién de la energia nuclear y de las sustancias radioactivas®*.

Uno puede observar con facilidad la regularidad mencionada con anterioridad si
compara los convenios sobre la responsabilidad nuclear y otros convenios
internacionales sobre la responsabilidad de las personas que desarrollan actividades que
involucran el riesgo de los dafios catastroficos. En todos estos casos el alcance de las
exoneraciones depende de la potencial magnitud de los riesgos involucrados, siendo el
maés extremo entre ellos el del dafio nuclear. La CLC (International Convention on Civil
Liability for Oil Pollution Damage, Brussels, 1969, reformado por el Protocolo de 1976
y el de 1984) establece mas ampliamente el alcance de las exoneraciones (articulo I11).
Aparte de la guerra, incluye también graves desastres naturales, siendo éstos fendmenos
naturales de caracter excepcional, inevitable e irresistible, actos u omisiones
intencionales de los terceros o culpa de las autoridades en el mantenimiento de ayudas
de navegacion. En el CRTD (art. 5.4) el abanico de exoneraciones es similar al
establecido en el CLC, con la diferencia de que la culpa de autoridades esta sustituida
por la falta del remitente de los bienes peligrosos de informar al transportista de su
naturaleza. En la HNS Convention (Convention on Liability and Compensation for
Damage in Connection with the Carriage of Hazardous and Noxious Subsatnces by Sea,
1991 Draft)'’® del IMO (International Maritim Organisation) nos encontramos la
combinacion de las exoneraciones establecidas en el CLC y en el CRTD (art. 4.2).
Mientras los riesgos incidentales al trasporte de aceite y de las sustancias peligrosas en
grandes cantidades pueden ser formidables, son incomparables con los riesgos
nucleares. Eso esta reflejado en las reglas sobre la responsabilidad de las personas que
estan involucradas en las respectivas actividades y en particular en el alcance de las
exoneraciones aplicables.

En Espafia la transcendencia de dicha correlacion ha sido subrayada por la
Sentencia de 20 de enero de 1992 que declaré que “a mayor engendro de peligro

mayor responsabilidad”.

179 Helmut KozioL, Basic Question of Tort Law from a Germanic Perspective, op. cit., pag. 235.

71 v/éase el capitulo referente a la responsabilidad por este tipo de actividades (capitulo 1V, 11.1).

172 E| Convenio fue adoptado el 30 de abril de 2010, pero sigue sin estar en vigor dado a que no fue
ratificado por el minimo de los paises exigido en el protocolo.

13 (RJ 1992, 192).
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Reconocen también la existencia de la correlacion entre la magnitud del riesgo y
el incremento en la proteccion otorgada a las victimas el AMERICAN LAW INSTITUTE en
la Restatement of the Law(Third). Tort: Liability for Physical and Emotional Damage
(820) asi como los miembros del GRuro EUROPEO DE DERECHO DE DAROS, incluyendo
esta idea en sus Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil (art.
5:101)",

Si vamos al capitulo quinto de estos ultimos, concerniente a los supuestos de la
responsabilidad objetiva, comprobaremos que seccion esta incluye una clausula general
de la responsabilidad sin culpa que se limita solamente a las actividades anormalmente
peligrosas (art. 5:101 PETL)'"®; precepto que es practicamente idéntico con la §20 de la
Restatement of the Law (Third). Torts: Liability for Physical and Emotional Harm. Con
esto el Grupo no quiso decir que los Unicos riesgos que inducen a la aplicacion de la
responsabilidad objetiva fuesen los riesgos anormales sino que éstos por ser extremos
constituyen un ndcleo comdn o deberian constituirse como tal en todos los
Ordenamientos juridicos. De hecho, en el debate que tuvo lugar durante los trabajos
desarrollados en el marco del proyecto sobre la responsabilidad objetiva, que culmin6
en la elaboracién del mencionado capitulo quinto, se debatian dos modos alternativos de
abordar el tema. Competia con la introducida clausula general por las actividades
anormalmente peligrosas otra opcion, que proponia incluir en los Principios una regla
general en forma de una clausula muy amplia pero lo suficientemente flexible como
para cubrir una gran variedad de riesgos. Asi, se pretendia crear una nocion general de
responsabilidad sin culpa que ayudase al legislador nacional a determinar los supuestos
en los que introducir ésta a través de las leyes nacionales con tal de llegar a una
progresiva armonizacion. Propuesta esta fue finalmente rechazada debido al temor
general de que su redaccion era demasiado amplia, dadas las divergencias entre la
extension de la aplicacion de responsabilidad objetiva existentes en diferentes paises

europeos (muy escasos casos en Inglaterra y un amplio abanico que va cada vez mas

7% Bernhard KocH, “La labor del European Group on Tort Law. La cuestién de la responsabilidad
objetiva”, InDret 2/2003, pag. 8. Véase también comentario al art. 5:101 PETL en la version espafiola,
pag. 153.

%" En Espafia a favor del enfoque que propone la introduccion de la responsabilidad objetiva por los
dafios causados por cosas o actividades extraordinariamente peligrosas (art. 5:101 PETL), por ejemplo,
Pedro DEL OLMO GARCIA, “art. 1905”, en Codigo civil comentado, vol. 1V, libro 1V, Ana CANIZARS
LAso/Pedro DE PABLO CONTRERAS/Javier ORDUNA MORENO, Rosario VALPUESTA FERNANDEZ (dir.),
Thomson Reuters, Civitas, Cizur Menor, 2011, pag. 1481 vy, parece, José Manuel LETE DEL Rio/Javier
LETE ACHIRICA, Derecho de obligaciones, vol. I, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pag. 700.
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alla en Francia) y de que, en consecuencia, la gran incertidumbre referente al alcance de

este régimen podria llevar a falta de armonizacién en este 4mbito™".

Asi las cosas, el art. 5:101 de los PETL establece que:

1) La persona que lleva a cabo una actividad anormalmente peligrosa responde
objetivamente por el dafio caracteristico del riesgo que tal actividad
comporta y que resulta de ella.

2) Una actividad es anormalmente peligrosa si:

a) crea un riesgo previsible y significativo de dafio incluso aunque se
emplee todo el cuidado debido en su ejercicio y
b) no es una actividad que sea objeto de uso comdun.
3) El riesgo de dafio puede ser significativo en atencion a la gravedad o a

probabilidad del mismo.

Una simple mirada a esta clausula permite concluir que en su redaccion se ven
reflejados todos los elementos del riesgo, analizados en este apartado, con la excepcion
de uno: el que requiere que la actividad anormalmente peligrosa no sea una actividad
que sea objeto de uso comun. Una actividad es claramente de uso comdn si en la
comunidad la lleva a cabo una gran parte de la poblacién'”” siendo la comunidad en
este caso las personas que se hallan en situacion de riesgo en tales circunstancias®’®. Asf,
por ejemplo, la actividad de conducir un automovil, por ser ejercida por indefinido
numero de personas en la sociedad, se puede catalogar como de uso comun y por
consiguiente, estara excluida de la aplicacién del art. 5:101 PETL. La conclusion seria
distinta si nos remontasemos en tiempo hasta los principios de vehiculos de motor. Por
aquel entonces estar en posesion de un automovil era inusual e infrecuente, siendo los
peligros que comportaba la conduccion desconocidos por la poblacion. En este sentido,
dicha actividad no era de uso comun y podria haber atraido perfectamente la aplicacion
de la clausula aqui comentada®’®. Para propiciar otro ejemplo, lanzar petardos durante la

176 EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, Pprincipios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil, op.
cit., pp. 144-145.

Y7 AMERICAN LAW INSTITUTE, Restatement of the Law (Third). Torts: Liability for Physical and
Emotional Damage, 8§20, com. j.

178 Art. 5:101 PETL, pag. 150 en el comentario en versién espafiola.

179 Miquel MARTIN CASALS, “La ‘modernizacion de’ del Derecho de la responsabilidad extracontractual,
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noche vieja es una practica bastante habitual en la sociedad moderna mientras no lo es
la realizacion de impotentes espectaculos de fuegos artificiales de larga duracién. En
consecuencia, la primera actividad se puede considerar de uso comdn y no la segunda,
que, por tanto, es susceptible de estar sujeta a la regla del art. 5:101%.

Teniendo en cuenta lo expuesto con anterioridad, la actividad peligrosa, a
diferencia de la actividad anormalmente peligrosa, podria ser aquella que crea un riesgo
previsible y significativo de dafio incluso aunque se emplee todo el cuidado debido en
su ejercicio. De la actividad anormalmente peligrosa la diferenciaria un dato solamente,
aqui que en la valoracion de su peligrosidad no se tiene en cuenta si dicha actividad es o

no es de uso comun®&L,

1.3 Riesgo concreto (Konkrete Mangelgefahr).

En algunos casos la aplicacion de responsabilidad objetiva no encuentra su
fundamento en el riesgo abstracto que procede de una fuente de peligro sino en el hecho
de que una cosa normalmente no peligrosa crea un riesgo concreto debido a un
defecto o error. Un ejemplo de esta categoria de responsabilidad objetiva se presenta
en la responsabilidad por productos defectuosos en el supuesto de que sélo algunos
productos de la misma linea sufran defectos concretos. Caso llamado por la doctrina
alemana Ausreiserprodukte®®. Fue esta idea la que supuestamente tenia en mente en los
afios sesenta DIEDERISCHSEN cuando estudiaba el contrato de compraventa de
mercancias y se preguntaba si el riesgo pudiese ser el fundamento suficiente de la
responsabilidad del fabricante frente a terceros llegando a una conclusién negativa. El
riesgo de produccion del dafio en caso de la responsabilidad del vendedor se asocia con
casos concretos y no puede generalizarse como en el supuesto de uso de un vehiculo de
motor'®®. Con este argumento justifica también la imposicion de la responsabilidad

objetiva en caso de productos defectuosos la mayoria de la doctrina austriaca™’.

on. cit., pp. 65-66.

180 | os PETL Art. 5:101, pag. 150 del comentario en la version espafiola.

181 Asf lo entiende, Fernando PANTALEON PRIETO, en “Principles of European Tort Law: Basis of Liability
and Defences. A critical view from “outside”, op. cit., pp. 7-8.

182 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, op. cit., pag. 288.
183 Uwe DIEDERICHSEN, Die Haftung des Warenherstellers, C.H. Beck, Miinchen/Berlin, 1967, pag. 204.

184 Rudolf WELSER, Produkthaftungsgesetz:Kurzkommentar, Orac, Vienna, 1988, pag. 30, Wilibald
PoscH, ,,§1 ProdHG no.1, en Michael SCHWIMANN, ABGB VIII, 22 ed., Lexis Nexis, Wien, 1997, Claus
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Existen, sin embargo, opiniones que consideran que el factor que justifica la imposicion
de la responsabilidad objetiva en este caso no es el riesgo sino mas bien la decision
econdémica de producir bienes mas economicos a costa de reducir los estandares de
seguridad y calidad por debajo de los técnicamente posibles. De esta manera, el
fabricante acepta el riesgo de que algunos de sus productos sean defectuosos. Asi,
mientras la comunidad entera se beneficia de los bajos precios, algunos particulares
sufren dafos causados por los defectos que padecen determinados productos en venta. A
este efecto, hacer que dichas personas carguen con todo el peso de la decision del
fabricante se considerd6 de no razonable. En consecuencia, la imposicion de la
responsabilidad objetiva era un medio de desplazar el dafio del comprador al fabricante,
y de éste a toda la comunidad de consumidores a través del incremento en los precios*®.

Aparte de la responsabilidad por productos defectuosos, el riesgo concreto ha
sido esgrimido como fundamento de responsabilidad objetiva también en casos de la
responsabilidad del poseedor de la instalacion utilizada para producir o transportar
energia si el dafio fue causado por el defecto de la instalacion misma y no por la
electricidad, gas, vapor o liquidos producidos, utilizados o transportados (8 2 | 2 de la
Ley de responsabilidad alemana)'®®, de la responsabilidad por tenencia de cosas si la
cosa que causO dafio se encontraba en el estado defectuoso (Derecho belga), de
responsabilidad por condicion de una cosa que no cumple con los requisitos que una
persona en circunstancias normales podia de ella esperar (Derecho holandés)'®” y en
caso de la responsabilidad por animales que, aunque pertenecen a las especies no
peligrosas, resultan tener “tendencia peligrosa” (art. 2, sub. 2 de la Ley inglesa de
animales de 1971)*®. Debido a las controversias que rodean este factor y, en especial, la
cuestion de si el riesgo concreto deberia tenerse en cuenta si el poseedor de una cosa no
sabia que ésta tenia la condicién de peligrosa con antelacién, un sector de la doctrina
decidio6 aceptar ambas soluciones sefialando, sin embargo, el riesgo predecible como un

factor que habla con mayor fuerza a favor de la imposicion de responsabilidad objetiva,

CANARIS, ,,Die Gefiahrdungshaftung im Lichte der neueren Rechtsentwicklung®, JBI nam. 2, 1995, pp. 2-

17.

185 Bornhard KocH/Helmut KozioL, “Austria”, Unification of Tort Law: Strict Liability, op. cit., pag. 20.

Véase el apartado referente a la idea de comunidad de riesgo.

186 Jorg FEDTKE/Ulirch MAGNUS, “Germany”, Unification of Tort Law: Strict Liability, op. cit., pag. 157.
187 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, op. cit., pag. 288.

188 \Ww.v. ROGERS, “England”, Unification of Tort Law: Strict Liability, op. cit., pag. 112.
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si lo comparamos con la inesperada produccion de dafios™®

Algunos autores de Derecho
comparado, sin embargo, consideran que este tipo de riesgo no parece ser suficiente
como para justificar la imposicion de responsabilidad objetiva y renunciar la
determinacién de la responsabilidad como subjetiva*®; a no ser que se complete por
otras razones que han sido reconocidas como fundamentos de la responsabilidad sin

culpa en los Ordenamientos juridicos europeos*®*.

1.4 Correlacion entre beneficio individual y riesgo (ubi
emolumentum ibi onus: ubi commodum ibi et incommodum o
cuius commodum, eius damnum).

La buisqueda de los factores que podrian justificar la imposicién de
responsabilidad objetiva Ilevaron también a sustentar este sistema en el viejo aforismo
romano ubi emolumentum ibi onus, materializacion de la clésica teoria utilitaria. Segun
éste si una actividad desarrollada por el agente esta dirigida a aumentar su patrimonio y
si para conseguir este proposito produce dafios a terceros, aunque eéstos fueran
ocasionados sin culpa del que lleva a cabo tal actividad, dichos dafios han de ser
resarcidos por el agente ya que constituyen el pasivo de las ventajas obtenidas
exclusivamente por 1'%, De otra manera, si una persona se aprovecha de todos los
beneficios que genera una actividad llevada a cabo por ella, tiene que sufrir todos los
dafios producidos por dicha actividad. Esta correlacion no deberia estar perturbada, es
decir, los dafios que tal actividad produce no deberian alcanzar a otra persona. Si el
agente pudiese transferir los costes de la actividad llevada a cabo a terceros,
manteniendo simultdneamente los beneficios generados, se produciria un desequilibrio

entre las esferas de ambas personas, que podria considerarse como injusto*®,

189 Bernhard KocH/Helmut KozioL, “Comparative Conclusions”, Unification of Tort Law: Strict

Liability, op. cit., pag. 409.
190 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, op. cit., pag. 289.

! Bernhard KocH/Helmut KozioL, “Comparative Conclusions”, Unification of Tort Law: Strict
Liability, op. cit., pag. 409.
192 Fernando REGLERO CAMPOS, “Los sistemas de responsabilidad civil”, en Tratado de responsabilidad
civil, Fernando REGLERO CAMPOS (coord..), Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pag. 263. De forma
similar, Fernando PERNA LOPEZ, “art. 1905, Comentarios al Cddigo civil, t. IX, Rodrigo BERCOVITZ
RODRIGUEZ CANO (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 13026.
193 Christoph OERTEL, Objektive Haftung, op. cit., pag. 289.
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La doctrina israeli describe la regla ubi commodum ibi et incommodum en

d* (Justice and Fairness) A este efecto, parece

términos ‘“‘justicia y legitimida
imprescindible mencionar en este lugar la llamada teoria de reciprocidad de riesgos,
elaborada en su tiempo por George FLETCHER en su magnifico articulo “Fairness and
Utility in Tort Theory”*® y desarrollada por otros autores. De acuerdo con ésta, para que
una persona pueda desarrollar una actividad que conlleva un riesgo especial para los
demas esta actividad ha de beneficiar a la sociedad. En este sentido, la responsabilidad
objetiva es el precio que el actor tiene que pagar para que se le permita llevar a cabo la
mencionada actividad. Las victimas reciben la compensacion por tener que soportar la
exposicion a riesgos que son socialmente utiles (dicha regla constituye lo que FLETCHER
llama paradigma de lo razonable; paradigm of reasonableness). La responsabilidad
objetiva, garantizando la compensacion pecuniaria por el dafio derivado de la
realizacion del riesgo especial, crea un equilibrio entre los que se benefician de la
actividad peligrosa que desempefian y los que estan expuestos a los riesgos que de ella
dimanan. Asi, en palabras de FLETCHER, vuelve a establecerse la reciprocidad de riesgos
(paradigma de reciprocidad, paradigm of reciprocity)*®. De otra forma, la imposicién
de responsabilidad objetiva por las actividades peligrosas se sustenta en el hecho de que
su ejercicio genera riesgos no reciprocos para los demas. La indemnizacion concebida al
perjudicado constituye el medio para establecer la reciprocidad entre los beneficios
obtenidos por la persona que desarrolla la actividad, tanto pecuniarios como no, y la
lesion sufrida por el perjudicado. La regla viene exigida por la justicia conmutativa'®’.
Para explicar mejor el fendmeno de la imposicion de responsabilidad por una
irrazonable interferencia con los derechos de los demas, James GORDLEY invoco el
postulado formulado por Aristdteles segin el cual las ganancias no deberian estar

obtenidas con el perjuicio del otro'*. El paradigma de reciprocidad tiene su aplicacion

194 |srael GILEAD, “Israel”; Unification of Tort Law: Strict Liability, op. cit., pp. 196-197.

1% George FLETCHER, “Fairness and Utility in Tort Theory”, Harv. L. Rev., nim. 3, vol. 85, January 1972,
pp. 537-573.

1% \séase George FLETCHER, “Fairness and Utility in Tort Theory”, op. cit., p'p. 534-550. De esta misma

manera, Gregory C. KEATING, “Distributive and Corrective Justice in Tort Law of Accidents”, So. Cal.
Law Rev. , vol. 74, 2000, pp. 203-208.

197 Jaime SANTOS BRIz, La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal, op. cit.,
pp.555-556.

1% James GORDLEY, Immissionsschutz, Nuisance and Troubles de Voisinage in Comparative and
Historical Perspective, ZeuP, 1998, pp. 13-29. Vide también Louis JOSSERAND, De I"esprit des droits et
de leur relativité, théorie dite de I"abus des droits, Paris, 1927, pp. 16-19 y Franz WERRO, “Le droit
privé”, en Franz WERRO/J.-B. ZUFFEREY, Les immissions de la construction, en Journées pour le droit
Suisse et international de la construction, vol. I, 1997, pp. 58-102,
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también en caso de responsabilidad por culpa. Mientras la falta de equilibrio en caso de
responsabilidad objetiva esta originada por el ejercicio de las actividades peligrosas, en
el supuesto de responsabilidad por culpa el desequilibrio tiene su causa en la falta de
diligencia del demandado. De ahi que la funcion de Derecho de dafios en general sea la

de restablecer equilibrio entre las partes'®.

Y finalmente, de acuerdo con la teoria expuesta con anterioridad, si la actividad
peligrosa esta ejercida en la misma medida por ambos, el demandado y el demandante,
el Derecho de dafios deja de cumplir con su finalidad, es decir, no hay necesidad de que
intervenga, a no ser que el demandado actué de forma negligente®®. Esta idea se ve de
alguna manera reflejada en el caso de la responsabilidad por los dafios causados por la
circulacion de vehiculos a motor en los supuestos de la colision de vehiculos con dafios
reciprocos. En lo que concierne al criterio de imputacion, al no estar la cuestion
regulada por al LRCSCVM, cada conductor del vehiculo colisionado deberia, en caso
de los dafos corporales, responder de forma objetiva. No obstante, una parte de la

doctrina espafiola®®*

, 'y la jurisprudencia (el Tribunal Supremo y algunas de las
Audiencias Provinciales) han sefialado que no solo los dafios materiales, sino también
corporales en casos aqui comentados estan excluidos de ambos: del régimen de la
responsabilidad objetiva y del de la responsabilidad por culpa con la inversion de la
carga de la prueba®?. Con ello se quiere decir que en los casos de accidentes de
circulacion en los que resultan lesionados ambos conductores de los vehiculos
colisionados no opera el principio de la inversién de la carga de la prueba, ni mucho
menos el de la responsabilidad objetiva, al encontrarse los conductores en la misma

203

situacion y anularse las consecuencias de tal inversion probatoria™. Asi, las formas mas

199 josef EsseR, Grundlagen und Entwicklung der Gefahrdungshaftung , Munich/Berlin, 1941, pag. 73 y
Eike SCHMIDT, ,,Zurechnung, Zurechnungsprinzipien und Zurechnungszusammenhang®, en Liber
Amicorum Josef Esser, 1995, pp. 137 y 152-153.

20 George FLETCHER, Fairness and Utility, op. cit., pAg. 548 y ss.

201 Asi Fernando SANCHEZ CALERO, “La colisién de vehiculos con dafios reciprocos en el articulo 39 de
la Ley de 19627, RDC, nim. 2, enero- febrero 1964, pag. 75 y Rodrigo URiA, Problemas fundamentales
del seguro automovilistico de responsabilidad civil”, Actas del coloquio sobre el seguro de RC en la Ley
del Automovil, Bilbao, 1963, pag. 30.

202 Con anterioridad a la entrada en vigor de la LRCSCVM que introdujo responsabilidad objetiva en
casos de los dafios corporales dejando los dafios patrimoniales sujetos al régimen de responsabilidad por
culpa, el Tribunal Supremo sostenia casi con unanimidad que (todos) los dafios producidos en los
accidentes de circulacion se regian por el sistema cuasiobjetivo de responsabilidad por culpa.

203 Asi SSTS de 06.03.1998 (RJ 1998, 1496), 17.07.1996 (RJ 1996, 5676), 17.06.1996 (RJ 1996, 5070),
29.04.1994 (RJ 1994, 2983), 28.01.1994 (RJ 1994, 574), 28.05.1990 (RJ 1990, 4089), 10.03.1987 (RJ
1987, 719), entre otras. En lo que a las Audiencias se refiere, véase SSAP de Almeria de 23.01.1998 (AC
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estrictas de responsabilidad no se aplicarian al generar ambos actores el mismo riesgo
para la circulacién®®. Esta corriente, sin embargo, parece recientemente perder el peso a
favor de la nueva doctrina jurisprudencial que, a partir de la entrada en vigor de la
nueva LRCSCVM, aplica la responsabilidad por riesgo como criterio de imputacion a

los supuestos de dafios reciprocos™®.

La regla ubi commodum ibi et incommodum encuentra el apoyo dogmaético
también en el Andlisis Econémico de Derecho. Si el que desarrolla la actividad en
cuestién es capaz de reunir todos los recursos necesarios para llevar a cabo su negocio,
puede también decidir si efectuado el balance de los beneficios y costes en forma de
dafios producidos, la actividad sigue siendo rentable. De esta manera, los mecanismos
de economia de mercado deciden por la sociedad en su totalidad si determinada
actividad es para ella provechosa. Se opuso a esta forma de razonar el Derecho inglés
que negd en su tiempo la imposicion de responsabilidad objetiva a las actividades
socialmente utiles por el temor de que los actores economicos que los llevaban a cabo se

retirasen del mercado®®.

Segln algunos estudiosos de Derecho comparado, sin
embargo, la utilidad social de la actividad no puede justificar la inmunidad de
responsabilidad bajo el pretexto que su precio debe estar pagado por el progreso. La
indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados por la actividad en cuestion ha de
provenir del explotador de ésta como contrapartida de su privilegio de ejercer una
actividad especialmente peligrosa. El anélisis de la cuestion en términos de la economia
del mercado llevara, por tanto, a los resultados correctos puesto que no sélo el
desarrollo sino también la cesacion de la actividad, si los costes de dicha actividad
sobrepasan los beneficios por ella generados, constituye ganancia para la sociedad®’. Es

por ello, probablemente, que los jueces ingleses hayan abandonado en gran medida esta

1998, 219), de Badajoz de 21.05.1998 (AC 1998, 997) y 10.09.1998 (AC 1998, 1740), y Barcelona de
06.04.1998 (AC 1998, 4552), Barcelona de 28.04.1998 (AC 1998, 4546), Barcelona de 07.09.1998 (AC
1998, 1853), Castellén de 04.05.1998 (AC 1998, 960), Codrdoba de 06.07.1998 (AC 1998, 1588),
Coérdoba de 26.03.1998 (AC 1998, 537), A Corufia de 05.12.1997 (AC 1997, 2550), Cuenca de
28.04.1997 (AC 1997, 941), Guadalajara de 12.03.1998 (AC 1998, 3947), Jaén de 13.03.1998 (AC 1998,
663), Leon de 22.10.1998 (AC 1998, 2023), Toledo de 09.02.1998 (AC 1998, 336), entre otras.

204 Esther MONTERO CASADO, Responsabilidad por Accidentes de Circulacién. La concurrencia de
causas., Aranzadi, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, pag. 162.

205 Esther MONTERO CASADO, Responsabilidad por Accidentes de Circulacion. La concurrencia de
causas., op. Cit., pag. 167.

26 Christoph OERTEL, Objektive Haftung, op. cit., pag. 289-290.

27 Geneviéve ScHAMPS, La mise en danger: un concept fundateur d’un principe général de
responsabillité. Analyse de droit comparé, op. cit., pag. 900. De forma parecida, Pietro TRIMARCHI,
Rischio e responsabilita oggettiva, Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1961, pag. 10.
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politica. Hoy en dia es evidente que la responsabilidad objetiva no impide el desarrollo
de las actividades calificadas como socialmente dutiles, sino que contribuye a su
seleccion®®.  Este analisis se ve perturbado cuando el que desarrolla la actividad
peligrosa repercute el coste de la indemnizacion pagada al perjudicado en el precio del
producto o servicio que comercializa. En este caso, la decision de aquel de cesar o no la
actividad llevada a cabo se veréd desfigurada porque su titular “no siente los dafios en su

propia piel”zog.

El principio cuius commodum eius damnum ha sido sefialado como el que esta
detrds de la imposicion de la responsabilidad objetiva en caso de casi todas las

disposiciones analizadas en adelante®™.

Ubi emolumentum ibi onus, junto con el riesgo y principio pro damnato®?, ha

sido reconocido también por la jurisprudencia como uno de los fundamentos principales

28 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, op. cit., pag. 290. Considere aqui el caso del
accidente en Fukushima cuya produccion resulté en la decision de Alemania de adelantar el paulatino
cierre de todas las centrales nucleares en su pais. La dimension de los dafios ocasionados ha llevado al
Gobierno a prohibir por completo en el futuro cercano el desarrollo de la actividad y a buscar vias
alternativas de produccion de la energia. Véase Juan GOMEZ, “Merkel decide adelantar el apagdn nuclear
en Alemania”, El Pais Internacional, 30 de mayo de 2011. Disponible también en
http://internacional.elpais.com/internacional/2011/05/30/actualidad/1306706404 850215.html (fc:
18.06.2013).

299 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, op. cit., pag. 289.

210 Asi se pronuncié en términos generales José Enrique GOMA SALCEDO, Instituciones de Derecho civil y
comun foral, t. Il, Bosch, Barcelona, pag. 1963. En la misma senda, Carmen ORTURO NAVALON/Rafael
MANZANA LAGUARDA, Régimen de responsabilidades dimanantes de la caza, Tirant lo Blanch, Valencia,
2007, pp. 86-87, n. 194. Esgrimen este principio como el que justifica la imposicion de la responsabilidad
objetiva en general Manuel ALBALADEJO, Derecho civil Il. Derecho de obligaciones, vol. 1l, Bosch,
Barcelona, 1989, pag. 516 y Mariano YZQUIERDO TOLSADA , Sistema de responsabilidad civil contractual
y extracontractual, Dykinson, Madrid, 2001, pag. 238. En lo que a los casos particulares se refiere,
fundan en esta maxima la imposicién de la responsabilidad objetiva en caso del art. 1905 Jaime SANTOS
BRIz, La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal, op. cit., pp. 961 y 964 y Carlos
LASARTE ALVAREZ., Principios de Derecho civil, Madrid, 2000, pag. 401-402. Sobre el régimen de la
responsabilidad dimanante de la Ley de Caza asi Pedro DEL OLMO GARCIA, “art. 19057, en Cdédigo civil
comentado, op. cit. pag. 1491, Ana DiAz MARTINEZ, “Especies cinegéticas y responsabilidad por dafios en
la agricultura”, Aranzadi Civil- Mercantil, nim. 7/2010, Editorial Aranzdi, SA, Pamplona, 2010, pp. 3-4y
Elena VICENTE DOMINGO, “Los dafos causados por animales en ambito de caza”, Tratado de
responsabilidad civil, op. cit., pag. 275 (esta Gltima en cuanto habla de la responsabilidad solidaria de los
miembros de la partida de caza). Sobre el art. 1908 en este sentido Pedro DEL OLMO GARCIA, “art. 1908,
en Cddigo civil comentado, op. cit. pag. 1499, Jaime SANTOS BRIz, La responsabilidad civil. Derecho
sustantivo y Derecho procesal, op. cit., pag. 850 y Fernando PENA LOPEZz, “art. 1908, Comentario al
Codigo Civil, op. cit., pp. 13040 y 13041.En lo que a los accidentes de trafico se refiere, basa en este
principio la imposicién de la responsabilidad objetiva Fernando REGLERO CAMPOS, Accidentes de
Circulacién: Responsabilidad civil y seguro, 22 ed., Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pag. 239. De
forma parecida sobre el régimen de la responsabilidad casos de la produccion y manejo de la energia
nuclear y de los materiales radioactivos Jan Lopuski, “Civil Liability for Nuclear Damage: Selected
questions connected with the revision of the Vienna Convention”, en Nuclear Accidents, Liabilities and
Guarantees, Proceedings of the Helsinki Symposium 31 August-3 September 1992, Organized jointly by
the OECD Nuclear Energy Agency and the International Atomic Energy Agency, pp. 184-185.
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no solo de la responsabilidad objetiva, sino también de la llamada objetivacion de la
responsabilidad por culpa en forma de inversion de la carga de la prueba, presuncion de
culpa e inflacién de los deber de diligencia exigibles?*?.

Finalmente, en lo que al &mbito de influencia de la regla se refiere, algunas
discrepancias han rodeado la cuestion de qué significado dar a uno de sus componentes,
en este caso a commodum. Es decir, qué ambito de aplicacion dar a lucro o beneficio. El
problema no es baladi puesto que de la respuesta que demos a dicha pregunta dependera
la validez general de la regla. Pues bien, algunos autores han observado que el principio
cuius commodum eius incommodum se refiere a estos supuestos en los que una actividad
generadora de riesgos es susceptible de reportar beneficios para su titular, entendidos
éstos Ultimos en el sentido plenamente técnico®. Por tanto, el hecho que se ha de tratar
con una actividad lucrativa se traduce en que dicha actividad esta circunscrita
normalmente a una explotacion empresarial®**. Dar esta interpretacion a la regla
significaria que se quedaran fuera del ambito de su aplicacion todas aquellas actividades
que, a pesar de ser generadoras de riesgos considerables, no estan dirigidas a la
obtencion de un beneficio econémico. En consecuencia, el principio ubi commodum ibi
et incommodum como fundamento principal de la responsabilidad objetiva limitaria
considerablemente el nimero de las actividades sujetas a la teoria del riesgo®™®, e
incluso dejaria sin justificacion aquellos supuestos, que hoy en dia se rigen por esta
forma mas estricta de responsabilidad, a pesar de que la actividad causante del dafio no
tiene ningln matiz econémico. No obstante, de la extensa jurisprudencia generada en
esta materia, tanto por el Tribunal Supremo como por las Audiencias Provinciales, se
desprende que, dependiendo del caso y de la persona que juzgue, los tribunales hacen
uso de ambas interpretaciones, de la mas y de la menos amplia. Asi las cosas, si bien
algunas decisiones entienden bajo el commodum el lucro mercantil, por estar la
actividad causante del dafio desarrollada en el marco del servicio de la empresa o del
comercio, otras consideran suficiente que dicha actividad se traduzca en una

revalorizacion del bien (inmueble), o que, simplemente, conlleve un mero provecho

21 y/éase el capitulo 11, secc. 1.7.

212 v/éase la recopilacién de citas de las sentencias del Tribunal Supremo, elaborada por Santiago
CAVANILLAS MUGICA, Transformacién de la responsabilidad civil en la jurisprudencia, op. cit., pp. 28-
29.

213 Fernando REGLERO CAMPOS, “Los sistemas de responsabilidad”, Tratado de responsabilidad civil, t. I,
Fernando Reglero Campos (coord.), Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pag. 264.

214 paolo FORCHIELLI, “In torno alla responsabilita senza colpa”, RIDP, 1967, pag. 1387

25 Henri et Léon Mazeaup/André TUNC, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile
delictuelle et contractuelle, Paris, Montschrestien, 62 ed., 11, 1970, pag. 438.
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personal ligado a su desarrollo®®. El término ha sido empleado en un sentido més
amplio comprendiendo el mero disfrute de la actividad en algunos casos por la doctrina
cientifica. En Espafia, a modo de ejemplo, se ha dicho que la posesion de un animal
comporta ciertas ventajas o beneficios, de caracter diverso, no solamente econdémico,
que hacen que, por razones de justicia, el poseedor ha de cargar con las consecuencias
del riesgo que la naturaleza irracional del animal comporta®’. Esta aproximacion al
tema no esta desconocida tampoco en la literatura de Derecho comparado. A este efecto,
se ha sefialado que el principio ubi commodum ibi et incommodum es idéneo para
justificar la imposicion de responsabilidad objetiva también en caso de las actividades
que se caracterizan por la concentracion de diversion y riesgo, como actividades de
ocio?’®. Ejemplos de dichos supuestos existen en algunos Ordenamientos juridicos que
han introducido responsabilidad sin culpa por dafios causados a terceros en la tierra por
el uso de parapente”®. En Alemania la ventaja/beneficio tiene como regla general un
caracter economico. No obstante, se admiten sus vertientes: social (animales como la

220 Como bien se ha observado,

sefial de lujo) y emocional (placer o entretenimiento)
sin embargo, concederle a la idea de provecho el sentido mas amplio aqui descrito seria
convertirle en una factor de poca relevancia, en una condicionante innecesaria y
expletiva, debido a que asumida esta interpretacion se podia asociar el lucro con
cualquier tipo de actividad humana??*.

En lo que a las actividades de ocio se refiere, me parece interesante, por dos
razones distintas, remitirse en este lugar a la STS de 22 de octubre de 1992%* La

resolucion tiene como objeto un supuesto en el que se juzga la responsabilidad de un

216 \/gase Santiago CAVANILLAS MUGICA, Transformacién de la responsabilidad civil en la
jurisprudencia, op. cit.,, padg. 30 y la jurisprudencia alli citada. Admite ambas interpretaciones de
beneficio, por ejemplo, la STS de 20-01-1992 (RJ 1992, 191).

217 |gnacio GALLEGO DOMINGUEZ, Responsabilidad civil extracontractual por dafios causados por
animales, Barcelona, 1997, pag. 33. En este mismo sentido Santiago CAVANILLAS MUGICA en el
Comentario a la Sentencia del TS de 22 de octubre de 1992, comentada més adelante. Véase CCJC nam.
32, 1992 pég. 954. En el seno de las actividades cinegéticas reconoce el doble vertiente del significado
commodum también Ana Diaz MARTINEZ, “Especies cinegéticas y responsabilidad por dafios en la
agricultura.”, Aranzadi Civil- Mercantil ndm. 7/2010, Editorial Aranzadi, SA, Pamplona, 2010, (BIB
2010/2176), pp. 3-4.

218 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, op. cit., pag. 291.

29 Esta interpretacion se da, por ejemplo, a los siguientes preceptos en los siguientes paises, §33 de
LuftvVG alemana, art. 141-1 del Code de [’aviation civile- en la interpretacion dada a este, por ejemplo,
por Cour d’appel de Toulouse de 27 de febrero de 1996, §148 de la LuftFG austriaca en la interpretacion
dada a este precepto por OGH de 19 de diciembre de 2005, 2 Ob 277/05g y art. 64 de la LFG suiza.

220 j5rg FEDTKE/UIrich MAGNUS, “Germany”, Unification of Tort Law: Strict Liability, op. cit., pag. 156.
221 Maria MEDINA ALCOZ, La culpa de la victima en la produccién del dafio extracontractual, Dykinson,
Madrid, 2003, pag. 71.

222 (R] 1992, 8399).
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jugador de partido de pelota a pala por las lesiones provocadas en el 0jo izquierdo de
otro jugador. Es cierto que, a falta de una regulacion especifica que sometiese
actividades desarrolladas en el marco de la practica de deporte a otro, que el
generalmente aplicado régimen del art. 1902 CC, en el caso se debate la aplicacion de la
llamada doctrina de “la objetivacion de la responsabilidad por culpa”. No obstante,
como se ha sefialado con anterioridad, atenerse a estos expedientes paliativos también se
justifica por la regla ubi commodum ibi et incommodum. Pues bien, la sentencia,
primero, ubica el commodum dentro de geénero beneficios en sentido econdmico,
excluyendo, de esta manera, la posibilidad de fundamentar la aplicacion de las mal
llamadas “soluciones cuasi objetivas” al supuesto enjuiciado a base de la maxima cuius
commoda eius incommoda (ejercer deporte dificilmente puede calificarse como medio
de obtencion de un lucro). Y, segundo, la doctrina en ella recogida parece erigir dicho
principio al fundamento principal de la mencionada objetivacion de la responsabilidad,
por encima del factor riesgo, de manera que la sola peligrosidad de la actividad, sin
insercion de ésta en el seno de una explotacion empresarial, no sea suficiente como para
justificar la aplicacion de los expedientes paliativos de la responsabilidad.

Esta resolucion ha sido criticada con dureza por algunos autores quienes
subrayaron que la generacion de beneficios por el explotador no constituye un criterio
definitivo en funcion del que se distingue entre las actividades que han de regirse por la
responsabilidad objetiva y las que deben estar sometidas a la responsabilidad por culpa.
El hecho de que una actividad peligrosa se desarrolla en el marco de una organizacion
empresarial que, como tal, tiene como objetivo acumular plusvalias financieras puede
constituir una razén mas, aparte del riesgo que fomenta dicha actividad, para la
imposicion de la responsabilidad objetiva al supuesto de que se trata, nunca un
condicionante. Dicho de otra manera, la peligrosidad de la cosa (actividad- afiadido por
la autora) constituye factor suficiente para la imputacién de la responsabilidad objetiva
al agente?”. En la misma senda parece ubicarse otra de las sentencias del Tribunal
Supremo, dictada sélo unos meses antes de la comentada con anterioridad. De acuerdo

con su tenor literal:

223 Santiago CAVANILLAS MUGICA, “Comentario a la Sentencia de 22 de octubre de 19927, CCJC nim.
30, 1992, pag. 954.
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13

. asi es patente que quien crea un riesgo debe responder de sus
consecuencias, tanto mas®** cuando ese riesgo es propio de una actividad
empresarial generador de un beneficio economico para quien crea el riesgo

. 225
o peligro para terceros...”>”

Fuera el que fuere el significado dado al controvertido commodum, la idea de
correlacion entre el riesgo y beneficio parece Util s6lo en parte debido a las ya
mencionadas dificultades en fundamentar a base de este principio los supuestos de la
responsabilidad objetiva, en los que la cantidad total de indemnizacion esta limitada por
diferentes techos (responsabilidad por los dafios a terceros ocasionados por la
navegacion aérea, responsabilidad por dafios derivados de la produccion y manejo de la
energia nuclear y de los materiales radioactivos) o/y en los que la compensacion por la
materializacion del riesgo generado por la actividad esta proporcionada por los agentes
diferentes al causante del dafio, como, por ejemplo, empresa aseguradora (dafios
nucleares sobre todo, pero también accidentes aéreos y de trafico). Como bien se alertd
también en su tiempo, convertir la regla ubi commodum ibi et incommodum en
fundamento autonomo de responsabilidad objetiva puede llevar a la distorsion de la
significacion atributiva del riesgo creado, que a partir de entonces podria verse
inevitablemente ligado al proceso productivo, dejando fuera del alcance de la
responsabilidad objetiva un amplio abanico de actividades peligrosas desarrolladas sin
&nimo de lucro®®.

La regla ubi commodum ibi et incommodum esta reconocida como principio
fundador de la responsabilidad objetiva también en otros paises europeos®*’. Es por ello,
supuestamente, que la literatura elaborada en el marco del Derecho comparado aconseja

por lo menos tenerla en cuenta??.

22+ Cursiva de la autora.

25 §TS de 20-01-1992 (RJ 1992, 192).

226 Maria MEDINA ALcOz, La culpa de la victima en la produccién del dafio extracontractual, op. cit.,
ag. 71.

b Jorg FEDTKE/UIrich MAGNUS, “Germany”, Unification of Tort Law: Strict Liability, op. cit., pag. 156,
Israel GILEAD, “Israel”, Unification of Tort Law: Strict Liability, op. cit., pp. 196-197, ED.

BUSNELLI/Giovanni COMANDE, “Italy”, Unification of Tort Law: Strict Liability, op. cit., pag. 207,

Miroslaw NESTOROWICZ/Ewa BAGINSKA, “Poland”, Unification of Tort Law: Strict Liability, op. cit., pag.

261, Josef Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gafahrdungshaftung Beitrdge zur Reform des

Hafpflichtrechts und zu seiner wiedereinordnung in die Gedanken des allgemeinen Privatrechts.

228 Cees vAN DAM, European Tort Law, op. cit., p4g. 257, Bernhard KocH/Helmut KozioL, “Comparative

Conclusions”, op. cit, pag. 412, Helmut KozioL, Vereinheitlichung der Geféhrdungshaftung, op. cit., pag.

225, Bernhard KocH, “The work of the European Group of Tort Law, The Case of Strict Liability”,
InDret 2003, Working Paper nim. 129, pag. 7. Existe una traduccion al espafiol. Véase, a este efecto,
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1.5 La idea de la comunidad de riesgo.

Entre los factores que justifican la adopcion de responsabilidad objetiva, la
literatura civilista ha reconocido también la idea de distribucién de riesgo entre grupos
de personas que se aprovechan de la fuente de peligro que produce dafios®®. El
fendmeno que esta en raices de este fundamento ha sido descrito hace casi 50 afios por
Wolfgang FIREDMANN en su monografia “Derecho en una sociedad en
transformacion™®. El autor describe el declive de la responsabilidad individual y el
gradual proceso de socializacion y colectivizacién de riesgos de produccion de dafio.
Como signos de este proceso FRIEDMANN sefial6 la creciente importancia del seguro de
responsabilidad civil, de la seguridad social y el establecimiento de los fondos de
compensacion en caso de diferentes tipos de accidentes.

La idea que esta detras de este fundamento tiene sus origenes en la doctrina
anglosajona. No habia que esperar mucho tiempo, sin embargo, para que ésta fuese
acogida “con brazos abiertos” también por los estudiosos de los sistemas de Derecho
continental®".

El principio se suele basar en la asuncion de que el que desarrolla una actividad
ha de soportar las consecuencias negativas de la materializacion de los riesgos
dimanantes de dicha actividad, aunque fuera inculpable, puesto que estd en mejor
posicion de afrontar econdmicamente los costes generados en el desarrollo de tal
actividad, ya fueran éstos indirectos, en forma de seguro, o directos, en forma de
resarcimiento de los dafios causados por su empresa, y porque puede, amortizarlos en
los precios de bienes o de servicios prestados®*?. De esta forma, el dafio esta de forma

amplia distribuido en la sociedad, sin que los miembros de la misma tengan que

Bernhard Koch, “La labor del European Group on Tort Law. La cuestion de la responsabilidad objetiva”,
InDret 2/2003,

229 Firme a favor de este argumento Hans-Bernd SCHAFER/Andreas SCHONENBERGER, “Strict Liability
versus Negligence”, Encyclopedia of Law and Economics, vol. Il, Civil Law and Economics, Cheltenham,
Edward Elgar, 2000, pp. 597- 624.

