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CAPITULO PRIMERO"

COMPOSICION DE LUGAR

1. COMENZANDO POR EL CODIGO CIVIL ESPANOL

Referencias a una responsabilidad civil extracontractual objetiva, enten-
dida por ahora simplemente como independiente de culpa en quien causa el
dafio, pueden encontrarse en contextos bien diferentes: legales, jurisprudencia-
les y doctrinales. Comenzando por el Cédigo civil espafiol, la doctrina domi-
nante acepta hoy que en los articulos 1905 a 1910 «el criterio bésico de res-
ponsabilidad establecido difiere del previsto en los articulos 1902 y 1903 CC,
y oscila entre la responsabilidad por culpa con inversién de la carga de la
prueba y la responsabilidad objetiva» '; y mas concretamente, se asume que de
los dafios causados por animales (art. 1905), humos excesivos y caida de drbo-
les en lugares de trdnsito (art. 1908, 2.° y 3.°), y por objetos caidos o arrojados
desde edificios (art. 1910) se responde sin necesidad de culpa?. Sin embargo,
no fue esta la interpretacion originaria de estos preceptos.

* Trabajo incardinado dentro del Proyecto «Cémo repensar la responsabilidad extracontractual ob-
jetiva» (DER 2009-12356; IP: Dr. D. Antonio Cabanillas Sanchez), financiado por el Ministerio de Cien-
cia e Innovacién.

! MARTIN-CASALS, M. y SOLE, J., «Comentario al articulo 1905», en DOMINGUEZ LUELMO, A. (dir),
Comentarios al Codigo civil, Valladolid: Lex Nova, 2010, pag. 2063.

_? La terminologia para referirse a este tipo de responsabilidad no es uniforme. Por ejemplo, R. DE
ANGEL se hace eco de expresiones jurisprudenciales cuando explica que en estos casos «existe una respon-
sabilidad que hoy llamarfamos «no culpabilista o por riesgo», o dicho de otro modo, una responsabilidad
objetiva atenuada (esto tltimo, porque el Cédigo civil deja a salvo causas de exoneracion, siguiera sea por
fuerza mayor)» («Comentario al articulo 1905», en AA.VV., Comentario del Cédigo civil, Ministerio de
Justicia, 2.* ed., 1993, pags. 2038 y 2039). Para M. MARTIN-CASALS, «serfa absurdo (...) pretender susti-
tuir expresiones como la de responsabilidad objetiva por la de responsabilidad estricta (strict liability)»

13



Bl RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL OBJETIVA: PARTE GENERAL

En los primeros comentarios exegéticos al Cdodigo civil, se da por hecho
que los articulos 1903 a 1910 giran en torno a la cldusula general del ar-
ticulo 1902 CC, con la excepcioén del articulo 1905, que hace responder aun-
que se pruebe el actuar diligente del poseedor del animal, o de quien se sirve
de él. Manresa lo explica de este modo: «si el propietario de un edificio puede
prevenir su caida y los dafos consiguientes con la cuidadosa construccién del
mismo o su oportuna reparacion, no sucede lo mismo con los dafios provenien-
tes de dicha clase de animales [los que se poseen o se usan], porque nadie
puede contrarrestar en los brutos la fuerza imperiosa de los irresistibles instin-
tos, aun adoptando la mayor prudencia» *; con culpa o sin ella, «al tener en su
poder dicho animal, o al usarle, ya sabian a lo que podian exponerse» *. En el
resto de supuestos —articulos 1906 a 1910- el Cédigo hace responder por culpa
y no introduce novedad alguna en cuanto a la carga de la prueba’. Lo que ocu-
rre en algin caso es que la culpa queda embebida en el supuesto de hecho; asf,
en el articulo 1910 se responde «por la falta de cuidado que revela el que des-
de su casa llegue a arrojarse objetos que causen dafio (...) sin evitarlo» 6.

Como observa F. Pantaleén sobre el articulo 1910 CC, «dicho precepto
presupone al menos una accion u omision objetivamente negligente, bien del
cabeza de familia, bien (y esta es la tinica “objetividad” de la responsabilidad que
nos ocupa) de cualquier otra persona que conviva o esté transitoriamente en la
vivienda. (...) Puede decirse que el articulo 1910 consagra una responsabilidad
objetiva, pero solo si se afade que se trata de una responsabilidad objetiva por
hecho (objetivamente) negligente de un tercero. (...) El fundamento de la respon-
sabilidad establecido en el articulo 1910 se encuentra en el hecho de ser el cabeza
de familia quien controla la esfera (espacialmente definida) del riesgo. Se trata de

(«La «modernizacion» del Derecho de la responsabilidad extracontractual», en Cuestiones actuales en
materia de Responsabilidad Civil. XV Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil (A Co-
ruiia, 8 y 9 de abril de 2011), Murcia: Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, 2011,
pag. 18, nota 20). Sin embargo, BARROS BOURIE E. prefiere hablar de responsabilidad estricta, «para evitar
una asociacién impropia con un concepto subjetivo de la culpa» (Tratado de responsabilidad extracontrac-
tual, Santiago: Editorial juridica de Chile, 2006, pag. 446). En mi opinién, responsabilidad objetiva es un
término suficientemente claro y arraigado entre nosotros y no parece conveniente sustituirlo por otro. En
la misma linea, KocH, B. A., en Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil (traducciéon
coord. por MARTIN-CASALS, M.), Thomson-Aranzadi: Cizur Menor, 2008, pag. 144.

3 MANRESA y NAVARRO, J. M., Comentarios al Cddigo Civil Espariiol, XII, 3.* ed., Madrid, 1921,
pag. 661.

4 MANRESA y NAVARRO, J. M., Comentarios..., cit., pag. 667. En pags. 661 a 664 ofrece algunos
argumentos —el mero hecho de su posesion, que podria interpretarse como un consentimiento implicito, la
regla cujus commoda eius incommoda, un principio de equidad natural de interés social, no de estricta
justicia— por los que deberia «responder del dafio el que obtiene de €l utilidad y ventaja, pues teniendo que
soportar necesariamente dicho dafio una de las dos partes (...) se considera mds equitativo que sufra las
consecuencias del dafio el que tiene el animal para su provecho o servicio».

> MANRESA y NAVARRO, J. M., Comentarios..., cit., pig. 677.

© MANRESA y NAVARRO, J. M., Comentarios..., cit., pig. 637.
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CAPITULO PRIMERO: COMPOSICION DE LUGAR W

una responsabilidad por riesgo por las conductas dolosas, culposas u objetiva-
mente negligentes de las personas (mayores o menores de edad, dependientes o
no) que se encuentran en la vivienda. Se determina asi a quién imputar los des-
cuidos que tengan lugar en la vivienda y causen dafios; no exonera sefialar al
mayor de edad culpable del dafio, solo la fuerza mayor» 7. Desde esta perspectiva,
estdn a cargo del cabeza de familia los dafios por filtraciones de agua procedentes
de su vivienda que se hayan producido por dejar grifos abiertos, pero no por ro-
turas o reventones fortuitos de grifos, cafierias, etc.

J. Puig Brutau ahonda en el fundamento de las reglas del Cédigo en las
que, al menos literalmente, no se exige la culpa, y distingue segin supuestos.
En su comentario al articulo 1905 afirma que «siempre han existido unas acti-
vidades peligrosas y, sin embargo, permitidas. Por consiguiente, todo dafio que
resulte del riesgo normalmente inherente a las mismas, ha de dar lugar a la
obligacién de indemnizar a cargo de la persona a la que ha sido permitido ob-
servar la conducta peligrosa. En lugar de hablar de culpa, ni tan siquiera pre-
sunta, debe reconocerse que ciertos casos de responsabilidad estricta represen-
tan el precio que alguien debe pagar a cambio de serle permitida una actividad
o conducta de la indole expresada». Estos riesgos que se permiten «a cambio»
de una responsabilidad agravada —continda el autor— son siempre supuestos
tipicos, pues asi como la responsabilidad por culpa queda delimitada en su
aplicacion por un «test de negligencia», la objetiva debe estarlo por un «test de
tipicidad» 8.

Fuera de ese supuesto, le parece que no existe una verdadera contraposi-
cion entre la responsabilidad por culpa del articulo 1902 y la responsabilidad
que regulan los articulos 1906 a 1910, tampoco en los supuestos que hoy ten-
demos a interpretar en clave objetiva. Aquél consagraria un principio muy ge-
neral necesitado para su aplicacién de una importante labor de concrecion, y
éstos contendrian reglas precisas de aplicacidn de ese principio; mds concreta-
mente, los dltimos tipificarian hechos que generan responsabilidad porque ha-
blan por si mismos (res ipsa loquitur) de la existencia de culpa en el demanda-
do?. Se trataria de comportamientos tipicos objetivamente culposos que, por la
misma configuracién del supuesto de hecho, no podrian quedar desvirtuados
(descargados de responsabilidad) sino por eventos que considerariamos de
fuerza mayor. De ahi que no se trate tanto de probar o no la culpa, como de

7 PANTALEON, F., «Comentario ala STS de 12 de abril de 1984», Cuadernos Civitas de Jurispruden-
cia Civil, n.° 5, abril-agosto 1984, n.° 133, pags. 1610y 1611.

8 PuiG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho civil, I1-2.°, Contratos en particular. Enriquecimiento
injusto. Responsabilidad civil, Barcelona: Bosch, 1956, pag. 694. Por influencia anglosajona, el autor
utiliza la expresion «responsabilidad estricta».

® PUIG BRUTAU, J., Fundamentos..., cit., pag. 700.

15



Bl RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL OBJETIVA: PARTE GENERAL

probar la concurrencia de los elementos del supuesto de hecho tipico al que el
legislador ha incorporado la culpa y asignado la responsabilidad.

La caida de arboles en lugares de transito constituye un riesgo que el hom-
bre puede controlar con su diligencia, salvo en casos que, de ocurrir, no dudaria-
mos en calificar como de fuerza mayor; por ello resulta 16gico establecer que los
dafios que causen aquéllos se resarzan —por culposos— salvo en estos casos. El
codificador ha querido que la culpa quede embebida en el supuesto de hecho de
los arboles que causan dafios en lugares de trdnsito, esto es, alli donde la poten-
cialidad de dafiar a terceros es mayor y, por tanto, donde es exigible una diligen-
cia que tenga en cuenta esta circunstancia. Sin embargo, de los dafos causados
por caidas de arboles dentro de la propia finca se responde por culpa, y ésta no se
encuentra encerrada en el supuesto de hecho. Esta reflexiéon nos pone sobre la
pista de la importancia de delimitar el &mbito de aplicacion de la regla especifica
de responsabilidad (el riesgo cubierto), y de la «dependencia» del supuesto codi-
ficado respecto de la responsabilidad por culpa (incorporada o no al supuesto de
hecho).