2% \Wolfgang FRIEDMANN, Derecho en una sociedad en transformacion, Medellin, Méjico, Fondo de
Cultura Econdmica, 1966.

21 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, op. cit., pag. 293.

%2 pietro TRIMARCHI, Rischio e responsabilita oggettiva, op. cit., pag. 31, Asi también Nicola COVIELLO,
“La respponsabilita senza colpa”, Riv.it.sc. giur., XXIII, 1897, pag. 202, Rudolf MULLER-ERZBACH, Die
Rechtwissenschaft im Umbau, Minchen, 1950, pag. 418, Harold Joseph LAsKI, “The basis of Vicarious
Liability” , Yale Law Journal, 1916, pp. 105 y ss., William DOUGLAS, “Vicarious Liability and
Administration of Risk”, Yale Law Journal, 1929, pag. 584, Fleming JAMES, “Accident Liability
Reconsidered: The Impact of Liability Insurance”, Yale Law Journal, 1947-1948, pag. 549 y ss.
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sacrificarse soportandolo, y mientras las desafortunadas victimas de los accidentes
provocados por el desarrollo industrial ven garantizada la reparacion de sus dafios, que

son intolerables®®

(el Ilamado risk/loss spreading). Tal préactica se justifica por el hecho
de que también las victimas se benefician en cierto modo de la fuente del dafio, bien
individualmente, bien como miembros de un determinado ptblico?®*. Refiriéndose a
este fendbmeno, algunos autores espafioles hablan de pulverizacién del dafio que permite
su mejor digestion por el sistema econdémico. Asi, se sefiala que no es lo mismo un dafio
de millon de euros soportado por uno s6lo, que ese mismo dafio soportado por un millén

235 o < . - 236
. La “atomizacion” del dafio hace que éste sea facilmente soportable™.

de personas
Dicha pulverizacion, segun lo mencionado, se puede producir de dos maneras; primero,
a traves de afinados calculos de costos en los que una empresa incluye indemnizaciones
que segun las estadisticas elaboradas por ella ha de pagar a las victimas de accidentes.
Dichos costos se ven reflejados en los precios del producto o servicio de la empresa,
siendo el dafio redistribuido de esta manera entre los clientes. O, segundo, por la via del
seguro cuando el asegurador que paga la indemnizacion la redistribuya a través de las
primas entre la comunidad de asegurados®’. En este Gltimo caso se habla muchas veces
de la existencia de un tandem entre responsabilidad objetiva y el seguro de
responsabilidad civil. Se resalta también que la original funcién de seguro de proteger a
los actores propensos al riesgo contra los costos de responsabilidad ha sido
complementada por otra que convierte dicho seguro en una medida de proteccion de las
victimas contra el riesgo de produccién del dafio o, mas precisamente, contra el riesgo
de quedarse sin compensacién debido a que la responsabilidad del demandado, aunque
objetiva y més favorable para la victima, también tiene que ser probada ante el juez?*.
Este Gltimo argumento dio origen a un debate en el que se discutia la cuestion de si el
Derecho de dafios constituye realmente un mecanismo apropiado para la aqui analizada

distribucion de riesgos. Dicho debate alcanzd su apogeo en los afios 70 cuando algunos

2% Emma CORSTVET, “The Uncompensated Accident and its Consequences”, Law and Contemporary
Problems, 1936, pag. 446.

234 Bernhard KocH/Helmut KozioL, “Comparative Conclusions”, Unification of Tort Law: Strict Liability,
op. cit., pag. 412.

% |_uis Diez PICAZO, “Culpa y riesgo en la responsabilidad extracontractual”, op. cit., pag. 165. El autor
se refiere todavia a la anterior moneda espafiola. Asi también, Victor MATAJA, Recht des Schadensersatzes
vom Standpunkt der Nationldkonomie, Duncker und Humblot, Leipzig, 1888, pag. 27.

2% Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, op. cit., pag. 292.

237 |_uis Diez PICAZO, “Culpa y riesgo en la responsabilidad extracontractual”, op. cit., pag. 165.

%8 Gerhard WAGNER, “Comparative Tort Law”, Oxford Handbook of Comparative Law, Mathias
REIMANN/Reinhard ZIMMERMANN (dir.), OUP, Oxford, 2006, pag. 1035. En Espafia de forma similar,
Carlos ROGEL VIDE, Obligaciones y contraltos, op. cit., pp. 228-229.
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autores sugirieron que la compensacion de dafios a través del sistema de responsabilidad
civil deberfa estar sustituida por los colectivos esquemas de compensacion®®®.

La idea de distribucion de riesgos encontro también sus opositores. Asi se sefialo
que el establecimiento de un seguro total contradice a los principios fundamentales de
los actuales Ordenamientos juridicos fundados en la idea de que el hombre es
responsable por si mismo y que el Estado o la sociedad ni estan autorizados ni tienen
deber de intervenir en la esfera en la que el individuo puede tomar decisiones y medidas
necesarias. De ahi, se subrayd, que la socializacion de riesgos impida la libertad y
responsabilidad individual®®.

Asi las cosas, con la idea de distribucion de riesgos se ha justificado, por
ejemplo, la imposicion de responsabilidad objetiva en los supuestos de productos
defectuosos*. En este sentido, la responsabilidad se presentaba no solamente como un
instrumento de distribucion de los costes de accidentes por la via del precio del
producto, sino también como un mecanismo que colaborase en el mantenimiento de la
utilidad social del producto en cuestion, que implicaria que éste estuviese sujeto a un
constante examen de calidad. De esta forma la responsabilidad objetiva incentivaria la
mejora de seguridad del producto, debido a que los fabricantes conscientes del total
coste de los accidentes derivados del uso de su mercancia podrian minimizar la
exposicion al peligro y, lo que conlleva, a la responsabilidad. Tal mecanismo, sin
embargo, podria tener también consecuencias negativas. Si las mejoras descritas con
anterioridad fueran técnicamente imposible o econdmicamente no rentables el excesivo
coste social asociado con la produccion del producto en cuestion podria llevar a los

fabricantes a su retirada de produccion®*.

2% Véase, por ejemplo, André TuNc, “Traffic Accident Contribution; Law and Proposals”, International
Encyclopaedia of Comparative Law, vol. XI (Torts), 1974. Consultase también Patrick S. ATIYAH,
Accidents, Compensationand the Law, 32 ed, London, 1982, Francois GILIARD, “Vers I’unification du
droit de la responsabilité”, Rapport & la Société suisse des juristes, nim. 2, 1967, pp. 193 y 197, John
FLEMING/Jan HELLNER/Eike VON HipPEL, Haftungsersetzung durch Versicherungsschutz, Metzner,
Frankfurt, 1980, Stephen SUGARMAN, “Doing Away with Tort Law”, California Law Review nim. 73,
1985, pp. 555-664, Eike VON HIPPEL, “Schadensausgleich bei Verkehrsunfallen: Haftungsersetzung durch
Versicherungsschutz?”, Neue Zeitschrift fur Verkehrsrecht, 1999, pdg. 313 y ss. y Bernd SCHILCHEEER,
Theorie der sozialen Schadenverteilung, Berlin, 1977, pp. 63 y 103-125.

249 jaime SANTOS BRIz, La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal, op. cit., pag.
559.

! Cees VAN DAM, European Tort Law, 22 ed., Oxford University Press, Oxford, 2013, pag. 299.

242 Eranz WERRO/ Vernon Valentine PALMER/Anne Catherine HAHN, “Strict Liability in European Tort
Law: an Introduction”, The Boundaries of Strict Liability in European Tort Law, op. cit., pag. 16.
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Otra materia en la que encuentra aplicacion fundamento aqui analizado es la de uso de
los vehiculos de motor. Se mantiene dentro de la misma linea de argumentacion la que
evidencia que el peligro creado en el trafico automovilistico depende del nimero de
personas autorizadas a participar en él, dado que las personas tendemos a cometer errores.
Por otra parte, todos los que explotan automoviles se benefician del transporte
automovilistico. Dos son entonces argumentos que hablan a favor de la imposicion de
responsabilidad objetiva en estos casos: el riesgo creado, pero también el hecho de que los
dafios sufridos por las victimas de los accidentes deberian estar distribuidos entre todos
los usuarios de vehiculos de motor. Para conseguir este resultado, los sistemas juridicos
suelen imponer un simplificado sistema de compensacion en forma del seguro obligatorio
de responsabilidad®*.

Esta idea constituye un fuerte argumento en el caso en que un motorizado
usuario de transporte dafia a otro participante en circulacion que no esta motorizado. En
esta situacion el causante del dafio (guardian o conductor de vehiculo de motor)
pertenece al grupo que, por una parte, se beneficia del transporte por vehiculos de motor
y, por otra, estd gravado con los costes de dafios que deberian estar distribuidos. Este
cuadro cambia, sin embargo, cuando dos usuarios motorizados colisionan entre si. En
este caso ambas partes pertenecen al grupo de personas que se benefician del transporte
por automdviles y que por esta misma razén son miembros de la comunidad de
asegurados. Tal comunidad puede tener dos variantes dependiendo del tipo de seguro
que la organiza: seguro de responsabilidad o seguro de propiedad. Pues bien, s6lo en
este primer caso la responsabilidad objetiva del conductor del automdvil tendria su
razon de ser puesto que parece inadecuado que fuera el perjudicado, dafiado y no
autolesionado al que se asigne los costes de dafios (caso de seguro de propiedad), a no
ser que ése tenga que responder en virtud de la concurrencia de culpas por los dafios
por el causados®*.

En Espafia en base del criterio de distribucion de riesgo, aunque no solamente,
una parte de la doctrina intentdé desvelar lo inadecuado de imponer responsabilidad
objetiva en el supuesto de actividades cinegéticas, argumentando que en algunas partes
de Espafia el ejercicio de caza no comporta ningln beneficio econémico con lo que en
caso de dicha actividad no existe la posibilidad de amortizar posteriormente en terceros
los costes de la reparacion de dafios y, de esta manera, socializar el riesgo, ya que no

existen explotaciones cinegéticas sino caza puramente deportiva®.

243 Bernhard KocH/Helmut KozioL, “Comparative Conclusions”, Unification of Tort Law: Strict

Liability, op. cit., pag. 412.
244 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, op. cit., pag. 293.

2% Ana Diaz MARTINEZ, “Especies cinegéticas y responsabilidad por dafios en la agricultura.”, Aranzadi
Civil- Mercantil nim. 7/2010, Editorial Aranzadi, SA, Pamplona, 2010, (BIB 2010/2176), pp. 3-4.
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1.6 El interés general.

Este argumento difiere del anterior en el hecho de que va mas alla refiriéndose
no sélo a los intereses de un grupo especifico, sino de la sociedad entera®*. Asi, la
imposicion de responsabilidad objetiva en caso de ciertas actividades se justifica porque
renunciarlas a la vista de la alta magnitud del dafio o frecuencia con la que éste se
produce; factores que podian incidir en la prohibicion de dicha actividad, representaria
pérdida para toda sociedad. Como hemos ya mencionado en la introduccién de este
capitulo, se trata de establecer un balance entre diferentes intereses. EI Ordenamiento
juridico autoriza actividades cuestionables y no las reprime, otorgando en cambio a las
victimas la posibilidad de compensar los dafios a través de las reclamaciones basadas en
responsabilidad objetiva®*’. Esta idea juega un papel importante en la imposicion de
responsabilidad objetiva en caso del uso de la energia nuclear y se ve reflejada no
solamente en que la responsabilidad del explotador estd cubierta por el seguro
obligatorio y/u otras garantias financieras, sino también en el hecho de que dos tramos
de ésta estan suministrados por diferentes fondos publicos, de caracter nacional e
internacional®*®. Esta préctica tenfa en sus cimentos el argumento segtn el cual la
sociedad entera se beneficia de la produccion ecoldgica de energia. Se resaltaba que el
desarrollo de similares tecnologias innovadoras esta en el interés de la sociedad
moderna. En consecuencia, un reparto racional de los riesgos dimanantes de la
produccion de la energia nuclear se presentaba como necesario para el progreso
tecnolégico®®. Dicho reparto era posible gracias a la imposicién del seguro obligatorio
de responsabilidad cuyas primas, en consiguiente, podian estar amortizadas por el
explotador en los precios de la energia. Sin embargo, pronto fue evidente que considerar
la responsabilidad individual del operador de la planta nuclear, incluso cuando aquella

estaba cubierta por un seguro o garantia obligatoria, como la Unica fuente de

24% Bernhard KocH/Helmut KozioL, “Comparative Conclusions”, Unification of Tort Law: Strict

Liability, op. cit., pag. 412.
241 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, op. cit., padg. 293. De forma parecida, Cees VAN
DAM, European Tort Law, 2% ed., Oxford University Press. Oxford, 2013, pag. 299 y Franz WERRO/
Vernon Valentine PALMER/Anne Catherine HAHN, “Strict Liability in European Tort Law: an
Introduction”, The Boundaries of Strict Liability in European Tort Law, op. cit., pag. 453y ss.
28 Asi lo estableci6 la regulacién espafiola (Ley 12/2011) en la implementacién del Convenio de Paris.
La cuestion de los tramos de responsabilidad en cierta medida ha sido dejada al arbitrio de los diferentes
paises partes del Convenio. Véase el capitulo sobre la utilizacién de energia nuclear y de materiales
radioactivos (capitulo 1V.11.1).

Jan Lopuskl, “Civil Liability for Nuclear Damage: Selected questions connected with the revision of
the Vienna Convention”, op. cit., pag. 185.
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compensacion de las victimas de accidentes nucleares, esto fue un error de las primeras
versiones de ambos convenios internacionales, del de Viena y del de Paris. Debido a
que el coste de un seguro que cubre los riesgos catastroficos, como los riesgos
nucleares, puede ser tan alto que es imposible que lo soporte una empresa. Y por otra
parte, en cambio, los llamados limites de asegurabilidad hacen que la cobertura de los
riesgos nucleares dependa de la capacidad de seguro y del mercado de reaseguro. La
configuracién de todos estos factores llevaria, y de hecho llevo, a la introduccion de las
extensas limitaciones de la responsabilidad del explotador, que vinculados a la
responsabilidad individual de éste darian como resultado que una gran parte de los
dafios nucleares se quedaria sin compensacion, perjudicando a las victimas de los
incidentes®®. El sistema que vino después para sustituir las reglas primitivas de los
Convenios tenia signos de revolucionario y progresista en la materia de Derecho de
dafios. Asi, el primer tramo de la responsabilidad del explotador ha sido suplido por dos
tramos adicionales, nacional e internacional, alimentados de los fondos publicos. De
esta manera, el coste de los dafios cubiertos por el Estado en el que esta sita la
instalacion nuclear, caso del segundo tramo, o de los dafios reparados por el fondo
comun suministrado por los paises partes del Convenio de Paris, el tercer tramo, no
seria recuperable del operador. Tal cantidad presentaria una carga financiera a satisfacer
por los contribuyentes. De esta manera el peso de la responsabilidad incidental a la
actividad nuclear, que por razones de economia no puede estar descargado totalmente
sobre el operador, correria de parte de la sociedad entera®".

Algunos de estos argumentos, muy innovadores en su tiempo, hoy en dia, segun
algunos autores, se han quedado un poco obsoletos. La industria nuclear parece gozar de
suficiente fuerza como para poder prescindir de los originales apoyos. Limitar la
responsabilidad del explotador de instalacion nuclear significaria prescindir del riesgo
como fundamento de ésta. Tal limitacion, en opinion de algunos, es arbitraria y no
puede estar justificada®2. No se puede descartar, sin embrago, que el no tan remoto

accidente en Fukushima podria hacer a dichos autores dudar otra vez.

2% 3an Lopuskl, “Civil Liability for Nuclear Damage: Selected questions connected with the revision of
the Vienna Convention”, op. cit., pag. 187.

2% Jan Lopuski, “Civil Liability for Nuclear Damage: Selected questions connected with the revision of
the Vienna Convention”, op. cit., pag. 213.

252 Norbert PELZER, “Main features of the Revised International Regime Governing Nuclear Liability.
Progress and Standstill”, International Nuclear Law: History, Evolution and Outlook. 10" Anniversary of
the International School of Nuclear Law, OECD, 2010, Nea nim. 6934, pp. 368-369.
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1.7. Pro damnato.

Para llegar a la esencia de este principio, que segin algunos autores es fundador
de responsabilidad objetiva en Espafia, me voy a remitir a las palabras que hace no tanto
tiempo salieron de la pluma de uno de los juristas esparioles. Pues bien, puede afirmarse
que la segunda mitad del siglo XX experimentd una metamorfosis dentro de lo que uno
podria llamar el “teatro de operaciones de la responsabilidad civil”. En consecuencia de
los cambios sufridos, el hasta entonces “primer actor” pasé de ser, si acudimos al tenor
literal del art. 1902, “el que causa dafio al otro” o ”los que incurrieran en dolo,
negligencia o morosidad ...”, como reza el art. 1101, para convertirse precisamente en
ese “otro”, es decir, la victima de un dafo extracontractual. Descrito cambio de
protagonista, en efecto, se tradujo en que la cuestion de por quién o por qué motivo se
va a resarcir ese dafio dejo de tener importancia. El primer plano lo ocup6, en cambio, la
necesidad de que se produzca la reparacion. Asi las cosas, el papel principal se asigna
actualmente a la victima. De ahi que los preceptos nucleares que componen el sistema
de la responsabilidad civil puedan estar interpretados de formas diversas, siempre, sin
embargo, alineandose a la maxima de que “todo aquel que sufre un dafio antijuridico
tiene derecho a ser indemnizado”. En consecuencia, el punto neuralgico hoy en dia se
traslada de la antijuridicidad (a veces inexistente) de la conducta causante del dafio
hacia la antijuridicidad del dafio mismo, viendo nacer un (relativamente nuevo)
principio general de nuestro Derecho - favor vicitimae o pro damnato®-.

Esta misma argumentacion llevo a otros autores a la conclusion de que hemos
experimentado una transformacion pasando de responsabilidad civil a un sistema de
Derecho de dafios. El cambio de la terminologia no es ocasional, poniendo de relieve un
nuevo planteamiento impuesto por las exigencias sociales, llamado a consolar los
problemas de la emergente realidad socio-econdémica con nuevas soluciones juridicas
orientadas a lo mas justo posible®®*. Fruto de este planteamiento es, precisamente, el
principio segun el cual todos los perjuicios y riesgos que la vida social ocasiona deben
dar lugar a resarcimiento, salvo que una razon excepcional obligue a dejar al dafiado

solo frente al dafio. Detras de la formulacion de esta regla se encuentran razones de

253 Eugenio LLAMAS PomBO, Responsabilidad médica, culpa y carga de la prueba, Juan Antonio
MORENO MARTINEZ (coord.) Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio, Dyknson, Madrid,
2000, pag. 301.

Fernando REGLERO CAMPOS, Accidentes de Circulacion: Responsabilidad civil y seguro, 22 ed.,
Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pag. 234.
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equidad, la moral, solidaridad, ““saludable rigor que impone la seguridad de personas y
cosas”, correcta vecindad, buena fe, el derecho a la tutela judicial efectiva®, y otras que
de una manera u otra llaman a la proteccién de la victima del dafio®®; las mismas
razones que parecen motivar la llamada “teoria de la garantia” desarrollada por el
francés Boris STARCK. Segun ésta, las victimas de dafios a la persona tienen derecho a la
proteccion y seguridad y han de tener garantizada la compensacion®’. Se puede afirmar
que dicha teoria no ha pasado sin ningun eco a los registros doctrinales puesto que sus
reflejos se hacen ver también en la préctica jurisprudencial francesa. A este efecto, la
Unica justificacion que se suele dar a la regla embebida en el art. 1384 parf.1 del Code
civil es la inclinacién de los jueces a facilitar compensacion por muerte y dafios
corporales en los supuestos de la responsabilidad por las cosas inanimadas®®.

En Espafia, sin embargo, como bien observé una parte de la doctrina, el
principio pro damnato no ha sido erigido por la jurisprudencia al fundamento de
responsabilidad objetiva, ni en términos generales, ni en caso de las actividades
peligrosas. Asi, el interés de las victimas de ver satisfecho su derecho a compensacion
por el dafio no ha sido reconocido por el Tribunal Supremo como el que deberia
prevalecer sobre el interés del actor de no indemnizar el dafio producido®®. Con eso no
se quiere decir que tal regla pasé desapercibida sin dejar huella ninguna en las obiter
dictas. Como es bien sabido, la idea de maxima proteccion de las victimas de sucesos
dafosos orientd la interpretacion y aplicacion de los tradicionales preceptos juridicos,
sobre todos de los basados en la doctrina de responsabilidad por culpa, dando lugar a la

260
d

ya mencionada “objetivacion de la responsabilidad”™. Asi lo declaro, por ejemplo, la

Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 2002%* al resaltar que

“Como expresa la sentencia de 6 de junio de 2002, que resume la mas

reciente doctrina interpretativa del articulo 1902 del Caddigo civil, no

2% Ricardo DE ANGEL YAGUEZ, “art. 19107, Comentario al Cddigo Civil, GIL DE LA CUESTA (coord..),

Bosch, Barcelona, 2006, pp. 318-319.
256 Santiago CAVANILLAS MUGICA, Transformacion de la responsabilidad civil en la jurisprudencia, op.
cit., pp. 23-24.

Boris STARCK/Henri RoLAND/Laurent BOYER, Droit civil. Obligations. Vol.l. Responsabilité
délictuelle, 3% ed., Litec, Paris, 1988, pp. 38-40.
2%8 Syzanne GALAND-CARVAL, “France”, Unification of Tort Law: Strict Liability, op. cit., pag. 135.
259 Miquel MARTIN CASALS/ Jorid RIBOT/ Josep SOLE, “Spain”, Unification of Tort Law: Strict Liability,
og. cit., pag. 291.
290 he Angel YAGUEZ, Tratado de la responsabilidad civil, Civitas , Madrid, 1993, pp. 56 y 128 y ss.

261 (R12002\10092).
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puede negarse la nueva tendencia de responsabilidad civil consistente en
orientar la interpretacion y aplicacion de los principios juridicos
tradicionales, basados en la doctrina de la culpa, por caminos de maxima
proteccidn de las victimas de sucesos dafiosos. Por ahora, basta sefialar que
, atendidos los términos del articulo 1902 y la linea de la tradicion juridica
espafola, nuestra jurisprudencia permanece teéricamente fiel a la doctrina
de la culpa, considerando a eésta elemento justificativo de la
responsabilidad civil (al menos en los supuestos de responsabilidad por
actos propios). Sin embargo, las soluciones practicas que se perciben en
los fallos, es decir, la forma en que realmente se interpretan los hechos de
la sentencia, denuncian una evidente tendencia tuitiva a favor de las

victimas a costa de un innegable oscurecimiento del elemento culpa”.

Peligros que podria comportar el abusivo uso de este principio en el campo de los
diferentes expedientes objetivadores de la responsabilidad por culpa no han pasado sin
ser apercibidos en la doctrina. A este efecto, se alertd del riesgo que podria suponer
permitir a los jueces caer en la tentacion de sentar la resolucion de cada caso, al tener en
cuenta dicha regla, en las circunstancias concretas; situacion que podria resultar en la
erupcion de una clausula de equidad en base al art. 3.2 del CC. Asi, sin que se cuestione
la dudosa relevancia de equidad a la luz de dicho articulo y ain asumiendo que el uso
que los jueces den a ésta fuera cauteloso, no se debe perder de vista que la finalidad del
obrar de éstos Gltimos no consiste solamente en hacer justicia, sino también derecho?®.
Y finalmente, el hecho de remitirse a la equidad evidencia la incapacidad para entender
la funcion del instituto de la responsabilidad. Otorgar al juez la facultad de resolver los
casos de acuerdo con una valoracion equitativa, llevara a que una distribucién de riesgos
realizada segun directrices constantes sera sustituida por un conjunto de sentencias
imprevisibles e inspiradas, sobre todo, en las impresiones elaboradas a base de las
circunstancias concretas que rodean el caso singular®®* De ahi, se argumenta que seria
conveniente completar el principio pro damnato, en lo que a las cuestiones probatorias
se refiere (apreciacion de la prueba en beneficio del mas débil), con un criterio

adicional. Se sefial6 como ideal, en este sentido, el criterio de la creacion de un riesgo

%2 gantiago CAVANILLAS MUGICA, La transformacion de la responsabilidad civil en la jurisprudencia,
op. cit., pag. 25.
263 pietro TRIMARCHI, Rischio e responsabilita oggetiva, op. cit., pag. 29.
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tipico e incluso se propuso sustituir el primer principio por el segundo (riesgo) por
completo®™. Es ésta también la opinién de la autora de este trabajo. El riesgo de una
intensidad intermedia, por tanto, menor que el riesgo anormal o extraordinario que da
lugar a la responsabilidad objetiva, podria ser considerado como principio fundador de
la inversion de la carga de la prueba. Admitir tal razonamiento significaria, a falta de
una regulacion expresa que sujetaria actividades de las que dicho riesgo dimana a mas
estricto régimen de responsabilidad objetiva®®, otorgar a los jueces autorizacién para
endurecer responsabilidad por tales actividades a través del recurso a dicho expediente
paliativo de responsabilidad por culpa®®.

En lo que a la doctrina espafiola se refiere, algunas voces doctrinales han
atribuido al principio pro damnato la implementacion de responsabilidad objetiva en
casos particulares asi como la manera en la que se regularon preceptos especificos de
dichos supuestos®®’.

264 Santiago CAVANILLAS MUGICA, La transformacion de la responsabilidad civil en la jurisprudencia,
op. cit., pag. 25.
2% asi soluciona el problema el art. 5:102 de los PETL.

2%8¢5ta idea ha sido recogida también en los PETL, art. 4:201. Véase también en este trabajo el capitulo
sobre la inversién de la carga de la prueba (capitulo I1l., 1.1) y, en especial, la seccion sobre el riesgo
como criterio de atribucion de la carga de la prueba (capitulo 111, 1.1.6.4).

%7 | a voz que quiza con més fuerza reclama la fundamentacion de la responsabilidad objetiva en el
principio pro damnato es la de DE ANGEL YAGUEZ, quien declara que todos los supuestos codiciales de
responsabilidad sin culpa, es decir, los contemplados en los arts. de 1905 a 1910 estan total, rigurosa y
definitivamente presididos por el principio de que lo que debe prevalecer es la reparacion del dafio, la
indemnizacion al perjudicado. Ricardo DE ANGEL YAGUEZ, Tratado de responsabilidad civil, op. cit., pag.
555. Segun Patricia CILLERO DE CABO, era la finalidad protectora de la victima la que perseguia la norma
embebida en el art. 8 de la LRCPD en cuanto declaraba que el perjudicado podré obtener la reparacién de
todos los dafios que se hayan causado ejercitando una sola accion, y podra obtenerla ademas al amparo
del régimen de responsabilidad objetiva de los productos defectuosos, quedando libre, por tanto, de
demandar al tercero y de probar, en su caso, su culpabilidad. Patricia CILLERO DE CABO, La
responsabilidad civil del suministrador final por dafios ocasionados por productos defectuosos, Civitas,
Madrid, 2000, pag. 180. Dentro de la misma materia, va dirigida a facilitar la reclamacién de la victima
también la regla segun la cual cuando concurra la hipotesis de falta de identificacion absoluta del
productor “sera considerado como tal el proveedor del producto”. De esta manera se trata de salvaguardar
la efectividad del ejercicio del derecho del perjudicado a instar la indemnizacion de los dafios sufridos.
Pilar GUTIERREZ SANTIAGO, Dafios causados por productos defectuosos. (Su régimen de responsabilidad
civil en el texto refundido de 2007 de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios y
Otras Leyes Complementarias, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pag.201. De acuerdo con la
misma autora, la proteccion del consumidor requiere que la responsabilidad del productor no se vea
afectada por acciones u omisiones de otras persona que haya contribuido en causar el dafio. Pilar
GUTIERREZ SANTIAGO, Dafios causados por productos defectuosos. (Su régimen de responsabilidad civil
en el texto refundido de 2007 de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios y Otras
Leyes Complementarias, op. cit., pag. 229, n. 482.
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1.8 La dificultad probatoria estructural de la victima.

En algunos Ordenamientos juridicos, entre ellos en el espafiol, destacan casos en
los que la imposicion de responsabilidad objetiva se justifica con el argumento segun el
cual los lesionados, de forma regular, se encuentran en una situacion dificil en cuanto a
la prueba de la culpa del causante del dafio. Entre los “grandes de Derecho” fue EXNER
quien en la situacién en la que se encontraba cada una de las partes en lo concerniente a

la obtencién de la prueba vio el fundamento de responsabilidad objetiva®®.

En lo que a la dificultad probatoria se refiere, ésta puede estar originada por
diferentes circunstancias. Pertenecen a la categoria que comprende situaciones que
podrian dar lugar a que la victima se encontrase en una posicién probatoria
desfavorable, por ejemplo, los accidentes de trafico, en cuyo caso el evento dafioso
suele ocurrir rapido y sin testigos. Con mas razon incluso la dificultad probatoria
estructural de la victima puede constituir fundamento de responsabilidad objetiva en
casos de los accidentes nucleares en los que la fuerza devastadora y la magnitud del
dafio no permiten con facilidad reconstruir los hechos de lo ocurrido. Asi se sefialé que
debido a que seria virtualmente imposible al que reclama tener el conocimiento
suficiente de lo que tuvo lugar en una instalacion nuclear o en el transporte cuando el
accidente ocurrid, la responsabilidad objetiva esta de acuerdo con el principio de la
equidad que en caso contrario se veria vulnerado. El operador es legalmente responsable
independientemente de cuyos actos u omisiones fueron de hecho causa del accidente. A
la victima se la dispensa de esta manera de la necesidad de identificar y perseguir a los
que de hecho han causado el accidente, una tarea, que debido a las dificultades en
obtener las pruebas necesarias después del accidente, serfa virtualmente imposible®®°. El
perjudicado se halla en una posicién débil en cuanto a la prueba también en el caso en el
que en un proceso por dafos y perjuicios se encuentra en frente de una compleja
organizacion que controla el proceso de produccidn, estructura de personal y planes de
implementacion de empleados, como por ejemplo en el caso de la responsabilidad por

268 Adolf EXNER, De la fuerza mayor en el Derecho mercantile romano y en el actual, (Der Begriff der
héheren Gewalt [vis mayor] im rémischen und heutigen Verkehrsrecht), Viena, A. Holder, 1883, trad.
espafiola por E. MINANA, Madrid, Libreria V. Suarez, 1905, pag. 69.

289 Julia SCHWARTZ, “International Nuclear Third Party Liability Law: The Response to Chernobyl”,
International Nuclear Law in the Post-Chernobyl Period, OECD, 2006, pag. 40.

104



productos defectuosos®”®. En la doctrina austriaca, la dificultad probatoria estructural de
la victima, aunque no de forma exclusiva, justifica la implementacion de
responsabilidad objetiva en caso de la 81318 que establece responsabilidad de la
persona a la que pertenece una vivienda por la caida de una cosa suspendida y colocada
peligrosamente; arrojada o derramada desde dicho local. Asi, se sefiala, pocas veces el
sujeto afectado puede aportar la prueba de quién tiene la culpa de la colocacion

peligrosa del objeto que se ha caido®.

La viabilidad de la dificultad probatoria estructural como fundamento de
responsabilidad objetiva ha sido cuestionada, sin embargo, por algunos autores
extranjeros, sefialandose que existen otras herramientas que sin falta alguna pueden
facilitar a los perjudicados un medio idoneo para recuperar los dafios ocasionados. Entre
éstos se menciona sobre todo la inversion de la carga de la prueba®’. Esta parece ser la
solucién adoptada recientemente por el legislador espafiol en el art. 217 de la reformada
Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, que en su apartado 7 establece que para la
aplicacion de las regalas de la carga de la prueba, el Tribunal debera tener presente la
facilidad y disponibilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes en el
proceso”. En la doctrina espafiola, las dificultades probatorias de la victima se sefialan
como la razén para la inversion de la carga de la prueba, contrastandolas con el riesgo

como fundamento de responsabilidad objetiva®™.

Objetaron dicha argumentacion varios autores, poniendo de relieve que a la
victima no le es dificil solamente la prueba de la culpa del causante del dafios, sino
también la respuesta a las pruebas exculpatorias de éste. En consecuencia, la sola
imposicion de la inversion de la carga de la prueba en los supuestos aqui analizados
podria resultar en el peligro de que los perjudicados no obtuvieran debida

compensacion, mientras el causante de dafios que actud con negligencia se liberase de la

210 Chrispoh OERTEL, Objektive Haftung, op. cit.,, pdg. 295 y Konrad ZWEIGERT/Hein KoTz, An
Introduction to Comparative Law, Clarendon Press, Oxford, 1998, pag. 672.

"L Area RAMOS MAESTRE, La responsabilidad civil por los dafios causados por cosas arrojadas o
caidas (analisis del art. 1910 del CC), Editorial practica de Derecho, S.L:, Valencia 2001, pag. 36.

212 Bernhard KocH/Helmut KozioL, “Comaprative Conclusions”, op. cit., pag. 411, Helmut KozioL,
Vereinheitlichung der Gefédhrdungshaftung, op. cit., pag. 224, Cees VAN DAM, European Tort Law, op.
cit., pag. 298.

2B Art. 217 de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil. VVéase también en este trabajo el capitulo referente
a la carga de la prueba.

274 | uis Diez PICAZO, ,,Culpa y riesgo en la responsabilidad civil extracontractual®, op. cit., pag. 164.
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responsabilidad?".

Bien, pues, en este trabajo se comparte la opinion de la doctrina germanica de
que el empleo de responsabilidad objetiva para combatir las dificultades probatorias de
las victimas parece ser un remedio dudoso y excesivo, insuficiente por si solo como
fundamento de tal régimen de responsabilidad debido a que conlleva la posibilidad de

que el demandado responda por los dafios que se produjeron sin su culpa?’.

275 Véase, por ejemplo, Ernst vVON CAEMMERER, Reform der Gefahrdungshaftung, op. cit., pag. 15.

276Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, op. cit,, pag. 295 y Andreas BLASCHCZOK,
Gefahrdungshaftung und Risikozuweisung, Heymanns Carl, KéIn, 1993, pag. 15.
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2. TECNICAS DEL DESARROLLO DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA.

2.1 Legislacion.

2.1.1 Modelo de enumeracion de los supuestos individuales por la Ley.

Los supuestos individuales de la responsabilidad objetiva pueden estar
enumerados en el Cadigo civil y/o en las leyes especiales. Ahora bien, en lo que a
Espafia se refiere, a pesar de que el Codigo Civil contiene algunos casos de la
responsabilidad objetiva, siendo estos la responsabilidad por posesion de animales (art.
1905 CC), responsabilidad por los humos excesivos (art. 1908,2 CC), responsabilidad
por la caida de arboles en sitios de transito (art. 1908,3 CC) y la responsabilidad por la
caida o arrojo de cosas de una casa (art. 1910 CC), se puede afirmar que la
promulgacion de las leyes especiales constituye principal modo de introduccion de la
responsabilidad objetiva en Espafia®’”.

Asi el primer texto juridico que introducia este tipo de responsabilidad en
Esparia fue la Ley de 30 de enero de 1900 de accidentes de trabajo. Ahora, aunque este
tipo de incidentes ha generado una numerosa jurisprudencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo que, con anterioridad a la STS de 15 de enero de 2008°”® y a la Ley
36/2011, reguladora de la jurisdiccion social, conocia de las demandas de
responsabilidad contra las empresas por accidentes de trabajo, hoy en dia este tipo de
casos pertenece al orden social por lo que dicha materia no va a ser objeto de

comentario mas extendido en este trabajo de investigacion.

Hasta la entrada en vigor de la Ley 1985/8754 del Poder Judicial la jurisdiccion civil
era la que se reservaba derecho a conocer de los casos de la responsabilidad civil
derivados de accidentes de trabajo. No obstante, la introduccién del art. 9,5 en la LOPJ,
que establece que los Juzgados y Tribunales del orden social conoceran de las
pretensiones que se promuevan dentro de la rama social del Derecho tanto en conflictos
individuales como colectivos, proporcion6 un fundamento que permitié a la jurisdiccién
social reclamar “su poderio” en este tipo de casos. A partir de entonces, ambas

2T Una visién global de este status quo esta recogida en Miquel MARTIN CAsALs/Jordi RiBOT

IGUALADA/Josep SOLE FELIU, “Spain”, Unification of Tort Law: Strict Liability, Bernhard KocH/Helmut
KozioL (ed.), Kluwer Law International, The Hague/London/New York, 2002, pag. 290.
218 (RJ2008, 1394).
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jurisdicciones, tanto la civil como la social, reivindican para si la competencia para
conocer de la responsabilidad civil por accidentes de trabajo. En lo que a esta primera
jurisdiccion se refiere, era suficiente que la parte en el proceso fundamentase la demanda
en los arts. 1902 CC o 1903 CC, para que los Tribunales del orden civil se considerasen
competentes. De ahi que se dejase a la voluntad de las partes no s6lo determinacion de la
norma aplicable, sino también de la jurisdiccion. Eso a pesar de que los autos de la Sala
Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo de forma reiterada venian
sefialando que los casos aqui analizados pertenecian al orden social®”®. Esta multiplicidad
de las jurisdicciones para conocer de las consecuencias de accidente de trabajo se
mantuvo en pie hasta la célebre STS (Sala de lo Civil) de 15 de enero de 2008 que puso
fin a este status quo al declarar que “Esta Sala ... fija la doctrina seglin la cual y en virtud
de lo dispuesto en el articulo 9 LOPJ ( RCL 1985, 1578, 2635) , las reclamaciones por
responsabilidad del empresario que sean consecuencia del incumplimiento del contrato de
trabajo deben ser competencia de la jurisdiccion social.?**” Unos afios mas tarde la Ley
36/2011, reguladora de la jurisdiccién social ha creado un ambito unitario de tutela
jurisdiccional para el resarcimiento integral del dafio causado en el &mbito de accidentes
de trabajo, estableciendo en su art. 2, b) que la jurisdiccién social se erige, por razones de
coherencia y especializacién, en la inica competente para enjuiciar conjuntamente a todos
los sujetos (empresario 0 ajeno a la relacién laboral) que hayan concurrido en la
produccién del dafio sufrido por el trabajador en el marco laboral o en conexidn directa

con el mismo?®,

El primer precedente en lo que a la introduccion de la responsabilidad objetiva
se refiere, fue seguido por un largo silencio (de mas de medio siglo) hasta que los afios
sesenta del siglo XX vieron la erupcidn de otras, nuevas leyes especiales. El 21 de julio
de 1960 fue promulgada la Ley de Navegacion Aérea que instaurd el primer sistema
objetivo de responsabilidad en el &mbito de transporte (art. 115y ss.).

Poco después, el 24 de diciembre de 1962, fue publicada la Ley de Uso y
Circulacion de Vehiculos de Motor, sustituida, en consiguiente, por su Texto
Refundido, aprobado por el D. 632/1968, de 21 de marzo. Hoy en dia es el Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos de motor el que rige
en esta materia.

La promulgacion de la Ley 25/1964, de 29 de abril, trajo la imposiciéon del
régimen de la responsabilidad objetiva en el caso de la explotacion de la energia nuclear
y de los materiales radioactivos. A este efecto, el art.45 de dicha Ley sefialaba que el
explotador de una instalacion nuclear o de cualquier otra instalacion que produzca o

trabaje con materiales radiactivos o que cuente con dispositivos que puedan producir

279 STS de 21.12.2000 (RJ 2002, 2105).

280 £ 5 de la STS de 15.01.2008 (RJ 2008, 1394).

281 Con més detalles sobre el tema D. Ignacio MORENO GONZALEZ-ALLER, “Orden competente para
conocer de los accidentes de trabajo tras la nueva Ley reguladora de la Jurisdiccion Social”, EI Derecho,

disponible en http://www.elderecho.com/laboral/Orden-accidentes-Ley-Jurisdiccion-Social_11_4598050
02.html (fc: 10.11.2013).
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radiaciones ionizantes, serd responsable de los dafios nucleares. Esta responsabilidad
sera objetiva y estara limitada en su cuantia hasta el limite de cobertura que se sefiala en
la esta Ley®®. La Ley 25/1964 ha sido derogada por la Ley 12/2011, de 27 de mayo,
sobre responsabilidad civil por dafios nucleares o producidos por materiales
radioactivos que mantuvo la solucion implementada por su predecesora en la materia de
imputacion subjetiva®®.

En los afios que siguen otras actividades se ven afectadas por la responsabilidad
sin culpa. El 4 de abril de 1970 se promulga la Ley 1/1970, de Caza que, por una parte,
remite a la legislacion civil en lo que respecta a la responsabilidad de los titulares de
aprovechamientos cinegéticos (art. 33.1) y, por otra, hace objetivamente responsable a
los cazadores con motivo de ejercicio de caza (art. 33.5)%%*.

Los dafios producidos en relaciones de consumo se ven sujetos a un sistema
objetivo de responsabilidad en el afio 1984, que es cuando se publica la Ley 26/1984, de
19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGDCU)?®°. Asi
las cosas, los arts. 25 y ss. regulan la responsabilidad por los dafios y perjuicios
derivados del consumo o utilizacion de bienes, productos o servicios. En 1994 la
responsabilidad por dafios causados por productos defectuosos pasa a constituir un
sistema especial de responsabilidad independiente de la LGDCU al ser aprobada la Ley
22/1994 de 6 de julio, de Responsabilidad civil por dafios causados por productos
defectuosos®®. Dicha Ley vuelve a formar parte de la normativa de consumo una vez
refundida en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
usuarios y otras leyes complementarias®’.

La altima en introducir la responsabilidad sin culpa es la Ley 26/2007, de 23 de
octubre, de Responsabilidad Medioambiental®® que, por regular la responsabilidad cuya
reivindicacion pertenece a las Administraciones Publicas tampoco sera objeto de estudio

maés detallado en este trabajo de investigacion.

282 BOE nim. 107, de 4 de mayo de 1964, pp. 5688 -5696.

28 BOE num. 127, de 28 de mayo de 2011, pp. 52951-52975.
8 BOE num. 82, de 6 de abril de 1970, pp.5348 -5356.

28 BOE nam. 176, de 24 de julio de 1984, pp. 21686 -21691.
8 BOE ntm. 161, de 7 de julio de 1994, pp. 21737 -21739.

287 BOE naim. 287 de 30 noviembre 2007, pp. 49181- 49215.
8 BOE nim. 255, de 24 de octubre de 2007, pp. 43229- 43250.
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En este sentido, el sistema espafiol de implementacion de la responsabilidad
objetiva se asemeja al escogido por Alemania®. De hecho, la introduccién de las
formas mas estrictas de la responsabilidad civil a través de las leyes especiales, siendo
este desarrollo de prerrogativa de la legislatura, ha sido descrita como tipica para la
tradicion juridica alemana®®. El legislador aleman fue supuestamente el primero que se
dio cuenta de la insuficiencia y de las limitaciones del viejo principio de la
responsabilidad por culpa al promulgar ya en el afio 1837 la Ley Prusiana de
Ferrocarriles, primera normativa extracodicial en introducir la llamada responsabilidad
por riesgo (Gefahrdungshaftung). Este precedente enseguida fue seguido por otros. Se
puede afirmar, que desde la segunda parte del siglo XX hasta hoy en dia Alemania ha
experimentado una proliferacién de las leyes especiales de responsabilidad objetiva®™,
consagrando de esta manera el principio segin el cual la Unica base codicial para
indemnizar a la victima es la responsabilidad por culpa. El U(nico caso de
responsabilidad objetiva previsto por el BGB aleman (8§ 833, responsabilidad por
animales de lujo; la responsabilidad por otros animales utilizados con fines econdmicos
se basa en la presuncion de culpa) se suele justificar con la referencia al Derecho
romano y germanico primitivo®*. El BGB influenciado por Pandectas y una fuerte
corriente liberal, parte de la premisa que un hombre ilustrado quiere y puede construir
su vida de forma libre, asumiendo su responsabilidad de forma racional. La libertad
individual de accion se empareja al Derecho principal, frente a la que la funcién del
estado esta limitada simplemente a labores de mantener el orden y la policia. El Estado
desarrollaba un papel meramente garantista’”. La responsabilidad objetiva resulta
sospechosa a este espiritu liberal, pues nadie debe ser responsable si no puede prever la

produccion de dafio con conocimiento de causa®®*. Las obligacién de indemnizar, segin

8 En o que al Ordenamiento juridico aleman se refiere véase, por ejemplo, Florian DIETZ, Technische
Risiken und Gafahr-dungshaftung.Regelungsstrukturen im deutschen und europdischen Recht, Carl
Heymanns Verlag, KéIn/Berlin/Miinchen, 2006, pag. 154.

20 Basil S. MARKESINIS, A Comparative Introduction to the German Law of Tort, Oxford Clarendon
Press, 1994, pag. 695.

21 v/ide el listado de las actividades sometidas a la responsabilidad objetiva y las leyes especiales que las
regulan en Jérg FEDTKE/UIrich MAGNUS, “Germany”, Unification of Tort Law: Strcit Liability, Bernhard
KocH/Helmut KozioL (ed.), Kluwer Law International, The Hague/London/New York, pag. 152.

22 Basil S. MARKESINIS, A Comparative Introduction to the German Law of Tort, Oxford Clarendon
Press, 1994, pag. 694. Véase también Konrad ZWEIGERT/Hein K61z, An Introduction to Comparative
Law, 3% ed., traduccién por Tony WEIR, Clarendon Press, Oxford, 1998, pag. 653.

29 Hanspeter STRICKLER, Die Entwicklung der Gefahrdungshaftung: Auf dem Wegz zur Generalklausel?,
Haupt, 1983, pag. 9, Hein K67z, ,Haftung fiir besondere Gefahr”, AcP, nim. 170, 1970, pag. 3.

2% Josep Esser/Hans Leo WEYERS, Schuldrecht Band Il Besonderer Teil: Teilband 2. Gesetzliche
Schuldverhaltnisse, 8% ed., Miuller (C.F.Jur.), Heidelberg, 2000, 853 1b), Wolfgang ZOLLNER,
,Gefahrdungshaftung wohin?“, en Erwin BERNAT/Elisabeth BOHLER/Arthur WEILINGER, Festschrift fur
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la teoria clasica, surgia ex contractu o ex delicto siempre y cuando concuerriese el
elemento subjetivo en forma de reproche culpabilistico®®. De ahi la constatacién de
VON JHERING segun la cual “el dafio no obliga a la indemnizacion, sino la culpaZ%”.
Asi, las normas especiales de la responsabilidad objetiva empezaron a ser tratadas como
excepcionales, negandoseles la superioridad moral atribuida a las provisiones recogidas
en el Cadigo civil. La llamada natura de Janus del legislador aleman que evidenciaba su
sensibilidad social en las leyes especiales, conservando posturas individualistas en el
Cddigo civil suscito severas criticas por parte de algunos de los miembros de la doctrina
alemana®’%®,

Otro pais en seguir estrictamente este modelo, y que justifica su introduccion
con las mismas casi razones, es Suiza. Asi, se sefial6 que todos los supuestos de la
responsabilidad objetiva existentes en el sistema juridico suizo estan regulados
exclusivamente por las leyes especiales?. Detras de este fenémeno se encuentra,
supuestamente, la mas o menos consciente intencion de mantener el Codigo civil
“limpio” de cualquier forma de responsabilidad que ha sido considerada hasta hoy en
dia como particular y singular excepcion del principio general de la responsabilidad por
culpa. Como se sefial6 en la doctrina suiza, los supuestos de responsabilidad objetiva
estan en cuarentena fuera del Codigo civil*®.

El sistema de regulacion casuistica de los supuestos de responsabilidad objetiva
ha sido escogido también por el STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIVIL CODE en su Draft

of Common Frame of Reference. Por tanto, teniendo en cuenta la popularidad y

Krejci, Wien, 2001, pag. 1356, Ernst voN CAEMMERER, Reform der Gefahrdungshaftung, De Gruyter,
Berlin/New York, 1971, pag. 11.

% Regina OGOREK, Untersuchungen zur Entwicklung der Gefahrdungshaftung im 19. Jahrhundert,
Bohlau, 1975, pag. 8 y ss.

2% Rudolf VON JEHRING, Das Schuldmoment im Romischen Privatrecht, Roth, 1867, pag. 40.

27 \/gase, por ejemplo, una de las primeras por Otto GIERKE, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, Julius
Springer, Berlin, 1889, pp. 16-19.

2% Basil S. MARKESINIS, A Comparative Introduction to the German Law of Tort, Oxford Clarendon
Press, 1994, pag. 694. Véase también Konrad ZwWEIGERT/Hein K&Tz, An Introduction to Comparative
Law, 32 ed., traduccion por Tony WEIR, Clarendon Press, Oxford, 1998, pag. 653.

29 pierre WIDMER, “Switzerland”, Unification of Tort Law: Strict Liability, Bernhard KocH/Helmut
KozioL (ed.), Kluwer Law International, The Hague/London/New York, pag. 326. Véase también
recopilacion de todas las leyes especiales Ibidem, pag. 327.

%90 pierre WIDMER, “Fonction et évolution de la responsabilité pour risque”, ZSR/RSD 96 1, 1997, pég.
417 et seq, EL Mismo, “Le visage actuel de la responsabilité civile en droit suisse”, en Oliver GUILLOD
(ed.), Développements récents du droit de la responsabilité civile, Colloque Genéve 1990, 1991, pag. 7 et
seq.
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extension del modelo analizado, cabe preguntarse si se trata con un esquema apto para
reproducir de forma realista y con vision de futuro el estado del Derecho europeo™™.
En consiguiente, se procedera con la descripcion de las ventajas y desventajas

mas importantes de dicho modelo.

2.1.1.1 Ventajas del llamado enumerationsprinzip®.

Segun los partidarios del llamado enumerationsprinzip la principal razon para
que los supuestos de responsabilidad objetiva estén regulados de forma casuistica se
encuentra en el hecho de que este modelo contribuye a la seguridad juridica®®. Un
listado de los supuestos sujetos a la responsabilidad objetiva que, ademas, parte de una
regulacién concluyente se traduce en que la Ley contenga toda la informacion alrededor
de los requisitos de responsabilidad, causas de exoneracion, bienes juridicos protegidos,
alcance de dicha responsabilidad o importes maximos de ésta, lo que protege al
potencial responsable de una responsabilidad sorprendentemente amplia.

Dentro de las virtudes de este modelo se suele mencionar también la posibilidad
del legislador de ponderar todos los intereses que entran en juego, que se le concede
otorgandole la facultad de introducir la responsabilidad objetiva caso por caso®™.

Otras veces se ha subrayado que la regulacion de la responsabilidad objetiva de
forma enumerativa garantiza, en gran parte, la libertad individual de accion. Quien con
mejor conocimiento y saber no prevé ningunos dafios deberia poder actuar sin tener que
temer una responsabilidad indefinida una vez que éstos se produzcan®®. El hecho de
que la normativa concerniente a este tipo de responsabilidad rige en ambitos
estrictamente determinados, delimitando alcance de dicha responsabilidad de forma

adecuada, permite a los individuos desarrollar actividad en otros sectores de la vida,

%1 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, Max Planck Institut fiir auslandisches und inter-
nationales Privatrecht, Mohr Siebeck, Tlbingen, 2010, pag. 312.

%2 principio de enumeracién. Asi, por ejemplo, Florian DIETZ, Technische Risiken und Gaféhr-
dungshaftung. Regelungsstrukturen im deutschen und europdischen Recht, Carl Heymanns Verlag,
KdélIn/Berlin/Minchen, 2006, pp. 154 y ss.

%93 Karl LARENZ/Claus Wilhelm CANARIS, Lehrbuch des Schuldrechts, 11/2, C.H. Beck, Miinchen, 1994,
pag. 601.

S04 Asi Felix SCHOBI, ,,Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts : Ergebnisse der Vernehm-
lassung und weiteres Vorgehen®, en Stephan WEBER/Stephan FUHRER, Retouchen oder Reformen? Die
héngigen Gesetzersevisionen im Bereich Haftung und Versicherung auf dem Prifstand, Zirich, 2004,
pag. 11.

%5 Ernst VON CAEMMERER, ,,Das Verschuldensprinzip in rechtsvergleichenden Sicht“, RabelsZ, 1978,
pag. 7.
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libres de la inminente amenaza que supone la imposicion de la responsabilidad
objetiva®®.

Algunos de los argumentos aqui presentados fueron esgrimidos también por el
House oF LORDS en la sentencia de 9 de diciembre de 1993 Cambridge Water Co v.

Eastern Counties Leather PIc3"’

en contra de la conversion del precedente Rylands v.
Fletcher en una clausula general por las actividades anormalmente peligrosas, similar a
la que rige en los Estados Unidos (véase §20 del Restatement of Law, Third, Torts) y a la
que fue escogida por el EUROPEAN GROUP ON TORT LAW (art. 5:101 de los Principios de
Derecho europeo de la responsabilidad civil). Asi las cosas, dijo Lord GOFF OF

CHIEVELEY®:

“Me inclino por la opinion de que, como regla general, es mas
apropiado que la responsabilidad objetiva por las operaciones de alto
riesgo esté impuesta por el Parlamento que por los Tribunales. Si esta
responsabilidad esta impuesta por ley especial las actividades relevantes
pueden estar identificadas y personas involucradas pueden saber cudl es su
situacion. Ademas, la ley especial puede, donde la situacion lo requiera,
establecer criterios precisos que determinen el efecto y ambito de esta

responsabilidad.”

Finalmente, como se ha sefialado con anterioridad, el modelo de enumeracion
casuistica de los supuestos de la responsabilidad objetiva fue reconocido por el STUDY
GROUP ON A EUROPEAN CIVvIL CODE en el contexto del debate sobre principios comunes
de Derecho de obligaciones. A este efecto, se sefialo que la enumeracion casuistica
constituye un método adecuado de organizacion de la responsabilidad objetiva dado que
los casos problemaéticos de ésta pueden quedarse fuera, sujetos al principio general, sin

que ello impida la promulgacién de la normativa en casos no problematicos®®.

%% Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, Max Planck Institut fiir auslandisches und inter-
nationales Privatrecht, Mohr Siebeck, Tlbingen, 2010, pag. 312.

7 All E.R. 1994, 1, pég. 53.

%% |bidem, pag. 76.

%9 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, Max Planck Institut fiir auslandisches und inter-
nationales Privatrecht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2010, pag. 312.
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2.1.1.2 Desventajas del enumerationsprinzip.

A pesar de todas las ventajas que conlleva el modo casuistico de implementacion
de la responsabilidad objetiva, este modelo presenta también serias deficiencias. Es
cierto que la promulgacién de diferentes leyes especiales para cada fuente de peligro
constituye un modo de proceder comun en muchos Ordenamientos juridicos. No es
menos cierto, sin embargo, que con el tiempo esta practica se convirtié en objeto de
unas severas criticas que veian en ella una herramienta que llevaria al tratamiento
diferente de casos similares provocando grandes discrepancias®’®. A este efecto, se
seflald6 que muchas veces la enumeracion de los supuestos especiales de la
responsabilidad objetiva se basa en unos criterios puramente fortuitos®'*. Pero incluso si
situamos el criterio de la imputacion subjetiva en el riesgo elevado de produccién del
dafo parece imposible enumerar de forma exhaustiva todos los riesgos susceptibles de
ser sujetos al principio de responsabilidad objetiva y regular los de forma completa®.
En consecuencia, las actividades no reguladas estaran sujetas al principio general de la
responsabilidad por culpa a pesar de la magnitud de riesgo que presentan, dando lugar a
la situacion en la que supuestos muy semejantes se regiran por regimenes muy distintos
de la responsabilidad®®. Estas lagunas, como demuestra la practica jurisprudencial
espafola de los dltimos 70 afios, una vez detectadas por los tribunales, amenazan con
estar suplidas por los llamados expedientes paliativos de la responsabilidad por culpa en
forma de un estandar mas alto de diligencia exigible u otros mecanismos de
objetivacion utilizados por la jurisprudencia con tal de obtener resultados que ella

estima mas justos que, se considera, influyen de forma negativa en la coherencia del

%10 Critica de esta situacion Marianne BAUER sefialando los casos en los que la vicitma fue desprovista de
la indemnizacién porque el tribunal mantuvo que los supuestos de la responsabilidad objetiva no son
susceptibles de una aplicacion analogica a supuestos similares. Marianne BAUER, ,,Erweiterung der
Gefahrdungshaftung durch Gesetzesanalogie“, Festschrift fiir Ballerstedt, 1975, pag. 310 y ss. De forma
parecida, Erdem BUYUKSAGIS, ,,.De 1‘opportunité de préciser la portée dune éventuelle clause générale de
responsabilité pour risque, Haftung und Versicherung (HAVE), 1/2006, p4g. 2, Bernhard KocH, InDret
2003, Working Paper nr.129, pag. 9, Hein KoTz, ,,Gefahrdungshaftung, Empfiehlt sich eine
Vereinheitlichung und Zusammenfassung der gesetzlichen Vorschriften lber die Gefahrdungshaftung im
BGB und erscheint es erfordelich, das Recht des Gefahrdungshaftung im BGB und erscheint es
erforderlich, das Recht des Gefihrdungshaftung weiterzuentwickeln?, en Gutachten und Vorschlage zur
Uberarbeitung des Schuldrechts, I, Bundesministerium der Justiz, KéIn, 1981, pag. 1786, Michael WILL,
Quellen erhohter Gefahr, Beck C.H., Minchen, 1980, pag. 263,

1 \Walter WILBURG, Die elemente des Schadensrechts, Braun, 1941, pag. 75y ss. y 97 Y ss.

2 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, Max Planck Institut fiir auslandisches und inter-
nationales Privatrecht, Mohr Siebeck, Tlbingen, 2010, pag. 313.

13 Miquel MARTIN CAsALs/Jordi RIBOT IGUALADA, “Responsabilidad objetiva: Supuestos especiales
versus clausula general”, Derecho privado europeo, Sergio CAMARA LAPUENTE (coord.), 2003, pag. 853.
Véase también Konrad ZWEIGERT/Hein K&Tz, An Introduction to Comparative Law, 3% ed., traduccion
por Tony Weir, Clarendon Press, Oxford, 1998, pag. 658.
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sistema juridico®'*. En Espafia este problema ha sido evidenciado por una parte de la
doctrina que sefiala que dichos expedientes, complejos y artificiosos, desnaturalizan el
significado y alcance de la responsabilidad por culpa®®. Optar por el modelo de
enumeracién de los supuestos de responsabilidad objetiva significa también exigir al
legislador una constante actividad que de forma regular permitiese mantener el estado
de las leyes en concordancia con la realidad dimanante del progresivo desarrollo técnico
y cientifico®'®. Pues, detras de la imposicion de la responsabilidad objetiva a través de
las normas especiales, tanto codiciales como extracodiciales, se encuentra la idea de que
estos casos constituyen excepciones a la regla general de la responsabilidad por culpa.
Hecho este se traduce en que, por razones de seguridad juridica, la tarea de cambiar la
regla general cada vez que se sujeta determinada actividad a la responsabilidad objetiva

317

debe pertenecer al legislador (Enumerationsprinzip) Este planteamiento, como

388 lleva inevitablemente a la

demostrd la practica jurisprudencial alemana y suiza
prohibicion de la analdgica implementacion de la responsabilidad objetiva por los
tribunales y, en algunos casos, incluso a la exclusion de la interpretacion extensiva de
los supuestos ya establecidos®'®. En consecuencia, hoy en dia es notorio que algunos

supuestos de actividades susceptibles de estar sujetas a la responsabilidad objetiva, y

%14 pierre WIDMER/Pierre WESSNER, Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts, Erlauternder
Bericht, Bern, 2000, pag. 138 y Michael WiLL, Quellen erhdhter Gefahr,op. cit., pag. 41.
% Miquel MARTIN CasALs/Jordi RIBOT IGUALADA, “Responsabilidad objetiva: Supuestos especiales
versus clausula general”, Derecho privado europeo, Sergio CAMARA LAPUENTE (coord.), 2003, péag. 853.
36 Hein KoTz, Gefahrdungshaftung..., op. cit.,pag. 1785. Tacha de imposible mantener un ritmo
adecuado del desarrollo de la responsabilidad objetiva a través de regulaciones individuales Walter
WILBURG en Die Elemente des Schadensrechts, Braun, 1941, pag. 101.
17 Karl LARENZ/ Claus Wilhelm CANARIS, Lehrbuch des Schuldrechts, t. 11, Besonder Teil, vol. 2, 132
ed. , C.H. Beck, Minchen, 1994, 884, pp. 602-603, Erwin DeUTSCH, “Methode und Konzept der
Gefahrdungshaftung”, VersR, 1971, pag. 2, Basil MARKESINIS, The German Law of Obligations II: The
Law of Torts, Clarendon Press, 1997, pag. 695, Hein K&Tz/Gerhard WAGNER, Deliktsrecht, nr 514,
#8 Vide Michael WiLL, Quellen erhdhter Gefahr:Rechtsvergleichende Untersuchungen zur
Weiterentwicklung der deutschen Gefahrdungshaftung durch richterliche Analogie oder durch gesetzliche
Generalklausel, C.H. Beck, Miinchen, 1980, pp.70-74, Jérg FEDTKE/Ulrich MAGNUS, ,,Germany®,
Unification of Tort Law: Strict Liability, Bernhard KocH/Helmut KozioL (ed.), Kluwer Law
International, The Hague/London/New York, 2002, pdg. 153 y Pierre WIDMER, ,Switzerland“,
Unification of Tort Law: Strict Liability, Kluwer Law International, The Hague/London/New York, 2002,
p. 328-329.
Elg Véase la postura del eminente Norberto BoBBIO que se ocupd de este tema a lo largo de su trayectoria
y quien en sus primeros trabajos sefiala que analogia e interpretacién extensiva constituyen términos
equivalentes, de lo que deduce que no se puede prohibir una sin prohibir otra. Después, sin embargo,
cambia de opinion afirmando que ambas figuras tienen la misma estructura, pero distinta funcién por lo
que se puede prohibir analogia y permitir la interpretacion extensiva. Véase Ana EscusoL CORREDOR/M?
Pilar GARCIA MARIN, “Argumentacién analdgica y argumentacion a contrario”, en Interpretacion y
argumentacion juridica. Trabajos de seminario de Metodologia juridica, vol. I, Manuel Calvo Garcia
(ed.), PUZ, Zaragoza, 2000, pag. 127. Asi también Miquel MARTIN CAsALS/Jordi RIBOT IGUALADA,
“Responsabilidad objetiva: Supuestos especiales versus clausula general”, Derecho privado europeo,
Sergio CAMARA LAPUENTE (coord.), 2003, pag. 853.
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que emergieron como consecuencia del desarrollo técnico y cientifico, debido al retraso
en procedimientos legislativos, negligencia o por pura casualidad no estan recogidos o
estan recogidos tarde en el catélogo legislativo®®.

Siguiente problema con el que se encuentra normalmente un Comparativista es
la falta de nitidez o, por decirlo de otra manera, borrosidad de los elementos
constitutivos de cada supuesto de responsabilidad objetiva sujeto a una regulacién
especial. Me refiero aqui a los casos que, por cumplir ciertas caracteristicas, deberian
regirse por un régimen de responsabilidad similar. Un claro ejemplo de esta situacion
representa el caso de la responsabilidad por los dafios causados por el uso y circulacion
de vehiculos de motor. Pues bien, se puede afirmar que el Derecho europeo de
responsabilidad extracontractual reconoce de forma casi unanime (con excepcion del

321

Reino Unido®") que los accidentes en los que participan vehiculos de motor deberian

estar sujetos a la responsabilidad objetiva (dicha regla, sin embargo, esta sujeta a ciertas
limitaciones; en Espafia, por ejemplo, concierne solamente a los dafios corporales®*?).
No obstante, en lo que al ambito de aplicacion de la normativa que rige en esta materia
se refiere, el vehiculo de motor terrestre constituye el mas basico denominador comun
con el que coexisten numerosas excepciones que, dependiendo del Ordenamiento
juridico de que se trate, pueden expandir o limitar el ambito de aplicacion de la
responsabilidad objetiva®*. En Alemania, por ejemplo, segin el §7 de la StVG no
tendran consideracion de vehiculos de motor aquellos que no puedan sobrepasar los 20
km/h®*, mientras en Espafia entra dentro del 4mbito de aplicacion de la LRCSCVM
todo vehiculo, impulsado por motor, especial 0 no, idéneo para circular por la superficie

terrestre, incluyéndose los ciclomotores y los remolques y semi-remolques, estén 0 no

30 Ernst VON CAEMMERER, Reform der Gefahrdungshaftung..., op. cit., pag. 17, Josep ESSER, ,,Die
Zweispurigkeit unseres Haftpflichtrechts, Juristenzeitung®, JZ, 1953, pag. 134, Hein Ko7z,
Geféhrdungshaftung..., op. cit, pag. 1785 Hanspeter STICKLER, Die Entwicklung der
Gefahrdungshaftung: Auf dem Weg zur Generalklausel?, Diss St. Gallen, 1983, pp. 45 y 93 y Beat
SCHONENBERGER, Generalklausel, pdg. 177. Este problema ha sido subrayado también por Konrad
ZWEIGERT/Hein K671z, An Introduction to Comparative Law, 32 ed., traduccién por Tony WEIR,
Clarendon Press, Oxford, 1998, pag. 658.

321 \W.V. Horton ROGERS, “England”, Unification of Tort Law: Strict Liability, Kluwer Law International,
The Hague/London/ New York, 2002, pag. 111.

322 \séase con mas detalles el capitulo referente a la responsabilidad por el uso y circulacién de los
vehiculos de motor (capitulo 1V.11.4).

323 \/éase el capitulo referente a la responsabilidad por los dafios causados por el uso y circulacién de
vehiculos de motor.(capitulo 1V.11.4).

%24 Miquel MARTIN CasALs/Jordi RIBOT IGUALADA, en “Responsabilidad objetiva: Supuestos especiales
versus clausula general”, Derecho privado europeo, Sergio CAMARA LAPUENTE (coord.), 2003, pag.832.
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siempre enganchados y cuando sean susceptibles de obtener autorizacién
administrativa®®.

Algunos autores han puesto de relieve también que existen paises en los que el
abanico de los supuestos de responsabilidad objetiva incluye casos que, sin una
fundamentada razén, difieren el uno del otro®®. Dicho de otra manera, hay veces que
los casos de la responsabilidad sin culpa pecan de falta de la adecuada coherencia entre
si**’. Esta situacién puede llevar a contradicciones en evaluacion y a la fragmentacion
de Derecho de la responsabilidad extracontractual®®.

Finalmente, como bien sefialé un sector de la doctrina espafiola®®, después de un
breve estudio de los casos particulares que fueron sujetos a la regla de la
responsabilidad objetiva por los legisladores de diferentes paises europeos uno no puede
sino llegar a la conclusion de que es muy dificil escoger casos que son comunes para
todos estos Ordenamientos juridicos. Asi, en un extremo nos encontramos con la muy
amplia clausula general francesa de la responsabilidad por hecho de las cosas
(responsabilité du fait des chose) que comprende tanto la guarda de cosas como de
animales, independientemente de si éstas estan en movimiento o no. En el otro polo, en
cambio, se sitla Inglaterra donde los casos de la responsabilidad objetiva merecen la
calificacion de muy excepcionales. El resto de los paises europeos, incluida Espafia, se
encuentra en un término medio, pero incluso siendo asi los supuestos que pertenecen al
aerea de responsabilidad objetiva difieren en nimero y tipo. A modo de ejemplo, el
camino por el que avanza Suiza, que optd por el mismo modelo que Alemania, de
imposicion de la responsabilidad objetiva a través de la promulgacion de las leyes
especiales, difiere de este escogido por Alemania en cuanto a los casos en los que aplica

este régimen de responsabilidad o en cuanto a la delimitacion de éstos. La comparacion

%2 Fernando REGLERO CAMPOS (dir.)/José BADILLO ARIAS (coord..), Accidentes de Circulacion:
Responsabilidad civil y seguro, 3% ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pag. 240. La
LRCSCVM establece también sus excepciones de la regla, pero en ningin caso éstos dependen de la
velocidad méxima del vehiculo de motor.

%6 Helmut KozioL, Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts, pag. 32 y Henri
DESCHENAUX/Pierre TERCIER, La responsabilité civile, 22 ed., Editions Steempfli, Bern, 1982, pag. 190.
%7 En Espafia apuntaron a este problema Miquel MARTIN CAsaLs/Jordi RIBOT IGUALADA, en
“Responsabilidad objetiva: Supuestos especiales versus clausula general”, Derecho privado europeo,
Sergio CAMARA LAPUENTE (coord.), 2003, pag. 830.

328 Pjerre WIDMER, ,,Die Vereinheitlichung des schweizerischen Haftpflichtrechts- Brennpunkte eines
Projekts, ZBJV, 1994, pag. 405 y Beat SCHONENBERGER, ,, Generalklausel fiir die Gefihrdungshaftung-
ein sinnvolles Reformvorhaben?*,  Thomas SUTTER-SOMM/Felix HAFNER/Gerhard ScHMID/Kurt
SEELMANN, Risiko und Recht, FS zum Schweizerischen Juristentag 2004, Basel, Genf, Miinchen, Bern,
2004,, pag. 177.

329 Miquel MARTIN CASALS, ,.La ‘modernizacion’ del Derecho de la responsabilidad extracontractual®,
Cuestiones actuales en materia de responsabilidad civil, XV Jornadas de la Asociacion de Profesores de
Derecho civil, Servicio de Publicaciones Universidad de Murcia, 2011, pag. 57.
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del Derecho suizo con el Derecho aleman demuestra con claridad la existencia del
elemento de capricho o pura casualidad que siempre acompafia al legislador en su tarea
de catalogar las operaciones como peligrosas®*.

Resumiendo, una regulacion casuistica aumenta la seguridad juridica dado que
proporciona una clara informacion acerca de los supuestos en los que rige la
responsabilidad objetiva, acerca de su ambito de aplicacion y consecuencias juridicas.
Dicha seguridad juridica tiene, sin embargo, un alto coste en forma de flexibilidad.
Optar por el llamado principio de enumeracién significa asumir una inevitable
produccion de lagunas entre la emergente realidad socio-econdmica y el estado de
Derecho. Es decir, es permitir una regulacion incompleta. Tal esquema puede fomentar
también la aparicion en diferentes paises europeos de unos registros contradictorios.
Dichas consideraciones han llevado a algunos autores a la conclusion de que un modelo
casuistico no relne caracteristicas suficientes para poder incidir en el desarrollo de la

responsabilidad objetiva en el Derecho privado europeo®’,

2.1.2 Clausula general.

Constituye el modelo opuesto al descrito aqui como modo casuistico de
implementacion de la responsabilidad objetiva el que introduce una clausula general de
la responsabilidad sin culpa.

En lo que a nivel europeo se refiere, hasta hoy en dia tres paises, sobre todo, han
presidido el debate sobre la eventual introduccion de la cldusula general de la
responsabilidad objetiva. Propuestas de este tipo han amanecido en la literatura suiza®?,

alemana®? y austriaca®*. Algunos paises europeos: Hungria [§345(1) CCHJ**,

30 Konrad ZWEIGERT/Hein KoTz, An Introduction to Comparative Law, 32 ed., traduccién por Tony
WEIR, Clarendon Press, Oxford, 1998, pag. 657.

%1 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, Max Planck Institut fiir auslandisches und
internationales Privatrecht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2010, pag. 314.

%32 pierre WIDMER, ,,Die Vereinheitlichung des schweizerischen Haftpflichtrechts- Brennpunkte eines
Projekts®, ZBJV, 1994, pag. 405, Pierre WIDMER/ PierreWESSNER, Revision und Vereinheitlichung des
Haftpflichtrechts, Erlauternder Bericht, Bern, 2000, pg. 137.

¥ Hein KoTz, ,,Gefdhrdungshaftung, Empfiehlt sich eine Vereinheitlichung und Zusammenfassung der
gesetzlichen Vorschriften ber die Gefahrdungshaftung im BGB und erscheint es erfordelich, das Recht
des Gefihrdungshaftung weiterzuentwickeln?“,0p. cit., pag. 1785, Michael WiLL, Quellen erhohter
Gefahr..., op. cit, Gerhard WAGNER, ,Grundstrukturen des FEuropdischen Deliktsrechts”, en
Grundstrukturen des Europdischen Deliktsrechts, Reinhard ZIMMERMANN (ed.), Baden Baden, 2003,
pp.189-340 .

¥ Helmut KozioL, Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts- Sicht aus dem Ausland, en
Retouchen oder Reformen? Die héngigen Gesetzesrevisionen im Bereich Haftung und Versicherung auf
dem Prifstand, Stephan WEBER/Stephan FUHRER, Zirich, 2004, EL Mismo, ,,Grundgedanken,
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Turquia®®, Francia (art. 1384.1 CCF) ya tienen clausulas de este tipo incluidas en sus
respectivas leyes nacionales. De acuerdo con la clausula hingara, el causante del dafio
puede exonerarse de la responsabilidad solamente en el caso de la concurrencia de un
evento inevitable que esté fuera de la esfera de la actividad peligrosa por €l desarrollada.
Se considera como tal actividad, por ejemplo, uso de los vehiculos de motor,
operaciones de las plantas nucleares, obras de construccion, minas, acueductos,
gasoductos, estaciones y subestaciones de suministro de electricidad, manejo de
explosivos, materiales radioactivos y venenosos, instalacion de techos, uso del cuchillo
eléctrico en combinacién con un antiséptico altamente explosivo, fuegos artificiales, y
finalmente, conducir una maquinaria granjera cargada de prendidas balas de paja. Los
tribunales negaron la condicion de actividades peligrosas sujetas a dicha clausula, en
cambio, a la explotacion de una autopista y a la actividad de encender el candelabro
durante un funeral®’.

El cddigo civil francés incluye también el famoso art. 1384. La muy amplia
interpretacion dada a éste ultimo por la jurisprudencia hizo convertirlo en una clausula
general de responsabilidad objetiva del guardian de la cosa por el activo papel que ésta
tiene en causar el dafio®®. La norma no exige ni defectuosidad ni peligrosidad de la cosa
como causas de exoneracién, permitiendo Unicamente la ausencia de un papel activo de
la cosa en la causalidad®®, una inesperada e incontrolable causa externa en la
produccion del dafio, o el hecho de no ser el guardian de la cosa®*. En este sentido, se

puede afirmar que el pais galo es el Gnico a nivel europeo en delimitar los lindes de la

Grundnorm, Schaden und geschiitzte Interessen“, en Entwurf eines neuen @sterreischen
Schadensersatzrechts, Irmgard GRIss/Georg KATHREIN/Helmut KozioL, Wien/New York, 2006,

%% Christian VON BAR, Principles of European Law. Non-Contractual Liability Arising Out of Damage
Caused to Another, Sellier- European Law Publishers/Bruylant/Stamfli, Munich, 2009, pag. 561.

%6 Cf Ayca AKKAYAN-YILDIRIM, “Kusursuz sorumlulugun 6zel bir tiirii olarak tehlike sorumlulugu”,
Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, vol. 70, num. 1, 2012, pp. 203-220. La clausula turca
constituye una copia fiel de la clausula general por las actividades anormalmente peligrosas incluida en el
anteproyecto suizo del derecho de la responsabilidad civil. VVéase el comentario mas adelante.

37 Christian VON BAR, Principles of European Law. Non-Contractual Liability Arising Out of Damage
Caused to Another, Sellier- European Law Publishers/Bruylant/Stamfli, Munich, 2009, pag. 561.

%38 E| Court de Cassation afirmé que el art. 1384 subs.1 se basa en la presuncion de la responsabilidad
(une présumption de responsabilité), y no de la culpa, por lo que el demandado no es capaz de suministrar
la prueba en contrario. Susan GALAND-CARVAL, “France”, en Bernhard KoOCH /Helmut KozioL
Unification of Tort Law: Strict Liability, Kluwer Law International, The Hague, London, New York, 2002,
pag. 130.

39 Aunque cada vez que la cosa estaba parada en el momento del accidente, o independientemente de
estar en movimiento o no, no entraba en el contacto con la victima, una extra condicion estaba requerida
por el tribunal, en forma de la prueba de que la cosa estaba en una "posicién anémala™ o " se comportaba
anormalmente”, Susan GALAND-CARVAL, “France”, op. cit., pag. 129.

0 Sobre la clausula véase Cees VAN DAAM, European Tort Law, Oxford University Press, New York,
2006, p. 49-56, Susan GALAND-CARVAL, “France”, op. cit., pp. 130y 132.
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responsabilidad objetiva de forma tan amplia®**

Tal regulacién es dificilmente aceptable
en los demas Ordenamientos juridicos europeos Yy no puede servir como
prototipo/ejemplo del que crear una eventual clausula general europea. De hecho,
incluso entre la misma doctrina francesa, y méas especificamente entre los que en algun
momento de su carrera académica se dedicaron al estudio del Derecho comparado,
aparecen voces que sefialan lo poco adecuado de dicha norma, sobre todo teniendo en
cuenta el actual panorama europeo, argumentando que la teoria desarrollada con
fundamento en el art. 1384 se encuentra hoy en dia en declive®*.

En Espafa este esquema de organizar la responsabilidad objetiva, a pesar de
generar escasa debate en la doctrina, también encontrd a sus defensores. Ya en el afio
1931 Adolfo DE MIGUEL GARCILOPEZ en su tesis doctoral sobre “La responsabilidad sin
culpa” evidenciaba la necesidad de reformar el Derecho de la responsabilidad civil
asignando papel mas importante a este régimen de responsabilidad. La incorporacion
de nuevos principios de la responsabilidad objetiva precisaba, en su opinién, de un
cambio legislativo que podria revestir dos formas alternativas: o bien podria estar
efectuado a través de distintas regulaciones particulares de cada materia por separado, o
bien mediante un principio formulado con carécter general e introducido en el Cddigo
civil®**. Medio siglo mas tarde por la introduccion de la clausula general de la
responsabilidad objetiva abogaba otro jurista de reconocido prestigio, Antonio BORRELL
MACIA. Asi, este autor preveia en la introduccion a su obra “Responsabilidades
derivadas de culpa extracontractual”, que no habria que esperar mucho para que el
principio de la responsabilidad por culpa establecido en el art. 1902 fuera acompariado
por otro articulo que sentase de forma abierta el principio de la responsabilidad
objetiva®“. En la actual doctrina espafiola también los hay quienes ven la posibilidad de

extraer de los arts. 1905 a 1910 un principio general de la responsabilidad por

31 \éase también la configuracion de la responsabilidad por los accidentes de trafico segin la Loi
Badinter como absoluta en la seccién referente a Responsabilidad por la Circulacion de \Vehiculos de
Motor (dafios a la persona).

%2 Jean-Sébastien BORGHETTI, “La responsabilit¢ du fait des choses et/ou du fait des activités
dangereuses. Synthése comparative”, disponible en http://grerca.univ-
rennesl.fr/digital Assets/268/268671 _jsborghetti.pdf (fc: 07.09.2014) y EL MISMO, “La responsabilité du
fait des choses, un régime qui a fait son temps”, Revue Trimestrielle de droit civil, nim.1, 2010, pp. 1-40.

3 Adolfo DE MIGUEL GARCILOPEZ, La responsabilidad sin culpa, Imprenta Revista “Iberica”, Barcelona,
1931, pag. 112.

%4 Antonio BORRELL MACIA, Responsabilidades derivadas de culpa extracontractual civil. Estudio del
art. 1902 del Cadigo civil y breves comentarios sobre los art. 1903 a 1910 del propio cuerpo legal, 2% ed.,
Bosch, Barcelona, 1958, pag. 6.
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actividades peligrosas. No obstante, en opinién de dicho sector**®

, tal norma podria, a
modo de ejemplo, encerrarse en la férmula recogida en el art. 2050 del Caodigo civil
italiano que introduce una inversion de la carga de la prueba y no una responsabilidad
objetiva, como argumentan algunos autores>*°. Segtn el articulo quien ocasiona un dafio
a otro en el desarrollo de una actividad peligrosa por su naturaleza o por la naturaleza de
los medios empleados, estd obligado al resarcimiento si no prueba haber adoptado todas

las medidas idéneas para evitar el dafio®’

. Ahora bien, si dieramos a tal concepcion el
merecido enfoque de revestir dicho principio general de la responsabilidad por
actividades (anormalmente) peligrosas en la responsabilidad objetiva en vez de en la
responsabilidad por culpa con la inversion de la carga de la prueba, la tesis padeceria de
un defecto mas. Me refiero aqui a la constatacion segun la que, a la luz del actual
Derecho espafiol, la popularizacion de la formula mencionada con anterioridad tendria
que venir de parte de los jueces®*®. Pues bien, hoy en dia sélo aislados obiter dicta han
declarado que la idea de riesgo podria llevar a la (jurisprudencial) introduccién de la
responsabilidad sin culpa incluso en los casos no previstos por la Ley*. Como regla
general, esta idea no encontr6 una tierra fértil para su desarrollo en los tribunales
espafioles®™’. Tal posicionamiento evidencia, en consiguiente, una escasa posibilidad de
confiar la propagacion y desarrollo de una clausula general de la responsabilidad
objetiva a la jurisprudencia de este pais, aunque actualmente en la doctrina otros autores
también defienden dicha idea. Asi, por ejemplo, se sefiala que la responsabilidad
objetiva en sentido estricto s6lo puede establecerse jurisprudencialmente para
actividades anormalmente peligrosas®. Fuera lo que fuere, lo que si cabe afirmar es
que la actividad desarrollada por los tribunales en los ultimos afios, sin forzar la

introduccion jurisprudencial de la clausula general de la responsabilidad objetiva por las

actividades anormalmente peligrosas, ha permitido sentar una base doctrinal para su

% Ricardo bE ANGEL YAGUEZ, La responsabilidad civil, Universidad de Deusto, Bilbao, 1988, pag. 206.

36 \éase Miquel MARTIN CAsALs/Jordi RIBOT IGUALADA, “La responsabilidad objetiva: supuestos
especiales versus clausula objeiva”, op. cit.,, pag. 851 y F.D. BUSNELLI/Giovanni COMANDE, “Italy”,
Unification of Tort Law: Strict Liability, Kluwer Law International, The hague/London/New York, pag.
212

7 Traduccién por Miguel MARTIN CAsaLs/Jordi RIBOT IGUALADA, “La responsabilidad objetiva:
supuestos especiales versus clausula objeiva”, op. cit., pag. 851.

%% Ricardo bE ANGEL YAGUEZ, La responsabilidad civil, Universidad de Deusto, Bilbao, 1988, pag. 206.

9 \ide, por ejemplo, STS de 30.12.1980 (RJ 1980, 4815).

¥0 Miquel MARTIN CAsALs/Jordi RIBOT IGUALADA/Josep SOLE FELIU, “Spain”, Unification of Tort Law:
Strcit Liability, Kluwer Law International, The Hague/London/New York, pag. 291.

®1 pedro DEL OLMO GARCiA, “art. 1908”, Cddigo Civil Comentado. Vol. IV, Ana CARIZARES
LAso/Pedro DE PABLO CONTRERAS/Javier ORDUNA MORENO/Rosario VALPUESTA FERNANDEZ (dirs.),
Thomson Reuters, Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 1499-1500.
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siguiente desarrollo legislativo. Asi, por ejemplo, segun la STS de 10 de diciembre de
2010 “[n]o es aplicable la llamada doctrina del riesgo, como sefial6 la jurisprudencia de
esta Sala, a todas las actividades de la vida, sino solo a aquellos que impliquen un riesgo
considerablemente anormal en relacién con los estandares medios®*2.”

Con eso no se quiere negar razén de ser a una clausula general de la
responsabilidad por culpa con la inversion de la carga de la prueba por las actividades
que implican un peligro incrementado (y no anormal), de gravedad media. Tal solucion
ha sido propuesta, por ejemplo, por el EUROPEAN GROUP ON TORT LAW Yy va a ser
objeto de un breve comentario en mas adelante.

En la doctrina espafiola mas reciente siguen apareciendo voces que otorgan su
voto favorable a la clausula general de la responsabilidad objetiva. En este sentido,
existen autores que consideran no sélo deseable, sino también posible que se introduzca
una regulacion expresa y de caracter general que sometiese las actividades peligrosas al
régimen de la responsabilidad objetiva®?. Desde estas posiciones se niega la validez a
las antiguas opiniones que sostenian que la teoria del riesgo creado no podia estar
regulada en el Codigo civil por carecer de precision técnica suficiente®*. La
introduccion del precepto general, se afirma, tendria la ventaja de poner fin a la
multiplicacion de unas leyes especiales que, en todos y cada uno de los casos,
identifican el fundamento de la responsabilidad objetiva en ellas establecida con el
riesgo desplegado, aunque éste aparezca bajo diferentes variantes terminolégicas®>.

Volviendo a nivel europeo, tuvo que pasar medio siglo®®

para que el debate
doctrinal alrededor de la introduccion de una clausula general de la responsabilidad
objetiva, iniciado en Alemania, Suiza y Austria, empezara a cobrar sus frutos. A este
efecto, se puede afirmar que el unico Ordenamiento juridico en resistir todas las
propuestas doctrinales que abogaban a favor del establecimiento del principio general

de la responsabilidad sin culpa fue el aleman®’. El principal desacuerdo que dividié a

%2 (R] 2002, 10435).

%3 Maria MEDINA ALCOZ, La culpa de la victima en la produccién del dafio extracontractual, Dykinson,
Madrid, 2003, pp. 66-67.

%% José CASTAN TOBENAS, Hacia un nuevo Derecho Civil, Reus, Madrid, 1933, pag. 121.

5 Maria MEDINA ALcoz, La culpa de la victima en la produccién del dafio extracontractual, op. cit.,
pag. 68, n. 135.

% En Alemania primeras especulaciones de este tipo se remontan hasta el afio 1940. Véase posiciones de
Josef ESSER, Hans Carl NIPPERDEY y Walter WILBURG en Uta MOHNHAUPT-WOLF, Deliktsrecht und
Rechtspolitik. Der Entwurf einer deutschen Schadensordnung (1940/1942) im Kontext der
Reformdiskussion tiber die Konzeption des Deliktsrechts im 20. Jahrhundert, Nomos, Baden-Baden 2004.
%7 Jérg FEDTKE/UIrich MAGNUS, “Germany”, Unification of Tort Law: Strict Liability, Kluwers Law
International, The Hague/London/New York, 2002, pag. 155.
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los estudiosos de Derecho alemanes y que imposibilitd cualquier concretizacién de la
idea mencionada con anterioridad fue la cuestion de qué hacer con los ya existentes
supuestos especiales de la responsabilidad objetiva: sustituirlos por dicha clausula

|358

general™ o mas bien complementarlos con ella. La mayoria de la doctrina parecia

inclinarse hacia esta tltima solucion®®

. A este efecto, los habia quienes argumentaban
que la clausula general deberia adherirse a y equiparar los supuestos especiales de la
responsabilidad objetiva, unificando y complementandolos®®. La principal razén para
esta solucion radicaba en que algunos de los supuestos ya existentes de la
responsabilidad objetiva encontraban un dificil encaje en una clausula general de la
responsabilidad por las actividades peligrosas. Entre ellos se mencionaba, por ejemplo,
la responsabilidad por los dafios nucleares regulada por el AtG debido a su proyeccion
internacional y otras particularidades estructurales®. Los supuestos de la
responsabilidad por riesgo ya existentes, una vez recogidos en el BGB**?, podrian servir
de orientacion a la jurisprudencia sobre la que recaeria la labor de interpretar cuales de
las actividades cumplirian con la premisa de especialmente peligrosos dando lugar por
consiguiente a la aplicacién de la clausula general®®. En cuanto a Suiza y Austria,
ambos paises han incluido en sus respectivos anteproyectos de reforma del Derecho de
la responsabilidad civil clausulas que sujetan las actividades de riesgo extraordinario o
anormal al régimen de la responsabilidad objetiva. Las redacciones de ambas clausulas
recogen, por lo general, caracteristicas principales de cada una. La cuestion que mas,
quiza, las diferencia entre si es el hecho de que la clausula suiza deja en vigor las ya
existente leyes especiales, mientras la austriaca incluye un listado con ejemplos de los
supuestos gque entran en su ambito de aplicacion. Esta ultima, ademas de las actividades

especialmente peligrosas, sujeta al régimen de la responsabilidad sin culpa también

%8 Asf Erwin DEUTSCH, ,,Methode und Konzept der Gefahrdungshaftung, op. cit., pag. 4.