Entre las explicaciones actuales para estas reglas de responsabilidad mds
severa que no se hace depender de un juicio de negligencia (objetiva) sobre la
conducta del causante del dafio, R. de Angel pone de relieve que en la teorfa
general de la responsabilidad civil extracontractual «la cosa usada en la pro-
duccién del perjuicio presenta siempre el cardcter de simple instrumento del
humano actuar, siendo éste el inico elemento digno de valoracién a la hora de
juzgar sobre la resarcibilidad del dafio»; sin embargo, en los articulos 1905
a 1910 «la cosa que produce materialmente el dafio se halla, por asi decirlo,
como desprendida o independizada de la actuacién positiva del hombre; en
otros términos, la cosa ocasiona el perjuicio en situaciones en que la persona
no gobierna su funcionamiento o actividad» '°. Desde esta perspectiva, la ratio
de estos preceptos estaria, bien en la idea de riesgo intrinseco (animales) vy,
ligada a ésta, la de beneficio obtenido gracias a la actividad que genera el ries-
go (humos excesivos en una explotacion industrial), bien en lo que se ha deno-
minado responsabilidad «por el hecho de las cosas», que se pone a cargo de su
propietario o «guardidn» (edificios, arboles, objetos arrojados o caidos).

Dice P. del Olmo que, por influencia de la jurisprudencia francesa, «los
articulos 1905 a 1910 se han utilizado en nuestra doctrina y jurisprudencia
para basar una regla de responsabilidad por los hechos de las cosas que se pone
a cargo de su guardidn o custodio con independencia de su diligencia y aten-
diendo muchas veces al riesgo que suponen esas cosas para el resto de ciuda-

10 DE ANGEL, R., «Comentario al articulo 1905», cit., pag. 2037.
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CAPITULO PRIMERO: COMPOSICION DE LUGAR W

danos», de modo que el propietario de las cosas tenga «el deber de mantener-
las en estado de no causar dafios a los demds» sin que su responsabilidad deba
depender de que su conducta se adecue a un estandar de diligencia exigible .
Con expresion alambicada, el Fundamento de Derecho 4.° de la STS de 5 de
julio de 1989 (RJ 1989/5297) es buena muestra de esa tendencia:

«[L]a misma evolucién de los tiempos, en pos de robustecer mds el princi-
pio de que, en lo posible, se impidiera que ningtin dafiado quedara indemne con
la adecuada tutela efectiva judicial —articulo 24.1 CE- o, en otras palabras, que
ante la produccién de un dafio debia, a toda costa, encontrarse la persona respon-
sable, haya o no participado en su causacion voluntaria de la accién, culmind, en
un reino ya de progreso o solidez de los principios de solidaridad social, en el
advenimiento o de la llamada responsabilidad por riesgo, o bien de la responsa-
bilidad por el uso de las cosas, en las que ya descolgado el nexo de imputacion
del modelo voluntarista la conquista de aquella ecuacién dafio igual a responsa-
bilidad, determiné que, en cualquier caso, cuando ese dafio se produce a conse-
cuencia de la presencia del damnificado en un mundo en que estd o actividad
econdmica al que sirve, el duefio o lucrado con esa actividad, debe responder —si-
miente para los dogmas ya clésicos del «ibi emolumentum ubi onus» o «eius
commoda eius incommoda»—, o bien, en una version mas progresista o actual,
que si el dafio deriva del uso o contacto con las cosas, el autor/duefio de esas co-
sas debe responder, como si estuviesen las mismas vivificadas y fuesen las cau-
santes de aquel dafio».

Se observa a primera vista que entre aquellas primeras interpretaciones y
otras mds recientes se abre una brecha importante a favor de una mayor acep-
tacion de la responsabilidad objetiva: ;Qué ha ocurrido entretanto? ;Realmen-
te se ha producido este viraje en nuestro Derecho? ;Son «el riesgo» inherente
a una actividad cualquiera o la posicion de «garante» sobre las cosas que cau-
san el dafio fundamentos (objetivos) de imputacion subjetiva de la responsabi-
lidad civil extracontractual, m4s all4 de los limites interpretativos de los articu-
los 1905 a 1910 CC?

2. EL CASO FRANCES

En Francia, la situacién de partida no habia sido distinta. El parrafo pri-
mero del articulo 1384 del Code («Se responde no s6lo del dafio que se causa
por hecho propio, sino también por el que se cause por el hecho de las personas

' DEL OLMOo, P., «Comentario al articulo 1905», en CANIZARES, A., DE PABLO, P., ORDUNA, J. y
VALPUESTA, R. (dir), Cddigo civil comentado, IV, Cizur Menor: Civitas Thomson Reuters, 2011, pag. 1481.
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de las que se debe responder, o de las cosas que se tienen bajo su guarda») no
tenia otro propdsito que el de servir de introduccién a la responsabilidad por
hecho ajeno y a ciertos supuestos de responsabilidad por dafios causados por
animales y cosas, que el texto legal desarrollaba a continuacién, y que se inter-
pretaron inicialmente en clave de culpa '>. Sin embargo, a finales del siglo xIx,
ante el avance de realidades con un potencial de dafiar desconocido hasta en-
tonces —sobre todo, accidentes laborales y de circulacién—, nacieron algunas
doctrinas con la pretension de superar la barrera dogmatica del principio «nin-
guna responsabilidad sin culpa». Este es el contexto en el que surgen tanto la
«doctrina del riesgo» como la llamada «responsabilidad por el hecho de las
cosas» 3.

En efecto, los accidentes de trabajo planteaban problemas que una res-
ponsabilidad civil entendida como regla de reparacion interindividual de da-
flos causados culposamente no estaba preparada para resolver. Esto llevé a
autores como Saleilles y Josserand a defender la idea de que el objeto de la
responsabilidad civil debia entenderse mas ampliamente como la obligacién
de asumir la carga de los riesgos que la actividad humana fuera susceptible de
engendrar para terceros, al menos en la medida en que esa actividad fuera
fuente de beneficio para quien la ejercita. Ph. Brun apunta que esta propuesta
constituye una verdadera conmocion conceptual: la reparacion ya no se hace
girar en torno a la necesidad de imputar subjetivamente (dolo o culpa) el dafio
a quien lo ha causado, sino sobre la base de un principio de distribucién de
costes sociales ligado a una percepcion estadistica de la realidad de los dafios;
y concluye que la teoria del riesgo y el derecho de la responsabilidad civil son

12 BRUN, PH., Responsabilité civile extracontractuelle, Paris: Litec, 2005, pags. 209 a 211.

13 DfEz-PicAzo, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, V, La responsabilidad civil extra-
contractual, Cizur Menor: Civitas Thomson Reuters, 2011, pags. 107 y ss. Con su habitual magisterio, el
autor expone una sintesis certera: «Puede establecerse la hipétesis de que los primeros esbozos de lo que
después se conocié con el nombre de doctrina del riesgo, fue histéricamente una consecuencia del trata-
miento de los accidentes de trabajo. Los primeros planteamientos de la doctrina del riesgo se debieron, en
Francia, a los trabajos de Saleilles y Josserand y fueron después desarrollados por el autor dltimamente
citado. La llamada doctrina del riesgo se formuld estableciendo que toda actividad que crea para los demads
un riesgo especial, hace al autor de tal actividad responsable del dafio que dentro de ese marco de riesgo
se pueda causar, sin que haya que buscar si ha existido o no culpa por su parte. Se justifica con una ele-
mental idea de justicia: si con su actividad una persona se procura un beneficio es justo que repare los
dafios que causa. La teoria del riesgo fue, sin embargo, objeto de muy duras criticas», también por los
absurdos a los que podia conducir. «No pueden generalizarse las ideas creadas por el régimen de acciden-
tes de trabajo, porque este ultimo sélo se puede comprender como pieza de un sistema especial. A pesar
de lo cual, la teoria siguié experimentando un importante éxito, sobre todo en materia de automdviles y de
dafios causados por inmuebles». (...) «[L]a jurisprudencia francesa, para llegar a resultados similares a
aquellos en que la colocaria la aceptacion de la doctrina del riesgo, acudi6 a la regla contenida en el ar-
ticulo 1384 que hace responsable a la persona no sélo del dafio que causa por su propio hecho, sino tam-
bién del que causan las cosas que tiene bajo su guarda: la llamada responsabilidad del guardidn de la cosa
por los dafios causados por las cosas inanimadas».
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inconciliables, puesto que también lo son sus ldgicas internas '*. Con palabras
de F. Pantale6n, la propuesta de dotar a determinados dmbitos de actividad
potencialmente dafosos de un sistema de cobertura social para quienes los
sufran hace que la responsabilidad civil extracontractual deje de ser una insti-
tucion elemental de Derecho Civil, nacida con la modesta finalidad de realizar
la justicia conmutativa entre dafiantes y dafiados, para convertirse en un poli-
valente instrumento de Ingenieria Social 5.

Como se ha dicho, el Code no pretendia formular en el articulo 1384.1 un
principio general de responsabilidad objetiva por el hecho de las cosas. Fue la
consideracion de la suerte de las victimas en accidentes de trabajo y circula-
cién 'S, y el nimero y gravedad de los danos causados —muerte, lesiones—, la
que empujo a la jurisprudencia a realizar una lectura nueva y audaz del precep-
to 7. Pero resultaba inevitable que, cuando con el tiempo el legislador regulase
la responsabilidad del empresario o del usuario de vehiculos a motor en leyes
especiales, ya no iba a resultar posible frenar el desarrollo de una jurispruden-
cia que para entonces se encontraba extendida con enorme generosidad fuera
del 4mbito de los riesgos tipicos iniciales, y que servia para reparar no sélo las
lesiones a algunos bienes de la personalidad, como la vida o la integridad fisi-
ca, sino también el dafio moral y el puramente patrimonial '8,

Por otro lado, cuando llegaron las leyes encargadas de regular las realida-
des que habian hecho nacer aquellas teorias, no se limitaron a establecer una

14 BRUN, PH., Responsabilité..., cit., pags. 91 y 92.

15 PANTALEON, F., «Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual (también la de las Ad-
ministraciones Publicas)», en MORENO MARTINEZ J A., Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo
milenio, Madrid: Dykinson, 2000, pags. 448 y 453: «La responsabilidad civil extracontractual no es, no
debe concebirse como un polivalente (preventivo, redistributivo) instrumento de Ingenieria Social, sino
como una institucién elemental del Derecho Civil, que contempla el dafio como un problema interindivi-
dual entre dafiante y dafado y obliga al primero a indemnizar al segundo cuando existe una razén de jus-
ticia conmutativa (ante todo «culpa», pero también «actividad lucrativa especialmente peligrosa» y «sacri-
ficio en interés ajeno») que asf lo exige».

16 Es muy significativo que los dos casos guia a partir de los cuales se construye esta doctrina juris-
prudencial sean respectivamente un accidente laboral (Arrét Teffaine, de 1896) y un accidente de circula-
cion (Arrét Jand ‘heur, de 1930).

17" GALAND-CARVAL, S., «France», en KocH, B. A./KozioL, H. (eds.), Unification of tort law: strict
liability, The Hague-London-New York: Kluwer Law International, 2002, pag. 135: la sola justificacion de
la regla del articulo 1384.1 Code descansa en la voluntad de los jueces de facilitar la compensacién en
casos de muerte o dafio personal. Es la particular naturaleza del dafio la que justifica, en este drea, la im-
posicién de responsabilidad objetiva en el custodio de la cosa.