%9 Asi, por ejemplo, Hein KoTz, ,Haftung fiir besondere Gefahr - Generalklausel fiir die
Gefahrdungshaftung“, AcP, nim. 170, 1970, pag. 41. De forma parecida Ernst vVON CAEMMERER, Reform
der Gefardungshaftung, op. cit., pag. 24 aunque este Gltimo en vez de proponer una clausula general para
las actividades especialmente peligrosas propaga su desdoblaiento e introduccion de varias cladsulas que
abarcasen 1. La responsabilidad por edificios extensible por analogia a otras obras, 2. Responsabilidad
por medios de ttransporte moderno inculidos tiovivos y montafias rusas y 3. Responsabilidad por
instalaciones que trabajan con sustancias peligrosas.

%0 Gert BRUGGEMEIER, Modernising Civil Liability Law in Europe, China, Brazil and Russia: Texts and
Commentaries, Cambridge University Press, Cambridge, 2011, pag. 98.

%! Hein KoTz, ,,Gefahrdungshaftung, Empfiehlt sich eine Vereinheitlichung und Zusammenfassung der
gesetzlichen Vorschriften tiber die Gefahrdungshaftung ..., op. cit., pag. 1796.

%2 Hein Ko7z, ,,Gefihrdungshaftung, Empfiehlt sich eine Vereinheitlichung und Zusammenfassung der
gesetzlichen Vorschriften uber die Gefahrdungshaftung ..., op. cit., pag..1793.

%3 Hein Ko7z, ,Haftung fir besondere Gefahr - Generalklausel fiir die Gefahrdungshaftung*, AcP, nim.
170, 1970, pag.30.
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cosas especialmente peligrosas e incluye una regulacién general de las causas de
exoneracion.
Asi el art. 50 del Anteproyecto suizo de revision y unificacion del derecho de la

responsabilidad civil establece:

Art. 50.- 111 Responsabilidad por riesgo

1. La persona que ejerce una actividad especificamente peligrosa esta
obligada a resarcir el dafio producto del riesgo caracteristico que ésta
comporta, incluso si se trata de una actividad permitida por el ordenamiento
juridico.

2. Una actividad se considera especialmente peligrosa, si por su
naturaleza o por la naturaleza de las sustancias, instrumentos o energias
utilizadas, es susceptible de causar dafio frecuente o grave, a pesar de toda la
diligencia que se pueda exigir de una persona especializada en la materia.
Tal es especialmente el caso cuando una ley instaura una responsabilidad
especial por razon de un riesgo comparable.

3. Se exceptuan las disposiciones especiales que rigen la responsabilidad

por un riesgo caracteristico determinado®*

De acuerdo con el § 1304 del Anteproyecto Austriaco, en cambio:

1. El guardian de una fuente de alto peligro es responsable en cuanto
este riesgo resulte en dafo.

2. La calidad del guardian depende de quién tiene un especial interés en
la fuente de peligro, quién asume los costes y quién ejerce el actual poder de
disposicion.

3. Se trata con una fuente de alto riesgo cuando una cosa bien por si
misma, bien en el curso de su uso normal, o una actividad comporta, a pesar
de toda la debida diligencia ejercida, riesgo de dafio frecuente o serio.
Contienen fuente de alto peligro especialmente instalaciones nucleares,

embalses, gasoductos y oleoductos, las lineas de electricidad, fabricas y

%% Traduccién propia. El 21 de enero de 2009, sin embargo, el Draft on the Reform and Unification of
Swiss Tort Law fue finalmente rechazado por el Conseil fédéral suizo.
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almacenes de municion, aviones, ferrocarriles, funiculares, vehiculos a
motor, barcos a motor, asi como minas y explosiones.

4. Se excluye la responsabilidad en caso de que el dafio esté causado
por una fuerza mayor o en caso de que el dafio se produjese a pesar de que
la cosa ha sido libre de defecto y a pesar de ejercicio de mayor cuidado
posible (un evento inevitable); especialmente si este dafio se puede atribuir a
la conducta de la victima o de un tercero no involucrado en la operacién de
la cosa o del animal. En supuestos de un riesgo especialmente alto como es
el caso, por ejemplo, de instalaciones nucleares, embalses, aviones, o
fabricas de municion, la responsabilidad puede ser solamente reducida en
funcién de la magnitud del riesgo. Lo mismo se aplica cuando un evento
inevitable incrementa el riesgo que dimana de la cosa en una situacion
concreta (excepcional riesgo operativo).

5. Puede también excluirse o reducir la responsabilidad si la victima ha
aceptado intencionadamente la exposicion al riesgo de especial

naturaleza>®.

Finalmente, los Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil
incluyen dos clausulas generales. Una que regula las actividades anormalmente
peligrosas sujetandolas al régimen de la responsabilidad objetiva y otra que impone la
responsabilidad por culpa con la inversion de la carga de la prueba en caso de las
actividades que implican un riesgo incrementado de gravedad media.

Dicho esto, el art. 5:101- Actividades anormalmente peligrosas- establece lo que
sigue:

1. La persona que lleva a cabo una actividad anormalmente peligrosa
responde objetivamente por el dafio caracteristico del riesgo que tal
actividad comporta y que resulta de ella.

2. Una actividad es anormalmente peligrosa si:

a) Crea un riesgo previsible y significativo de dafio incluso aunque se
emplee todo el cuidado debido en su ejercicio y

b) No es una actividad que sea objeto de uso comun.

%5 Traduccion propia del inglés de la versién incluida en Helmut KozioL, Basic Questions of Tort Law
from a Germanic Perspective, Jan Sramek Verlag, Wien, 2012, pp. 331-332.
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3. El riesgo de dafio puede ser significativo en atencién a la gravedad o
a la probabilidad del mismo.

4. Este articulo no se aplica a una actividad sujeta especificamente a
responsabilidad objetiva por cualquier otra disposicion de estos
Principios o por cualquier legislacion nacional o convencion

internacional.

Por su parte, el art. 4:201- Inversion de la carga de la prueba de la culpa en

general- se introduce en la siguiente manera:

1. Puede invertirse la carga de la prueba de la culpa a la luz de la
gravedad del peligro que la actividad en cuestién comporta.

2. La gravedad del peligro se determina de acuerdo con la gravedad del
dafio que en tales casos pueda producirse asi como con la probabilidad

de que tal dafio llegue a suceder efectivamente.

Como se ha mencionado con anterioridad, la clausula general que impone la
responsabilidad por culpa con la inversion de la carga de la prueba en caso de las
actividades peligrosas ha sido prevista también por el Ordenamiento italiano. De hecho
la escueta redaccion del art. 2050 CCI suscito algunas dudas alrededor de la cuestion de
si realmente se trata con un supuesto de la responsabilidad por culpa con la inversion de
la carga de la prueba o mas bien con la responsabilidad objetiva. A este efecto, una parte
de la doctrina italiana sefial6 que dos son por lo menos factores que podrian sugerir esta
segunda opcion: 1. El hecho de que los menores e incapaces también pueden convertirse
en sujetos responsables del comentado art. 2050 CCl y, 2. La circunstancia de que lo
gue exonera de la responsabilidad no es la prueba de la ausencia de culpa, sino la de
haber adoptado una organizacién preventiva en la que estén presentes todos los
elementos técnicos que sean idéneos para evitar el dafio®®. Se trata, por tanto, con una
regulacion que necesita de una mayor precision. Las similitudes que presenta la
solucién italiana con las propuestas del EUROPEAN GROUP ON TORT LAw, hacen factible

una redefinicion de la clausula enmarcada en el art. 2050 del Cddigo civil italiano segun

%8 pier Giuseppe MONATERI, “La responsabilita civile”, Rodolfo SAcco,(dir.), Trattato di Diritto Civile,
UTET, Torino, 1998, pag. 1010.
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uno de los modelos de la clausula general elaborado por dicho grupo. A la vista de lo
expuesto con anterioridad, la decision a tomar en relacion al régimen de la
responsabilidad aplicable dependeria de la magnitud del riesgo que comporta la
actividad en cuestion: actividades anormalmente peligrosas podrian estar sujetas a la
responsabilidad objetiva y actividades que comportan riesgo incrementado de magnitud
media, a la responsabilidad por culpa con la inversion de la carga de la prueba.

Un clausula similar a la italiana se encuentra en el art. 493 § 2 del Cddigo Civil

portugués®®’

. Aunque la disposicion se basa en la presuncién de culpa, el deber de
diligencia a tomar medidas de precaucién fue interpretado de manera tan estricta que el
demandado puede escapar con la responsabilidad practicamente solo cuando el dafio
tiene su causa en el acto de la victima, de un tercero, o en otra causa mas alla de su
control. El riesgo que erige una actividad peligrosa puede resultar de la magnitud del

dafio causado por el accidente, o del hecho de que el accidente sea muy factible®®.

2.1.2.1 Ventajas de una clausula general de la responsabilidad objetiva.

Una clausula general hace posible exonerar al legislador de la carga de ajustar el
vigente catalogo de los supuestos de responsabilidad objetiva a la nueva realidad socio-
econdémica cada vez que el progreso técnico traiga consigo la aparicion de nuevos
riesgos. En consecuencia, dicha clausula presenta un modelo mucho mas flexible, si lo
comparamos con el rigido sistema casuistico de implementacion de la responsabilidad
objetiva, que permite una facil adaptacion del Derecho de la responsabilidad civil al
progreso tecnologico. Tal esquema hace innecesario también el abusivo uso de los
diversos expedientes de “objetivacion” que adulteran la responsabilidad por culpa, a los
que suelen acudir los tribunales en los Ordenamientos juridicos regidos por el principio
de enumeracion de los supuestos de la responsabilidad objetiva con tal de mitigar las
inevitables lagunas legislativas a las que expone dicho sistema. A diferencia del modelo
casuistico, la clausula general faculta al juez a introducir directamente responsabilidad
objetiva, sin que éste tenga que exiliarse en los instrumentos que la “imitan™, si la
nueva fuente de peligro de la que se trata cumple con las premisas establecidas en dicha

clausula. La imposicién de la responsabilidad objetiva a traves de una formula general

%7 Franz WERRO/Vernon Valentin PALMER, en The Boundaries of Strict Liability in European Tort Law,
op. cit., pag. 404.

%8 \/éase Franz WERRO/VernonValentin PALMER, Ibidem, pag. 404 y F. D. BUSNELLI/Giovanni
COMANDE, “Ttaly”, en KocH/KozioL, Unification of Tort Law: Strict Liability, op. cit., pp. 212-213.
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tiene también otra aventaja: permite homogenizar las actividades sujetas a este régimen,
eliminando contradicciones existentes en el seno de los supuestos especiales de la
responsabilidad objetiva®®.

Finalmente, desde el punto de vista de la armonizacion de Derechos europeos
una clausula general de la responsabilidad objetiva cuyo ambito de aplicacion esta
delimitado de forma que integra solamente los riesgos extremos, por una parte, abarca
supuestos que en cada Ordenamiento juridico deberian dar lugar a este tipo de
responsabilidad y, por otro, intenta evitar el problema de la elaboracion de un listado de
peligros comunes para todos los paises proponiendo una solucién que esta dando cuenta

de las bases comunes®™,

2.1.2.2 Desventajas de una clausula general.

Uno de los mayores problemas que posee la introduccion de una clausula

general esté relacionado con la seguridad juridica®"*

. A este efecto, se sefiald que su uso
es discrecional, por lo que conlleva una gran inseguridad juridica. Resulta poco
predecible establecer en qué aéreas se aplicara responsabilidad objetiva teniendo en
cuenta que el juez puede incorporar nuevas actividades a este régimen después de una
evaluacion de los riesgos que de ellas dimanan; riesgos que han de ser de mayor
gravedad. En este sentido, se ha dicho que el responsable ha de reconocer con exactitud
y de antemano en qué supuestos se le atribuird la responsabilidad objetiva para poder
preparase para esta eventualidad contratando, por ejemplo, un seguro®’?. Existen voces,
sin embargo, que propugnan que la practica jursiprudencial de algunos paises europeos
proporciona ejemplos de lo contrario®”. Paradigmatico en lo que a dicha cuestion se
refiere parece ser el art. 1384 par. 1 del CC francés cuya aplicacion, después de su
transformacion por la jursiprudencia en una amplia clausula general de la

responsabilidad objetiva, demuestra que una previa y exacta delimitacion del ambito de

%9 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, op. cit., pp.314-315.

70 EUROPEAN GROUP ON TORT LAw, Principios de Derecho de la responsabilidad civil, traducc. por
REDPEC, coord.. Miguel MARTIN CASALS, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pag. 145.

31 Willem VAN BooMm, “Some Remarks on the Decline of Rylands v. Fletcher and the Disparity of
European Strict Liability Regimes”, ZEuP 2005, pdg. 631 y Horton ROGERS,”A Common Lawyer Looks
at the Swiss Tort Law Law Reform Project”, ZSR 2001,1, pag. 351.

2 Gerd RINCK, Gefahrdungshaftung, O.Schwartz, Gottingen, 1959, pag. 5 vy ss., Karl LARENZ/Claus
Wilhelm CANARIS, Lehrbuch des Schuldrechts 11/2, op. cit, 884 1 b) y 2 a), Wolfgang ZOLLNER,
“Gefahrdungshaftung wohin?”, FS Krejci, vol.2, op. cit., p4g. 1360y ss.

% Hein KoTz/Gerhard WAGNER, Deliktsrecht, op. cit., nr 511 y Hein KoTz, ,Haftung fiir besondere
Gefahr - Generalklausel fir die Gefahrdungshaftung*, op. cit., pag. 18.
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aplicacion de un precepto por el Legislador no es siempre imprescindible dado que los
afectados se adaptan con facilidad a una jurisprudencia creada de forma cuidadosa y
segura®®. Se subray6 también que en la negativa a introducir el régimen de
responsabilidad objetiva o ampliacion del ambito de aplicacion de esta regla a otras
actividades juegan un papel importante motivos de politica juridica y los Tribunales no
constituyen un foro adecuado para tomar este tipo de decisiones.

A este argumento se podria afiadir otro, de naturaleza constitucional. La decision
de qué casos se han de regir por la responsabilidad objetiva tiene que acontecer en el
seno de una discusion parlamentaria en la que pueden llegar a ser oidos todos los
intereses afectados por dicha decision®®. Por tanto, la introduccién de la
responsabilidad objetiva deberia ser de competencia del legislador ya que solo éste
puede establecerla caso por caso después de una ponderacién de intereses que entran en
juego®"®.

Los oponentes de la clausula general han expresado también su temor de que su
introduccidn llevara a una exagerada expansion de la responsabilidad objetiva®’. Otro
de los efectos practicos con el que se suele negar la validez de este modelo es que su
propagacion se traducird en que suban en numero los pleitos de responsabilidad
extracontractual; hecho que conlleva el aumento de sus costes dado que a la victima se
le hubiera otorgado derecho de reivindicacién con la aumentada perspectiva de éxito®’®.

La clausula general ha sido criticada también por el impacto que puede tener una
introduccion incontrolada de los supuestos de responsabilidad objetiva sobre el mercado
de seguros. El problema concierne las actividades que han sido aseguradas mientras
formalmente se regian por el principio de la responsabilidad por culpa y que con
posterioridad, en virtud de una decision judicial, han sido sujetas a la responsabilidad

objetiva. Eso supone desajustes en las balanzas de las compafiias aseguradoras que,

3% Ernst VON CAEMMERER, Reform der Gefahrdungshaftung, op. cit., pag. 17.

% Jaap SPIER, “The Phantom of a European Civil Code: a Call for a Serious Discussion on the
Foundations of a Truly 21st Century Private Law”, Liber Amicorum Pierre Widmer, Helmut KozioL/Jaap
SPIER (ed.) Wien/New York, 2003, pag. 335 y WillemvAN BoomMm, “Some Remarks on the Decline of
Rylands v. Fletcher and the Disparity of European Strict Liability Regimes”, ZEuP 2005, |, pag. 631.

3 Felix ScHoOBI, ,Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts : Ergebnisse der
Vernehmlassung und weiteres Vorgehen®, op. cit., pag. 11.

377 Jaap SPIER, “The Phantom of a European Civil Code”, op. cit., p4g. 331. En el Derecho suizo asi Beat
SCHONENBERGER, ,,Generalklausel fiir die Gefihrdungshaftung — ein sinnvolles Reformvorhaben?*,
Risiko und Recht, FS zum Schweizerischen Juristentag 2004, Thomas SUTTER-SOMM/Felix
HAFNER/Gerhard SCHMID/Kurt SEELMANN (ed.) Basel/Genf/Miinchen/Bern, 2004, pag. 179 y en en
Derecho austriaco Constanze FISCHER-CZERMAK, ,,.Der Entwurf einer allgemeinen Gefahrdungshaftung®,
Rudolf ReEiscHAUER/Karl SpiELBUCHLER/Rudolf WESLER (ed), Reform des Schadensersatzrechts Il, Zum
Entwurf einer Arbeitsgruppe, Manzsche Verlags und —Universitatsbuchhandlung, Wien, 2006, pag. 161.

%78 Chrisoph OERTEL, Objektive Haftung in Europa, op. cit., pag. 315.

129



como es logico, no han tenido en cuenta en sus calculos los costes de riesgos
adicionales con los que el juzgador carga, de esta manera, al que contraté el sequro®".
De ahi la conclusion que la clausula general puede incidir de forma negativa en el
desarrollo de la responsabilidad sin culpa frenando su expansion en cuanto falte la

cobertura de seguro que suele acompafar a este régimen de la responsabilidad.

2.1.3 Fusion de dos modelos. Una clausula general mejorada.

Conscientes de las deficiencias que presentan ambos modelos, el de la
regulacién casuistica y el de la clausula general de la responsabilidad objetiva, los
estudiosos de Derecho se han empefiado en encontrar una solucién que resuelva al
menos los problemas mas inminentes de ambos sistemas. La respuesta mas destacable
sugeria compaginar entre si las ventajas de ambos esquemas®*’. Asi, se proponia
introducir una clausula general fundamentada en la Ley que facilitara, a través de los
criterios previamente establecidos y lo suficientemente flexibles, una evaluacién basica
de los casos susceptibles de estar sujetos a la responsabilidad objetiva. De esta manera,
se otorgaria el mismo trato a los supuestos parecidos. La inseguridad juridica inherente
a una clausula general podria eliminarse acompafiando la regla flexible formulada de
forma general de un catadlogo de ejemplos de las actividades, regidas por la
responsabilidad objetiva que fijaria una pauta para la evaluacion y comparacion de
riesgos distintos. Hoy en dia, contienen similares indicaciones las leyes especiales que
regulan casos de la responsabilidad sin culpa®!. El uso de este catalogo ayudaria
también hacer la futura decision del juzgador acerca de las nuevas zonas de aplicacion
de la responsabilidad objetiva mas previsible. Asi, el que emprende determinada
actividad o controla determinado medio de transporte, instalacion o sustancia puede

evaluar a base de los ejemplos de la regla previstos por la Ley si su actividad estuviera

%79 Jaap SPIER, “The Phantom of a European Civil Code...”, op. cit., pAg. 331.

%0 Asi Geneviéve SCHAMPS, La mise en danger, pag. 892, LA MISMA, “The Precautionary Principle
versus a General Principle for Compansation”, European Tort Law 2004, Springer, Wien/New York,
2005, pag. 135. Gerhard WAGNER, ,,Grundstrukturen des Européischen Deliktsrechts®, op. cit., pag. 286,
Willem vAM BooM, ,,Some Remarks on the Decline of Rylands v. Fletcher and the Disparity of European
Strict Liability Regimes®, ZeuP 2005, pag. 633, Hanspeter STICKLER, Die Entwicklung der
Gefahrdungshaftung: Auf dem Weg zur Generalklausel?, Diss. St. Gallen, 1983, pag. 140.

%! Genviéve SCHAMPS, “The Precautionary Principle versus a General Principle for Compansation”,
European Tort Law 2004, Springer, Wien/New York, 2005, pag. 135.En Alemania asi Erwin DEUTSCH,
»Methode und Konzept der Gefdhrdungshaftung®, op. cit., pag. 5 y Ernst voON CAEMMERER, Reform der
Gefahrdungshaftung, op. cit., pag. 19 y ss.
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sujeta a la responsabilidad objetiva en futuro. Dicha informacion le permitira también
tomar una adecuada decisién sobre la correspondiente cobertura de seguro®®?.

Una clausula general, acompafiada de un catalogo de los ejemplos de la regla,
conserva, por tanto, las principales ventajas de ambos modelos de regulacion de la
responsabilidad objetiva: seguridad juridica y flexibilidad. Una norma general y flexible
permite una rapida adaptacion jurisprudencial de los dmbitos de aplicacion de la
responsabilidad objetiva a los nuevos riesgos dimanantes del desarrollo tecnolégico. El
catalogo con los ejemplos de los supuestos sujetos a la responsabilidad sin culpa
permite, orientar de alguna manera a los tribunales, indicando la direccion en la que
estimular el desarrollo de formas maés estrictas de la responsabilidad. Tal modelo
reserva también la posibilidad de influir sobre este desarrollo al legislador, a través de la
elaboracion de nuevos ejemplos o la exclusion expresa de actividades particulares del
area de aplicacion de la responsabilidad objetiva, sin que dicha prerrogativa suponga la
limitacion de la flexibilidad de la regla, el catdlogo de los supuestos enumerados por la
norma no es concluyente®?. Esta fue la solucién adoptada por el legislador austriaco®-.
El anteproyecto suizo incluye solamente una breve remision a los supuestos de las
actividades de riesgo elevado sometidos a la responsabilidad objetiva por el legislador
suizo cuyo objetivo es esclarecer el ambito de aplicacion de la clausula (art. 50 aprtd.2,

22 frase).

2.2 Jurisprudencia.

2.2.1 Analogia.

Otro de los instrumentos que, al lado de la clausula general de la responsabilidad
objetiva, ha sido sugerido como apto para nivelar las deficiencias de un sistema de
enumeracion de los supuestos de la responsabilidad sin culpa por el legislado es la
analogia. No obstante, esta forma de ampliacion de la responsabilidad objetiva, aunque
transitoria, hasta hoy en dia fue escasamente considerada, pues, se puede afirmar que

como objeto de reparos jurisprudenciales y tema principal de una debate doctrinal

%82 Christoph OERTEL, Objektive Haftung in Europe, op. cit., pp. 316-317.

%83 Christopher OERTEL, Objektive Haftung in Europa, op.cit., pag. 317.

%84 \séase la §1304 del anteproyecto de reforma del Derecho de la responsabilidad civil, citado en la
seccion 2.1.2 de este mismo capitulo.
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aparecié solamente en los paises germanicos o de influencia germanica. Asi, se ha
discutido la eventual aplicacién de esta herramienta en Austria®®, Alemania®*® y
Suiza®’. Si bien las consideraciones del tema tenfan caracter de mas bien escasas, los
resultados de los debates que generd la cuestion fueron incluso irrisorios. El circulo de
Derecho germéanico ha presenciado varios intentos de forzar la implementacién
jurisprudencial de la responsabilidad objetiva a través de analogia. Cada uno de ellos,
sin embargo, se ha visto regularmente rechazado. El unico pais en salirse de la filia fue
Austria que tras la segunda guerra mundial acepté por primera vez uso de este
instrumento, declarando legal una aplicacion analdgica de las leyes especiales de
responsabilidad®®. Incluso asi, los tribunales austriacos a lo largo de estos afios se han
mostrado bastante cautelosos en lo que respecta al uso de esta herramienta respecta®®.
En Alemania se ha intentado extender el catalogo de los supuestos de la responsabilidad
objetiva a través de la aplicacion analdgica de las leyes existentes en materia de
ferrocarriles, vehiculos a motor y aviones a casos de instalaciones de electricidad,
explosiones de gas, obras hidraulicas (instalaciones de abastecimiento), remontes y
productos defectuosos. La principal razén para la que la jurisprudencia alemana se
negaba a hacer uso de analogia era el ya mencionado principio de enumeracion, vigente
en el Derecho aleman. Asi se declaraba que no se autorizaba a prejuzgar al legislador y
voluntariamente, sin un especifico fundamento juridico, a expandir supuestos de la
responsabilidad de la ley del Reich. La responsabilidad objetiva se ha desarrollado en
Alemania como una excepcién de la responsabilidad por culpa y procede solamente en
los supuestos especificamente regulados por la Ley e individualmente demarcados. A la
vista de este principio de enumeracion segln el que la responsabilidad objetiva tiene
que estar fundamentada, las lagunas no pueden estar suplidas por el Juez. Cuando el
eventual supuesto de la de responsabilidad objetiva del que se trata no esta todavia
introducido, éste seguira sometido mas bien al principio basico de la responsabilidad
por culpa, dominante en el Derecho de dafios. En cualquier caso se niega al Juez,

obligado por la Ley, introducir la responsabilidad objetiva en el supuesto

385 Bernhard KocH/Helmut KozioL, “Austria”, Unification of Tort Law: Strict Liability, Kluwer Law
International, The Hague/London/New York, 2002, pég. 14.

%6 J6rg FEDTKE/Ulrich MAGNUS, “Germany”, Unification of Tort Law: Strict Liability, Kluwer Law
International, The Hague/London/New York, 2002, pp. 153-154.

7 Pierre WIDMER, “Switzerland”, Unification of Tort Law: Strict Liability, Kluwer Law International,
The Hague/London/New York, 2002, pag. 328.

%8 OGH, 10.09.1947= JBI 1947, 493

%89 Bernhard KocH/Helmut KozioL, “Austria”, Unification of Tort Law: Strict Liability, Kluwer Law
International, The Hague/London/New York, 2002, pag. 14.
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completamente nuevo y todavia no detectado. De lo contrario, el Juez operaria fuera de
las constitucionalmente delimitadas fronteras, desarrollando tareas que estan
restringidas por la disposicion y son de Unica competencia y responsabilidad del

legislador®®.

En el segundo de los casos Bundesgerichtshof consideré que no se dio la
infraccion del principio constitucional de igualdad porque no se puede considerar
objetivamente arbitraria la constatacion de que los peligros dimanantes del uso del agua
sean menores que los que derivan de la explotacion de la electricidad y gas™".

La doctrina alemana favorecié en varias ocasiones el uso de esta herramienta.
Asi, por ejemplo, los hay quienes se mostraron favorables a la introduccion de una
clausula general de responsabilidad objetiva, proponiendo a su vez que hasta su
promulgacion la jurisprudencia siguiese la interpretacidn extendida del riesgo especifico
dando un paso mas en direccidbn hacia una aplicacion mas extensiva de la
responsabilidad objetiva, sujetando a esta Gltima nuevas fuentes de peligro através de
una aplicacién analogica de los supuestos de hecho de la responsabilidad objetiva ya
existentes®®. Existen también autores en cuya opinion la responsabilidad objetiva no ha
de ser tratada como una excepcion de la responsabilidad por culpa sino como un
principio de imputacion de igual equivalencia. Por ello, la méaxima segun la cual
singularia non sunt extenda no seria de aplicacion en este caso. En este sentido se
sefiala que el Legislador teniendo a su alcance dos vias diferentes de impelmentacion de
la responsabilidad sin culpa, es decir, la promulgacion de las leyes especiales y la
extension de los supuestos ya regulados via analogia opt6 por dejar esta segunda opcién
abierta con tal de eliminar el eventual “efecto bloqueo” que podria generar el principio
de enumeracion®®,

En Suiza, como mantiene la doctrina, la aplicacion analégica de la
responsabilidad objetiva a los supuestos en los que este régimen no esta expresamente
impuesto por la Ley, representaria un serio “pecado” en contra del espiritu de la Ley y
de la hipotetica voluntad del legislador. Asi las cosas, la mayoria de la doctrina y de la
jurisprudencia mantiene que los casos de la responsabilidad objetiva han sido

introducidos como excepciones del principio general de la responsabilidad por culpa,

30 BGH, 25.01.1971, BGHZ 55, 229 (233-234).

¥1 BGH, 25.01.1971, BGHZ 55, 229 (233-234).

%92 Erwin DEUTsCH, Allgemeines Haftungsrecht, 22 ed.., Heymann, KoIn/Berlin, 1996, nr 650.

%98 Marianne BAUER, ,.Erweiterung der Gafihrdungshaftung durch Gesetzesanalogie®, op. cit., pp. 310 y
ss.
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por lo que su imposicién puede provenir solamente de mano del Legislador. Se puede
afirmar, por tanto, que el Derecho suizo reconoce la total prohibicion de analogia en la
materia analizada®*. Asi, por ejemplo, la Corte de Justicia de Geneva, rechazé la
aplicacion analdgica de las provisiones que regulan la responsabilidad del guardian de
un coche a la responsabilidad del guardian de un barco a motor- supuesto para el que el
Legislador suizo no habia previsto anteriormente un régimen especial de la
responsabilidad®.

El Unico pais europeo que rompe con la doctrina de prohibicion de analogia y
que permite la extension de los supuestos de la responsabilidad objetiva a través de la
aplicacion analdgica de los casos ya regulados por la Ley es, al parecer, Austria. En
consecuencia, la jurisprudencia austriaca niega a las leyes especiales que imponen la
responsabilidad sin culpa caracter de las reglas de excepcién afirmando que no se trata
en este caso con disposiciones especiales. En este sentido, los Jueces no hacen uso ni de
los resultados generados por el Derecho comparado ni de los postulados de la doctrina
metodoldgica. Simplemente expanden los principios de responsabilidad resultantes de la
creacion de riesgos extraordinarios de explotacion dado que las regulaciones del ABGB,
no calculadas para semejantes casos, no ofrecen suficiente proteccion al plblico®®. Asi,

el Oberste Gerichshof 3%’

(OGH en adelante) hace uso de la analogia para imponer la
responsabilidad objetiva en los supuestos de accidentes provocados por cables de alta
tension®*®, ferrocarril en una fabrica®®, ferrocarril industrial*®, operaciones de una
fabrica de municién u operaciones de una fabrica de gases muy inflamables*®,

92 operaciones de una fabrica de magnesio®®, por uso de fuegos artificiales*™,

telesillas
accidentes causados por una empresa hidroeléctrica o por empresas en las que estan

generados o usados explosivos*®.

%% pPierre WIDMER, “Switzerland”, Unification of Tort Law: Strict Liability, Kluwer Law International,
The Hague/London/New York, 2002, pag. 328.

39 \/gase la doctrina de la Corte de Justicia de Geneva en el caso U.-L. v. SNG de 24 de abril de 1998 en
la Semaine Judiciaire (SemJud), 1999, 11 et seq.

% Michael WILL, Quellen erhéhter Gefahr-..., op. cit., pag. 80.

7 Tribunal Supremo austriaco.

%8 OGH, 10.09.1947, 1 Ob 500/47, 21 SZ 46.

%9 OGH, 16.08.1949, 2 Ob 155/49, 22 SZ 110.

0 OGH, 05.03.1958, 2 Ob 540/57, BKA/RIS.

1 OGH, 02.04.1952, 2 Ob 255/52, 25 SZ 84.

%2 OGH, 18.03.1953, 2 Ob 944/52 en JBI 1953, 487 y 2 Ob 972/52 en SZ 26/75.

93 OGH, 04.04.1956, JBI 1956, 527=RiZ 1956, 125.

04 OGH 28.03.1973, ©JZ 1973, 395, EvBI Nr. 175=JBI 1974, 199

495 Cf listado de los casos en Michael WILL, Quellen erhihter Gefahr..., op. cit., pp. 86-87 y en Erdem
BUYUKsAGIs/Willem H. VAN BooMm, “Strict Liability in Contemporary European Codification; Torn
Between Objects, Activities, and Their Risks”, op. cit., pp. 615-616.
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Se ha de subrayar, no obstante, que entre las decisiones en las que se considera
el uso de analogia destaca un alto porcentaje de casos en los que el principio de la
responsabilidad objetiva no ha sido acogido®®. Tal posicionamiento no ha de inducir a
la equivoca conclusion de que en la jurisprudencia austriaca existe una oculta resistencia
contra la praxis de analogia, pues en la larga serie de los supuestos en los que la
aplicacion analdgica fracas6 los tribunales no acudieron al principio de la
responsabilidad objetiva solamente porque no se han cumplido los requisitos previos
para que analogia pudiera prosperar. Dicho de otra manera, de las actividades que
producian dafio no derivaba ninguna fuente regular de peligro aumentado*”’.

Asi las cosas, el OGH negd la condicion de los riesgos comparables con los
regulados por las leyes especiales de responsabilidad objetiva y, en consecuencia,
declar6 que no procedia imposicion de la responsabilidad sin culpa via analogia en

casos que comprendian las obras de construccion tales como obras de pavimentos*® o

409

de canales, incluso con el uso ocasional de explosivos™, trabajos de demolicion (una

0 5 en los que se utiliza una oruga, maquinas de betén o

pared de cortafuegos)
excavadora. En lineas generales, el OGH declar6 que, comparada con ferrocarriles,
vehiculos de motor, equipos de alta tension o explosivos, una empresa de construccion,
cuando observa la normativa de proteccion, no constituye ningun especial peligro para
la comunidad**. De forma parecida, el uso de carro de tiro de caballos para el
transporte por una carretera publica no es suficiente para convertir en peligrosa a una
empresa de agricultura**?. Tampoco lo es la actividad desarrollada por el panadero®®® y

4 0 la de fijar los carteles*. El uso de gasolina por un taller no justifica que a

lefiador
dicha empresa se le otorgue la condicion de peligrosa. De lo contrario, también un hogar
en el que se utiliza la gasolina de vez en cuando para limpiar la ropa habria que
reconocer como peligroso*'®. EI OGH neg6 también la existencia de peligrosidad en las
operaciones de un circo consistentes en hacer unos trucos con uso de armas durante los

que un espectador delantero ha sido lesionado seriamente con el Ilamado Geller-Splitter

%8 Michael WILL, Quellen erhihter Gefahr-..., op. cit., pag. 84.
7 Michael WILL, Quellen erhéhter Gefahr-..., op. cit., pag. 87.
498 OGH 29.04.1954, 2 Ob 119/54.

409 OGH, 23.05.1962, ©JZ 1962, 523 EVBI Nr. 419.

410 OGH, 24.06.1964, SZ 37/92.

11 OGH, 06.05.1954, 1 Ob 27/54

412 OGH, 24.10.1956, ©JZ 1960, 547 EvBI Nr. 318=ZVR 1957, 169 Nr. 178.
13 OGH, 2 Ob 318/55.

414 OGH, 6 Ob 60/58.

415 OGH, 19.03.1952, SZ 25/68=0JZ 1952, 327 EVBI Nr. 211.
418 OGH, 04.04.1956, RiZ 1956, 125=JBI 1956, 527.
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en el ojo derecho*’. La aplicacién analdgica de la responsabilidad objetiva ha sido
rechazada también por el OGH en caso de un accidente provocado por el tele-esqui. A
este efecto el Tribunal Supremo austriaco declard que el legislador no dese6 someter
esta instalacion a la responsabilidad objetiva dejando al tele-esqui al lado de la
responsabilidad objetiva por los ferrocarriles [86 Abs.3, después valido bajo §2 Abs 1
frase 1 de la Ley de la responsabilidad por ferrocarril y vehiculos de motor (Eisenbahn-
und Kraftfahrzeug- Haftpflichtgesetz- EKHG)] y que dicho medio movido por el suelo
solido deslizando por la nieve, con limitada velocidad y con la colaboracion de
esquiador, no es comparable con telecabinas o telesillas. El trayecto no es largo y las
diferencias de altura no son grandes, debiéndose las infrecuentes caidas en la mayoria

de los casos a la torpeza o inatencion del esquiador*®

. Y finalmente, la muy extensa red
metropolitana de suministro de agua no conlleva, en opinion de todas las instancias, un
permanente y concreto peligro para la comunidad*®. En cuanto a la responsabilidad por
productos defectuosos, la responsabilidad objetiva de la Ley de responsabilidad del
Reich (Reichshaftplichtgesetz — RHG) no ha sido extendida analégicamente al supuesto
en el que explotdé una botella de soda causando dafios a un consumidor porque, se
considerd, la botella no era un dispositivo para la transmision o emision del gas y tanto
la empresa que produce soda, como las botellas de soda carecian de peligrosidad. La
peligrosidad podria estar situada como maximo en la individual puesta en circulacién
del producto de la empresa, en este caso de la botella llena de soda*?°.

Ya en los afios 1953/1954 la Sala Segunda del Tribunal Supremo austriaco en un
caso del accidente provocado por telesillas declar6 que los supuestos especiales de la
responsabilidad objetiva fijados por las leyes de responsabilidad han de ser extendidos
en virtud de analogia a todas actividades aproximadamente igual de peligrosas. Los
telesillas, de acuerdo con esta doctrina, deberian considerarse, a proposito de Derecho
de darfios, igual de peligrosas que los medios de transporte tales como ferrocarril,
automovil y aeronaves*?.

Sienta el fundamento para la posterior aplicacion analdgica de las leyes

especiales en Austria, sin embargo, la sentencia del OGH del 1958 que contempla un

7 OGH, 13.01.1960, SZ 33/5=0JZ 1960, 152 EvBI Nr.83=JBI 1960, 300.

18 OGH, 14.04.1966, SZ 39/69=JBI 1966, 568=RiZ 1966, 184= ZVR 1967, 136 Nr. 130. VVéase la nota
critica de PICHLER, ZVR 1969, 61.

1% OGH, 27.06.1968, SZ 41/84.

420 OGH, 29.10.1970, ©JZ 1971, 237 EVBI Nr. 135=JBI 1971, 367.

21 OGH, 18.03.1953, 2 Ob 944/52 en JBI 1953, 487 y 2 Ob 972/52 en SZ 26/75 y OGH 22.12.1954, &JZ
1955, 252 EvBI Nr. 150.
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caso de gases transmitidos por una planta de magnesio que causaron dafios a la carpa y
los animales de un circo. La resolucion renuncia la total proteccion de la
responsabilidad del empleador, declarandose que de acuerdo con la doctrina fijada de
forma unédnime por la jurisprudencia del Alto Tribunal austriaco el principio de
responsabilidad instaurado por la Ley se aplica analégicamente a otras empresas
peligrosas. ElI fundamento de esta extendida responsabilidad se encuentra en la
autorizacion que se otorga a una actividad, que de otra manera estaria prohibida, cuando
el Ordenamiento juridico tiene en cuenta solamente los intereses amenazados de los
terceros. Un Ordenamiento juridico en la Edad de méaquinas, cuya explotacion no esta
prohibida incluso cuando pone en peligro la salud o bienes de las personas ajenas, ha de
exigir que los dafios eventuales estén soportados no por estas personas, sino por el
empresario que explota dichas maquinas y que extrae beneficios de esta explotacion,
pues estd en sus manos aplicar precauciones que disminuyan el peligro. Este principio
pronunciado en las Leyes especiales- RHG, La Ley de responsabilidad por dafios a la
propiedad Sachschadenhaftpflichtgesetz- SHG, Ley de vehiculos de motor
Kraftfahrzeuggesetz- KFG y Ley de aviacion Luftverkehrsgesetz- LuftVG- se impone
s6lo cuando la empresa peligrosa constituye un fendmeno frecuente de determinado tipo
en la vida econémica. El criterio de peligrosidad satisface solamente esta empresa que,
no so6lo debido a las circunstancias concretas, sino a su condicién general pone en
peligro los intereses de terceros a través del riesgo esencialmente mas excesivo que el
que ahora existe en las normales condiciones de la vida moderna; riesgo que la empresa
genera normalmente en el proceso productivo dirigido a la obtencién de sus
finalidades"*.

Desde la citada resolucidn habian de pasar quince afios para que el Alto Tribunal
austriaco hiciera otra vez uso de la analogia, extendiendo esta vez la responsabilidad
objetiva impuesta por las leyes especiales a las actividades con uso de fuegos
artificiales. A este efecto, la sentencia declar6 que el Derecho austriaco no conoce ni
una responsabilidad general por el resultado por las actividades de la empresa ni una
responsabilidad general del empresario por sus empleados. No obstante, la
responsabilidad por las especificas actividades peligrosas incluida en las leyes
individuales tales como RHG, EKHG, LuftVerkG se extiende en principio de forma

analoga a todas actividades peligrosas. En este sentido, se sefialé que el concepto de

*22 Doctrina incluida por primera vez en OGH, 04.04.1956, JBI 1956, 527=RiZ 1956, 125.
137



actividades peligrosas no deberia estar disefiado de forma demasiado amplia. Entre
todas las empresas se distingue aquellas que desencadenan enormes fuerzas elementales
que provocan que pesadas masas se mueven con enorme velocidad, las que se ocupan
de escavar en el suelo s6lido (mineria), y, aqui se puso especial énfasis- las que
producen o utilizan productos inflamables*”. No es suficiente que una actividad
devenga peligrosa de vez en cuando y sélo bajo ciertas circunstancias. La especial
responsabilidad de los titulares de la empresa esta justificada solamente cuando tal
peligro es “regularmente y generalmente existente” en la actividad que éstos
desarrollan. Esta hipotesis se ve satisfecha en caso de una empresa de fuegos
artificiales. La peligrosidad de la actividad en este caso es latente ya en el momento de
disparo o lanzamiento de las raquetas, pero sobre todo durante su vuelo, cuando
incidentes de caracter excepcional no pueden estar eliminados con toda seguridad de
ninguna manera. El peligro tipico para los dafios causados por quemaduras estd
intensificado por la concentracion de personas que se reinen para ver el espectaculo. A
causa de este latente peligro que no se puede eliminar con seguridad, el uso de los
petardos y de los articulos similares utilizados al aire libre estd principalmente
prohibido y sujeto a licencia o autorizacion. Esta circunstancia justifica el hecho de que
el titular de la empresa de fuegos artificiales responda por si o por los que emplea de
forma objetiva por el riesgo especifico que de forma natural y necesariamente dimana
de su empresa. Dado que el titular de la empresa pirotécnica ejerce su actividad de
forma profesional, y debido a que la naturaleza de la empresa o el tipo del material
utilizado (conjunto de polvos, raquetas, etc) hace posible que el riesgo para la integridad
corporal o propiedad de los terceros se materialice, los dafios producidos, en vez de
estar transferidos a los perjudicados, deben estar soportados por dicho titular que trabaja
con el objeto peligroso, sacando de su empleo provecho. Es él ademéas quien tiene la
posibilidad de emplear y mantener en la extension necesaria las medidas de precaucion
contra los riesgos para los demés*?*.

En lo que a la doctrina austriaca se refiere, el comentario mas veces repetido con
pocas lineas aplaude de forma global el uso de la analogia declarando que la

responsabilidad por riesgo establecida de forma individual vale en virtud de analogia en

428 Asi, por ejemplo, Armin EHRENZWEIG, System des 6sterreichischen allgemeinen Privatrechts, Band
11/1: Das Recht der Schuldverhaltnisse,2? ed., Manz, Wien, 1928, §394, pag. 638.
24 OGH 28.03.1973, 0JZ 1973, 395, EVBI Nr. 175=JB1 1974, 199.