18 GALAND-CARVAL, S., «France», cit., pdg. 139. Como explican MARTIN-CASALS, M. y RiBoT, J.,
en la actualidad la aplicacién de esta doctrina jurisprudencial sélo requiere que una cosa, mueble o inmue-
ble, sea el «hecho generador» del dafio; ni siquiera es necesario que la cosa haya entrado en contacto con
la persona o con la cosa que resultan dafiados, si bien en este caso ha de haber desempefiado un papel ac-
tivo o anormal en la causacion del accidente («La responsabilidad objetiva: supuestos especiales versus
cldusula general», en CAMARA LAPUENTE S. [coord.], Derecho privado europeo, Madrid: Colex, 2003,
pag. 832).
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regla especial de responsabilidad civil extracontractual (una forma distinta de
responder, de imputar subjetivamente los dafios causados), sino que instaura-
ron algo mucho méds complejo que incluia la obligacién de asegurarse por
parte de quienes participaban en la «comunidad de riesgo» (los empresarios y
trabajadores, los conductores) y la tasacion de las cuantias indemnizables. Re-
gulaban, por tanto, verdaderos sistemas de seguridad social para dafios tipicos
ligados a determinadas actividades.

De este modo, en materia de responsabilidad civil extracontractual, a la
regla general de responsabilidad por culpa del Codigo se sumaban, de una
parte, otra regla —si no general, si generalizada— de responsabilidad objetiva
«por la guarda de las cosas», creada por la jurisprudencia, y algunas leyes es-
peciales que, bien incorporaban reglas de responsabilidad objetiva, bien ins-
tauraban verdaderos sistemas de cobertura social para dafios causados por ac-
cidentes °. Entre otras cuestiones que surgen necesariamente de esta compleja
situacién, una merece especial atencion: ante dos reglas generales, jen qué
casos se responde por culpa —por infringir una norma de cuidado—y en cudles
por el hecho de las cosas —por ser su «guardidn»—?

Para Ph. Le Tourneu, la obligacién de reparar el dafio causado por una
cosa pesa sobre aquél que ha tenido la iniciativa de introducirla en el trafico
material y juridico, en general para obtener alguna ventaja; por lo tanto, su
fundamento reside, mds que en la teoria del riesgo, en la teoria de la garantia
propuesta por B. Starck, segtn la cual, se garantiza a los terceros la reparacion
de los danos que provengan del uso de la cosa?. Ph. Brun advierte, en su va-
loracion de esta teoria, que la idea de un derecho de garantia, o de un deber de
seguridad, responde a la 16gica de los contratos por lo que, en principio, es
ajena a la reparacion (extracontractual) y podria pervertir la I6gica del derecho
de la responsabilidad civil ?!. Sin negar lo acertado de esta apreciacion, resulta
excesivo afirmar que es algo ajeno a la idea de reparacion; mds bien se trata de
una obligacién de responder propia de la 16gica contractual, que resulta deci-
siva para explicar algunos fenémenos que son también propios de la responsa-
bilidad extracontractual, como la responsabilidad por producto defectuoso.

Con todo, la idea de garantia, como aceptan incluso quienes la proponen,
sirve quizd para explicar la responsabilidad de quien introduce cosas en el

19 Ademds del Code, que adopta reglas interpretadas como objetivas para los animales y los edificios
(arts. 1385 y 1386), hay leyes que establecen reglas de responsabilidad objetiva para: accidentes laborales,
accidentes de circulacion, productos defectuosos, navegacion aérea y otros transportes, plantas nucleares
y experimentos médicos (GALAND-CARVAL S., «France», cit., pdg. 133).

20 LE TOURNEAU, Ph., Droit de la responsabilité et des contrats, 6.% ed., Paris: Dalloz, 2006, pag.
1372, n.° 7694.

2l BRUN, Ph., Responsabilité..., cit., pag. 94.
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trafico para que otros las usen, pero poco puede decir sobre la responsabilidad
por los dafios que causan los edificios o los drboles, cuyos propietarios no res-
ponden porque hayan garantizado nada a los viandantes, sino porque pudieron
evitar los dafios con su diligencia; ni con la responsabilidad por los dafios ori-
ginados por objetos arrojados o caidos desde una vivienda, en la que se hace
responder vicariamente al cabeza de familia por la culpa —objetiva— de quien
los arroj6 o no evité que cayeran ?; la diferencia es notoria incluso respecto de
la responsabilidad por producto defectuoso, pues ésta gira en torno al defecto
de fabricacion del bien que se introduce en el mercado %, en tanto la responsa-
bilidad por el hecho de las cosas entendida al modo jurisprudencial francés ha
prescindido de éste o de otros elementos que podrian ayudar a delimitar su
ambito de aplicacion.

Con una u otra justificacion, la jurisprudencia francesa llegé a crear
«otro» principio general de imputacion de la responsabilidad civil extracon-
tractual y, al hacerlo, apenas tuvo en cuenta aquella regla prudencial puesta de
relieve por J. Puig Brutau, segin la cual, es razonable que la responsabilidad
sin culpa delimite su &mbito de aplicacion mediante la tipicidad; prescindid de
construir una tipologia de supuestos a los que aplicar su doctrina y consagrd
un principio que, por demasiado general, se ha visto abocado al casuismo en
torno a qué debe entenderse por «guarda» y por «hecho de la cosa».

Hoy en dia, esta generalizacion de la responsabilidad del guardidn es ob-
jeto de numerosas criticas, tanto fuera como dentro del contexto francés ?*. Tal
y como es aplicada por la jurisprudencia francesa, no ha sido recibida ni en los
paises que tienen positivizada una regla como la del articulo 1384.1 Code *.
Hay autores que se manifiestan expresamente en contra de que se vea como un
modelo a imitar en Europa .

22 PANTALEON, E., Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 1984, cit.,
pag. 1610.

2 PANTALEON, F., «Cémo repensar...», cit., pdgs. 450 y 451. SALVADOR, P. Y Ramos, S., «Princi-
pios generales de la responsabilidad civil del fabricante», en SALVADOR CODERCH P. y GOMEZ PoMAR F.
(eds.), Tratado de responsabilidad civil del fabricante, Cizur Menor: Thomson-Civitas, 2008, pags. 76
y ss.

2 BORGHETTL J S., «La responsabilité du fait des choses, un régime qui a fait son temps», Revue
Trimestrielle de Droit Civil, enero-marzo 2010-1, pags. 1 y ss. PH. BRUN denuncia una cierta ambivalencia
fundamental de la responsabilidad por el hecho de las cosas: por una parte, el dafiado no debe probar la
culpa del «guardian», pero por otra, la responsabilidad se hace depender de la «situacion de guarda», y no
de la cosa como tal, esto es, de si es peligrosa o no, defectuosa o viciada, si ha protagonizado un hecho
auténomo, etc.; se responde incluso si la causa es desconocida y sélo cabe exonerarse por fuerza mayor o
caso fortuito (Responsabilité..., cit., pag. 213).

2> MARTIN-CASALS, M. y RIBOT, J., «La responsabilidad objetiva...», cit., pdg. 840.

2 PANTALEON, E., «Principles of European Tort Law: Basis of Liability and Defences. A critical
view “from outside”», Indret 3/2005, n.° 299, julio de 2005, pag. 7. WAGNER, G., «Grundstrukturen des
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Antes de regresar a nuestro derecho de la responsabilidad civil extracon-
tractual y comprobar en qué medida la experiencia francesa ha influido en su
evolucién, parece conveniente echar un vistazo a otros modelos, de modo que
se vaya completando el panorama de posibilidades en las que situar adecuada-
mente el Derecho espafiol.

3. LA TRADICION ANGLOSAJONA

En el ambito anglosajon, la moderna doctrina de la responsabilidad obje-
tiva (strict liability) sigue un rastro bien distinto. Se gesta en una sentencia de
1866, Rylands v. Fletcher, sobre los dafnos causados por un «escape» de agua
embalsada?’. El demandado habia hecho construir una presa en un terreno de
su propiedad. Los encargados de construirla descubrieron algunos pozos mi-
neros cegados en el lecho de la presa, pero no se aseguraron de que €stos
aguantarian cuando ésta se llenara y, efectivamente, al hacerlo se inund¢6 la
mina de carbén del demandante, que estaba conectada con aquéllos por anti-
guas galerfas. Sin duda concurria la culpa de los contratistas/no demandados %,
pero no se hall6 culpa en el propietario/demandado, por lo que la Court of
Exchequer 1o absolvid. Sin embargo, la Camara de la Court of Exchequer en-
tendié —en la apelacidon—que el demandado debia responder, y el Juez Black-
burn lo justificé afirmando que la persona que, en interés propio, lleva a su
tierra, acumula y conserva algo que podria daiiar a otros si escapara, deberia
correr con el riesgo de controlarla, y si no lo consiguiera, responder prima
facie por todo el dafio que sea consecuencia natural del escape. Podria exone-
rarse probando que el escape se debié a culpa del demandante, o que se trato
de fuerza mayor; pero como nada de esto ocurre aqui, es innecesario plantear
qué excusa podria ser suficiente. La House of Lords confirmd la sentencia con
la aclaracion de Lord Cairns de que se trataba de una regla para supuestos en
los que se hubiese hecho un uso «no-natural» de la tierra, de manera que si el
demandado hubiera usado el terreno para una finalidad que se encontrara den-

Europiisches Deliktsrecht», en ZIMMERMANN, R. (ed.), Grundstrukturen des Europdischen Deliktsrecht,
Nomos: Baden-Baden, 2003, pag. 287.

27 FLEMING, J. G., The Law of Torts, 7.* ed., Sydney: The Law Book Company Limited, 1987,
pag. 308.

28 MARKESINTS, B. S./DEAKIN, S. F,, Tort Law, 4.* ed., Oxford: Clarendon Press, 1999, pdg. 493. Segiin
estos autores, Rylands v. Fletcher es un caso de negligencia de unos contratados independientes —no deman-
dados— en el que se hace responder al propietario —demandado-, en el que no se podia apreciar culpa.
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tro del ambito de disfrute ordinario de éste, no habria tenido que responder del
dafio®.

Aungque la regla se extendi6 pronto a los dafios causados por fuego, elec-
tricidad, gas, explosivos, temblores de tierra y otros supuestos andlogos, poco
a poco se impuso una opinién contraria a su aplicacién. La sentencia de la
House of Lords de 1946, Read v. J. Lyons & Co Ltd., marca el inicio del replie-
gue de la regla de Rylands v. Fletcher con una interpretacion restrictiva de la
expresion «escape»: los dafios se habian causado por una explosién que tuvo
lugar en la empresa del demandado, por lo que no podia apreciarse que algo
hubiese escapado desde el ambito de control del demandado hasta el del de-
mandante, causando los dafios. Més recientemente, Cambridge Water v. Eas-
tern Countries Leather, de 1994, consolidd esta tendencia restrictiva. El de-
mandado habia almacenado grandes cantidades de ciertas sustancias quimicas
para su negocio y se aprecio un «caso cldsico» en el que se habia hecho un uso
no-natural de las sustancias almacenadas; sin embargo, el dafio del demandan-
te fue considerado imprevisible y se neg6 la indemnizacion. En esta sentencia,
Lord Goff asienta la opinién de que, como regla, la tarea de establecer una
responsabilidad objetiva para actividades de alto riesgo es mds propia del Par-
lamento que de los Tribunales, pues las leyes garantizan mayor seguridad en la
identificacion de los dmbitos afectados y pueden establecer —si fuera necesa-
rio— los criterios de imputacion y alcance de dicha responsabilidad *°.