138



todos los casos de empresas peligrosas*®. El uso de esta herramienta esta acogido por
algunos con mucho entusiasmo. Los hay quienes, por ejemplo, abogan por una
“inteligente analogia”, por “una evolucion de Derecho que indicara la meta en un
trabajo creativo™*?. Otros sefialan que después de haberse convertido la responsabilidad
objetiva en un bien juridico comun para todos los medios de transporte terrestre y aéreo
impulsados mecanicamente parece logico dar un salto mas y convertirlo en un dogma
general para todas las empresas “peligrosas”*’. Hay también quienes ven en la analogia
una alternativa apta para suplir la carencia de una clausula general de la responsabilidad
objetiva, capaz de eliminar las lagunas generadas por una regulacién casuistica de los
supuestos de la responsabilidad sin culpa®®. En este sentido se sefiala que aunque el
principio de culpa no es el Unico que rige en materia de la responsabilidad
extracontractual, sin embargo, ha sido el Unico que ha obtenido una regulacion
general*®. La justificacion de la responsabilidad objetiva (especialmente la idea cuius
est commodum eius est incommodum) es trasladable a otros supuestos de riesgo
incrementado. La dificultad estriba en la definicidn acerca de qué fuentes de peligro se
corresponden con las recogidas expresamente por la ley*®. Esta constatacién se
convierte en una idea tan general en Austria que no es objeto apenas de discusion**".

En Espafia una parte de la doctrina califica de por lo menos dudosa la
posibilidad de la introduccidn de la responsabilidad objetiva a través de la aplicacion
analogica de los supuestos ya existentes en la legislacion en una tradicion cultural como

432

la espafiola™.En este sentido, se suele afirmar, al igual que en el Derecho aleméan, que

25 Karl WOLFF en Heinrich KLANG, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch, 22 ed.,
Staatsdruckerei,Wien, 1951, Band VI, 881259-1322, pag. 34, Franz GSCHNITZER, Schuldrecht,
Besonderer Teil und Schadenersatz, Springer, Wien, 1963, §48 B IV 2, pag. 188 y 8§49 E VI, péag. 202,
Hans KAPFER, ABGB, Manz, Wien, 292 ed., 1972, §1295 Nr. 24, pag. 1235, Rolf E. VEIT, Das Eisenbahn-
und Kraftfahrzeug-Haftpflichtgesetz, Manz, Wien, 32 ed., 1971, 81 Nr.1, pag. 14.

26 \Wolfgang BAUERREISS, VersR, 1957, pag. 6.

21 Oskar EDLBACHER, ,,Wandel und Krise des Haftungsgrundes des Verschuldens®, Festschrift zum 60.
Geburstag von Walter Wilburg, Graz, 1965, pag. 81.

8 Helmut KozioL, ,.Umfassende Gefihrdungshaftung durch Analogie?, FS Wilburg zum 70.
Geburtstag, pp. 173 y ss.

2 Helmut KozioL, ,.Beweglisches System und Gefahrdungshaftung®,
BYDLINSKI/KREJCI/SCHILCHER/STEININGER, Das Beweglische System im geltenden und kiinftigen Recht,
Wien/New York, 1986, pdg. 59 y EL Mismo,,,Umfassende Gefiahrdungshaftung durch Analogie?*, FS
Wilburg zum 70. Geburtstag, pag. 173.

40 Helmut KozioL, ,,Umfassende Gefahrdungshaftung durch Analogie?, FS Wilburg zum 70.
Geburtstag, pp. 178 y ss.

31 Michael WILL, Quellen erhéhter Gefahr-..., op. cit., pag. 95.

2 Miquel MARTIN CASALS, “La ‘modernizacion’ de del Derecho de la responsabilidad extracontractual®,
Cuestiones actuales en materia de responsabilidad civil. XV Jornadas de la Asociacién de Profesores de
Derecho Civil. A Corufia 8 y 9 de abril de 2011, Servicio de Publicaciones Universidad de Murcia, 2011,
pag. 62. En contra de la aplicacién analégica también Pedro GONZALEZ POVEDA, ““La responsabilidad por
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los supuestos de la responsabilidad objetiva establecidos por el legislador son de
caracter excepcional, sin que exista un principio general de riesgo que coexistiese con el
tradicional de la responsabilidad por culpa; hecho que imposibilita cualquier aplicacion
analégica®>. De esta manera se pone de relieve, que las reglas de excepcion confirman
la regla general de la responsabilidad por culpa, de lo que deriva que tales reglas deben
estar limitadas a los supuestos de hecho que se encuentran explicitamente dentro de su
ambito de aplicacién (sceptio firmat regulam in casibus non exceptis)**. Existen, sin
embargo, también voces que otorgan su voto favorable a esta forma de extension de la
responsabilidad objetiva. Asi, por ejemplo, se observa que la imposicion de la
responsabilidad objetiva por el legislador en algunos casos concretos no excluye, en
virtud de una deduccion a contrario, a los demas modos de establecer este régimen de
responsabilidad. Se sefiala que la politica del legislador consiste en normar los
supuestos de mayor gravedad. Estos ultimos se califican como tales, bien en funcién de
la frecuencia con la que se produce el dafio, como, por ejemplo, en el caso de los
accidentes de circulacion, bien en funcién de la dimension del dafio producido, lo que

435 A favor de la extension

evidencia la regulacién de los accidentes aéreos o nucleares
analdgica de los supuestos regulados en los arts. 1905, 1908 (2° y 3°) y 1910 a otras
responsabilidades derivadas de actividades peligrosas que carecen de una regulacion
especial se muestra también otro sector de la doctrina. Segun éste, la proliferacion de las
normas especiales de responsabilidad objetiva que se nutren del principio de

responsabilidad por riesgo no deberia obstaculizar la posibilidad de su aplicacion

riesgo”, en AA. VV,, Tratado de responsabilidad civil, Ignacio SIERRA GIL DE LA CUESTA (coord..),
Bosch, Barcelona, 2008, t.2, pag. 705 y Jaime SANTOS BRIz, La responsabilidad civil. Derecho sustantivo
y derecho procesal, Montecorvo, Madrid, 1986, pag. 493. Luis Felipe RAGEL SANCHEZz, Estudio
legislativo y jurisprudencial de derecho civil: Obligaciones y Contratos, Dykinson, Madrid, 2000, pp.
494-495,

*33 pedro GONZALEZ POVEDA, “La responsabilidad por riesgo”, en AA. VV., Tratado de responsabilidad
civil, Ignacio SIERRA GIL DE LA CUESTA (coord..), Bosch, Barcelona, 2008, t.2, padg. 705. Asi también
sobre la doctrina jurisprudencial del TS Encarnacion ROCA TRIAS, “El riesgo como criterio de imputacion
subjetiva del dafio en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, InDret 4/2009, p4g. 7, Jaime SANTOS
BRIz, La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y derecho procesal, Montecorvo, Madrid, 1986, pag.
493,

#* Mariano MEDINA CRESPO, “La responsabilidad objetiva en el Codigo Civil. La estructura atributiva y
la vocacion expansiva de sus preceptos”, Ponencias del XIlI Congreso Nacional Asociacion Espafiola de
Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, Valencia Noviembre 2013, Javier LOPEZ
GARCIA DE LA SERRANA/Diego ELUM MACIAs (coord..), Sepin, Madrid, 2013, pag. 37, n. 71.

% Santiago CAVANILLAS MUGICA, La transformacién de la responsabilidad civil en la jurisprudencia,
Editorial Aranzadi, Pamplona, 1987, pag. 146. En su monografia La transformacion de la responsabilidad
civil en la jurisprudencia el autor dedica un capitulo entero a la justificacion de la posibilidad de
introducir la responsabilidad objetiva via aplicacion analogica de los supuestos ya existentes en el
Derecho positivo espafiol.
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analégica con fundamento en dicho principio ordenador*®. Los hay quienes opinan
también que las normas que regulan la responsabilidad objetiva son especiales
(particulares) y no excepcionales; hecho que permite extenderlas a otros supuestos a
través tanto de la interpretacion extensiva, como aplicacion analégica™’.

En lo que a la jurisprudencia se refiere, segin los datos propiciados por los
miembros espafioles del EUROPEAN GRUP ON TORT LAw, el Tribunal Supremo intentd
forzar la aplicacion analdgica declarando que la idea del riesgo podria llevar a la
imposicion de la responsabilidad objetiva incluso cuando ésta no esta establecida por el
legislador en muy pocas ocasiones**® y, por lo general, esta linea de argumentacion no
fue acogida con mucho entusiasmo por los tribunales**. Existen opiniones, sin
embargo, que afirman que constituye un claro ejemplo del principio de la
responsabilidad objetiva deducido de la legislacion positiva por analogiam iuris la
Sentencia de 20 de enero de 1992 que se ocupa de un caso de los dafios causados por los
tendidos eléctricos de alta tension*?®. Cabe mencionar en este punto también algunas
resoluciones acaecidas en la materia de la responsabilidad por la navegacion aérea
(dafios a terceros). En cuanto a esta Gltima, como es bien sabido, la LNA abarca los
supuestos de los dafios causados por la actividad propia de los transportistas aéreos,

% Marfa MEDINA ALcOz, La culpa de la victima en la produccién del dafio extracontractual, op. cit.,
pag. 66 apoyandose en Giulio LEVI, Responsabilita civile e responsabilita oggetiva. Diversi modi di
intruduzione della responsabilita oggetiva e loro infuenza sulla legislazione italiana, Giuffre, Milano,
1986, pag. 38. A favor de la aplicacion analdgica también Albert RUDA GONZALEZ, “Sentencia de 14 de
marzo de 2005 (RJ 2005, 2236)”, op. cit., pp. 716-717, Fernando PERA LOPEZ, art. 19107, Comentarios
al Cddigo Civil, Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag.
13050 y Pedro DEL OLMO GARCIA, “art. 19087, op. cit.,, pp. 1499-1500 basandose en la STS de
10.12.2002 (RJ 2002, 10435). El autor subraya, sin embargo, que dicha imposicion deberia limitarse
solamente a actividades anormalmente peligrosas. Entre los simpatizantes de la aplicacién analégica de
las normas que imponen la responsabilidad objetiva a otros supuestos no regulados por la Ley
equiparables a estos y que guardan la misma ratio se encuentran también Mariano MEDINA CRESPO, “La
responsabilidad objetiva en el Cédigo Civil. La estructura atributiva y la vocacién expansiva de sus
preceptos”, Ponencias del XI1I Congreso Nacional Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro, Valencia Noviembre 2013, Javier LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA/Diego
ELuUM MACIAS (coord..), Sepin, Madrid, 2013, pag. 141, Francisco JORDANO FRAGA, La responsabilidad
del deudor por los auxiliares que utiliza en el cumplimento, Civitas, Madrid, 1993, pp. 29-30 y Beatriz
GUTIERREZ SOLAR CALVO, Culpa y riesgo en la responsabilidad por accidentes de trabajo, Thomson
Civitas, Madrid, 2004, pag. 47. Parece inclinarse en esta direccion también Carlos ROGEL VIDE,
Obligaciones y contratos. Cuestiones actuales, Ubijus, México DF/Madrid, 2013, péag. 260.

7 Mariano MEDINA CRESPO, “La responsabilidad objetiva en el Codigo Civil. La estructura atributiva y
la vocacion expansiva de sus preceptos”, op. Cit., pdg. 38. De forma parecida Fernando PENA LOPEZ, “art.
1902, Comentarios al Codigo Civil, Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO (dir.), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pag. 12960 y “art.1910”, ibidem, pag. 13050.

*38 E| informe sefiala Gnicamente la STS de 30 de diciembre de 1980, (RJ 1980, 4815).

9 Miquel MARTIN CAsALs/Jordi RIBOT IGUALDA/Josep SOLE, “Spain”, Unification of Tort Law: Strict
Liability, Kluwer Law International, The Hague/London/New York, 2002, pag. 289.

440 Santiago CAVANILLAS MUGICA, ,,Sentencia de 20 de enero de 1992, CCJC num. 28, enero- marzo
1992, pag. 221.
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excluyéndose de su ambito de aplicacion los perjuicios causados por avionetas de
fumigacion o en los vuelos deportivos**, a los que aplica el régimen general de los arts.
1902 y 1903 CC. Pues bien, a pesar de ello la SAP de Almeria de 31 de marzo de
2000* aplica a un supuesto de accidente sufrido por un helicéptero que desarrollaba
labores de extincion de incendios y en el que viajaban los sujetos lesionados en
condicion de usuarios- miembros de un retén contra incendios forestales, el régimen de
la responsabilidad objetiva ex el art. 120 LNA, declarandolo compatible con el sistema
de la responsabilidad por culpa del art. 1902 CC. La decision ha sido confirmada, en lo

que al régimen aplicable se refiere, en casacién por el TS*?

. Dicho esto, cabria
distinguir, a proposito de la jurisprudencia citada, entre la interpretacion extensiva del
supuesto y la aplicacion analdgica sensu stricto dado que es supuestamente la primera,
mas que la segunda, la que entraré en juego en los supuestos analizados.

La interpretacion extensiva permite ampliar el &mbito de aplicacion de una norma
juridica a supuestos no previstos con claridad en el precepto central de la misma. Dicha
operacion se realiza sin salirse del marco de la norma. En cambio, la analogia consiste
en crear una nueva norma ‘“‘analdgica” que sirve de aplicacién al caso no regulado
valiéndose en dicha creacion de la semejanza o identidad de razon con respecto a una
norma o a un conjunto de normas existentes***. El tema ha sido estudiado detenidamente
sobre todo por los autores italianos. Maestras, en esta cuestion, son las obras de
Norberto BoeBI0*®. En lo que a la distincién entre interpretacion extensiva y analogia
se refiere, el autor cambio su posicionamiento a lo largo de su trayectoria para llegar al
final a la conclusion de que ambas instituciones tienen la misma estructura, pero distinta
funcién. De ahi que pueda prohibirse la analogia y permitirse la interpretacién
extensiva®®. Se acopla a esta opinion la doctrina de la Corte Suprema de Italia. Segin

ésta:

1 Asi las SSTS de 03.05.1968, RAJ nim.2738 y de 10.06.1988

42 (AC 200012862).

3 TS de 28.05.2007 (RJ 2007, 3131). De forma parecida, la SAP de Almeria de 27.02.2001 (AC 2001,
1142). Se trataba con un supuesto que versaba sobre un accidente aéreo en el que el actor, que formaba
parte del pasaje de un helicéptero para sofocar un incendio sufrié dafios corporales. El helicdptero, se
precipito al suelo cuando se disponia a volver a su base.

44 Ana EscusoL CORREDOR/M? Pilar GARCIA MARIN, “Argumentacion analogica y argumentacion a
contrario”, en Interpretacién y argumentacion juridica. Trabajos del Seminario de Metodologia Juridica.
Manuel CALvO GARCIA (ed.), Vol. I, Prensas Universitarias de Zaragoza, Zaragoza, 2000, pag. 127.

5 Norberto BoBBIO, L’analogia nella légica del diritto, Istituto giuridico della R. Universita, Turin,
1938, EL MisMoO, “L’analogia e il diritto penale”, Rivista Penale, 1938, pp. 526-542., EL MiSMO, “Intorno
al fondamento del procedimento per analogia”, Giurisprudenza Italiana, 1951, I, pp. 229-238, EL MISMO,
“Analogia”, Novissimo digesto italiano, vol. I, T. I, Turin, 1957, pp. 601-607.

6 Norberto BoBBIO, “Ancora en torno alla distinzione tra interpretazione estensiva e analogia”,
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“Con relacion a las normas de caracter excepcional esta prohibida la
interpretacion analdgica, aunque no extensiva, que se limita a reconducir al
ambito de la norma interpretada los casos que sélo aparentemente parecen
excluidos de ella, pero que, en realidad, ateniendo a la ratio objetiva de la
norma, el legislador consider6 incluidos en la misma; siendo también ellas
susceptibles de interpretacion extensiva en el &mbito de la materia especial

a la que se refieren.*"

Finalmente, el recurso a analogia ha sido previsto por los Principios de Derecho
europeo de la responsabilidad civil que en su art. 5:102 (2) establece que “[a] menos que
la ley nacional disponga de otro modo, los supuestos adicionales de responsabilidad
objetiva pueden establecerse por analogia a otros que originen un riesgo parecido”. La
regla refleja la idea a la que se sumd el EUROPEAN GROUP ON TORT LAW de que los
casos iguales deberian recibir el mismo trato. En este sentido, el Grupo se apoyo en el

Proyecto Suizo (art. 50 parrafo 2) que parece inspirarse en el mismo planteamiento®*®,

2.2.1.1 Ventajas que trae la aplicacion analdgica de la responsabilidad objetiva.

Al igual que la introduccion de la clausula general, la aplicacion analdgica de los
supuestos de la responsabilidad objetiva coadyuva a eliminar las consecuencias
negativas de los retrasos legislativos, disminuyendo lagunas emergidas entre el
desarrollo tecnologico-cientifico y el estado de la Ley. Los que se pronuncian a favor de
este método de extension de la responsabilidad sin culpa en la doctrina alemana
subrayan la inercia del legislador y su predisposicion a diarias consideraciones politicas.
El caso de la mencionada LuftVG y de la responsabilidad por las instalaciones eléctricas,
introducida por la Ley de la responsabilidad del Reich (Reichshaftpflichtgesetz de 1943-

RHG en adelante), demuestran que el retraso con el que se procede a la promulgacion

Giurisprudenza Italiana, 1968, I, pp. 695 y ss.

47 (Casacién 2004, 1976). Sentencia citada por Riccardo GUASTINI, Estudios sobre la interpretacion
juridica, trad. al espafiol por Marina GASCON y Miguel CARBONELL, Editorial Porrda
Meéxico/Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2011, pag. 108.

#8 EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil, Miquel
MARTIN CAsALS (coord.), Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pag. 155.
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de las leyes especiales en Alemania oscila a una década*®. La analogia presenta un
instrumento apto para luchar con esta inmovilizacién, para compensarla
sistematicamente. Los primeros en abogar por el uso de analogia por la jurisprudencia
alemana fueron comparatistas. De dicho gremio proviene la propuesta de convertir la
extension de la responsabilidad objetiva a través de analogia en un principio general de
Derecho que se sirviese de la interpretacion proveniente del Derecho comparado. Asi,
argumentaban, el resultado no necesita estar fundamentado en cualquier consideracion
del viejo almacén dogmatico de Derecho civil ya que la dogmatica, en su opinién,
cambia su faceta a través de Derecho comparado, disolviéndose en realidad cada vez
més*®.

Se ha subrayado también que la analogia contribuye a mantener la coherencia
dentro del Ordenamiento juridico en cuestién®. A este efecto, se ha dicho que los
dafios que derivan de riesgos comparables merecen el mismo trato legal®®®. Se ha
sefialado, por ejemplo, que no se justifica que el uso dafioso de los toxicos insecticidas
desprendidos por un avién constituye un caso de la responsabilidad objetiva cuando lo
que esta puesto en peligro son los recursos de agua, mientras el propietario de una finca
colindante tiene que probar la culpa del causante del dafio si su cultivo ha sido
contaminado debido a los cambios en la direccion con la que soplé el viento*>.

El uso de la analogia permitiria también poner fin a las tan criticadas practicas
jurisprudenciales de inflar el contenido y convertir en borrosos los contornos de la
responsabilidad por culpa a través de tales expedientes, como la mal llamada inversion
de la carga de la prueba, presunciones o niveles mas altos de diligencia exigible. Como
bien dijo en su dia un reconocido jurista espafiol, el interés por el uso de la analogia no

queda disminuido debido a los problemas con los que ésta se enfrenta porque su solo

9 Michael WILL, Quellen erhéhter Gefahr-..., op. cit., pag. 74.

0 Konrad ZWEIGERT, ,Diskussionsbeitrag anlisslich der Kieler Tagung 1965, en Werner LORENZ, Die
Haftung des Warenherstellers, Metzner, Frankfurt-Berlin, 1966, pp. 72-73 y EL Mismo,
,.Rechtsvergleichung als universale Interpretationsmethode®, RabelsZ, nim. 15, 1949/1950, pag. 5.

1 Erdem BUYUKSAGIS/Willem H. VAN BooM, “Strict Liability in Contemporary European Codification:
Torn Between Objects, Activities, and Their Risk”, Georgetown Journal of International Law,vol.44,
nam. 2, 2013, pag. 615

52 Hein KoTZ, ,,JHaftung fiir besondere Gafahr- Generalklausel fir die Gefdhrdungshaftung®, Archiv flr
die civilistische Praxis (AcP), 1970, pag. 15 et seq y Marianne BAUER, ,Erweiterung der
Gefdhrdungshaftung durch Gesetzesanalogie®, Festschrift K. Ballerstedt, Beitrdge fur Zivil- und
Wirtschaftsrecht, Berlin, 1975, pag. 309.

%3 Jorg FEDTKE/UIrich MAGNUS, “Germany™, op. Cit., pag. 154.
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afloramiento supone desvelar cuestiones que, hoy por hoy, se resuelven en lo

implicito™*.

2.2.1.2 Desventajas que trae la aplicacion analdgica de la responsabilidad objetiva.

Los problemas con los que se enfrenta la extension de la responsabilidad
objetiva por medio de la aplicacion analdgica de los supuestos ya existentes en el
Ordenamiento juridico, se solapan en muchos casos con los que presenta la introduccion
de una clausula general que regula la imposicion de este régimen de responsabilidad.
Asi, la principal razon por la que los estudiosos de Derecho se muestran contrarios al
uso de esta herramienta es la inseguridad juridica que la rodea. A este efecto, se sefiald
que los trabajos sobre el BGB evidenciaron que las transiciones entre el obrar peligroso
y no peligroso son muy problematicas y fluidas. En consecuencia, mas de un autor se
preguntd como el Juez podria determinar de forma convincente qué nuevos bacilos,
gases o radiaciones pueden estar igualados a estas fuentes de peligro que ya estan
sujetas a la responsabilidad objetiva. Las respuestas solian negar validez a este
instrumento en este contexto. En consecuencia, se afirmaba que una declaracion de este
tipo podia provenir solamente de parte del legislador dado que sélo por via de las
progresivas leyes especiales se puede lograr un desarrollo més seguro y previsible*®.

Incluso en Austria, un pais cuya jurisprudencia hace uso de la analdgica
extension del principio de la responsabilidad objetiva y cuya doctrina reconoce virtudes
que trae aplicacion de esta herramienta, se hacen escuchar voces que sefialan que, por
muy correcto y Util que pueda parecer fomentar decididamente una libre analogia,
recomendando para ello criterios generosos y confiando ampliamente en la sabiduria del
Juez, este modo de proceder no puede sustituir al obrar del Legislador el cual se echa en
falta*®. No es de extrafiar, por tanto, que a algunos autores hace unos afios le podia
parecer que, vista la borrosa linea de demarcacion entre las empresas peligrosas y no

peligrosas en su conjunto, la analogia por peligro fuera tan insegura como hace un siglo

%% Santiago CAVANILLAS MUGICA, La transformacion de la responsabilidad civil en la jurisprudencia,
Aranzadi, Pamplona, 1987, pag. 141.

%5 \éase Ludwig ENNECCERUS en Ludwig ENNECCERUS/Martin Kipp/Theodor WOLFF, Lehrbuch des
Blirgerlichen Rechts, Allgemeiner Teil, 9. Bearbeitung, Elwert, Marburg, 1923, pag. 562. Esta misma ha
sido formulada de nuevo por Hans Carl NIPPERDEY en Ludwig ENNECCERUS/Hans Carl NIPPERDEY,
Aligemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts : ein Lehrbuch, 15.Auflage, Mohr, Tlbingen, 1960, pag. 1343.
Vide también Philipp HECK, Grundrif} des Schuldrechts, Mohr, Tibingen, 1929, Scientia, Aalen, 1958,
§152 VIII, pég. 466.

6 Michael WILL, Quellen erhdhter Gefahr-..., op. cit., pag. 96.
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ya que el Juez en cada supuesto concreto se queda solo en “el campo de la batalla”,
teniendo a su disposicion solamente unos parrafos abstractos contenidos en las leyes
especiales®’.

La doctrina espafiola también apunté a este problema, sin considerarlo Gbice
para la aplicacion analdgica de la responsabilidad objetiva en el Derecho espafiol. Asi,
existen opiniones que consideran que la identidad de ratio entre las normas que
introducen la responsabilidad objetiva y los “nuevos hechos” no regulados por la Ley
constituye una condicién sine qua non para que se permita la aplicacion analégica.
Dicho ratio tiene dos aspectos: objetivo - que se identifica con riesgo (“el riesgo llama a
la responsabilidad”) y subjetivo - que se materializa en la persona concreta que debe
correr con esta responsabilidad. En lo que al riesgo se refiere, se subrayé lo necesario y
problematico de delimitar el tipo de riesgo que permitiese una aplicacién analdgica de la
norma en cuestion. A este efecto, se sefiald que cualquier actividad humana puede estar
considerada como peligrosa, sin que el riesgo que la caracteriza pueda dar lugar a la
imposicion de la responsabilidad objetiva. S6lo un determinado indice de riesgo hace
factible la aplicacion analdgica de la responsabilidad objetiva. Esta tarea ha de estar
llevada a cabo y puede suponer facilmente grandes problemas*®

La falta de un criterio uniforme que delimitase el sujeto responsable
objetivamente en la legislacion espafiola (aspecto subjetivo de la mencionada ratio)
constituye otra de las razones para la que la extension de la responsabilidad objetiva via
analogia en el Derecho espafiol se podria ver dificultada®™®.

La aplicacion analdgica del principio de la responsabilidad objetiva incluido en
las leyes especiales deja abierta también la cuestién de como determinar en cada caso
nuevo sujeto a esta regla: las causas de exoneracion, los limites maximos de la
responsabilidad o el plazo de prescripcion®®.

Desde la doctrina austriaca se han hecho oir también voces que sefialaban que el

silencio del legislador puede tener caracter de una omision consciente. Si este fuera el

57 \/gase la nota sobre las evaluaciones de PETERSEN de 1886 en Oskar EDLBACHER, ,,Wandel und Krise
des Haftungsgrundes des Verschuldens®, Festschrift zum 60. Geburstag von Walter Wilburg, Leykam,
Graz, 1965, pag. 85, n. 18.

8 Santiago CAVANILLAS MUGICA, La transformacién de la responsabilidad civil en la jurisprudencia,
op. cit., pp. 152-153.

9 Santiago CAVANILLAS MUGICA, La transformacién de la responsabilidad civil en la jurisprudencia,
op. cit., pp. 153 y 155.

%0 En este sentido, véase las propuestas de Helmut KozioL en Osterreisches Haftpflichtrecht, Band I1:
Besonder Teil, 1975, pag. 489 y EL MisMO,,,Umfassende Gefiahrdungshaftung durch Analogie?, FS
Wilburg zum 70. Geburtstag, pp. 180y ss.
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caso la eventual precipitacion de la jurisprudencia careceria de aprobacion®. Se volvia
a repetir el argumento esgrimido también por la doctrina alemana segun el cual las
tareas de politica juridica estan reservadas para el legislador por lo que aplicacion
analdgica de Derecho por la jurisprudencia excederia los limites constitucionalmente
establecidos*®.

Se ha de subrayar, sin embargo, que en cuanto a las citadas posiciones de los
cientificos alemanes de los afios 20 del siglo pasado, la doctrina mas reciente considera
sus trabajos como un prudente y valido resultado de las deliberaciones personales; tesis
juridicas que se pueden entender como provisionales y que invitan a la siguiente

discusion®®

2.2.2 Instrumentos objetivadores de la responsabilidad por culpa.

La responsabilidad objetiva puede estar impuesta también por los tribunales de
forma indirecta o encubierta. Tal sera el caso cuando la jurisprudencia bajo el pretexto
de hacer uso de tales herramientas como la exigencia de niveles mas altos de diligencia,
doctrina en Espana revestida del nombre “agotamiento de diligencia”, inversion de la
carga de la prueba o presuncién de la culpa del causante de dafios en realidad prescinde
de cualquier género de negligencia inflando la exigencia del deber de cuidado hasta
niveles incumplibles, privando al causante del dafio de la prueba en contrario o
convirtiendo la presuncion de la culpa en una presuncion iuris et de iure. En lo que a la
practica de los tribunales espafioles se refiere, describe muy bien este fendmeno el
fragmento de autoria de Fernando REGLERO CAMPOS quien en su monografia Accidentes
de circulacion: responsabilidad civil y seguro describe dicha practica en la siguiente

manera:

“ ...en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, asi como en la practica
totalidad de las Audiencias, se advierte una clara relajacion del criterio de
la culpa hasta el punto de llegar a ser absolutamente desnaturalizado en no
pocas ocasiones. Ello se debe a que nuestros tribunales no se han

desprendido todavia de la paulatina culpabilistica que histéricamente ha

1 ENT, citado por Michael WiLL, Quellen erhohter Gefahr..., op. cit., pag. 94.
%2 Michael WiLL, Quellen erhdhter Gefahr, ..., op. cit., pag. 94.
%83 Michael WILL, Quellen erhihter Gefahr-..., op. cit., pag. 74.
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impregnado el sistema espafiol de la responsabilidad civil, de forma que no
pocas sentencias condenatorias sustentan el fallo en una negligencia que en
realidad no llegdé a existir. La imposicion legal del criterio de la culpa
obliga a nuestros tribunales, en los casos en los que sin concurrir una
conducta culpable del dafiante se considera justo que sea la victima quien
haya de soportar el dano, a recurrir a esa “ficciéon de culpa”, con lo que en
la practica se expande de tal forma este elemento que acaba contaminando
situaciones en las que, en rigor, no se aprecia vestigio alguno del mismo.
En la realidad son casos en los que se aplican criterios de la
responsabilidad objetiva, pero revestidos de un tinte culpabilistico
sustentado en el conocido aforismo in lege Aquilia et levissima culpa venit.
En definitiva, y como queda dicho, no son sino auténticas ficciones de
culpa, en las que presunciones adquieren caricter de absolutas,
convirtiéndose en un mero artificio en el intento de impedir la ruptura con
“ese gran astro del que- dice Gentile- las demas planetas que gravitan a su
alrededor reciben fuerza indirecta y luz refleja- el principio de la

responsabilidad por culpa®®®’

Dichas practicas fueron acompafiadas por la decision del Alto Tribuanl espafiol
de considerar que la valoracion de culpa no constituye una simple cuestion de hecho,

45 Asi se

sino que es una cuestion de Derecho que esta sujeta a revision en casacion
dicho que el Tribunal Supremo, partiendo de la tradicional interpretacion de la
responsabilidad por culpa, paso a paso iba preparando terreno para las teorias de la
responsabilidad objetiva dentro del sistema de la responsabilidad por culpa. Este
proceso fue posible gracias al relajamiento de las condiciones para establecer culpa bajo

el art. 1902 CC*® y fue originado por la idea de que el principio de la responsabilidad

% Fernando REGLERO CAMPOS, Accidentes de circulacion: responsabilidad civil y seguro, Thomson,
Cizur Menor, 2007, pp. 243-244,

65 STS de 12.05.1969 (RJ 1969, 2473).

6 Miquel MARTIN CAsALS/Albert RUDA GONZALEZ, “Development of Legal Doctrine in Spanish Tort
Law”, The Development and Making of Legal Doctrine, Cambridge University Press, Cambridge, 2010,
pp. 199-200. Asi también Calixto VALVERDE Y VALVERDE, Tratado de Derecho civil espafiol, vol. 3, Parte
especial. Derechos personales o de obligaciones, 42 ed, Talleres Tipogréficas Cuesta, Valladolid, 1937,
pag. 783, Ricardo DE ANGEL YAGUEZ, Tratado de responsabilida civil, Civitas, Madrid, 1993, pag. 592,
Luis Diez Picazo, Derecho de dafios, Civitas, Madrid, 1999, pdg. 108, EL Mismo, Estudios sobre la
jurisprudencia civil, 2% ed. Vol. I, Tecnos, Madrid, 1979, pag. 276, Jordi PuiG BRUTAU, Fundamentos de
Derecho civil, vol. 11/2, Bosch, Barcelona, 1983, pag. 645.

148



por culpa no era ya capaz de suministrar soluciones justas para la atribucion de los
riesgos de accidentes*®”.

Dicha “objetivacion” de la responsabilidad por culpa y la practica de casi
sistematica inversion de la carga de la prueba no pueden sino estar percibidas como
pasos de largo alcance que deben estar interpretados como conscientes intervenciones
“politicas” del Tribunal Supremo, dirigidas a modernizar el Derecho. La doctrina
comparativista da cuenta del descrito papel de los jueces espafioles sefialando que éstos
se han convertido en los actores juridicos mucho mas seguros de si mismos Yy
autonomos a la vez que se consideran a ellos mismos como responsables del desarrollo
de Derecho®®®,

Espafia no es el Unico pais en el que la fidelidad hacia el tradicional principio de
la responsabilidad por culpa, por una parte, y el creciente sentimiento de un
compromiso social, emergido con la nueva realidad socio-econdémica, por otra, hace
distorsionar las fronteras entre este régimen de responsabilidad y el de la
responsabilidad objetiva. Las irregularidades descritas con anterioridad se hacen
observar también en otros paises europeos*®. En Suiza, por ejemplo, estos conciernen el
uso de la llamada “regla de peligro” (Gefahrensatz) segin la que “Quien crea o
mantiene una situacion de peligro para otros debe adoptar todas las medidas apropiadas
para evitar que tal peligro se materialice en forma de dafio”*”°. Ahora bien, se ha
sefialado que una excesiva dogmatizacion de la regla puede llevar a oscurecer la
frontera y distorsionar la relacion dialéctica entre la responsabilidad por culpa y la
responsabilidad objetiva. Tal situacion tendra lugar cuando la regla en vez de constituir
una herramienta para el establecimiento y valoracion de la culpa de una persona se
convierta ademas en un elemento de causalidad y un principio general de
antijuridicidad. Se dard el caso de ésta ultima cuando el Juez parta del siguiente
razonamiento efectuado de forma retrospectiva: no se habian adoptado las pertinentes

medidas para prevenir el dafio, es decir, no se habia adoptado la conducta exigible,

7 Nils JANSEN, , The Development of Legal Doctrine in Europe. Extracontractual Liability for Fault
op. cit., pag. 39.

%8 Nils JANSEN, , The Development of Legal Doctrine in Europe. Extracontractual Liability for Fault «,
op. cit., pag. 39.

9 Michael WILL, Quellen erhéhter Gefahr-..., op. cit., pag. 69.

0 gSobre dicha regla en el Derecho suizo véase K. OFTINGER/E. STARA, Schweizerisches
Haftpflichtrechtrecht. Allgemeiner Teil, 5% ed., 1996, 83 nm.54 y ss., Pierre WIDMER, ,,Gefahren des
Gefahrensatzes®, ZBJV, 1970, 106, pp. 289 y ss. y 307 y ss., M. JAUN, ,,Gefahr oder Chance*, ZBJV,
2003, 139, pp. 141y ss.
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puesto que, de ser asf, el dafio no habria ocurrido®’*. Refleja perfectamente este proceder

la decision del Tribunal Supremo suizo en un caso de 1956*"

que versa sobre un
accidente de esqui causado por un joven esquiador que atropell6 a una persona que se
encontraba en una parte escondida de la pista. El Tribunal, basdndose en la “regla de
peligro creado” declar6 que “siempre y a medida que el esquiador no pone en peligro a
otras personas, no se le puede reprochar nada”. De ahi deriva la conclusion de que, en
caso de que dicho peligro existiese, el esquiar se convertiria inmediatamente en un
actuar antijuridico y culposo. Siguiendo esta argumentacion, dado que es imposible
esquiar cuesta abajo sin crear un peligro potencial para los demas, deporte este tendria
que estar tachado de ilegal. Este razonamiento coincide exactamente con el desarrollado
por el Munchener Oberappellationsgericht en el afio 1861 que estimé que “conducir un
tren con una locomotora se considera necesariamente e inevitablemente como un actuar
culpable®*”*47

Otro ejemplo de las practicas jurisprudenciales que pueden llevar a la
introduccion de las soluciones que traspasan la borrosa frontera entre la responsabilidad
por culpa y la responsabilidad objetiva constituye el caso de la aplicacion practica del
art. 55 del Codigo suizo de obligaciones (SwCO- Schweizerisches Obligationenrecht)*”
que regula la responsabilidad del empresario por sus empleados u otros auxiliares por
los dafios causados en el curso de su trabajo o actividades de negocio. El articulo
establece una presunciéon de culpa del empleador de la que éste se puede exonerar
probando que ha empleado todas las medidas de precaucion adecuadas teniendo en
cuenta las circunstancias*’®. Pues bien, el Tribunal Supremo suizo suele aplicar dicha
clausula de exoneracion de manera tan estrecha que al empleador le resulta imposible

cumplir con el estandar de conducta exigible*”’

. A este efecto, para poder escapar con la
responsabilidad del art. 55 del SwCO el empresario tiene que probar que ha tomado
todas las medidas razonables que, desde el punto de vista objetivo y con el méas alto

grado de probabilidad, se consideran necesarias para evitar el accidente*®. En

"1 EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, Principios de Derecho de la responsabilidad civil, op. cit., pag. 117.
*2 Decision del Tribunal Federal de Suiza (DFC) 82 (1956) 11 28.

473 [1861] Seuffert's Archiv 14, 354 et seq.

7% Ambas decisiones han sido citadas por Pierre WIDMER, “Switzerland™, op. cit., pp. 328-329.

4% Obligationenrecht, 30.03.1911, AS 27 317 (1912).

*® Franz WERRO, La responsabilité civile, 22 ed., Stampli, Berne, 2011, p4g. 137. Gordon AESCHMANN,
La responsabilité civile du fait de 1’organisation: Droit et societé, Editions Socio-juridiques, Geneve,
2010, pag. 15.

" Bundesgericht, 09.10.1984, 110 Entscheidungen des schweizerischen Bundesgerichtes (BGE), 11 465,
2,3.

*8 Eranz WERRO, La responsabilité civile, op. cit., pag. 146, n. 49.
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consecuencia, las barreras probatorias elevadas a los niveles exorbitantes hacen que lo
que antes era la responsabilidad por culpa presumida roza peligrosamente la linea a
partir de la que empieza la responsabilidad objetiva*”.

La practica desarrollada por los tribunales suizos en materia de la
responsabilidad del empleador por sus auxiliares no es desconocida en otros paises
europeos. Sin ir muy lejos, el proceder de los tribunales espafioles en la aplicacion del
art. 1903, 4 del Codigo civil se acopla perfectamente al obrar de la jurisprudencia del
pais helvético en la misma materia. La responsabilidad del empleador por los hechos de
sus auxiliares constituye uno de los supuestos de la responsabilidad por el hecho ajeno y
tradicionalmente fue calificada como un ejemplo de la responsabilidad in eligendo o in
vigilando del empleador que se presume iuris tantum*®®La mayoria de las decisiones
que se toman en los casos de la responsabilidad del empleador por los hechos de sus
auxiliares, configura estos supuestos como los de la responsabilidad por culpa con la
inversion de la carga de la prueba*®. No obstante, como bien apunta un sector de la
doctrina espafiola, un breve analisis jurisprudencial evidencia que los tribunales tienden
a condenar a los empleadores y que el uso excesivamente abusivo de los expedientes
paliativos de la responsabilidad por culpa se convirti6 en una herramienta que les
coadyuva en esta tarrea. Asi las cosas, se suele exigir una “prueba méas vigorosa o
rigurosa del cuidado debido”, lo que en la mayoria de los casos se traduce en la
encubierta imposicion de la responsabilidad objetiva dadas las enormes dificultades que
suponen para el empleador probar que actué con la debida diligencia®®?. En este sentido,
existen también autores que apuntan a que el hecho de que la prueba de la diligencia del
principal sea tan dificil de aportar se traduce en que los tribunales prescinden de este
argumento cuando intentan justificar la no imposicion de la responsabilidad al principal.
Es axiomatico, por tanto, que la prueba de dicha diligencia tiene muy poca fuerza

exoneratoria®®.

*% Pierre WIDMER, “Ex Nihilo Responsabilitas Fit, on the Miracles of Legal Metaphysics™, J. Eur. Tort L.,
nim.2, 2011, pag. 142. Gordon AESCHIMANN, La responsabilité civile du fait de l’organisation: droit et
Société, op. cit., pag. 16, n. 49.

480 Miquel MARTIN CAsALs/Jordi RIBOT IGUALDA/Josep SOLE FELIU, “Spain”, op. Cit., pag. 289.

81 Miquel MARTIN CAsALs/Jordi RIBOT IGUALDA/Josep SOLE FELIU, “Spain”, op. cit., pag. 290.

482 Santiago CAVANILLAS MUGICA, “Comentario a la Sentencia de 26 de junio de 1990”, CCJC nim.23,
1990, péag. 771. Asi también Luis Diez Picazo, Derecho de dafios, Civitas, Madrid, 1999, pag. 124.

83 Josep SOLE FELIU, La responsabilidad extracontractual del principal por hechos de sus auxiliares:
principio y tendencias, Reus, Madrid, 2013, pdg. 46. Asi también José Luis LACRUz BERDEJO quien
sefiala que la posibilidad de exoneracion prevista en este articulo no pasa de ser mas teérica que real.
vide, Elementos de Derecho civil, t.1l, Derecho de Obligaciones, vol. 2, Contratos y cuasicontratos.
Delito y cuasidelito., Dykinson, Madrid, 2005, pag. 496.
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Algo parecido pasa en caso de la responsabilidad de los padres por los actos de
sus hijos. La doctrina habla en este caso del “proceso de objetivacion de la
responsabilidad de los padres™®*”, “del matiz objetivo de esta responsabilidad*®” o de
“una quasiobjetivacion de la responsabilidad de los padres486”. En consecuencia, los
tribunales declaran la culpa de los padres incluso cuando etos no son capaces de vigilar
a sus hijos debido a que, por ejemplo, estaban trabajando, o cuando el accidente es
practicamente inevitable*®’. Se declara, por ejemplo, la responsabilidad de los padres
incluso cuando pidieron repetidamente el auxilio de las instituciones publicas para
afrontar la peligrosidad de un hijo con problemas psicoldgicos y sin que dichas
instituciones reaccionaran debidamente*®. En la practica esto significa que los padres
no son capaces de probar que actuaron con diligencia debida y, en consiguiente, escapar

con la responsabilidad*®®

. El mismo Tribunal Supremo en varias ocasiones declaré que
la responsabilidad establecida en el art. 1903 CC, a pesar de estar ubicada al lado del
articulo que impone la responsabilidad por culpa- art. 1902 CC- no menciona culpa,
por lo que se ha sostenido que establece la responsabilidad por riesgo o quasiobjetiva®®.

En Alemania sirvid al propdsito de suplir las deficiencias que derivaban de la
practica de interpretar las leyes especiales de forma estricta dada la prerrogativa del
legislador en esta materia e imponer formas mas estrictas de responsabilidad donde no
existia la responsabilidad objetiva el concepto de Verkehrssicherungspflichten (deberes
juridicos de actuar)**. En este sentido, los estudiosos de Derecho han observado que la
practica comdn de los tribunales alemanes consiste en imponer los incrementados
deberes de actuar en todos los sectores en los que se echa en falta una legislacion

especial con el régimen objetivo de la responsabilidad. En consecuencia, el estandar de

%8 Santiago CAVANILLAS MUGICA, La transformacién de la responsabilidad civil en la jurisprudencia,
op. cit., pag. 108.

% | uis Diez Picazo/ Antonio GULLON BALLESTROS, Sistema de Derecho civil, vol. 11, Tecnos, Madrid,
1999, pag. 555.

| luis PuiG FERRIOL/ Marfa del Carmen GETE-ALONSO Y CALERA/Jacinto GIL RODRIGUEZ/José Javier
HUALDE SANCHEZ, Manual de Derecho civil, I1, 33 Marcial Pons, Barcelona, 2000, pag. 498.

87 VVide SSTS de 29.12.1962 (RJ 1962, 5141), de 14.04.1977 (RJ 1977, 1654), de 04.05.1983 (RJ 1983,
2623), de 24.05.1996 (RJ 1996, 3915), 7.01.1992 (RJ 1992, 149), 11.03.2000 (RJ 2000, 1520).

“88 STS de 10.11.2006 (RJ 2006, 7170).