La acogida de la regla de Rylands v. Fletcher en Norteamérica fue bastan-
te critica?!, pero como apunta W. L. Prosser 2, las primeras sentencias ameri-
canas que rechazaron la regla se ocupaban de casos en los que tampoco hubie-
se prosperado en Inglaterra; bastaba la responsabilidad por culpa y el principio
res ipsa loquitur para favorecer la prueba de ésta. Con el tiempo, la regla se fue
aceptando y lleg6 a influir de modo determinante. Su aplicacién quedo ligada
a laidea de que resulta justificado responder sin culpa cuando se trata de dafios
causados por cosas que se usan en un contexto que no les es natural, de cosas
que por estar «fuera de su sitio» no resultan previsibles para los demads, criterio
que poco a poco se fue sustituyendo por el de cosas «anormalmente peligro-

2 MARTIN-CASALS, M. y RIBOT, J., «La responsabilidad objetiva...», cit., pags. 846 y 847.

3" Los estudios de esta «regla» y su incidencia suelen detenerse en los siguientes aspectos: qué debe
entenderse por un uso «no-natural» de la tierra, la nocién de «cosa peligrosa» y de «escape», los dafios que
deben entenderse cubiertos y, con detenimiento, las excepciones oponibles (consentimiento del deman-
dante, culpa del demandante, fuerza mayor, acto de un tercero y disposiciones legales); véase, por ejem-
plo, FLEMING, J. G., The Law of Torts..., cit., pags. 310 y ss.

31 MARTIN-CASALS, M. y RIBOT, J., «La responsabilidad objetiva...», cit., pdg. 847.

32 PROSSER, W. L./KEETON, W. P., The Law of Torts, St Paul (Minn.): West Publishing Co., 1984,
pag. 548.
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sas»: es anormalmente peligrosa porque sorprende (no es natural ni, por tanto,
previsible) alli donde se encuentra **. Su importancia se refleja en que sirvi6 de
base para el reconocimiento de una cldusula general de responsabilidad por
actividades anormalmente peligrosas (ultrahazardous activities) reconocido
en las sucesivas versiones del Restatement of Torts del American Law Intitute:
1938 (First), 1977 (Second) y 2010 (Third)>*.

El Restatement (First) of Torts adoptaba la regla de Rylands v. Fletcher,
pero ya no hablaba de un uso «no-natural» de la tierra, sino de una actividad
anormalmente peligrosa del demandado, definida como aquella que «implica ne-
cesariamente un riesgo de dafio grave a la persona, tierra o cosas de otros, que no
puede ser eliminado por el ejercicio del cuidado mas extremo y que no es un
asunto de uso comuin». No hay una mencién expresa a la necesidad de considerar
la cosa en sus circunstancias; se insiste en la peligrosidad y en la imposibilidad
de controlar el peligro con la diligencia *; con todo, no se deja de tener en cuenta
la relacién entre la cosa y su entorno: asi, para juzgar del uso de explosivos en la
montafia basta con la negligencia, pero si se trata del centro de una ciudad, la
responsabilidad debe ser objetiva’t. El Restatement (Second) es un intento de
combinar la regla del primero con algunas ideas originales de Prosser sobre el
uso «no-natural» o «extraordinario», y la doctrina entiende hoy undnimemente
que se traté de un intento fallido*’. Frente al modelo del primer Restatement, que
podria considerarse de «requisitos» o condiciones de aplicacion de la regla, el
segundo opt6 por una lista de seis factores o elementos: a) el elevado riesgo de
que se produzca el dafio, b) la probabilidad de que, de producirse, sea grave, y c)
la imposibilidad de eliminar el riesgo mediante una conducta diligente (los pri-
meros tres elementos ya se encontraban en el primer Restatement); d) la conside-
racién sobre en qué medida la actividad no se practica de modo generalizado, e)
la falta de adecuacién de la actividad al lugar en que se lleva a cabo y f) la consi-
deracién sobre en qué medida la peligrosidad de la actividad supera su valor so-
cial (los tres tdltimos son los nuevos factores). El hecho de que no funcionaran a
modo de requisitos o condiciones, esto es, que se pudieran combinar sin unas
reglas claras sobre cuiando o cuantos podian justificar la responsabilidad objetiva,
y también el hecho de que algunos de ellos acercaran la labor del juez al juicio de
negligencia, hicieron que desde el principio recibiera duras criticas. Quizd por
ello, el tercer Restatement vuelve a hacer una propuesta mds cercana a la origina-
ria. Lo relevante para calificar una actividad como anormalmente peligrosa es
que ésta cree un riesgo previsible y alto de causar dafio fisico (a las personas o a
las cosas, pero excluyendo el puramente econdmico), aunque se hayan adoptado

33
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las medidas de diligencia exigibles y siempre que no se trate de un asunto de uso
T 38
comtuin *.

A modo de sintesis, en el Derecho inglés la responsabilidad objetiva se
limita al ambito de leyes especiales* y, excepcionalmente, a las decisiones
judiciales que adopten la regla de Rylands v. Fletcher; en el estadounidense,
ademds de las leyes especiales *, la regla quedd consagrada por los sucesivos
Restatements en una clausula «general» de responsabilidad objetiva por activi-
dades anormalmente peligrosas. Aunque resulte evidente, esta cldusula gene-
ral tiene poco que ver con la responsabilidad por el hecho de las cosas del
Derecho francés, que en su evolucion se habia alejado por completo de las si-
tuaciones de riesgo que habian motivado su nacimiento. G. Wagner lo expresa
asi: a grandes rasgos, ambas comparten que la responsabilidad no depende de
culpa y que su limite estd representado por la fuerza mayor, pero a partir de
aqui todo son diferencias *'.