%89 \/¢ase también José Luis LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil, vol 11-2, Dykinson, Madrid,
pag. 525, Fernando PANTALEON PRIETO, “Comentario de la Sentencia de 29 de abril de 1984, CCJC nim.
6, 1984, pp. 1601-1612, Miquel MARTIN CAsALs/Jordi RIBOT IGUALADA/Josep SOLE FELIU, “Spain”, op.
cit., padg. 292 y Pedro DEL OLMO GARCIA, “art. 1903”, en Ana CARNIZARES LASO/Pedro DE PABLO
CoNTERAS/Javier ORDUNA MORENO/Rosario VALPUESTA FERNANDEz (dir.), Codigo Civil Comentado,
vol. IV, Libro 1V, Thomson Reuters/Civitas, Cizur Menor, 2011, pag. 1470.

490 SSTS de 22 de enero de 1991 (RJ 1991, 304), de 30.06.1995 (RJ 1995, 5272) y de 28.07.1997 (RJ
1997, 5810).

1 Jorg FEDTKE/UIrich MAGNUS, “Germany™, op. cit., pag. 148.
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diligencia exigible se eleva a niveles tan altos que la diferencia entre la responsabilidad

492

por culpa y la objetiva es practicamente nula Los mismos jueces esgrimen como

493 Como un

razon para dicho proceder la justa distribucion de los riesgos de accidentes
ejemplo del supuesto que carece de una regulacidn expresa que le sujetase al régimen de
la responsabilidad objetiva se sefiala los dafios casuados por virus o bacterias. En este
caso no se aplica ni la responsabilidad obejtiva por los dafios causados por animales ni
la responsabilidad por organismos genéticamente modificados, pero bacterias y virus
pueden estar catalogados como una categoria asimilable a estos supuestos de
responsabilidad objetiva***. En dichos casos, los tribunales alemanes, segin lo expuesto
con anterioridad, reacios a la introduccion de la responsabilidad objetiva mediante la
aplicacion analogica de los supuestos existentes, nunca han hecho uso de esta
herramienta®®. Para suplir estas deficiencias se impone mas bien los estrictos deberes
juridicos de actuar*®®, revistiendo la introduccion de la responsabilidad objetiva en el
lenguaje de la responsabilidad por culpa®®’. Segtin una parte de la doctrina alemana tal
practica es aceptable, es decir, los deberes juridicos de actuar pueden estar exigidos de
forma muy estricta solamente cuando dicho proceder es necesario para controlar los

498

riesgos anormalmente peligrosos™". A pesar de ello, los tribunales alemanes decidieron,

por ejemplo, que el duefio de una lavadora puede escaparse con la responsabilidad por
fuga de agua sélo si controlaba la lavadora en intervalos cortos (cada 5 minutos)*®, el

duefio de un supermercado tiene deber de asegurar que el suelo de éste estd siendo

2 Jorg FEDTKE/UIrich MAGNUS, “Germany”, op. Cit., pag. 172. Véase también Nils JANSEN, “The
Development of Legal Doctrine in Europe”, op. cit., pag. 19, EL MisMo, ,,.Developing Legal Doctrine*,
The Development and Making of Legal Doctrine, Nils JANSEN, Cambridge University Press,
Cambridge,pdg. 121, Christian VON BAR, Verkehrspflichten: richterliche Gefahrsteuerungsgebote im
deutschen Deliktsrecht, Heymann, Cologne, 1980, pp. 103 y 128, Helmut KozioL, “Bewegliches System
und Gefdahrdungshaftung®, Das Bewegliche System im geltenden und kinftigen Recht, Franz BYDLINSKI
(ed.), Springer, Vienna, 1986, pag. 51y Nils JANSEN, Die Struktur des Haftungsrechts: Geschichte,
Theorie und Dogmatik auBervertraglicher Anspriiche auf Schadensersatz, Mohr Siebeck, Tubingen,
2003, pp. 14 y 552.

% Erich STEFFEN, ,Haftung im Wandel, ZVersWiss nim. 82, 1993, pp. 15 y 18, EL MisMo,
,»Verkehrspflichten im Spannungsfeld von Bestandsschutz und Handlungsfreicheit®, VersR , 1980, pag.
410.

9 Nils JANSEN, ,.Developing Legal Doctrine™, op. cit., pag. 122.

495 \/éase RGZ 78, 171, 172, BGHZ 55, 229, 232, Bundesgerichtshof, (1960), NJW 1345, 1346, (1975)
NJW, 117, 118.

% Bundesgerichtshof, (1989), NJW 2947. Cf también Karl LARENZ/Claus-Wilhelm CANARIS, Lehrbuch
des Schuldrechts, vol.11/2, op. cit., pag. 613.

7 Nil JanseN, Die Struktur des Haftungsrechts: Geschichte, Theorie und Dogmatik auRervertraglicher
Anspriiche auf Schadensersatz, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2003, pag. 19.

*8 Dieter MEDICUS, Biirgerliches Recht, 20 ed. Heymanns, Miinich, 2004, n° 650b.

49 OLG Diisseldorf, (1975), VersR 159, OLG Hamm, (1984), MDR 668, OLG Karlsruhe (1992), VersR
114, OLG Hamm, (1995), VersR 457, LG GieRen, (1997), VersR 1023.
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limpiado cada 10 o 15 minutos®®, el duefio de una casa deberfa retirar la nieve del
pavimento a las 6 de la mafiana no siendo una excusa para no hacerlo el hecho de que
dicho duefio estuviera en el hospital- si este fuera el caso el titular del deber juridico de
actuar deberia asegurar su cumplimiento empleando a otra persona para que lo hiciera

por é1°%.

Es evidente que estos casos no son susceptibles de ser catalogados dentro de
la categoria de los supuestos que se caracterizan por ser anormalmente peligrosos. Es
mas, cabria preguntarse si son realmente supuestos que requieren de un trato mas
favorable en lo que a la situacion de la victima se refiere y, lo que conlleva, de formas
mas estrictas de la responsabilidad. ¢Justifica realmente el factor riesgo en estos casos la
exigencia de un estandar de conducta tan exagerado que no sea posible de ser cumplido
en la realidad? Casos parecidos a los aqui mencionados fueron escuchados también ante
los tribunales espafioles. El supuesto particular de las caidas en los establecimientos
abiertos al publico, donde el problema de los suelos deslizantes, tan frecuente en los
supermercados, ha sido analizado en numerosas ocasiones, durante una época bastante
larga fue tratado con similar rigor"®. Se extremaba el estanadar de diligencia exigible
hasta niveles que daban lugar a formulas absurdas por exacerbadas, tan tipicas para la
llamada doctrina del “agotamiento de diligencia”. Sin embargo, las sentencias mas
recientes de los tribunales se apartan de esta practica sefialando que lo que se exige en
caso de los supuestos aqui comentados es una normal diligencia®®.

Se puede sefialar también, como otro ejemplo de la misma practica de inflar el
deber de cuidado exigible, la interpretacion dada por los tribunales espafioles a los
preceptos 1° y 4° del art. 1908 del CC. Pues bien, en ambos casos, segun la doctrina

predominante®®

, Se trata con la responsabilidad subjetiva, si bien ésta se presume. No
obstante, como denuncian algunos autores, la negligencia en el cuidado o colocacion de

maquinas y sustancias a la que se refieren ambos supuestos puede encontrar una

%0 OLG KélIn, (1997) VersR 1113 y BGH, (1994), NJW 2617.

1 BGH, (1970), VersR 182.

%92 \/gase el capitulo 111.2.

°93 \/ease, por ejemplo, F. 2 de la SAP de Vizcaya de 21-02-2001 (AC 2001, 285).

%% Fernando PENA LOPEZ, “art. 1908, Comentarios al Cédigo Civil, t. 1X, Rodrigo BERCOVITZ
RODRIGUEZ — CANO (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 13039, Miquel MARTIN CAsALS/Albert
RUDA GONZALEZ, “Development of Legal Doctrine in Spanish Law”, op. cit.,, p&g.189, Manuel
ALBALADEJO GARCiA, Derecho Civil, 10% ed., vol.2, Bosch, Barcelona, 1997, pag. 521, Luis Diez
Picazo/Antonio GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, vol. 2, El Contrato en General. La
Relacion Obligatoria: Contratos en especial; Cuasi Contratos; Enriquecimiento sin Causa;
Responsabilidad Extracontractual, Tecnos, Madrid, 1995, pag. 632, Ricardo DE ANGEL YAGUEZ, Tratado
de Responsabilidad Civil, Civitas, Madrid, 1993, pag. 550, Francisco SANCHEZ CALERO (coord.), Curso
de Derecho Civil 11, Derecho de Obligaciones, Contratos y Responsabilidad por Hechos llicitos, 3 ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 763, Pedro DEL OLMO GARCIA, “art. 1908, op. cit., pag. 1500.
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aplicacion mas o menos estricta. Es significativo, en este sentido, que los tribunales
enjuiciando casos objeto de este comentario hayan hecho uso en algunas ocasiones de la
doctrina de agotamiento de diligencia, declarando que la produccion de un dafio
demuestra la existencia de que algo habia quedado por prever, o, en la aplicacion de
dicha doctrina a casos concretos, que la produccion de un dafio demuestra que la
méaquina no habia sido bien cuidada o que el lugar no era ni seguro ni adecuado. En la
practica tal proceder implica la imposicion de la responsabilidad objetiva®®.

La practica de elevar el estandar de diligencia exigible hasta, a veces, niveles a
los que es imposible cumplir con éste tiene en Espafia una aplicacion también mas
generalizada. Asi, existen decisiones en el periodo que abarca la segunda parte del siglo
XX y primeros anos del siglo XXI que ponen énfasis en el “rigor en la diligencia
requerida segun las circunstancias del caso, de manera que ha de ser extremada la
prudencia precisa para evitar el dafio®®”. Tal doctrina viene acompafiada por la idea de
que “la diligencia obligada no abarca sélo las precauciones y cuidados ordenados en
cada caso por los reglamentos, sino también toda la prudencia precisa para evitar el
dafio”, con lo que muchas veces se llega a la conclusion de que la observancia de
cuidado ha de equivaler al “agotamiento de diligencia”. Dicho “agotamiento de
diligencia” hace imposible que el demandado se escape con la responsabilidad a través
de la prueba de su diligencia, pues el mismo dafio demuestra que ésta no se agot6>"".
Asi se declara que “si las garantias adoptadas para prever y evitar los dafios previsibles
y evitables no han ofrecido resultado positivo, revela que algo falta en ellos para
prevenir y que no se hallaba completa la diligencia®®”. En muchos casos la exigencia
del nivel més alto de diligencia exigible venia dada por la magnitud del riesgo que
involucraba la actividad llevada a cabo por el demando. Asi, por ejemplo, en un caso de
dafios ocasionados a una paciente a la que se habia aplicado una dosis de radioterapia
superior a la debida, el Tribunal declar6 que el demandado no habia “probado el

509,

agotamiento de diligencia en el uso de un medio que se considera peligroso”>”, siendo

esta falta de diligencia causa del grave resultado dafioso. La misma préctica que hace

505 pedro DEL OLMO GARCIA, “art. 1908”, op. cit., pag. 1500.

% José Luis LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil, t. 11, Derecho de obligaciones, vol. II,
Contratos y cuasicontratos. Delito y cuasidelito, Dykinson, Madrid, 2005, pag. 450.

7 gSantiago CAVANILLAS MUGICA, Transformacion de la responsabilidad civil en la jurisprudencia,
Aranzadi, Pamplona, 1987, péag. 83.

% Aplicada por priemra vez a la insuficiencia de todo tipo de medidas en la STS de 20.06.1979 (RJ 1979,
2907). Véase Maria MEDINA ALcoz, La culpa de la victima en la produccion del dafio extracontractual,
Dykinson, Madrid, 2003, pag. 88.

% STS de 01.12.1987 (RJ 1987, 9170).
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que el nivel de diligencia exigible depende de la magnitud del riesgo involucrado en la
actividad que desarrolla el causante del dafio, en Inglatera y los Estados Unidos llevo a
la doctrina segun la cuél todas las empresas que tratan con las sustancias peligrosas o
potentes han de cumplir con el “estandar alto de cuidado (high care)”, “el estindar mas
alto de cuidado” (highest care) o “el maximo estandar de cuidado” (utmost care)*™*. En
dichos casos sucede con frecuencia que la responsabilidad por culpa se asemeja a la
responsabilidad objetiva, convirtiendose los lindes entre ambas en una frontera borrosa.
Los tribunales tienden a exigir unos niveles de diligencia que son virtualmente
imposibles de cumplir en todos estos casos en los que la justicia social impone una
mejor distribucion de los riesgos de accidentes caracteristicos para la vida moderna. Tal
proceder facilita el hecho de que la evaluacion de diligencia se efectla ex post facto. El
posterior andlisis del accidente del que se responsabilita un juez hace siempre posible la
revelacion de las medidas de seguridad y precaucion que, si adoptadas a tiempo por el
demandado, habrian prevenido la produccién del dafio®*.

También en la doctrina austriaca existen voces gque sospechan gue los tribunales
austriacos introducen de forma encubierta la responsabilidad objetiva estirando los
deberes juridicos. No obstante, se sefiala al mismo tiempo que tal tesis es dificil de
probar en realidad®.

La préactica alemana de imponer los incrementados deberes juridicos de actuar y
la doctrina de agotamiento de diligencia espafiola, tienen sus antecedentes en el remoto
pasado, pues hasta el siglo XVIII la responsabilidad por culpa englobaba no solamente
su forma limitada al estrecho comportamiento genuinamente reprochable, sino también
formas mas estrictas de la responsabilidad. Me refiero aqui al concepto de culpa
levissima aquiliana, conocido en muchos de los territorios europeos, aparte de Alemania

y Espafia®*®, también en Francia (fautes ... si légeres qu elles puissent étre)*** y Escocia
(smallest fault or neglect o slightest fault)>*>. De acuerdo con esta doctrina, se exigia

que el causante del dafio fuera “mas diligente que diligente”*®; hecho que en la préactica

>0 John FLEMING, The Law of Torts, 8 ed., LBC Information Servicies, Sydney, 1992, pp. 490 y ss.

> Konrad ZWEIGERT/Hein K&Tz, An Introduction to Comparative Law, op. cit., pag. 650.

512 Bernhard KocH/Helmut KozioL, “Austria”, op. cit., pag. 14.

*13 \/éase Jordan DE Asso Y DEL Rio/ Miguel DE MANUEL Y RODRIGUEZ, Instituciones del Derecho civil de
Castilla, titulo XIX, capitulo 111, §1, 5% ed., Madrid, 1792, pag. 242.

>4 Jean DOMAT, Les Loix civiles dans leur ordre natural, le droit public et legum delectus, Desaint, Paris,
1777, parte I, libro I, titulo VIII, sect 4, § 1.

5 \éase Hector MACQUEEN/W. David H. SELLAR, »Negligence“, en KennethREID/Reinhard
ZIMMERMANN (ed.), A History of Private Law in Sctoland, vol. 2, Obligations, Oxford University Press,
Oxford, 2000, pag. 524.

*1% Reinhard ZIMMERMANN, The Law of Obligations. The Roman Foundations of the Civilian Tradition,

156



se traducia en que incluso las personas mas cuidadosas no eran capaces de cumplir con

el estandar de diligencia exigible®"’

, algunos autores se referirian con posterioridad a
dicho concepto denominandolo “negligencia sin culpa™'®. Asi, por ejemplo, segiin Jean
DoMAT, el fuego no podria extenderse sino con la culpa del causante del dafio®*. En
Alemania, en cambio, se consideraba como culpa livissima soltar una taza de té por una
persona asustada por un disparo®®. En la misma época HEINECCIUS explicaba que
solamente unos “consumados tacafos con miles de ojos” podrian ser lo suficientemente
cuidadosos o, por describirlo de otra forma, sélo aquellos que “no pueden dormir
tranquilamente antes de haber comprobado todos los pestillos y cerraduras con tal de
asegurarse de que todo esta cerrado™?!. El siglo XIX fue, sin embargo, testigo de una
discusion doctrinal sobre la base de la regla tradicional de la responsabilidad objetiva
presente en los conflictos de vecindad y la cuestion de como ésta podria ser conciliada
con la maxima que “no hay responsabilidad sin culpa”. Esto trajo algunos cambios
doctrinales, entre otros la abolicién de la cuasi-objetiva responsabilidad por culpa

levissima en toda Europa®?. Este fue el caso en Inglaterra®?, Espafia®**

, ltalia y
Alemania, donde este concepto fue prohibido en las codificaciones naturales. Los
comentaristas han tachado esta decisiobn de una significante restriccion de la
responsabilidad®®. A partir de entonces, el principio rector fue el que exigia que el
deber de cuidado no deberia sobrepasar lo que uno puede esperar razonablemente de un

526
|

causante de dafio normal®”. A dicha decision se acogieron los tribunales espafioles, no

Clarendon, Oxford University Press, New York, 1996, pag. 192.

" Nils JANSEN, “The Idea of Legal Responsibility”, Oxford Journal of Legal Studies, nim. 26,
November, 2013, pag. 14.

*18 Albert A. EHRENZWEIG, Negligence Without Fault, University of California Press, 1951, reimpreso en
1966 en California L Rev, nam. 54, 1966, pp. 1422-1477.

*19 Jean DOMAT, Les Loix civiles dans leur ordre natural, le droit public et legum delectus, op. cit., parte I,
libro 11, titulo V1II, seccion 4, 86.

520 Nicolaus Hieronymus H. GUNDLING, Discourse tber die samtlichen Pandecten, Frankfurt/Leipzig,
1748, libro IX, titulo 11, 8§2.

%21 Johan Gottlieb HEINECCIUS, Recitationes in Elementa iuris civilis secundum ordinem Institutionum,
Leeuwarden and Franeker, 1773, §786 citado por Nils JANSEN, “The Development of Legal Doctrine in
Europe”, op. cit., pag. 7.

>22 Nils JANSEN, “The Development of Legal Doctrine in Europe”, op. Cit., pag. 10.

°2 David J. IBBETSON, “The Tort of Negligence in the Common Law in the Nineteenth and Twentieth
Centuries”, en F.J.H. SCHRAGE (ed.), Negligence. The Comparative Legal History of the Law of Torts,
Duncker&Humbolt, Berlin, 2001, pp. 48 y 59.

524 Miquel MARTIN CAsALs/Albert RUDA GONZALEZ, “Development of Legal Doctrine in Spanish Tort
Law”, op. cit., pp. 190 y ss.

%% Gustav Alexander BIELITz, Praktischer Kommentar zum allgemeinen Landrechte fur die preuBischen
Staaten, vol. 2, Erfurt, 1823, pag. 7. Carl Georg WACHTER, Handbuch des im Kénigreiche Wiirttemberg
geltenden Privatrechts, vol. 2, Stuttgard, 1842, pp. 784 y ss y Franz Von ZEILLER, Commentar Uber das
allgemeine birgerliche Gesetzbuch, vol.3/1, Vienna und Trieste, 1812, §1298, n.11.

%28 Njils JANSEN, ,,The Development of Legal Doctrine in Europe”, op. Cit., pag. 10.
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tanto asi los alemanes. De ahi que, mientras en Espafia los jueces declaraban que para
reconocer culpa del demandado no era suficiente probar que éste no hizo sonar el silbato
cuando el tren se acercaba a un paso a nivel y que el paso a nivel no estaba
suficientemente protegido por cadenas o por la barrera®®’, violandose de esta manera la
regulacién, en Alemania los tribunales seguian resolviendo casos parecidos a favor de la
victima®®®. En consecuencia, las compafifas de ferrocarriles fueron gravadas con
diferentes deberes juridicos de actuar que indicaban como garantizar la seguridad en los
pasos a nivel”® y, en caso de que la imposicion de la responsabilidad fuera dificilmente
justificable, a los jueces no les temblaba la mano en inflar el deber de cuidado hasta
niveles facilmente catalogables como un absurdo doctrinal. Se declaraba que las
compafias de ferrocarril eran culpables de los dafios causados por las chispas
producidas por los trenes en marcha a pesar de que el escape de dichas chispas era
técnicamente inevitable. En este sentido, segun el tribunal, conducir un tren se
consideraba “... , desde el punto de vista civil, como una accion antijuridica que deberia
ser juzgada como negligente porque los dafios causados eran previsibles”sgo. También
en Inglaterra los jurados eran propicios a declarar la culpa de las compafiias de
ferrocarril incluso en caso de una prueba relativamente débil®*'. Poco después, muchos
de los paises comenzaron a introducir nuevas reglas de la responsabilidad objetiva>*.
La Ley de ferrocarriles alemana de 1838 (Gesetz (iber die Eisenbahnunternehmungen)
se considera pionera en este sentido®®.

En cuanto a la valoracién de este método de introduccion de la responsabilidad
objetiva, existen opiniones que otorgan a estas practicas un valor positivo argumentando
que el fin con el que se suele introducir la responsabilidad objetiva en las leyes
especiales, y que consiste en la distribucion del riesgo en casos en los que su creacion

amenaza al publico en general, puede conseguirse también a través de la interpretacion

*2! Miquel MARTIN CAsALs/Albert RUDA GONZALEZ, “Development of Legal Doctrine in Spanish Tort
Law”, op. cit., pag. 191.

*2 Nils JANSEN, Die Struktur des Haftungsrechts: Geschichte, Theorie und Dogmatik auRervertraglicher
Anspriche auf Schadensersatz, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2003, pag. 395y ss. y 438 y ss.

°29 Obergericht Braunschweig, 10 SeuffA 165, n. 165 (1856), Oberster Gerichtshof fiir Bayern, 35 SeuffA
38 y ss, n. 25 (1877). Se inclina en la direccién marcada por los tribunales espafioles, sin embargo, OLG
Celle, 15 SeuffA 36 y ss., n.26 (1861).

>3 Oberappelationsgericht Miinchen, 14 SeuffA, 355 y ss, 358, n. 208 (1861). Similares decisiones estan
citadas por Regina OGOREK, Untersuchungen zur Entwicklung der Gefahrdungshaftung im 19.
Jahrhundert, Bohlau, Cologne, 1975, pp. 65 y ss. y en Nils JANSEN, Die Struktur des Haftungsrechts:
Geschichte, Theorie und Dogmatik aufiervertraglicher Anspriiche auf Schadensersatz, op. cit., pag. 367.
> David IBBETSON, “The Tort of Negligence in the Common Law in the Nineteenth and Twentieth
Centuries”, op. cit., pag. 253 y ss.

%32 Nils JANSEN, ,,The Development of Legal Doctrine in Europe”, op. cit., pag. 11.

*% Jorg FEDTKE/UIrich MAGNUS, ,,Germany*, op. cit., pag. 147.
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judicial de los casos no regulados por la Ley®*. Entre los jueces europeos parece
predominar el pragmatismo. De ahi que se admita que los instrumentos procesales estén
siendo utilizados con propdsitos para los que nunca han sido disefiados pero que este
“abuso”, en opinién de la doctrina jurisprudencial europea, contribuye al desarrollo
innovador de Derecho sin la necesidad de proceder en contra de la letra de la Ley®®. En
esta labor, sin embargo, los jueces se muestran reticentes a debatir las razones de
politica juridica detrds de este proceso, especialmente cuando estos no encuentran
cabida en el sistema doctrinal de Derecho®®.

En la mayoria de los casos las practicas descritas con anterioridad se encuentran
con la critica de la doctrina predominante. Dicho esto, mientras para los jueces lo
esencial aparentemente era solucionar problemas de la forma mas justa posible, incluso
desde un punto de vista no juridico, los estudiosos de Derecho parecian mas
preocupados por la la faceta sistematica y coherencia de Derecho®®’. Asi, estaban
quienes describieron los instrumentos objetivadores de la responsabilidad por culpa
como  “formas ilegales de la  responsabilidad  objetiva”  (illegale
Gefahrdungstatbestande)>*. Segun otros, serfa méas deseable reconocer la necesidad de
introducir formas mas estrictas de responsabilidad abiertamente en lugar de esconderla
bajo el velo del concepto de la responsabilidad por culpa®®. En Alemania existen voces
que tachan la actividad de la jurisprudencia en las llamadas “zonas grises” entre la
responsabilidad por culpa y la responsabilidad objetiva de irregularidad, y advierten que
incluso si dicha actividad fuera menos aguda e intensa no quitaria validez a la critica
que denuncia que aquella lleva a la erosion del principio de culpa®®. Otros autores
argumentan que la responsabilidad objetiva deberia estar separada intelectual y
doctrinalmente de la responsabilidad por culpa®. En la doctrina, por el contrario a lo

que esta pasando en la jurisprudencia, los autores suelen referirse a razones de politica

5% Hein Ko7z, Deliktsrecht, 82 ed. Luchterhand , Neuwied, 1998, no. 264.

*% Nils JANSEN, ,,The Development of Legal Doctrine in Europe. Extracontractual Liability for Fault.“,

The Development and Making of Legal Doctrine,vol. 6, Cambridge Universty Press, Cambridge, 2010,
ag. 40.

E% Nils JANSEN, ,,The Development of Legal Doctrine in Europe. Extracontractual Liability for Fault «,

oap. cit., pag. 42.

%7 Nils JANSEN, ,,The Development of Legal Doctrine in Europe. Extracontractual Liability for Fault

op. cit., pag. 42.

5% Josef ESSER, ,,Die Zweispurigkeit unseres Hafpflichtrechts*, JZ, 1953, pag. 129.

*% J6rg FEDTKE/UIrich MAGNUS, “Germany”, op. Cit., pag. 172.

>0 Michael WIII, Quellen erhéhter Gefahr-..., op. cit., pag. 67.

1 Josef Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefahrdungshaftung, 22 ed., Beck, Miinich, 1969, EL

Mismo, ,.Die Zweispurigkeit unseres Haftpflichtrechts“, op. cit., pp. 129 y ss. Asi también Karl

LARENZ/Claus Wilhelm CANARIS, Lehrbuch des Schuldrechts, op. cit., pp. 351y ss. y 608 y ss.
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juridica, bien para descartar las practicas descritas con anterioridad como ilegitimas
desde el punto de vista del Derecho, bien para repensar sobre los existentes conceptos

doctrinales, asi como para abogar por nuevas soluciones tales como sistemas de
indemnizacion sin culpa®.

%2 Nils JANSEN, ,,The Development of Legal Doctrine in Europe. Extracontractual Liability for Fault
op. cit., pag. 42.
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CAPITULO Ill. RESPONSABILIDAD OBJETIVA-
CONCEPTO.

HACIA UN CONCEPTO DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA- UN
CONTINUO ENTRE LA RESPONSABILIDAD POR CULPAY LA
RESPONSABILIDAD ABSOLUTA.

Como es bien sabido, el Cddigo civil, aparte del principio general de la
responsabilidad por culpa y los supuestos especiales de la responsabilidad objetiva que
se comentan mas adelante, contiene varias normas que imponen la responsabilidad por
culpa presunta o la responsabilidad con la inversion de la carga de la prueba. Asi han
sido interpretados por la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia los supuestos
regulados en los arts. 1903 y 1904°*, 1908,1°°*, 1908, 4°°*° y 1909°* del CC. Aparte

>3 Fernando PENA LOPEZ, “art. 1903, Comentarios al Cédigo Civil, t. I1X, Rodrigo BERCOVITZ
RODRIGUEZ — CANO (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p&g. 13006, Josep SOLE FELIU, La
responsabilidad extracontractual del Principal por hechos de sus auxiliares: principios y tendencias,
Reus Madrid, 2012, pp. 45-49. Miquel MARTIN CAsALS/Albert RUDA GONZALEZ, “Development of Legal
Doctrine in Spanish Law”, op. cit., pag. 188, Luis Diez Picazo, Derecho de dafios, Civitas, Madrid,
1999, pag. 124, José Luis LACRUZ BERDEJO quien sefiala que la posibilidad de exoneracion prevista en
este articulo no pasa de ser mas tedrica que real. vide, Elementos de Derecho civil, t.Il, Derecho de
Obligaciones, vol. 2, Contratos y cuasicontratos. Delito y cuasidelito., Dykinson, Madrid, 2005, pag.
496.

> Fernando PENA LOPEZ, “art. 1908, Comentarios al Cédigo Civil, t. IX, Rodrigo BERCOVITZ
RODRIGUEZ — CANO (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 13039, Miquel MARTIN CAsALS/Albert
RUDA GONZzALEZ, “Development of Legal Doctrine in Spanish Law”, op. cit, p&g.189, Manuel
ALBALADEJO GARCIA, Derecho Civil, 10? ed., vol.2, Bosch, Barcelona, 1997, pag. 521, Luis DiEz
Picazo/Antonio GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, vol. 2, El Contrato en General. La
Relacion Obligatoria: Contratos en especial; Cuasi Contratos; Enriquecimiento sin Causa;
Responsabilidad Extracontractual, Tecnos, Madrid, 1995, pag. 632, Ricardo DE ANGEL YAGUEZ, Tratado
de Responsabilidad Civil, Civitas, Madrid, 1993, pag. 550, Francisco SANCHEZ CALERO (coord.), Curso
de Derecho Civil 11, Derecho de Obligaciones, Contratos y Responsabilidad por Hechos llicitos, 3* ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 763, Pedro DEL OLMO GARCIA, “art. 1908, op. cit., pag. 1500.

> Fernando PENA LOPEz, “art. 1908, Comentarios al Codigo Civil, t. I1X, Rodrigo BERCOVITZ
RODRIGUEZ — CANO (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 13041, Natalia ALVAREZ LATA, “El dafio
ambiental: presente y futuro de su reparacion, RDP, 2002, pdg. 806, Jaime SANTOS BRIz, “art. 1908”,
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, Manuel ALBALADEJO (dir.), t. XXIV, ed.
EDERSA, Madrid, 1984, pag. 634 y 635, Miquel MARTIN CAsALS/Albert RUDA GONZALEZz,
“Development of Legal Doctrine in Spanish Law”, op. cit., pag. 189, Ricardo DE ANGEL YAGUEZ, Tratado
de Responsabilidad Civil, Civitas, Madrid, 1993, p4g. 550, Manuel ALBALADEJO GARCIA, Derecho Civil,
102 ed., vol.2, Bosch, Barcelona, 1997, pag. 521, Francisco SANCHEZ CALERO (coord.), Curso de Derecho
Civil Il, Derecho de Obligaciones, Contratos y Responsabilidad por Hechos llicitos, 3?2 ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, pdg. 763, Pedro DEL OLMO GARCIA, “art. 1908, op. cit., pag. 1500.

>® Fernando PENA LOPEZ, “art. 1909”, Comentarios al Cédigo Civil, t. IX, Rodrigo BERCOVITZ
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de estos casos codiciales, reveladores de la existencia de las formas més estrictas de la
responsabilidad por culpa, el mismo principio general recogido en el art. 1902 CC,
sujeto a una atrevida interpretacion judicial, ha sufrido a partir del siglo XX una
transformacion radical en consecuencia de la cual éste extendié su pantalla a mutaciones
que integran caracteres no solamente subjetivos sino también objetivos que
desnaturalizan su faceta clasica. Se observa, por tanto, una clara relajacion del criterio
de la culpa®’, resultado de la llamada “objetivacion de la responsabilidad”. Pero
vayamos parte por parte.

Primero cambia el concepto dogmatico de la culpa, pues en algin momento en
los principios del siglo XX el estandar subjetivo de conducta exigible empez6 incitar
voces criticas que alegaban que éste no podia seguir estando manejado por los
tribunales y que la gente en el desarrollo de sus actividades cotidianas era capaz de
cumplir con el estandar de conducta que deberia estar aplicado en cada caso*. En
consecuencia, las condiciones personales y capacidad del causante del dafio perdian en
importancia en el proceso de evaluacion de la culpa. Se elevaba el estdndar de bonus
pater familias o del reasonable man; practica que resulté en que cumplir con el estandar
de diligencia exigible era ahora mas dificil, es decir, era mas facil declarar la
responsabilidad del demandado. En casos extremos la nocion de culpa se mezclaba con
el concepto de antijuridicidad®®. Hoy en dia todos los modernos sistemas juridicos
europeos, con excepcion quiza de Austria®®, adoptan la nocién de la culpa objetiva que,
entendida como un estdndar de conducta objetiva al cual todos deben adaptarse,

RODRIGUEZ — CANO (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 13047, Miquel MARTIN CASALS/Albert
RUDA GONZALEZ, “Development of Legal Doctrine in Spanish Law”, op. cit., p4dg.189-190, Mariano
YZQUIERDO TOLSADA, Sistema de responsabilidad civil contractual y extracontractual, op. cit., pag. 322,
Juan CADARSO PALAU, La responsabilidad decenal de arquitectos y constructores, Montecorvo, Madrid,
1976, p..166 vy ss., Isabel SIERRA PEREZ, “La responsabilidad en la construccion y la Ley de Ordenacion
de la Edificacion”, R. Der. Pat., nim. 3, 1993, pag. 114. Pedro DEL OLMO GARCIA, “art. 19097, Codigo
Civil Comentado, vol. 1V, libro 1V, Ana CARNIZARES LAsSO/Pedro PABLO CONTERAS/Javier ORDUNA
MORENO/Rosario VALPUESTA FERNANDEZ (dir.), Thomson Reuters/Civitas, Cizur Menor, 2011, pag.
1506.
> Fernando REGLERO CAMPOS, “Los sistemas de responsabilidad civil”, Tratado de responsabilidad
civil, t. I, Parte general, Fernando REGLERO CAMPOS (coord..), Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008,
ag. 292.
E48 Nils JANSEN, “The Development of Legal Doctrine in Europe™, op. cit., pag. 25.
%% EUROPEAN GROUP ON TORT LAw, Principios de Derecho europea de la responsabilidad civil, op. cit.,
pag. 107.
> De acuerdo con la opinion predominante, en Austria se aplica el estandar subjetivo de culpa a base del
que se tiene en cuenta las capacidades personales del causante del dafio. Helmut KozioL, “Fault under
Austrian Law”, Unification of Tort Law: Fault, Kluwer Law International, The Hague/New York/London,
2005, pp. 15-16. Véase también EL MISMO, “Liability based on Fault: Subjective or Objective Yardstick?”,
Maastricht Journal of European and Comparative Law, vol. 5, nim.2, 1998 pp. 111- 128.
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independientemente de sus capacidades individuales™*, es decir, el estandar que uno
exigiria del buen padre de familia (bonus pater familias), se desliga como tal del clésico
reproche culpabilistico®?.

Poco después se da un paso mas en la “objetivacion” de la responsabilidad por
culpa y se exige no solamente que el demandado cumpla con el estandar de conducta
objetivo y abstracto, sino se tiene en cuenta ademas las tipicas capacidades del grupo
profesional al que pertenece®™. En consecuencia, cuando el potencial causante del dafio
es una persona calificada y el dafio ocurre en el curso de su actividad profesional el
estandar de cuidado que aplica no es ya éste de una persona razonable, sino un estandar
mas elevado que resulta de la actividad por el desarrollada y que puede estar esperado
de una persona razonable y sensata que pertenece al grupo de profesionales del que se
trata™. En Espafia, entrado ya el siglo XX, este proceso se efect(ia a través del recurso
de la jurisprudencia al art. 1104 CC, sisteméaticamente perteneciente a la esfera de los
contratos, que pone acento en la “omision de aquella diligencia que exige la naturaleza
de la obligacién y corresponde a las circunstancias de las personas, de tiempo y de
lugar™®. Asi, se entiende, que la culpa deriva de “la omision de la diligencia debida en
la prestacion de los servicios profesionales atendidas las reglas técnicas de su
especialidad comUnmente admitidas y las particulares circunstancias del caso”,
habiendo de atenerse también, aparte de las circunstancias personales de tiempo y lugar,
al sector del trafico o entorno fisico y social donde se proyecta™’.

En Espafia la “objetivacion” de la responsabilidad por culpa se materializa
también en la doctrina segun la cual cumplir con los reglamentos administrativos que
vinculan al demandante no constituye prueba suficiente para su falta de culpa. Una de
las primeras decisiones que lanza esta tendencia es la STS de 29 de julio de 1932 que
versa sobre un accidente en el que los dafios estan causados por chispas de un tren que

prenden fuego a una hierba seca. Segun ésta:

%1 EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil, op. cit.,
ag. 104.

ESZ Christian VON BAR, The Common European Law of Torts, vol. I, Damage and Damages, Liability for

and without Personal Misconduct, Causality, and Defenses, Clarendon Press, Oxford, 2000, pag. 262.

%3 Konrad ZWEIGERT/Hein K&Tz, An Introduction to Comparative Law, op. cit., pag. 651.

% Miquel MARTIN CAsALs/Albert RUDA GONZALEZ, “Development of Legal Doctrine in Spanish Tort

Law”, op. cit., pag. 202.

> Luis DIEz PicAzo, Instituciones de Derecho civil, vol. I, Tecnos, Madrid, 1995, pag. 831, José Luis

LACRUzZ BERDEJO, Elementos de derecho civil Il, Derecho de obligaciones, vol. I, Contratos y

cuasicontratos. Delito y cuasidelito, Dykinson, Madrid, 2005, pag. 449.

% \/gase, por ejemplo, SSTS de 23.03.1993 (RJ 1993, 2545) y 03.05.1997 (RJ 1997, 3668).

7 STS de 03.05.1997 (RJ 1997, 3668).
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“Considerando que las Compafiias de Ferrocarriles, cuando los
accidentes o siniestros se producen, no pueden excusar su responsabilidad
con el hecho de haber cumplido formulariamente todos los requisitos
reglamentarios a que vienen obligados, conforme se resolvié en la
sentencia de 13 de febrero de 1928, pues cuando la realidad se impone,
demostrando que las medidas tomadas para precaver y evitar los dafios
previsibles y evitables, no han ofrecido positivo resultado, claramente
acredita la imperfeccion y negligencia que presidieron a su adopcion,
dando lugar a los dafios cuya reparacion es de absoluta necesidad por

ineludible imperativo de justicia.>®®’

Desde entonces es reiterada la jurisprudencia segun la cuél la diligencia obligada
no abarca solo las precauciones y cuidados ordenados en cada caso por los reglamentos,
sino también toda la prudencia precisa para evitar el dafio. Asi, por ejemplo, declara la
STS de 12 de febrero de 1981 que no basta con

“acreditar por el causante del dafio que ha actuado con sujecion a las
disposiciones reglamentarias afectantes al caso, porque cuando las
garantias adoptadas conforme a las disposiciones legales para prevenir y
evitar los dafios previsibles y evitables no han ofrecido resultado positivo,
revelen la insuficiencia y que falta algo por prevenir, estando por tanto

incompleta la diligencia®®”

Esta doctrina integra elementos de la ya comentada aqui “teoria de agotamiento
de la diligencia” desarrollada en la segunda parte del siglo XX por los tribunales
espafioles>®.

Finalmente, la busqueda de una justa distribucion de dafios en la era de

desarrollo industrial y tecnolégico no condujo al pleno rechazo de la responsabilidad

%8 Col. Leg., t. 204, Mayo y Junio, 1932, pag. 697.

°%9 Se trata con un caso de la responsabilidad por dafios causados durante la explotacion de cantera en una
finca colindante por efecto de las voladuras STS de 12.02.1981 (RJ 1981, 530).

%0 \gase la seccion 2.2.2 del capitulo Il referente a los instrumentos “objetivadores” de la
responsabilidad por culpa.
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por culpa y su sustitucion por la responsabilidad objetiva®. Esta tltima fue reclamada
solamente en aquellos @mbitos en los que la responsabilidad por culpa se presentaba
como insuficiente teniendo en cuenta determinados fines sociales®®. Por otra parte, los
problemas que conlleva el romper con los dogmas clésicos, que en este caso supondria
superar la maxima “no hay responsabilidad sin culpa”, llevaron a que la implementacion
de la responsabilidad objetiva se efectuase de forma progresiva y empezase, por lo
general, con el uso jurisprudencial de distintos expedientes dirigidos a abrir camino a la
responsabilidad por mera causacién dentro de la responsabilidad subjetiva®®. Es
Ilamativo, pues, que la implementacion de la responsabilidad objetiva en diferentes
sectores de la vida socio-econdmica solia estar precedida por la doctrina jurisprudencial
que al intentar ofrecer soluciones justas recurria a las herramientas que, aunque
disponibles, no fueron precisamente disefiadas para estos fines®®. Asi, el concepto de
culpa ha sufrido una transformacion en el sentido de que su contenido se extendio a
otros elementos adicionales. En consecuencia, en los supuestos en los que la victima no
gozaba de la proteccion gque ofrece la responsabilidad objetiva, los jueces al evaluar la
culpabilidad del autor del dafio se mostraban satisfechos con la existencia de simples

. 565
“polvos de culpa” con tal de que prosperase la reclamacion™".

6

En Alemania este fue el

caso de la responsabilidad por ferrocarriles®® o de la responsabilidad por cables

eléctricos®™’. En Espafia los ejemplos que mas destacan quizd son los de la

568

responsabilidad por los accidentes de circulacién®® y por los productos defectuosos®®.

1 Miquel MARTIN CasaLs/Jordi RIBOT IGUALADA, “Responsabilidad objetiva: supuestos especiales
versus clausula general”, op. cit., pag. 828.

%2 Fernando REGLERO CAMPOS, “Los sistemas de responsabilidad civil”, Tratado de responsabilidad
civil, t. I, Parte general, Fernando REGLERO CAMPOS (coord..), Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008,
pag. 292.

>3 Miguel MARTIN CASALS/Albert RUDA GONZALEZ, “Development of Legal Doctrine in Spanish Tort
Law”, op. cit., pp. 199-200.

%% Nils JANSEN, ,,The Development of Legal Doctrine in Europe”, op. cit., pag. 40.

*%° Ricardo DE ANGEL YAGUEZ, Algunas previsiones sobre le futuro de la responsabilidad civil (con
especial atencidn a la reparacion del dafio), Cuandernos Civitas, Madrid, 1995, pag. 31.

%% Njils JANSEN, “The Development of Legal Doctrine in Europe”, op. Cit., pag. 11.

%7 Konrad ZWEIGERT/Hein K&Tz, An Introduction to Comparative Law, op. cit., pag. 650.

568 \gase, por ejemplo, Fernando REGLERO CAMPOS/José BADILLO ARIAS, Accidentes de circulacion:
responsabilidad civil y seguro, 3? ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 287-292.Asi también, Miquel
MARTIN CAsSALAS/Alber RUDA GONZALEZ, “Development of Legal Doctrine in Spanish Tort Law™, op.
cit., padg. 201 y Antonio BORREL MACIA, Responsabilidades derivadas de culpa extracontractual civil:
estudio del art. 1902 del Cédigo civil y breves comentarios sobre los articulos 1903 a 1910 del propio
cuerpo legal, 2% ed., Bosch, Barcelona, 1958, pp. 31-32.

%89 \/éase, a este respecto, Pablo SALVADOR CODERCH/Sonia RAMOS GONZALEZ, “Evolucién histérica de
la responsabilidad civil del fabricante”, Tratado de responsabilidad civil del fabricante, Thomson/Civitas,
Cizur Menor, 2008, pag. 50.
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De hecho, también hoy en dia, segin lo mencionado con anterioridad®”, |

a
jurisprudencia alemana hace uso de los incrementados Verkehrssicherungspflichten en
todos estos sectores en los que se echa en falta una regulacion expresa de la
responsabilidad objetiva>". Se puede afirmar, sin embargo, que, en lo que a Espafia por
lo menos se refiere, el Tribunal Supremo no solamente se ocup6 de suplir las
deficiencias que derivan de una regulacion tardia a través de la aplicacion de los
instrumentos paliativos de la responsabilidad por culpa en los sectores en los que, segun
su sentir, faltaba una regulacion expresa de la responsabilidad objetiva, sino ademas,
como bien sefiald la doctrina, desarrollé una entera tesis hermenéutica. La principal
finalidad de ésta era “desculpabilizar” el sistema de la responsabilidad civil. Esta tarea
se llevaba a cabo mediante la interpretacion de las reglas de la responsabilidad por culpa
contenidas en el art. 1902 CC°>". El proceso empezd con la célebre sentencia de 1943°"
y se encuentra ahora mismo en la fase de redefinicion, pues la original “objetivacion” de
la responsabilidad llamada sélo para los casos excepcionales se convirtié con el paso de
tiempo en un sistema general de responsabilidad por culpa objetivada o en una especie
de comodin del que se abusaba constantemente. En consecuencia, la llamada “teoria
basada en el riesgo” era aplicada sistematicamente a cada caso”'". En este sentido, se
sitla en esta época el comentario de uno de los juristas espafioles, el cual denuncid
como la jurisprudencia paso del sistema tradicional a un sistema de culpa probada, a un
sistema de culpa presumida e inventada y, lo que conlleva, a un sistema de estricta
causalidad dialéctica (no mecénica) que prescinde de la culpa como criterio Unico de
575

imputacion®”. Critica de esta practica, lanzada por la doctrina, llevo finalmente a que el

Tribunal Supremo cambiase su posicionamiento en esta materia. Hoy en dia, se puede

>0 \sgase la seccion 2.2.2 del capitulo 111 referente a “Instrumentos objetivadores de la responsabilidad
por culpa”.

>"! J6rg FEDTKE/UIrich MAGNUS, “Germany”, op. Cit., pAg. 172. VVéase también NILS JANSEN, “The
Development of Legal Doctrine in Europe”, op. cit., pag. 19, EL MisMo, ,,.Developing Legal Doctrine®,
The Development and Making of Legal Doctrine, Nils JANSEN, Cambridge University Press,
Cambridge,pdg. 121, Christian VON BAR, Verkehrspflichten: richterliche Gefahrsteuerungsgebote im
deutschen Deliktsrecht, Heymann, Cologne, 1980, pp. 103 y 128, Helmut KozioL, “Bewegliches System
und Gefahrdungshaftung®, Das Bewegliche System im geltenden und kiinftigen Recht, Franz BYDLINSKI
(ed.), Springer, Vienna, 1986, pag. 51y Nils JANSEN, Die Struktur des Haftungsrechts: Geschichte,
Theorie und Dogmatik auRervertraglicher Anspriiche auf Schadensersatz, Mohr Siebeck, Tubingen,
2003, pp. 14 y 552.

%2 Fernando PENA LOPEZ, “Comentario a la STS de 29 de julio de 2010 (RJ 2010, 6946), CCJC nim. 87,
septiembre/diciembre 2011, pag. 1396.

% (RJ 1943, 856).

> \/gase, entre otros, Miquel MARTIN CASALS, “La modernizacién del Derecho de la responsabilidad
extracontractual”, op. cit., pag. 64.

" Mariano MEDINA CRESPO, Responsabilidad civil automivilistica. De las culpas absueltas a las
inocencias condenadas, Comares, Granada, 1996, pag.
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afirmar, el Alto Tribunal espafiol es mucho mas reticente en implementacion de la teoria
mencionada con anterioridad. Se observan signos de una nueva politica de una
aplicacion mas cautelosa, prudente y mejor pensada, sujeta a criterios especificos, el
riesgo de considerable gravedad siendo uno de ellos. La mé&s reciente jurisprudencia
parece demostrar que en caso de que se trate con las actividades generadores de “riesgos
considerablemente superiores a los estandares normales” aplican los instrumentos
objetivadores de la responsabilidad por culpa y, por el contrario, si la actividad no puede
estar catalogada como la que genera estos riesgos especiales, se impone el régimen de la
responsabilidad por culpa en su “versién pura”>’®. Asi, parece que el Tribunal Supremo
utiliza actualmente dichos atenuantes de la responsabilidad por culpa no solamente para
anticipar la implementacion de la responsabilidad objetiva, sino también “procurando
corregir el excesivo subjetivismo con que venia siendo aplicado® " el art. 1902 y, en
aplicarlos, lo hace “Gnicamente, para su mas adecuada aplicacion a las circunstancias y

exigencias del actual momento histérico®®”

. Cambia también el afan con el que se
dictan las resoluciones, pasando éste del anterior principio pro damnato, omnipresente
en las sentencias del siglo pasado, a la idea de que el sistema de la responsabilidad civil
no ha sido creado para permitir que toda victima en toda ocasion obtenga un
resarcimiento de su dafio®”. Tanto es asf que, como se ha sefialado, al igual que antes de
que la jurisprudencia cambiase sus pronunciamientos lo normal era que los jueces
reconocieran una actividad de riesgo normal como si ésta fuera de riesgo incrementado,
aplicando sin fundamento la presuncién de culpa o la inversion de la carga de la prueba,
hoy con mucha probabilidad pasaria lo contrario, es decir, que una actividad de riesgo
incrementado recibiera el trato de una actividad de riesgo normal, impidiendo a la

victima beneficiarse de los efectos benefactores de la “objetivacion” de la

responsabilidad por culpa®™.

376 Natalia ALVAREZ LATA, “Actividades empresariales en sectores de riesgo”, Tratado de responsabilidad
civil, Fernando Reglero Campos t. I, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pp. 1327 y ss. Asi también
Mariano MEDINA CRESPO, “La responsabilidad objetiva en el Cddigo Civil. La estructura atributiva y la
vocacion.”, XIII Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Abogados Espacializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Ponencias sobre responsabilidad civil y Derecho de circulacién,
Valencia , Noviembre 2013, Javier LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA/Diego ELUM MACIAS (coord..), Sepin,
Las Rozas, 2013, pag. 45.

31 STS de 2.03.2000 (RJ 2000, 1304).

*’8 1bidem.

> Asi lo envuelve en las palabras la magistrada Encarna ROCA TRiAs. Véase “El riesgo como criterio de
imputacion subjetiva del dafio en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol”, InDret 4/2009,
www.indret.com (fc: 13.02.2014).

%80 Mariano MEDINA, CRESPO, “La responsabilidad en el Cddigo Civil. La estructura atributiva y la
vocacion expansiva de sus preceptos”, op. cit., pag. 46.
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Dicho esto, entre los mencionados atenuantes se puede mencionar la inversién
de la carga de la prueba, presuncion de la culpa, elevacion del nivel de diligencia
exigible, imposicion de las obligaciones contractuales a los que no son partes del
contrato, la doctrina del dafio desproporcionado en Espafia o fault virtuelle en Francia
en el campo de la responsabilidad médica o la doctrina res ipsa loquitur en los paises
anglo-sajones®®!. En casos excepcionales, las dificultades de la prueba en contrario
haran casi imposible distinguir la responsabilidad por culpa de formas de la
responsabilidad objetiva®. Dado que la cuestion de la inversién de la carga de la
prueba, presuncién de la culpa y elevacion del nivel de diligencia exigible ya fueron o
seran objeto de comentario en otra parte de este trabajo>®, en consiguiente se procederéa
con una breve descripcion de los demés fendmenos.

En lo que a la extension de las obligaciones contractuales a sujetos que no
fueron parte contratante se refiere, dicha doctrina esta en uso sobre todo en Austria y
Alemania (llamada Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte). En Espafa tal practica ha
sido registrada solamente en el sector de la responsabilidad por productos defectuosos.
Se puede afirmar, pues, que como regla general los tribunales no han recurrido a esta
doctrina a lo largo de los Gltimos afios®. Pues bien, el hecho de que la prueba de que el
vendedor ignoraba que la cosa vendida tuviera defecto o vicio o de que el defecto
procedia de su esfera de control es facil de suministrar por éste alarmo tanto a la
doctrina como a la jurisprudencia comparada y tuvo, como consecuencia, nacimiento de
una doctrina segun la cual al comprador se le facilitaba una accion contra el fabricante a
pesar de que el producto no le fue suministrado directamente por él. Dicha practica, que
como finalidad tenia extender la eficacia protectora del contrato mas alla de las partes
contratantes, tuvo acogida también en Espafia, aunque ésta se merece mas bien el

adjetivo de timida®®. EI Tribunal Supremo ha extendido los efectos del contrato a

%81 Miquel MARTIN CAsALs/Jordi RIBOT IGUALADA, “Responsabilidad objetiva: supuestos especiales
versus clausula general”, op. cit., pag. 829. De forma parecida, 1iigo NAVARRO MENDIZABAL/Abel VEIGA
Copro, Derecho de dafios, Thomson Reuters/Civitas, Cizur Menor, 2013, pp. 271-274. En la literatura
extranjera, Vernon PALMER, “A General Theory of the Inner Structure of Strict Liability: Common Law,
Civil Law, and Comparative Law”, Tul. L. Rev., nim. 62, 1988, pag. 1304.

%82 Miquel MARTIN CasaLs/ Jordi RIBOT IGUALADA, “Responsabilidad objetiva: supuestos especiales
versus clausula general”, op. cit.,, pdg. 829, Konrad ZweIGERT/Hein KOTz, An Introduction to
Comparative Law, op. cit., pp. 649-652, Santiago CAVANILLAS MUGICA, La transformacién de la
responsabilidad civil en la jurisprudencia, op. cit., pp. 66 y ss.

°% para la inversion de la carga de la prueba y presuncion de la culpa véase la seccion 1 del capitulo 111
referente a “Nociones procesales”. Para la elevacion del nivel de diligencia exigible véase la seccion 2.2.2
del capitulo 1l de este trabajo.

%84 Miquel MARTIN CASALAS/Jordi RIBOT IGUALADA/Josep SOLE FELIU, “Spain”, op. cit., pag. 288.

*% M2 Angeles PARRA LUCAN, La proteccion del consumidor frente a los dafios. Responsabilidad civil del
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sujetos que no fueron parte del mismo, declarando al vendedor responsable via
contractual sélo en algunas ocasiones>®®. En otras se mostré definitivamente contrario a
esta practica®®’. En Alemania doctrina esta tiene aplicacion en casos de los supuestos
relacionados con los contratos de arrendamientos, cuando, por ejemplo, los miembros
de la familia o los visitantes del arrendatario sufren dafios a causa de defecto de una
parte del edificio®®, o en caso de produccién y venta de bienes y trabajos, cuando, a

modo de ejemplo, un empleado esta lesionado por el material vendido®®

al empleador o
en caso de una construccion defectuosa, construida para el empleador por el
demandado®®. Esta practica coadyuva a resolver problemas de diferente indole, como
por ejemplo, la proteccion limitada que el Derecho de dafios aleman otorga a las
victimas en caso de los dafios puramente econdémicos, pero de su aplicacion no deriva
imposicién de la responsabilidad objetiva dado que las reglas contractuales se rigen por
el principio de la culpa®. No obstante, en Austria, este estandar subjetivo se extrema en
determinados casos invirtiendo la carga de la prueba de la culpa del deudor que no
cumple con su obligacién contractual. Esta aseveracion de la responsabilidad surte
efecto también frente a los terceros a los que se extiende los efectos del contrato®*,

La mencionada doctrina del dafio desproporcionado, aplicada en Espafia con
tanta frecuencia en el &mbito de la responsabilidad médica, al igual que la inversion de
la carga de la prueba y la presuncion, tiene como proposito facilitar la prueba de la
culpabilidad del autor del dafio®®. Asi, el mecanismo légico que comporta dicha
doctrina consiste en deducir la concurrencia de la culpa del causante del dafio del
resultado producido o, por describirlo con méas precision, de la anormalidad de ese
resultado®. La primera® en remitirse a esta doctrina es la STS de 2 de diciembre de

1996 que la recoge en la siguiente manera:

fabricante y del prestador de servicios, Reus, Madrid, 2011, pp. 72-73.

%% \/¢ase, por ejemplo, STS de 29.12. 1978, Col. Leg. 447 o STS de 23.05.1991 (RJ 1991, 3784).

587 STS de 14.11.1984 (RJ 1984, 5554) y STS de 22.05.2001 (RJ 2001, 6467).

*8 BGHZ 49, 350 (353); BGH en [1965] NJW, 1757 (1758).

%89 BGH en [1959], VersR, 645 (646).

%0 BGHZ 33, 247 (248) y BGH en [1983] VersR, 891 (892).

1 J6rg FEDTKE/UIrich MAGNUS, “Germany”, op. cit., pag. 151.

592 Bernhard KocH/Helmut KozioL, “Austria”, op. cit., pp. 12-13.

% Calixto Diaz REGANON GARCIA- ALCALA, Responsabilidad objetiva y nexo causal en el ambito
sanitario, Editorial Comares, Granada, 2006, pag. 122.

%% Esther GOMEZ CALLE, “El fundamento de la responsabilidad civil en el ambito médico- sanitario”,
CCJC, vol. 51, nim. 4, 1998, pag. 1750. De forma parecida, Mariano YZQUIERDO TOLSADA, “Comentario
a la STS de 31 de enero de 1990” (la designacion de la sentencia es erronea, porque en realidad se trata
con la STS de 12 de febrero de 1990), CCJC, niim. 22, 1990, pag. 287.

%% Asi Alvaro LUNA YERGA, “Olvido de una gasa durante una intervencion quirargica. Comentario a la
STS, 12, de 29-11-2002”, Working Paper nim. 141, pag. 6 www.InDret.com (fc: 12.02.2014) y La prueba
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“...no se excluye la presuncion desfavorable que pueda generar un mal
resultado, cuando eéste por su desproporcion con lo que es usual
comparativamente, segun las reglas de la experiencia y el sentido comdn,
revele inductivamente la penuria negligente de los medios empleados,
segun el estado de la ciencia y las circunstancias de tiempo y lugar, o el

descuido en su conveniente y temporanea utilizacion>*®.

En este sentido se ha puesto de manifiesto que la “desproporcion del dafio” no
significa que el dafio producido ha de ser grave, significativo o catastréfico, sino que el
resultado de la intervencién médica ha de ser anormal si lo comparamos con lo usual®’.
La produccién de un dafio grave, llamativo o extraordinario puede indicar que se trata
con una actividad intrinsecamente peligrosa pero no que el facultativo hubiera sido
negligente®®. No obstante, en la préctica jurisprudencial la gravedad del dafio influye en
el sentido de que en los supuestos de dafio grave que ademas se caracterizan por la falta
de wuna exhaustiva explicacion factica la acogida de la doctrina del dafio
desproporcionado es menos cuestionada™®. Este sera el caso sobre todo de los supuestos

en los que la victima fallece®®.

Comentada aqui doctrina del dafio desproporcionado, segin lo mencionado con
anterioridad, tiene sus homdélogos también en otros sistemas juridicos, de entorno méas o

menos cercano. La STS de 15 de septiembre de 2003 da cuenta de todos ellos:

de la responsabilidad civil médico sanitaria. Culpa y causalidad, Thomson/Civitas, Madrid, 2004, pag.
186.

%% (RJ 1996, 8938).

%7 Asi lo entienden Luis DiEz PICAZO, “La culpa en la responsabilidad civil extracontractual”, en Ricardo
DE ANGEL YAGUEZ/Mariano YZQUIERDO TOLSADA, Estudios de responsabilidad civil en homenaje al
profesor Roberto Ldpez Cabana, Dykinson, Madrid, 2001, pag. 109, Julio Cesar GALAN CORTES,
“Comentario a la STS de 7 de octubre de 2004”, CCIJC, nim. 68, 2005, pp. 841-842, Alvaro LUNA
YERGA, “Olvido de una gasa durante una intervencién quirairgica. Comentario a la STS, 12 de 29-11-
20027, Working Paper num. 141, pag. 6, EL MismMo, La prueba de la responsabilidad civil médico-
sanitaria. Culpa y causalidad., Thomson/Civitas, Madrid, 2004, pag. 188.

%% Alvaro LUNA YERGA, La prueba de la responsabilidad civil médico-sanitaria. Culpa y causalidad.,
Thomson/Civitas, Madrid, 2004, pp. 194-195, EL MismoO, “El comentario a la STS de 31 de enero de
2003”, CCJC, nim. 62, 2003, pp. 666 y ss.

9 Calixto Diaz REGANON GARCIiA ALCALA, Responsabilidad objetiva y nexo causal en el &mbito
sanitario, Editorial Comares, Granada, 2006, pag. 121.

800 Este fue el caso por ejemplo de la SAP de Toledo de 27 de enero de 2003 (JUR 2003, 45651).
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“Se reitera, una vez mas, la doctrina del resultado desproporcionado
respecto a una intervencion quirurgica que produce un dafo; asi,
Sentencias de 29 de junio de 1999 (RJ 1999, 4895), 9 de diciembre de
1999 (RJ 1999, 8173), 29 de noviembre de 2002 y 30 de enero de 2003
(RJ 2003, 931), entre otras, que declaran que ante un dafio
desproporcionado se desprende la culpabilidad del autor y, afaden:
“corresponde a la regla «res ipsa loquitur» (la cosa habla por si misma)
que se refiere a una evidencia que crea una deduccion de negligencia y ha
sido tratada profusamente por la doctrina angloamericana y a la regla del
Anscheinsbeweis (apariencia de prueba) de la doctrina alemana v,
asimismo, a la doctrina francesa de la «faute virtuelle» (culpa virtual), lo
que requiere que se produzca un evento dafioso de los que normalmente no
se producen sino por razon de una conducta negligente, que dicho evento
se origine por alguna conducta que entre en la esfera de la accion del

demandado aunque no se conozca el detalle exacto®”.

Una de las més extendidas definiciones de la faute virtuelle describe este
fendmeno de la siguiente manera: en presencia de un dafio que parece demasiado
anormal con relacion a lo que podia considerarse, teniendo en cuenta el tratamiento
emprendido, el Juez estima que la existencia de ese dafio no es posible sino como
consecuencia de una culpa cometida por el médico®?. En Alemania, segln se sefiald,
facilita la prueba de la culpa del demandado, sin desvirtuar la carga de la prueba de ésta,
la doctrina de “Anscheinsbeweis” o “prima-facie-Beweis”. Gracias a ella la victima que
no es capaz de suministrar la prueba directa de la culpa del demandado puede ver
satisfecha su reclamacion si prueba otros hechos que, segun las reglas de experiencia de
cémo suceden normalmente las cosas, justifican la conclusion de que el eventual
causante del dafio no cumplié con el estandar de diligencia exigible. La doctrina
extranjera proporciona como uno de los ejemplos que refleja este razonamiento el de un

motorista que en las normales condiciones atmosféricas pasa al carril opuesto y

1 STS de 15.09.2003 (RJ 2003, 6418). En la doctrina asi, por ejemplo, ifiigo A. NAVARRO
MENDIZABAL/Abel B. VEIGA Copo, Derecho de dafios, Thomson Reuters/Civitas, Cizur Menor, 2013,
pag. 274.

%02 Gérard MEMETEAU, La Droit Medical, Litec, Toulouse, 1985, pag. 465 y Jean PENNEAU, La
responsabilité du médecin, Dalloz, Paris, 1992, pag. 42. Véase también Calixto DiAZ REGANON GARCIA-
ALCALA, El régimen de la prueba en la responsabilidad civil médica, Aranzadi, Cizur Menor, 1996, pag.
200.
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colisiona con el coche que se aproxima. Lo primero que se nos ocurre en estas
circunstancias es que el motorista no condujo de forma adecuada. Segun la
jurisprudencia alemana, la aplicacion de la doctrina no comportara la inversion de la
carga de la prueba, es decir, el demandado no estara obligado a proporcionar la prueba
en contrario para demostrar que actu6 con diligencia. No obstante, si quiere liberarse de
la responsabilidad ha de probar que hubo algo atipico o extraordinario en la situacion,
algo que explicase una version alternativa de acontecimientos, por ejemplo, que la
superficie de la carretera era cubierta de hielo o que soplaba un fuerte viento lateral. Si
no lo consigue, el juez puede declarar probada su culpa al tener en cuenta que ésta
interviene normalmente en los supuestos como el enjuiciado®®.

Finalmente, en virtud de la anglosajona res ipsa loquitur (las cosas hablan por si
mismas) el mero hecho de que ocurran ciertas cosas evidencia falta de diligencia por
parte de la persona implicada, a pesar de que falta la prueba adicional de su culpa.
Primero en establecer la doctrina mencionada con anterioridad fue el precedente Byrne
v. Boadle®™. El supuesto versa sobre un accidente en el que un peatdn sufre dafio en su
brazo al caerse sobre €l de la ventana de la tienda del demandado por debajo de la que
esta pasando un barril da harina. En el caso faltan pruebas para la culpa del titular de la
tienda. No obstante, el English Exchequer Court confirma el veredicto del jurado
favorable para la victima declarando que existen casos en los que, teniendo en cuenta la
comun experiencia, es tan probable que determinados hechos sean el resultado de la
negligencia del actor que la victima que sufre el dafio est4 exonerada de la usual carga
de produccién, es decir, de suministrar pruebas fisicas, testimoniales u otras que
permitiesen establecer la responsabilidad del demandado. En lo que al supuesto
particular se refiere, se llega a la conclusion de que los barriles de harina no suelen
caerse por la ventana de una tienda ubicada en la segunda planta de un edificio a no ser
que alguien en la tienda no actle con cuidado. En consecuencia, el jurado se vio
autorizado a presumir la culpa de Boadle®®. Los precedentes que suceden a Byrne v.
Boadle desarrollan la doctrina, exigiéndose, en consiguiente, para su aplicacion la

concurrencia de determinadas circunstancias, pues es evidente que solamente ciertas

%03 Konrad ZWEIGERT/Hein KO&Tz, An Interoduction to Comparative Law, op. cit., pp. 651-652. Segin el
esquema de la carga de la prueba escogido en este trabajo se trataria con la inversién de la carga de la
prueba a través de una presuncion sensu estricto. Seria, sin embargo, solamente una inversion parcial ya
que el demandado no se ve totalmente exonerado de la carga de probar, sino se le facilita la prueba de un
hecho més facil de producir. Véase la seccion 1.6 del capitulo I11.

%04 Byrne v. Boadle, (1863) 159 Eng. Rep. 299 (Exch.).

%05 John C. P. GOLDBERG/Benjamin C. ZIPURSKY, Torts. The Oxford Introduction to U.S. Law, Oxford
University Press, New York, 2010, pag. 152.
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situaciones especiales pueden permitir establecer la culpa del demandado sin la
suficiente prueba de su actuacién negligente. Asi, se erige a rango de tres requisitos
principales, los siguientes: 1. Que el evento que causo el dafio al demandado sea de este
tipo de eventos que no tienden a ocurrir sino con falta de cuidado, 2. El caracter
instrumental de la lesion; se exige que el demandado esté en el control exclusivo de la
actividad causante de dafio en el momento en el que éste se produce, y, finalmente 3. El
dafio no puede producirse con la activa participacion o culpa de la victima®®.

Se puede afirmar que estos supuestos integran “zonas grises” entre la forma pura
de la responsabilidad por culpa y la responsabilidad por simple causacién de dafios, es
decir, la responsabilidad absoluta®” Dentro de las mismas zonas habria que situar
también la responsabilidad objetiva, pues, como sefialé en su dia una parte de la
doctrina®®, la responsabilidad objetiva no es un concepto absoluto que atienda
exclusivamente a esta nocidn negativa, sino que abarca un abanico de tipos distintos de
responsabilidad que, teniendo en comin un elemento (la no exigencia de culpa en la
conducta del sujeto eventualmente responsable), se diferencian de los demas en lo que a
otros elementos se refiere. Por tanto, la responsabilidad sin culpa se convierte en el
centro de gravedad alrededor del cual orbitan diferentes tipos de ésta que aunque
presentan ciertas diferencias pertenecen a la misma categoria. Es por ello que se
describe la responsabilidad objetiva como un fendmeno universal que puede
materializarse en diferentes formas: pura, y otras con caracteres hibridos®®:

Teniendo en cuenta lo expuesto con anterioridad, el actual estado de Derecho
demuestra que no existe un clara linea de demarcacion entra la responsabilidad por
culpa y la responsabilidad objetiva®®. La distincion entre una y otra es conveniente
Gnicamente a efectos de clasificacion y exposicién®. En consecuencia, no existen dos

Unicas alternativas: la responsabilidad objetiva y la responsabilidad por culpa, sino un

%% john C. P. GoLDBERG/Benjamin C. ZIPURSKY, Torts. The Oxford Introduction to U.S. Law, Oxford
University Press, New York, 2010, pag. 153.

7 Miquel MARTIN CasaLs/Jordi RIBOT IGUALADA, “Responsabilidad objetiva: supuestos especiales
versus clausula general”, op. cit., pag. 828.

608 \/gase, entre otros, Cees VAN DAM, European Tort Law, 22 ed., Oxford University Press, 2013, pag.
306.

%09 Fernando REGLERO CAMPOS, “Los sistemas de responsabilidad civil”, Tratado de responsabilidad
civil, t. I, Parte general, Fernando REGLERO CAMPOS (coord..), Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008,
pag. 292.

610°\/ése, entre otros, Ernst VON CAEMMERER, ,.Das Verschuldensprinzip in rechtsvergleichender Sicht«,
Rabelsz, 1978, pp. 5-27, especialmente 12 y ss.

%11 EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil, op. cit.,
padg. 143. W.V.H. ROGERs, “England”, Unification of Tort Law: Strict Liability, Kluwer Law
International, The Hague/London/New York, 2002, pag. 101.
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conjunto de alternativas®?. Tal status quo podria describirse como un continuum que,
en un polo, empieza con las reglas tradicionales de la responsabilidad por culpa, que se
extienden a través de las mutaciones de esta creadas por la jurisprudencia o
expresamente establecidas por el legislador y reglas de la responsabilidad objetiva con
variantes hacia la responsabilidad absoluta, que culmina este continuum en el otro
polo®2. El elemento de peligrosidad juega en esta situacion un papel central®*. De ahi
que la peligrosidad de una actividad pueda revestir diferentes grados de intensidad y el
fundamento de la responsabilidad correspondiente pueda variar en funcién de grado de

esta peligrosidad®®®

. Asi las cosas, con la elevacion del grado de riesgo la culpa como
requisito de la responsabilidad esta siendo gradualmente reemplazada por otros
elementos. De esta manera se llega a la responsabilidad objetiva en su sentido mas
estricto. Pero con esto no acaba el papal del riesgo. De la peligrosidad de la actividad,
pues, dependen también las posibles causas de exoneracién de la responsabilidad
objetiva. Dicho de otra manera, la evaluacion del comportamiento del causante del dafio
pierde gradualmente relevancia cuanto mayor es el riesgo que entrafia la actividad. En
consecuencia, si el grado de peligrosidad es mayor de lo normal, pero a la vez no es
particularmente elevado- caso de las zonas grises cercanas a la responsabilidad por
culpa, el eventual causante del dafio puede liberarse de la responsabilidad demostrando
que cumplié con el deber de cuidado medido de forma objetiva (presuncién de culpa o
inversion de la carga de la prueba). El por qué de imponer (o negar) la responsabilidad
en estos casos se encuentra en, por una parte, el comportamiento objetivamente injusto
y, por otra, en la peligrosidad de la situacion, que sustituye el componente subjetivo de

la culpa. El grado de peligrosidad puede ser todavia méas elevado, en cuyo caso el

%12 Fernando REGLERO CAMPOS, “Los sistemas de responsabilidad civil”, Tratado de responsabilidad
civil, t. I, Parte general, Fernando REGLERO CAMPOS (coord..), Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008,
pag. 292.

%13 Asi Miquel MARTIN CAsALs/ Jordi RIBOT IGUALADA, “Responsabilidad objetiva: supuestos especiales
versus clausula general”, op. cit.,, pag. 829. Konrad ZwelGERT/Hein K&Tz, An Introduction to
Comparative Law, op. cit., pag. 649, EUROPEAN GROUP ON TORT LAw, Principios del Derecho europeo de
la responsabilidad civil, op. cit., pag. 143, W.V. H. ROGERS, “England”, Unification of Tort Law: Strict
Liability, Kluwer Law International, The Hague/London /New York, 2002, pag. 101, Bernhard
KocH/Helmut KozioL, “Comparative Conclusions”, Unification of Tort Law: Strict Liability, Kluwer
Law International, The Hague/London/New York, 2002, pag.424, Cees VAN DAMM, European Tort Law,
Oxford University Press, New York, 2006, pp. 264-265, Peter CANE, “Fault and Strict Liability for Harm
in Tort Law”, The Search for Principle: Essays in honour of Lord Goff of Chieveley, Gareth JONES/
William SWADLING (ed.), Oxford University Press, United Kingdom, 1999, pag. 172.

614 Bernhard A. KocH, “The Work of European Group on Tort Law- The Case of Strict Liability”,
Working Paper nim 129, InDret 2/2003, pag.”7.

615 pjerre WIDMER, La responsabilité pour choses et activités dangereuse dans les Projets européens,
disponible en http://grerca.univ-rennesl.fr/digital Assets/268/268675 pwidmer.pdf, (fc: 01.02.2014), pag.
4,
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causante del dafio tendra que probar que actué con mayor cuidado. Se exige en estos
supuestos que el estandar objetivo de conducta sea mas estricto. Finalmente, en caso de
la responsabilidad objetiva las normas que regulan los supuestos que destacan por su
extrema peligrosidad permiten al causante del dafio liberarse de la responsabilidad en el
nico caso de fuerza mayor o, mas incluso, existen supuestos en los que no cabe defensa
ninguna; situacion que se observa actualmente en varios paises en materia de los dafios
causados por energia nuclear®®. Este concepto, caracteristico para los Ilamados
“sistemas moviles o flexibles”, ha sido desarrollado en su tiempo por el civilista
austriaco Walter WILBURG de Graz®'’ y ha sido adoptado por el EUROPEAN GROUP ON
TORT LAW en sus Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil®®.

A este efecto, los PETL colocan diferentes fundamentos de la responsabilidad en
una cadena en cuyos diferentes puntos coinciden varias modalidades de la
responsabilidad por culpa y otros tantos de la responsabilidad objetiva. La relacion entre
ambos tipos de la responsabilidad, la basada en la culpa y la objetiva, es dialéctica, es
decir, la segunda empieza y se justifica solo a partir del punto en el que la primera no es
capaz de otorgar una compensacion social y econémicamente adecuada del dafio®. En
el inicio de esta cadena se situa la nocion subjetiva de la culpa [art. 4:102 (2) PETL],
admitida por el Grupo para casos excepcionales®®, si bien los Principios siguen un

concepto de culpa aceptada por la mayoria de Ordenamientos europeos, es decir, una

616 Bernhard A. KocH, “The Work of the European Group on Tort Law- The Case of Strict Liability”,
InDret 2/2003, pp. 7-8.

%17 pierre WIDMER, “La responsabilité pour choses et activités dangereuse dans les Projets européens”, op.
cit., pag. 5.

618 Sobre la influencia de este modelo sobre los Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil
véase Bernhard KOCH, Die ,,Grundsitze des Europdischen Deliktsrechts“, en Bénédict WINIGER (ed.),
La responsabilité civile européenne de demain — Projets de révision nationaux et principes européens,
Colloque international & I'Université de Geneve, Genéve, 2008, pag. 209, Helmut KOZIOL, Die grossen
Ziige des Osterreichischen Entwurfs - Dargestellt anhand der Regelungen betreffend die geschiitzten
Interessen, die Kausalitdt, die Sorgfaltswidrigkeit und das Verschulden, Europaisches Haftungsrecht
morgen, Genéve, 2008, pp. 3-24, EL Mismo, ,Rechtswidrigkeit, bewegliches System und
Rechtsangleichung®, JBI nim. 120, 1998, pp. 619y ss

%19 EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil, op. cit.,
pag. 111.

%20 E| Grupo consideré que en algunas ocasiones serfa injusto aplicar el estandar de la culpa objetiva sin
mitigarlo teniendo en cuenta las circunstancias excepcionales como la edad del causante del dafio o
alguna discapacidad fisica o psiquica. Dicha enumeracién no es exhaustiva. La excepcion del art. 4:102
PETL puede operar en otras ocasiones que lo justifican. El ejemplo mas debatido, no sin controversia, en
el seno de los trabajos del Grupo fue el de un joven médico residente que, después de haber sido obligado
a trabajar en el hospital durante mas de sesenta horas sin ninguna interrupcion larga, de camino a casa se
encuentra con un accidente de trafico, proporciona primeros auxilios a las victimas y, como consecuencia
de su gran cansancio, comete un error que causa dafios adicionales a la persona a que ayuda. Véase
EUROPEAN GROUP ON TORT LAw, Principios de Derecho europeo de dafios, op. cit., pp. 119-121.
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nocién de culpa objetiva [art. 4:102 (1) PETL]®®. El estandar de diligencia exigible
puede variar dependiendo de las circunstancias del caso. Asi, por ejemplo, es mas alto
en caso de los especialistas, como el de cirugia estética o médico generalista®? y
depende, entre otros, de la peligrosidad de la actividad de que se trate- con el
incremento del riesgo incrementa el estandar de diligencia [art. 4:102 (1) PETL]®*.
Moviéndonos mas por la cadena, en algin punto intermedio entre la responsabilidad por
culpa y la responsabilidad objetiva se encuentran casos de la responsabilidad con la
inversion de la carga de la prueba (seccion 2), regulados por los Principios en el capitulo
4 referente a la responsabilidad por culpa. Pues bien, se podia cuestionar esta solucion
dada, muchas veces, la naturaleza cuasi-objetiva de estas responsabilidades. De hecho,
los trabajos que procedieron la elaboracion de los Principios que incluian el Proyecto
sobre la responsabilidad objetiva demuestran que en esta fase se abarc6 no solamente
este tipo de responsabilidad (responsabilidad objetiva), sino también todas las
desviaciones del general principio de la responsabilidad por culpa®®*. No obstante, el
Grupo considerd que el factor que conecta la responsabilidad con la inversion de la
carga de la prueba con la responsabilidad por culpa es precisamente la conducta
inapropiada®®”. El causante del dafio puede exonerarse probando que cumplié con el
estandar de diligencia exigible. La seccién mencionada con anterioridad introduce dos
supuestos de este tipo- un principio general que aplica en casos de las actividades con el
riesgo de gravedad intermedia o incrementado (art. 4:201 PETL) y la regulacion de la
responsabilidad de la empresa (art. 4:202 PETL), inspirada en la idea del “brazo
alargado”. Segun ésta el empresario extiende su esfera de influencia y de riesgo a través
del uso de empleados y maquinaria. Se trata aqui de un “riesgo organizativo”, abstracto,
que justifica la indemnizacion del dafio con el beneficio. La inversion de la carga de la
prueba de la culpa aplica solamente si el dafio ha sido causado por el defecto de la

empresa; defecto que crea un riesgo concreto®. EI Grupo configuré también como un

621 EUROPEAN GROUP ON TORT LAw, Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil , op. cit.,
ag. 104.

Ezz EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil, op. cit.,
ag. 116.

Ezs Véase también el comentario a dicho articulo en EUROPEAN GROUP ON TORT LAw, Principios de

Derecho europeo de la responsabilidad civil , op. cit., pag. 117.

624 Bernhard KocH, “The Work of the European Group on Tort Law- the Case of Strict Liability”, InDret

2/2003, pag. 6.

%2> EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil , op. cit.,

pag.106.

526 EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil , op. cit.,

pp. 132 y 134-142.
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caso de la responsabilidad por culpa con la inversion de la carga de la prueba los
supuestos de la responsabilidad por los menores o por los discapacitados psiquicos (art.
6:101 PETL) que, dado que retinen caracteristicas particulares, han sido incluidos en un
capitulo aparte (capitulo 6) credndose de esta manera una categoria especial-
“responsabilidad por otros”. La particularidad de esta categoria reside en que el hecho
de que el que estd a cargo de un menor o incapacitado responde por culpa con la
inversion de la carga de la prueba no significa que dicha responsabilidad puede
desvincularse del comportamiento del menor o del incapacitado, pues si estas personas
han cumplido con el estandar de diligencia exigible las sujetos a cuyo cargo se

L% El fundamento de ambos

encuentran no responden segun el art. 6:101 PET
supuestos de la responsabilidad, tanto de la por los menores, como de la por los
incapaces, se basa en el riesgo que éstos grupos presentan para la sociedad en el
conjunto. Se decide a la vez, que la carga que se impone sobre los padres, en el primer
de los casos, y sobre las personas a cargo de los incapaces, en el segundo, no debe ser
demasiado pesada dado que, al fin y al cabo, los nifios son un beneficio para todos, y los
que cuidan a los incapaces lo hacen en beneficio de la sociedad en su conjunto,
dificilmente sacando algiin provecho de esta actividad®®®. Se sefiala también que el
deber de diligencia que pesa sobre la persona que se hace cargo de un enfermo mental
puede ser mas alto que en caso de otro incapaz dado que el peligro en aquel caso puede
ser mayor®?. Segun el enfoque escogido por los PETL el hecho de que se trate en caso
de los menores con una fuente de peligro hace posible equiparar la responsabilidad de
los padres a la responsabilidad de los poseedores de animales y a la de quienes tienen a
su cargo instalaciones peligrosas®®. Avanzando ya en la esfera perteneciente a la
responsabilidad objetiva, nos encontraremos con la responsabilidad por los auxiliares
que se puede describir como una responsabilidad sin culpa del principal con pocas (0
ninguna) causas de exoneracion (art. 6:102 fue desplazado al capitulo 6 sobre la

responsabilidad por otros). Dicho precepto requiere, al igual que el art. 6:101, la culpa

%27 Miquel MARTIN CASALS, “La responsabilidad por hecho ajeno en los PETL”, La responsabilidad civil
y su problemética actual, Dykinson, Madrid, 2007, pp. 505-506.

%28 EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil , op. cit.,
pag. 158.

%29 EUROPEAN GROUP ON TORT LAw, Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil , op. cit.,
pag. 160.

530 Miguel MARTIN CASALS, “La responsabilidad por hecho ajeno en los PETL”, op. cit., pag. 500. Parece
critico de tal solucion Fernando PENA LOPEZ, “Comentario a la STS de 29 de julio de 2010 (RJ2010,
6946)”, op. cit., padg. 1398.En la literatura de Derecho comparada a favor de tal comparacion Pierre
WIDMER, “La responsabilité pour choses et activités dangereuse dans les Projets européens”, op. Cit., pag.
6.
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del auxiliar, tratdindose con un supuesto de la responsabilidad vicaria ya que es uno de
los supuestos de la responsabilidad por el hecho ajeno y no un supuesto de la

responsabilidad objetiva®®!

. También aqui la responsabilidad se basa en el riesgo creado
por la actividad personal o empresarial. Méas severa que en caso de la responsabilidad
por los menores y discapacitados forma de la responsabilidad esta justificada por el
lucro que el principal obtiene de la actividad que desarrolla®2. Finalmente tenemos los
supuestos de la responsabilidad objetiva por las actividades que no son anormalmente
peligrosas, reguladas por las leyes nacionales (art. 5:102 PETL), cuyo puesto en el
eslabon dependera del alcance de las casusas de exoneracion, y, finalmente, con los
excepcionales casos de la responsabilidad objetiva por las actividades anormalmente
peligrosas (art. 5:101) que, incluso en este extremo de la cadena no constituyen una
categoria homogénea dadas sus diferentes matizaciones resultantes de la eventual

aplicacion de las causas de exoneracion®

. Dicha aplicacion dependera del factor
riesgo, en el sentido de que cuanto mas alto sea el riesgo que justifica la imposicion de
la responsabilidad objetiva, mas improbable serd que una de las influencias externas
definidas en el art. 7:102 PETL (fuerza mayor, conducta de un tercero) puedan tener
fuerza liberatoria®*.

Contrasta con la solucion escogida por el EUROPEAN GROUP ON TORT LAW en
los PETL la que se ve reflejada en el Draft Common Frame of Reference (DCFR) de
STUDY GROUP ON A EUROEPAN CiviL CODE. Este ultimo grupo optd por una
aproximacion dogmaética que marca una clara linea de demarcacion entre la
responsabilidad por culpa (seccion 12 del capitulo 3) y la responsabilidad sin dolo o
negligencia (seccién 2 del mismo capitulo)®®. Tal enfoque puede parecer sorprendente
si tenemos en cuenta las opiniones de los civilistas de Derecho comparado mas
destacados de nuestros tiempos. Segun estos, la dicotdmica distincion entre la
responsabilidad por culpa y la responsabilidad objetiva es anticuada. Se sefiala que hoy

en dia los legisladores y los tribunales buscan un justo equilibrio mezclando los

631 Miquel MARTIN CASALS, “La responsabilidad por hecho ajeno en los PETL”, La responsabilidad civil
y su problematica actual, Dykinson, Mardid, 2007, pag. 512.
%32 EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil, op. cit,

pag. 158.

%33 EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil, op. cit,
pp. 143-144.

°%% EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil, op. cit.,
pag. 175.

535 Esta es la denominacién que utiliza el DCFR. Asi Pierre WIDMER, “La responsabilité pour choses et
activités dangereuse dans les Projets européens”, op. cit., pag.5.
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elementos de los dos titulos de la imputacién subjetiva, de vez en cuando “tuneando”
esta mezcla con la inversion de la carga de la prueba. Por tanto, no existen dos vias:
responsabilidad por culpa y la responsabilidad objetiva, sino una ancha carretera con
varios carriles que contiene mezclas de ambos elementos. La teorética distincion entre
negligencia y responsabilidad objetiva no puede estar mantenida y la clara distincion
entre ambos conceptos no es ni util, ni factible. Las viejas, rigidas estructuras de los
siglos XIX y XX (culpa y riesgo)- antes oponentes, hoy necesitan cooperar para

conseguir resultados adecuados para el siglo XX1°%.

1. Nociones procesales.

1.1 La nueva regulacion de la carga de la prueba en la Ley 1/2000 de
Enjuiciamiento Civil.

El 8 de enero de 2000 entr6 en vigor la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
1/2000 cuya disposicion derogatoria 2.1° derogd expresamente, hasta entonces el Unico
vigente en la materia de la carga de la prueba, el art. 1214 del Codigo Civil. Objeto de
severas criticas de parte de la doctrina procesalista y herencia de las antiguas reglas

romanas, el art. 1214 invocaba:

“Incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento, y la extincion

al que la opone”.

Con la siguiente motivacion:

“las normas de carga de la prueba, aunque solo se aplican judicialmente cuando no se
ha logrado certeza sobre los hechos controvertidos y relevantes en cada proceso,
constituyen reglas de decisiva orientacion para la actividad de las partes637. Y son
asimismo, reglas que, bien aplicadas, permiten al juzgador confiar en el acierto de su

enjuiciamiento factico, cuando no se trate de casos en que, por estar implicado el interés

636 Cees vaN DAM, European Tort Law, Oxford University Press, Oxford, 2006, pp. 264-265.
%37 Bastardilla de la autora.
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publico, resulte exigible que se agoten, de oficio, las posibilidades de esclarecer los

hechos®®~,

la regulacion referente al onus probandi ha sido finalmente trasladada de su
anterior ubicacion en el Codigo Civil para formar parte integral de las normas de
caracter procesal, contribuyendo, de esta forma, en la resolucion de la larga polémica en
torno a la naturaleza de las reglas de la carga de la prueba®®. Hasta entonces, mientras
una gran parte de la doctrina espafiola se pronunciaba a favor del carécter procesal de
éstas, un sector minoritario seguia defendiendo su caracter eminentemente sustantivo.
Segun este ultimo, el caracter material de las normas de la carga de la prueba encontraba
su razdn de ser en la ya mencionada ubicacion de éstas en el Codigo Civil y en el hecho
de que la norma adquiria sentido en cuanto se ponia en conexion con los hechos
concretos a los que se referia®. La entrada en vigor de la LEC 1/2000 puso el punto

31
1

sobre la “i” en la discusion. A partir de entonces la doctrina parece reconocer de forma

unanime el caracter meramente procesal de las reglas del onus probandi.

La redaccion del articulo 217 de la LEC refleja el ya existente “estado de
cuestion” en la materia de la carga de la prueba, fruto del desarrollo tanto doctrinal

como jurisprudencial®*. Segin éste:

1. Cuando, al tiempo de dictar sentencia o resolucion semejante, el tribunal considerase
dudosos unos hechos relevantes para la decision, desestimara las pretensiones del actor o
del reconviniente, o las del demandado o reconvenido, seglin corresponda a unos u otros
la carga de probar los hechos que permanezcan inciertos y fundamenten las pretensiones.

2. Corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de
los hechos de los que ordinariamente se desprenda, seglin las normas juridicas a ellos
aplicables, el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la

reconvencion.

638 Exposicion de motivos de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE nim. 7, de 8 de
enero del 2000, pp. 575-728. Correccién de errores BOE nim. 90, de 14-04-2000, pag. 15278 y BOE
nam. 180, de 28-07-2001, pag. 27746).

8% Acerca del tema, véase Vincente HERCE QUEMADA, “La carga de la prueba”, Boletin del Real e Ilustre
Colegio de Abogados de Zaragoza, num. 6, 1 de julio de 1962, pp. 8 y ss.

840 Mercedes FERNANDEZ LOPEZ, La carga de la prueba en la practica judicial civil, La Ley, Madrid,
2006, pag.100.

641 \/gase al respecto Tomas LOPEZ FRAGOSO, “La carga de la prueba segin el articulo 217 de la Ley
1/2000 de Enjuiciamiento Civil”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 487, afio XI de 24 de mayo de
2001, pag. 2 y STS de 23.11.1999 (RJ 1999, 9049), STS de 13.10.1998 (RJ 1998,8253), STS de
28.07.1997 (RJ 1997,5954), STS de 08.03.1996 ( RJ 1996,1936), STS de 18.05.1988 ( RJ 1988,4314 ) y
STS de 17.10.1981 ( RJ 1981,3740) entre otras.
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3. Incumbe al demandado y al actor reconvenido la carga de probar los hechos que,
conforme a las normas que les sean aplicables, impidan, extingan o enerven la eficacia
juridica de los hechos a que se refiere el apartado anterior.

4. En los procesos sobre competencia desleal y sobre publicidad ilicita correspondera
al demandado la carga de la prueba de la exactitud y veracidad de las indicaciones y
manifestaciones realizadas y de los datos materiales que la publicidad exprese,
respectivamente.

5. De acuerdo con las leyes procesales, en aquellos procedimientos en los que las
alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias por razén
del sexo, correspondera al demandado probar la ausencia de discriminacién en las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad®*?.

6. Las normas contenidas en los apartados precedentes se aplicaran siempre que una
disposicién legal expresa no distribuya con criterios especiales la carga de probar los
hechos relevantes®,

7. Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo el
tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a
cada una de las partes del litigio®**.

Maés innovadora y completa, la nueva redaccion de la carga de la prueba suscito,
sin embargo, varias dudas interpretativas acerca de su aplicacion factica; reparos estos

que se expondran enseguida.

Como puntos de mayor desacuerdo se sefialan, sobre todo, los relativos a las

siguientes cuestiones:

1. Concepto dogmatico de la llamada regla de juicio, especialmente en lo que se

refiere a las denominadas vertientes subjetiva y objetiva de la carga de la prueba,

2. La cualificacién de un hecho como “hecho incierto o dudoso”, siendo éste la

condicién Unica e imprescindible para la aplicacion de la regla de juicio.

%42 Este apartado ha sido afiadido por la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de hombres y mujeres (BOE nim. 71, de 22-03-2007, pp. 12611-12645).

%43 Este apartado pasa a ser el apartado 6 del articulo 217 de la LEC segun lo dispuesto por la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres (BOE nim. 71, de 22-
03-2007, pp. 12611-12645)

644 Este apartado pasa a ser el apartado 7 del articulo 217 de la LEC segln lo dispuesto por la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres (BOE nim. 71, de 22-
03-2007, pp. 12611-12645).
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3. Umbral de incertidumbre o grado de duda exigido para la aplicacion de la regla

de juicio.

4. Caracter (material o procesal) de las reglas de la carga de la prueba,
transcendente a la hora de analizar sus eventuales modificaciones, de forma

coloquial llamadas también “inversiones de la carga de la prueba”.

5. Delimitacion conceptual entre los principios de disponibilidad y facilidad
probatoria, recogidos por la doctrina procesalista bajo un denominador comun
“mecanismo flexibilizador de la rigidez de la carga de la prueba”. Su aplicacion
al supuesto de hecho en materia de la responsabilidad civil, dando lugar a la ya
mencionada inversion de la carga de la prueba, lleva a la doctrina civilista, en
cambio, a distinguir entre las formas mas rigurosas de la responsabilidad

extracontractual.

6. Y finalmente, condicion concreta de aplicacion judicial de los principios de la

disponibilidad y facilidad probatoria.

1.2 Concepto y naturaleza de la carga de la prueba en la doctrina
procesal tradicional y moderna. Cémo distintas teorias del proceso
civil influyeron en la institucion.

1.2.1 Aproximacion al tema.

Este epigrafe se basa, especialmente en lo que se refiere al Derecho romano y las
corrientes primitivas de Derecho procesal en materia de la carga de la prueba en la Edad
Media, en el andlisis elaborado por Gian Antonio MICHELI. Puesto que no es objeto de
este trabajo ni un estudio pormenorizado del Derecho romano, ni de la Historia del
Derecho en la materia de la carga de la prueba, ni tampoco de la Teoria General de
Derecho en su aplicacion a la institucion mencionada con anterioridad, la autora se ve
obligada a proporcionar las siguientes explicaciones. Una breve exposicion de la

evolucion por la que pasaron las reglas referentes a la carga de la prueba a lo largo de la
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historia de humanidad, incorpora un elemento de enorme valor a la hora de analizar la
institucion en la actualidad; prescindir de ello seria divagar sobre el concepto y funcién
de la carga sin tener en cuenta el complejo contexto en el que ésta se iba desarrollando y
sin apreciar la direccion que ha tomado a lo largo de su evolucion.

Uno podria preguntarse también por la necesidad de incluir en este lugar un
estudio, puede ser demasiado detallado, de la institucién que pertenece sin mas a otra
rama de Derecho, aqui al Derecho procesal. Sin que quepa duda alguna, este trabajo
pretende llevarse a cabo desde el punto de vista del Derecho civil. Sin embargo, un tema
tan procesal como el de la carga de la prueba y su consiguiente “inversion”, tiene unos
efectos trascendentes en el Derecho sustantivo. Estos ultimos son los que sobre todo
interesan aqui. No obstante, estudiar el fendmeno desde sus consecuencias sin conocer,
aungue sea de forma superficial, del mecanismo que las esta provocando, no parece ni
correcto ni muy profesional. Finalmente, una reflexion mas parece de gran interés aqui.
Paraddjicamente, la complejidad del tema, asi como su caracter de eje dogmatico,
reflejado en la normalmente desconocida por un civilista, terminologia referente al
tema, hace que lo que por el carécter de este trabajo debiera ser una exposicion breve
del tema, vista desde el punto de vista solamente procesal y de menos importancia, se
convierte en algo esencial. Este epigrafe contribuye en gran medida al mejor entender
de las instituciones que, siendo de dificil resolucion incluso para los doctos en la
materia, podrian acarrear una confusion enorme para quienes respecto al tema no son
mas que legos.

Y finalmente, el caracter meramente instrumental del tema pone en evidencia las
limitaciones impuestas por si a la autora. Dicho esto, para un acercamiento histérico a la
carga de la prueba se ha escogido una obra elaborada de forma muy rigurosa y
completa, como es la de Gian Antonio MICHELI. Por tanto, que nos perdonen romanistas
e historiadores de Derecho, ya que somos plenamente conscientes de que con las
distintas metodologias y posturas empleadas en el estudio del tema se puede llegar a
diversos resultados y respuestas®®. El principal propésito de este epigrafe, sin embargo,
fue el de facilitar a un civilista el mejor entender de una institucion procesal con mucha
trascendencia en la responsabilidad civil en un intento de evitar la reciproca ignorancia

con la que de vez en cuando evallan distintas disciplinas colindantes de Derecho, y no

645 \/gase una descripcion de distintas metodologias empleadas en el estudio del Derecho romano en José
Miguel PIQUER MARI, La carga de la prueba en la jurisprudencia romana clésica. (Exégesis de D. 22.3),
Edisofer, Madrid, 2006, pag. 18-19.
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de proporcionar nuevas incorporaciones en la materia que desde hace tanto tiempo
ocupa paginas de los estudios de los que efectivamente son especialistas en este tema.
Anunciados con anterioridad los problemas dogmaticos alrededor de la nueva
regulacion de la carga de la prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 se deben
sobre todo a varios factores. EI dogma de la carga de la prueba tiene su origen en el
antiguo principio romano, acogido después por todos los pueblos civilizados, menos por
los germanicos. Es por ello que se habla de dos corrientes que han influido en el
posterior desarrollo de la carga de la prueba: la germanica y la romana. Aunque esta
Gltima, gracias a los Glosadores y bajo cierta influencia del Derecho canodnico,
finalmente se impuso en todos los territorios, incluidos los germanicos, la paulatina
sustitucion de las reglas germanicas no se efectud sin que éstas no dejasen huellas en la
posterior recepcion del Derecho romano, en Alemania vivida a partir del siglo XV-
XVI1%¢. Es sintomatico al respecto que el moderno marco tedrico dado a la carga de la
prueba sea fruto del desarrollo dogmatico elaborado sobre todo por dos doctrinas, la
italiana y alemana. Diversas respuestas a los problemas, que, con el paso de tiempo, se
iban planteando tanto ante la una como ante la otra, se encontraron a medio camino,
influyendo mutuamente en el posterior desarrollo del pensamiento en ambos paises, y
dando lugar en consiguiente a las adaptaciones en otros lugares, siendo éstas no siempre
ajustadas a la tradicion procesal del pais en cuestion. Asi las cosas, no solo el dogma de
la carga de la prueba mismo sufrié una transformacion a lo largo de siglos, sino que
también este desarrollo evoluciono en paralelo a la transformacion de la estructura y
funcién del proceso concreto singular, dependiendo del caracter del propio
ordenamiento juridico del que formaba parte. Seria superfluo intentar explicar el
problema de la carga de la prueba a través de una exposicion logica general, dado que
éste se rige por la ética social, siendo sometido a la adecuacién préactica del medio al

ﬁn647

%48 para la caracteristica de la doctrina de los Pandectas, asi como para la descripcién su método véase
una breve exposicién en Consuelo CARASCO GARCIA, “La exceptio non numeratae pecuniae en los
tratados de los Pandectas del siglo XIX: una aproximacién al método de la Pandectistica y sus
resultados”, en Anuario de Historia del Derecho espafiol, nam. LXXIII, enero 2003, pp. 425-456,
disponible también en vLex, http://vlex.com/vid/exceptio-numeratae-pandectas-pandectistica-380845 (fc:
07.01.2009)

®7 Gian Antonio MICHELI, La carga de la prueba, (trad. por Santiago SENTIS MELENDO), Editorial Temis,
Bogota, 1989, pag. 4.
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1.2.2 La carga de la prueba en el Derecho romano postclasico e Justinianeo.

Desde un principio se habla de dos corrientes en el sistema probatorio primitivo:
la romana y la germénica; la primera de las mencionadas en la forma que toma en la
época postclasica (230-530 d.C.) y justinianea (527-565 d.C.)°*3. Empezando por el
sistema romano, es en éste donde por primera vez aparecen reglas de valoracion de las
pruebas, de manera que el juez recibe directrices de acuerdo con las cuales algunas
pruebas tienen méas valor que otras. Asi, el magistrado, libre de formarse su propia
conviccion, esta, sin embargo, sujeto por primera vez a las reglas que establecen la
eficacia de las pruebas, de forma que si la actividad de la parte no alcanza la prueba
debe pronunciarse en su contra. De esta manera, se produce la creacion de la prueba
legal en sentido amplio de la que surge también lo que se considera el origen de la
moderna regla de juicio. De acuerdo con ésta ultima, la carga primaria grava sobre el
actor, es decir, el actor ha de probar los hechos puestos como base de su propia
demanda, cuando estos son negados por su adversario. En el caso de que no fuese capaz
de demostrar su propia intentio, la ley ponia a su cargo las consecuencias dafiosas de
falta de prueba, sin que su contraparte estuviese obligada a aducir pruebas algunas®®.
De ahi el origen de las célebres maximas Ei incumbit probatio qui dicit non qui negat®®
o Necesitas probandi incumbit ei qui agit®®’. En consecuencia, la simple negacién de los
hechos afirmados por el actor, no se traducia en la necesidad del demandado de probar
los hechos favorables para é1°°2. Sélo en el caso de que el actor consiguiese probar la
base de su demanda, surgia el interés del demandado de probar lo contrario, o los
hechos incompatibles con los probados por el adversario, y asi sucesivamente®:. El
demandado al excepcionar se convertia en el actor, de acuerdo con la maxima reus in

excipiendo fit actor®. A base de este tejido de afirmaciones y contrapruebas y de

648 Sobre periodizacién de los tiempos de Roma y una breve caracteristica de cada época véase entre
otros, Javier PARICIO y Alejandro FERNANDEZ BARREIRO, Historia del Derecho romano y su recepcion
europea, Editorial Centro de estudios Ramon Areces, S.A., Madrid, 1995, pp.27-32.

849 Giovanni CHIOVENDA, Principios de derecho procesal civil, T.I1, ( trad. de José CASAIS y SANTALO de
la tercera edicion italiana), Instituto Editorial Reus, Madrid, 1977, pag. 268.

850 B 22.3.2 (Paolo)

%1 p.22.3.21 (Marciano)

652 En Espafia en el mismo sentido atin José Marfa MANRESA y NAVARRO, en Comentarios al Cédigo civil
espafiol, T. VIII, Imprenta de la Revista de Legislacion, Madrid, 1907, pp. 450-451.

653 Regla ésta que fue deducida por MICHELI y otros autores por él citados del conocido D. 22, 3, 2. Gian
Antonio MICHELI, La carga de la prueba, op. cit. pp. 17-22.

64 D.22.2.25.2 infine; 12 y 19 pr.; y D.44.1.1.
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acuerdo con el principio actore non probante reus est absolvendus®®

el juez tenia que
declarar a favor de una de las partes.

Lo que conviene mencionar también de cara al siguiente andlisis, es que a la
nocion actio, que caracteriza la estructura de la carga de la prueba, se le asignaba el
significado del “poder” de obtener la actuacion de medidas ejecutivas que correspondia
al actor®®.

Y finalmente, puede ser que ya en tiempos romanos se pudiese hablar de la
primera “inversion de la carga de la prueba” de caracter legal®’. Se refiere aqui al D. 2,
13, 3 que establecia un trato probatorio particular, reservado a las llamadas causae
favorabiles. En consecuencia, en todos estos casos en los que el fisco partia de posicion
del actor, y con vista a la mayor relevancia de interés publico, se hacia recaer la carga
primaria en el demandado, reclaméndole, a causa de sus mejores condiciones de ciencia,
la colaboracion mas intensa en el proceso. De ahi que se discutiese en la doctrina si el
D. 2, 13, 3 representaba una aplicacién de la regla general o si bien constituye una
excepcion al principio de que quien formula una demanda debe probarla®®®.

En la Edad Media, debido a la vuelta del Derecho romano originada por su
estudio realizado en la escuela de Pavia y sobre todo por los Glosadores, la vieja
méaxima onus probandi incumbit cui dicit gano terreno para el desarrollo de toda una
doctrina posterior, dando pie a lo que a partir de entonces se denominaba derecho
romano comuan, mas tarde adaptado también por el Derecho canonico. En el Derecho
comun el antiguo principio romano actor non probante reus absolvendus esta
complementado por el otro, segin el cual cada parte debe fundar sus propias
alegaciones. Dicho esto, la carga primaria sigue perteneciendo al actor que no puede
liberarse de aquella ni siquiera a través de la asuncion de la prueba por parte del
demandado. La negacion del demandado de los hechos suscitados en la demanda por el
actor equivale a la necesidad de que este Gltimo justifique sus pretensiones en la
actividad probatoria; sélo si el demandado ampliase el campo de la contenida, la carga
de la prueba pasaria a €l con caracter primario, es decir, sin que sea valorada como
contraprueba. A la mencionada con anterioridad prohibicion genérica de prueba de las

afirmaciones negativas, desarrollada bajo la influencia del tomismo, se debe la regla de

%> C.2.1.14.

656 MicHELI citando a Giovanni PUGLIESE, en Gian Antonio MICHELI, La carga de la prueba, op. cit. pag.
19, n. 51. Asi también José Miguel PIQUER MARI, La carga de la prueba en la jurisprudencia romana
clasica. (Exégesis de D. 22.3), op. cit., pag. 422.

%7 Sobre distintos tipos de la inversion de la carga de la prueba véase la seccion 1.6 del capitulo I1.

%58 Antonio MICHELI, La carga de la prueba, op. cit. pag. 22 y bibliografia allf citada.
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que el demandado que excepciona se convierte en el actor®®. Con eso se crea una
abstraccion: con el propoésito de evitar el uso de negacion, se la convierte en la
afirmacion de otro hecho sujeto a prueba. .... Sin embargo, ya entre la doctrina del siglo
XVI1 aparecen voces que advierten que las negativas también se han de probar cuando

constituyen pretension formulada por una parte.

1.2.3 La carga de la prueba en el sistema primitivo germanico.

El sistema probatorio primitivo germanico, difiere del romano en cuanto incluso
a los medios de prueba mismos, los cuales son sustancialmente dos: el juramento y el
juicio de Dios. Es el juez quien decide en una sentencia de prueba cual de las partes
tiene que jurar, pasar por juicio de Dios o aducir otras pruebas formales. Por lo general
la prueba correspondia al demandado puesto que con la demanda del actor el
demandado pasaba a ser acusado por cometer un acto contrario a las costumbres del que
tenia que exculparse, suscitando a su acusador los elementos aptos para convencerle de

su propia inocencia.

Esta parece ser la doctrina mayoritaria en Alemania y unanime en ltalia puesto que
existen autores que distribuyen la carga de la prueba en el proceso germanico primitivo de
otra manera. A modo de ejemplo, segiin UNGER ésta no correspondia a ninguna parte,
segin DECLAUREIL al més débil, de acuerdo con Sachsse se la atribuia al actor si fundaba

su pretension en un hecho suyo propio y al demandado en el caso inverso y en opinion de

BAR y LABAND era el Juez quien determinaba a quien atribuir la carga de probar®®

Mas tarde la asignacion de la parte que debe aducir la prueba ya no es tan
automatica. Aparecen sombras de las primeras reglas de distribucion de la carga de la
prueba ya que es la parte que se encuentra en la posicion mejor respecto de las pruebas
la que es la asignada de aportarlas. No obstante, en la mayoria de los casos subsiste el
convencimiento de que es el demandado quien mejor sabe cdmo se han desarrollado los

hechos. En cuanto a las pruebas, el mero juramento equivale a la prueba que se haya

6% Carlos LESSONA, Teorfa general de la prueba, op. cit. pag. 403.

%60 \/gase Carlos LESSONA, Teorfa general de la prueba en derecho civil o exposicién comparada de los
principios de la prueba en materia civil y de sus diversas aplicaciones en ltalia, Francia y Alemania.
Parte General. (trad. por Enrique AGUILERA DE PAZ), 4% ed., Instituto Editorial Reus, Madrid, 1957, pag.
120.
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producido positivamente. Algo parecido ocurre en el caso del juicio de Dios®®:. Es por
ello, que al no poder prestar el juramento ambas partes simultaneamente, es el Juez
quien determina previamente cual de las partes debe probar®?. Asi, a base de las
actividades de las partes y en funcién de la verosimilitud y credibilidad de las demandas
formuladas, el Juez dicta la sentencia de prueba en la que elige la parte mas idonea
para desarrollar la actividad descrita en ella. Por tanto, teniendo en cuenta caracteristicas
de las pruebas expuestas con anterioridad y el hecho de que en el sistema probatorio
primitivo germénico la actividad probatoria de facto es anterior a la sentencia de prueba,
la posterior actividad de la parte designada en la sentencia de prueba tiene caracter mas
bien a) decisorio, cuando esta seguida por una sentencia del juez, o b) de
reglamentacion del derecho sustancial si el juramento o juicio de Dios no acabd con
ninguna decision del juez®®.

El Derecho romano, 0 méas bien, el dogma romano- canénico llegd también a
influir en la primitiva concepcién germanica de la carga de la prueba, para finalmente
imponerse totalmente sobre esta Gltima, sin que sean invisibles, sin embargo,
posteriores reminiscencias resultantes de aquel “encuentro”. El procedimiento civil
comun aleméan fue objeto de varias innovaciones que implementaban el usus modernus
del Derecho romano, y que fueron efectuadas a través de las Ordenaciones de la Camara
judicial del Imperio, de las cuales la mas importante fue la Reichsabschied de 1654°%,
Incluso asi, la vieja tradicion germanica subsiste en cuanto a materia probatoria del
proceso civil aleman. Se mantiene en uso la sentencia interlocutoria de prueba
(Beweisinterlocut), aunque su caracter y contenido cambia ligeramente. En
consecuencia, la actividad probatoria de las partes se desplaza a la fase posterior al
dictamen de la sentencia de prueba, mientras en ésta vienen indicados los hechos
relevantes alegados por ambas partes y necesitados de prueba, junto con la asignacion
de la parte que debe probar. Tal providencia, condicionada al posterior cumplimiento de
la carga de la prueba, constituia una sentencia susceptible de convertirse en definitiva.
El principio, de que sélo una parte procesal desarrolla la actividad probatoria mientras la

contraparte se queda a espera del resultado de ésta, resultard superado definitivamente

%1 Antonio MICHELI, La carga de la prueba, op. cit. pag. 23.

%2 Manuel SERRA DOMINGUEZ, “Comentario al art. 1214 CC”, en Manuel ALBALADEJO (dir.),
Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo XVI, Vol. 2°, Madrid, Edersa, 1991, 22 ed.,
pp. 45-86, disponible también en http://www.vlex.com/vid/238886, pag.4, (fc: 15.12.2008).

%3 Antonio MICHELI, La carga de la prueba, op. cit. pp. 23-27.

%4 Theodor STERNBERG, indice de Bosquejo de la historia del Derecho Aleméan. Los tiempos modernos.
www.antorcha.net/biblioteca_virtual/derecho/sternberg/4.html ( fc: 11.12.2008).
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por la doctrina alemana del siglo XVI11°®°, dedicada al estudio del Derecho romano

comun. Desde COCCEJO cada una de las partes debe aducir la prueba de los hechos,
puestos como base de las respectivas pretensiones. A partir de entonces el
planteamiento segun el cual se permite la prueba a cada litigante influyé notablemente
sobre el desarrollo de la legislacion, no s6lo alemana, sino también de otros pueblos de

influencia germanica®®.

La distribucion judicial de la carga de la prueba subsiste incluso en el Derecho
procesal aleman moderno, puesto que, aunque la carga de alegar los hechos puestos

como base de las respectivas pretensiones recae sobre las partes procesales (la llamada

667

carga de la afirmacion o carga de la alegacion™"), sigue siendo el Tribunal el que

advierte a las partes las afirmaciones de hecho que deben ser objeto de la prueba para

cada una de ellas®®®,

Al hacer esta constatacion el autor se remota al § 139 de la Zivilprozessordnung

alemana segun el cual:

“El Presidente del Tribunal tiene la obligacion de procurar que las partes se
pronuncien sobre todos los puntos de hecho importantes para la causa y de que las
peticiones que las mismas formulen al Tribunal sean las convenientes y Utiles para el
esclarecimiento del asunto, particularmente de que completen las indicaciones sobre los

hechos que sean insuficientes e indiquen los medios de prueba que intenten emplear.®®”

Afirmacion ésta que podria sugerir que la antigua tradicién de sentencia de prueba
sobrevivié hasta tiempos mas recientes, por lo que esta constatacion necesita de un
esclarecimiento. Con la entrada en vigor de la Ordenanza Procesal Civil del Reich en
1879, en cuya elaboracién influyen las leyes napolednicas®™® se suprime la

Beweisinterlocut. Es decir, la cuestion de la carga de la prueba no se plantea ya ex

66% \/gase la doctrina citada por Gian Antonio MICHELI, La carga de la prueba, op. cit., pag. 47, n. 149.
%% Manuel SERRA DOMINGUEZ, “Comentario al art. 1214 CC”, op. cit., pag. 4.

%67 Comentario afiadido por la autora. Sobre la carga de la afirmacién véase Leo ROSENBERG, La carga de
la prueba, op. cit., pp. 61-72, Stefan LEIBLE, Proceso civil alemén, Biblioteca Juridica DIKE, Konrad
Adenauer Stiftung, Madellin Colombia, 1999, pp. 254-255.

%68 Manuel SERRA DOMINGUEZ, “Comentario al art. 1214 CC”, op. cit., pag. 4.

%9 EI antiguo § 139(1) del ZPO bajo el titulo Richterliche Aufklarungspflicht (Obligacion de
esclarecimiento del tribunal) en la traduccion por Manuel SERRA DOMINGUEZ. Vide Manuel SERRA
DOMINGUEZ, “Comentario al art. 1214 CC”, op. cit., pag. 27, nota n°13. El § 139 fue modificado
posteriormente por la Ley de reforma del proceso civil de 27 de julio de 2001, que entr6 en vigor, en su
mayor parte, el 1 de enero de 2002.

%70 Stefan LEIBLE, Proceso civil aleman, op. cit., pag. 64.
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professo en forma general y no se resuelve en una interlocutoria de prueba como antes®’.

Incluso asi, subsisten reminiscencias de la antigua tradicién germanica cuyo claro reflejo
constituye el 8 139 de la ZPO. Esta ultima encuentra su fundamento en el derecho del
justiciable a ser oido por los tribunales respecto de cualquier cuestién juridica o factica
que afecte a sus intereses. Del derecho mencionado con anterioridad deriva, en
consiguiente, la prohibicidn impuesta a la judicatura de dictar sentencias que sorprenden a
las partes. En consecuencia, el tribunal esta obligado a revelar a las partes procesales los
fundamentos de su futura decision para que éstas tengan la oportunidad de influir en ella.
Al antiguo 8139 se le mencionaba como el deudor de la concepcion del proceso civil de
acuerdo con la que el tribunal desarrolla, entre otras, funciones asistenciales, de forma
que coadyuva a las partes en la tarea de fijar los elementos facticos y juridicos de sus
alegaciones, asi como en la de proponer los medios de prueba. La nueva redaccion del
8139 de la ZPO no cambia sustancialmente. La reforma del afio 2001 pone, en cambio,
mas énfasis en la direccion material del proceso por parte del tribunal. El reformado
§139, bajo el titulo “Materielle ProzeBleitung” (Direccion material del proceso) establece

lo que sigue:

(1) El tribunal debe discutir con las partes, si lo estima necesario, los puntos de hecho
y de derecho del litigio y les formulara las preguntas pertinentes. Con ello se pretende que
las partes se pronuncien en tiempo oportuno y de forma amplia sobre todos los hechos
relevantes, completen las alegaciones sobre los hechos alegados, sefialen los medios de
prueba que intenten emplear y formulen peticiones convenientes y Utiles a sus

intereses.®>”

Asi formulado, el §139 de la ZPO tiene su aplicacion, entre otros, en el supuesto en el
que las partes no han tenido en cuenta las reglas sobre la carga de la prueba®’®. De ahi,
segun algunos autores alemanes, el 8 139 impone sobre el tribunal la obligacion de
exhortar a la parte que no ofrecio prueba a producirla y s6lo cuando ésta no cumple con
dicha exhortacion puede decidir en su perjuicio®”. Y finalmente, para concluir esta algo

larga exposicién, los hay quienes opinan que un andlisis mas profundo, conducido desde

671 \/gase al respecto Adolf WACH, Vortrage tiber die Riechs- Civilprozessordnung, Adolf Marcus, Bonn,
1879. Hay una traduccion espafiola, vide Conferencias sobre la Ordenanza Procesal Civil Alemana, (trad.
de Ernesto KROTOSCHIN), EJEA, Buenos Aires, 1958, pp. 234-235. Asi también Leo ROSENBERG, La

carga de la prueba, op. cit., pag. 35.

872 Nuevo §139(1) en la traduccién al castellano de Mercedes SERRANO MASIP en “La iniciativa del
tribunal tendente a determinar el objeto de la controversia en el proceso civil. Anélisis del art. 426.6 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil”, Justicia: Revista del derecho procesal, num. 1-2/2004, enero 2004,
disponible también en www.vlex.com/vid/295526, pag. 14, (cf:10.01.2009). Para el texto original en
aleman véase §139(1) de la Zivilprozessordnung (ZPO) von 01.10.1879 en www.zivilprozessordnung.de

(fc:10.01.2009).

673 Mercedes SERRANO MASIP en “La iniciativa del tribunal tendente a determinar el objeto de la
controversia en el proceso civil. Analisis del art. 426.6 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”, op.cit., pag.

674 Stefan LEIBLE, Proceso civil aleman, op. cit., pp. 255-256.
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el punto de vista del Derecho comparado, lleva inevitablemente a la conclusién de que los
sistemas procesales civiles espafiol y aleméan presentan mas diferencias que similitudes.®”
Se sefiala que en el proceso civil espafiol el principio de aportacion de parte se refiere, no
s6lo a los hechos, sino también a la argumentacion juridica y a la proposicion de prueba.
En el proceso civil aleman, en cambio, el principio de direccion material del proceso
implica que al tribunal se le confiere incluso el poder de declarar en desacuerdo con la
calificacién juridica de los hechos, realizada por las partes en el proceso. EI 8139 de la
ZPO alemana se compara de vez en cuando con el art. 426.6 de la LEC espafiola. No
obstante, la muy amplia obligacion del tribunal aleman a instruir para no sorprender se
sobrepone sobre la simple facultad676 del tribunal espafiol de poder “requerir a las partes
para que realicen las aclaraciones o precisiones necesarias respecto de los hechos y
argumentos contenidos en sus escritos de demanda o contestacion”, contenida en el art.
426.6 de la LEC®"". Es de subrayar también que el ambito de aplicacién de éste ltimo,
introducido por la nueva LEC en el afio 2000, alcanza solamente a los eventuales
supuestos de hechos no necesitados de prueba debido a la admision tacita de la
contraparte. De ahi que la mencionada iniciativa del juez en el proceso civil espafiol
tenga como proposito el de determinar el objeto de controversia en el proceso, y no el de

incidir de alguna manera sobre la carga de la prueba®™®.

También a la doctrina alemana se debe la blsqueda y construccion de un

criterio general de acuerdo con el cual distribuir la carga de la prueba®”

, puesto que el
poder legislativo aleman se mostré contrario a cualquier elaboracién de la disposicién
de carécter general que distribuyese la carga probatoria, imponiendo a los jueces su
deduccion de los principios del conjunto de las normas sustanciales y de la propia
estructura del proceso civil®®. Es sintomatico al respecto que, a pesar de que otros
pueblos germéanicos, como por ejemplo el austriaco, incluyesen la clausula general

sobre la distribucién del onus probandi en sus respectivas leyes®®, los redactores del

67 Mercedes SERRANO MASIP en “La iniciativa del tribunal tendente a determinar el objeto de la
controversia en el proceso civil. Anélisis del art. 426.6 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”, op.cit., pag.
19.Sobre la §139 del ZPO véase también Leo ROSENBERG, La carga de la prueba, op. cit., pp. 37-38.

876 \/gase, sin embargo, la critica de Juan MONTERO AROCA, La prueba civil, op. cit., pag. 87, en especial,
la nota de pie nr 26.

7" Mercedes SERRANO MASIP en “La iniciativa del tribunal tendente a determinar el objeto de la
controversia en el proceso civil. Analisis del art. 426.6 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”, op.cit., pag.
15.

877 stefan LEIBLE, Proceso civil aleman, op. cit., pag. 19.

%78 para la descripcion de la situacién en la materia antes y después de la entrada en vigor de la nueva
LEC 1/2000 véase Juan MONTERO AROCA, La prueba civil, op. cit., pp. 84-87.

879 Gian Antonio MICHELI, La carga de la prueba, op. cit., pp. 46-47.

%8 Gjan Antonio MICHELI, La carga de la prueba, op. cit., pag. 49.

881 § 160 des Gerichtsordnung von 10.05.1781 (§ 160 del reglamento judicial civil austriaco de
10.05.1781). Véase un comentario breve al respecto en Andreas FREYE, Die Josephinischen reformen in
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BGB aleman, a pesar de incluir en el proyecto del codigo disposiciones referentes a esta
materia®®, optaron finalmente por no formular ninguna regla abstracta de la carga de la

prueba.

Esta situacién se mantuvo hasta hoy en dia, puesto que, aparte de algunas regulaciones
especificas reguladoras de la carga de la prueba, la Zivilprozefordnung alemana (de aqui en
adelante ZPO®®®) tampoco contiene une cléausula general de la carga de la prueba. Las reglas
de distribucién del onus probandi fueron finalmente elaboradas por la jurisprudencia y

resumidas en una regla fundamental segin la cual cada parte debe probar los presupuestos

facticos de la norma que le es favorable®.

1.2.4 La doctrina de las negativas y su influencia en el posterior desarrollo del
dogma de la carga de la prueba. Especial referencia a la carga subjetiva y objetiva
de la prueba685.

En la Edad Media, a consecuencia de la obra elaborada por los Glosadores en la
Universidad de Bolonia, de la errénea interpretacion de la maxima ei incumbit probatio
qui dicit non qui negat, surgié el desarrollo de la célebre doctrina de las negativas,
atribuida al creador de la escuela, IRNERIO®™®. Mientras el origen de la frase esta
supuestamente relacionado con la antigua regla romana segun la cual la simple negacion
de la demanda no ponia al demandado en la necesidad de excepcionar hasta que el actor
no probase sus afirmaciones®’, a través del uso de los silogismos y de un aparato 16gico

formal, incentivado y utilizado con abundancia por los tomistas en la Edad Media, la

Osterreich unter Maria Theresia und Joseph Il. mit dem Schwerpunkt der Kirchenreform,, GRIN, 2007,
pag. 36,disponible también en www.google.books.

%82 88 193-197 del proyecto del BGB Cf §§ 193-197 del proyecto del BGB en Horst Heinrich JAkoBs/
Werner SCHUBERT, Sachenrecht. Die Beratung des Burgerlichen Gesetzbuchs,De Gruyter, Berlin, 1983.
683 Cf Zivilprozessordnung (ZPO) von 01.10.1879 en www.zivilprozessordnung.de (fc:10.01.2009).

%84 Asi Stefan LEIBLE, Proceso civil aleman, Biblioteca juridica DIKE, Konrad Adenauer Stiftung,
Madellin Colombia, 1999, pag. 256 y jurisprudencia alli citada y Jesis Eugenio CORBAL FERNANDEZ, “La
adquisicion procesal y la carga de la prueba”, op. cit., pag. 188.

885 Sobre la doctrina de la negativas en el doctrina moderna espafiola véase Mercedes FERNANDEZ LOPEZ,
La carga de la prueba en la practica judicial civil., La Ley, Las Rozas (Madrid, 2006, pp. 88-89.

%8¢ Asi, entre otros, Valentin SiLva MELERO, La prueba procesal, Editorial Revista de Derecho privado,
Madrid, 1963, pag. 84 y M? Eugenia ORTUNO PEREZ, “La carga de la prueba de los hechos negativos en
Diocleciano”, en La prueba y medios de prueba: de Roma al Derecho moderno, Actas del VI Congreso
Iberoamericano y Il Congreso Internacional de Derecho romano, Servicio de Publicaciones, Madrid,
2000, pag. 570.

%87 En tiempos de la Roma, al parecer, la regla mas que a la imposibilidad de probar las negativas se
referia al hecho de que el demandado al negar las afirmaciones del actor no debia probar nada,
incumbiéndole la carga de probar sélo a la hora de excepcionar. Asi Hernando DEVIS ECHANDIA, Teoria
general de la prueba judicial, T. I, Temis, Bogota- Colombia, 2002, pag. 402 y Juan MONTERO AROCA,
La prueba civil, op. cit., pp. 128-129.
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escuela de Bolonia lleg6 a afirmar la imposibilidad probatoria de lo negativo- negativa

non sunt probanda, affirmanti non neganti incumbit probatio®®

. Atribuir la carga de la
prueba de una negativa a una de las partes supondria situarle ante una probatio
diabolica, imposible de enfrentar®. Hay que acordar que las antiguas reglas romanas
tenian como propdsito mas que establecer unas reglas generales, solucionar casos
concretos. Fue precisamente con los Glosadores, cuando se produjo una generalizacion
de los conceptos romanos debido a la manifiesta insuficiencia de la casuistica de por
aquel entonces®®. De ahi, a partir de la glosa de IRNERIO, desde la mitad del siglo XIII
hasta el siglo XV, posteriores comentaristas bolofieses desarrollaron todo una doctrina,
gue como objeto tenia distintos tipos de negaciones. La llamada Tripartita de los hechos

negativos: negatio facti, negatio juris y negatio qualitatis®

692

, debido a la recepcion del
ius comun en casi todos los paises europeos™, llegd a tener trascendencia hasta los
tiempos mas recientes. S6lo en Espafia, son numerosas las sentencias del Tribunal
Supremo que incluso hoy en dfa siguen remitiéndose a ella®®. Pero es especialmente en
los siglos XIX y XX, cuando la doctrina se convierte en objeto de ardientes
controversias. En consecuencia, desde la perspectiva de los siglos pasados entre los
especialistas de Derecho romano, hay quienes afirman que la méxima ei incumbit
probatio cui dicit, non cui negat y la posteriormente desarrollada doctrina de las
negativas resulto en que ya en la Edad Media la carga de la prueba, bajo la influencia de

los Glosadores, se distribuia en funcion de la calidad (negativa o positiva) de los hechos

%88 Giovanni CHIOVENDA, Principios de derecho procesal civil, T.II, op. cit., pp. 264-265. Asi también
José Maria MANRESA y NAVARRO, Comentarios al Cédigo civil espafiol, T. VIII, op. cit., pag. 450.

%89 Sobre la doctrina de las negativas véase Giovanni CHIOVENDA, Principios de derecho procesal civil,
T.I1, op. cit., pp. 264-268. Gian Antonio MICHELI, La carga de la prueba, op. cit. pp. 33-37. Mercedes
FERNANDEZ LOPEZ, La carga de la prueba en la préactica judicial civil, La Ley, Las Rozas (Madrid),
2006, pag. 88. Para la adaptacion de la antigua doctrina de las negativas efectuada por nuestro Tribunal
Supremo Cf José Luis SEOANE SPIEGELBERG, La prueba en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000,
Aranzadi, Pamplona, 2002, pp. 261-265.

%% juan MONTERO AROCA, La prueba civil, op. cit. pag. 128.

891 Cf la glosa a D. 22.3.2

%92 paula DOMINGUEZ TRISTAN, “Algunas consideraciones sobre la recepcion del Derecho romano en
Espafia y Catalufia”, en El derecho romano en la universidad del siglo XXI : catorce siglos de historia y
catorce de tradicion, ( coord. Ricardo PANERO GUTIERREZ), Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 247-
306.

893 \séase entre otras las SSTS de 23 de septiembre de 1986 (RJ 1986, 4782), de 13 de diciembre de 1989
(RJ 1989, 8828), de 8 de marzo de 1991 (RJ 1991, 2200), de 8 de junio de 2007 (RJ 2007, 3650). Aunque
por lo general la doctrina de las negativas resulta superada desde hace tiempo, incluso tan recientemente
como en el afio 1971 el Tribunal Supremo seguia afirmando que “el demandado no debe probar hechos
negativos”. Cf la STS de 2 de abril de 1971. Véase también SAP Madrid de 05.05.2004, secc. 108, (RJ
647, 2004), en virtud de la cual “el origen particular de estas maximas, su defectuosa interpretacion por
los glosadores y comentaristas vy, singularmente, su manifiesta insuficiencia para resolver todos los
supuestos problematicos las convirtio en blanco de aceleradas criticas que, progresivamente, han
provocado su rechazo generalizado”.
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a probar y no a base de la posicién de la parte en el proceso®®. De ahi que la carga
incumbiese no a la parte demandante en el proceso, como solia ser, sino a esta parte

procesal que formulase sus afirmaciones de forma positiva, puesto que las afirmaciones

negativas eran imposibles de probar®®.

Sin embargo, otro sector de la doctrina romanista relaciona la doctrina de las
negativas con otro movil y un desarrollo diverso. Segun éste, los mismos glosadores no

solo advertian la necesidad de probar las negativas si éstas constituian fundamento de la

afirmacion de parte®®

indirecta®®’.

sino también admitian prueba de las negativas de forma

El fin principal de la prueba indirecta, en este caso, es el de probar hechos positivos de

los que quepa inferir la concurrencia de lo negativo®®.

En cambio, en todos estos casos en los que las negativas no llevaban incluidas en
si, o implicitas, una afirmacion positiva, la carga de la prueba se atenuaba mediante la
pre-constitucion de las presunciones, que, a su vez, se multiplicaban cada vez mas. En
consecuencia, segun el mismo sector de la doctrina, la teoria de las negativas
desarrollada por los Glosadores, no contribuyé en la distinta distribucion del onus
probandi en el Derecho romano, en la forma la que éste tomo en la Edad Media gracias
a los estudios elaborados por la escuela de Bolonia. Por tanto, aln entonces en la
materia de la carga de la prueba seguia como determinante el antiguo criterio de la
posicion de parte en el proceso, incumbiendo, por lo general, la carga de probar al actor
y no a la parte que formulo sus pretensiones de forma positiva.

Las controversias alrededor de la doctrina de las negativas, seguidas por la
discusion de si, no tanto la ley, como la préactica jurisprudencial romana fue ya
conocedora del criterio de la calidad de hechos en la distribuciéon de la carga de la
prueba, llegaron a su maximo apogeo con la creacion de la escuela de los Pandectas,

conocida por su novedoso método de elaborar conceptos juridicos a través del estudio

8% Asi por ejemplo DE SARLO, citado por Gian Antonio MICHELI, La carga de la prueba, op.cit., pag. 35.
6% \/éase Leo ROSENBERG, La carga de la prueba, op. cit., pag. 377.

8% Asi BARTOLO y CINO DA PISTOLA, citados por Gian Antonio MICHELI, La carga de la prueba, op. cit.,
pag. 36.

%7 |RNERIO y AZONE, citados por Gian Antonio MICHELI, Ibidem, pag. 36.

%% Asi Juan MONTERO AROCA, La prueba en el proceso civil, op. cit., pag. 129. Sobre la prueba indirecta
véase también Francisco CARNELUTTI, Sistema de Derecho procesal civil, Vol. 1, Composicién del
proceso, (en trad. al castellano por Niceto ALCALA- ZAMORA y CASTILLO Yy Santiago SANTIS MELENDO),
UTEHA Argentina, Buenos Aires, 1944, pp. 401-402.
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de las antiguas fuentes romanas. Fue precisamente entonces, cuando una nueva lectura
del Corpus luris Civilis hizo replantear por enésima vez el tema del criterio de la
distribucion de la carga de la prueba en el Derecho romano. A los autores alemanes
como, sobre todo, WEBER, BETHMANN-HOLLWEG Yy FITTING se debe la elaboracion de

los fundamentos de los que unos afios mas tarde surgio el dogma de la carga subjetiva y

objetiva de la prueba®®’.

Después de la muerte de VON SAVIGNY la Escuela Histérica del Derecho sufrié una
divisién en tres ramas: Germanistica, Romanistica y Pandectistica, de los cuales esta
Gltima se dedic6 al estudio de Derecho romano con el fin de construir de sus elementos
una firma base dogmatica, aprovechable para la préactica juridica de aquellos tiempos’®
El nombre de la corriente (Pandectistica; Pandektenrecht) no es casual, puesto que si bien
es el Corpus luris Civil el que como tal se convierte en el objeto de los estudios de los
representantes de la corriente, el principal interés de éstos uUltimos se centra en el
Digestum o Pandectas; es decir, en la parte que recoge las opiniones jurisprudenciales. La
finalidad de la corriente se puede definir de la siguiente manera: es un intento de
profundizar en el venerable pasado que representa el Derecho romano, a través de la
distincion de aquellos elementos de dicho Ordenamiento juridico que habian sido objeto
de recepcion- ius comune. Se trata ademas de llevar a cabo una doble tarea: entender
mejor su presente y remediar los problemas actuales con las soluciones provenientes de
esta tradicion romanistica, desautorizando al mismo tiempo las respuestas que hubiesen
caido en desuso, o hubiesen dejado de tener sentido a la luz de las nuevas interpretaciones
doctrinales’’; en palabras de IHERING “a través del Derecho romano, més alla del
Derecho romano’>”El Derecho procesal fue una de las ramas mas afectadas por los

estudios de los Pandectas.

899 \/gase el epigrafe sobre la carg