4. LA PERSPECTIVA GERMANICA

La inquietud por formular una cldusula general de responsabilidad obje-
tiva por actividades con un riesgo extraordinario ha sido también muy viva en

3 MARTIN-CASALS, M. y RiBOT, J., «La responsabilidad objetiva...», cit., pags. 849 y 550: «Por
supuesto es de préctica generalizada o comtn (common usage) aquella actividad que en una determinada
comunidad practica un nimero elevado de sus miembros (por ejemplo, la conduccién de automdviles).
Mas también es de practica comiin aquella que lleva a cabo un nimero limitado de actores (por ejemplo,
distribucion de gas o de electricidad) pero que es omnipresente en la comunidad y que, por ello, provoca
que un gran nimero de sus miembros se relacione con ella aunque no la practique. Finalmente, también
pertenece a esta categoria aquella actividad que, sin ser omnipresente, resulta familiar a los miembros de
la comunidad».

3 Materias afectadas por las leyes especiales: escapes de agua, fuego, gas, residuos, escapes de
crudo en el mar, tuberias subacudticas, transporte aéreo, animales, productos defectuosos y seguridad en
el trabajo, la principal fuente legal de responsabilidad por dafios. ROGERrs, W. V. H., «England», en KocH,
B. A./Koziov, H. (eds.), Unification of Tort Law: strict liability, The Hague-London-New York: Kluwer
Law International, 2002, pags. 106 y 107.

40 Materias afectadas por las leyes especiales: accidentes laborales, accidentes nucleares, en algunos
estados los animales cuyo duefio sepa o deba saber que tienen una tendencia peligrosa, productos defec-
tuosos. SCHWARZ, G. T., «United States», en KocH, B. A./KozioL, H. (eds.), Unification of Tort Law:
strict liability, The Hague-London-New York: Kluwer Law International, 2002,, pag. 354.

4 WAGNER, G., «Grundstrukturen...», cit., pdg. 283. El articulo 1384.1 Code vale para todo tipo de
cosas, muebles o inmuebles, en movimiento o paradas, en contacto o no con la victima, con o sin defectos,
con o sin una peligrosidad intrinseca. Dice la doctrina que «toda cosa puede ser peligrosa». Poco tiene esto
que ver con una responsabilidad objetiva por fuentes de especial riesgo. CHARBONIER intent6 en 1984
restringir el &mbito de aplicacion del articulo 1384 a las cosas peligrosas y su propuesta no fue acogida.
Por otro lado, esta interpretacion del articulo 1384 no ha evitado el desarrollo de leyes especiales que es-
tablecen supuestos de responsabilidad objetiva en Derecho francés, luego tampoco ofrece un modelo
unificado.
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el contexto juridico germdnico. Si se piensa en que no pocas leyes especiales
que establecen reglas de responsabilidad objetiva son anteriores al BGB (que
apenas regula como supuesto de responsabilidad objetiva el de algunos anima-
les), y que se fueron sucediendo después de la entrada en vigor de éste, se
comprende con facilidad que durante mucho tiempo la responsabilidad objeti-
va estuviese ligada al llamado Ennumerationsprinzip, esto es, a la regla de
supuestos legales tasados (numerus clausus)*. Sin embargo, a medida que
crecia el nimero de supuestos legales de responsabilidad objetiva (22 en el
aflo 67), aumentaba también la preocupacion doctrinal por la posible falta de
coherencia de un sistema que acarreaba evidentes dificultades: delimitacion
del &mbito de aplicacion de cada norma, agravio comparativo entre los supues-
tos regulados y los cercanos o equiparables que quedaran fuera de su dmbito
de aplicacion, etc. Como aprecia H. Koziol, en el fondo se trata de si la justicia
requiere que la responsabilidad independiente de culpa sea unitaria o, al me-
nos, se encuentre unitariamente regulada, cuestiéon a la que el citado autor
responde afirmativamente y para la que se ha propuesto durante tiempo, como
solucidn, el reconocimiento de una cldusula general de responsabilidad objeti-
va para actividades anormalmente peligrosas *.

En las dltimas décadas se han sucedido numerosas versiones y propues-
tas de formulacién de una cldusula general de responsabilidad objetiva por
especial peligrosidad (Gefdhrdungshaftung), aunque hasta la fecha ninguna
haya llegado a positivizarse en Alemania, ni en Austria ni en Suiza. Dicha
clausula se ligd inicialmente a ciertos objetos (medios de transporte, materia-
les, energias, instalaciones técnicas, etc.) capaces de generar un riesgo elevado
de causar dafios a la propiedad y la integridad fisica, y se caracterizé como una
responsabilidad de «titulares» de dichos objetos, que poco a poco se fue
abriendo a la posibilidad de vincularse a determinadas «actividades» peligro-
sas y a sus responsables *. Con la clausula se trata de evitar, por una parte, que
se utilice la responsabilidad por culpa para llegar a soluciones propias de la
responsabilidad objetiva a costa de deformar las reglas de aquélla (por ejem-
plo, aumentando de forma poco razonable los deberes de cuidado); por otra, el

42 Las principales materias de estas leyes: cables eléctricos, tuberias subacudticas, plantas nucleares,
algunos transportes (trenes, vehiculos, transporte aéreo), animales de lujo y ciertos animales salvajes,
material radioactivo, mineria, contaminacion del agua, contaminacién del aire, caza, productos defectuo-
sos, ingenieria genética, etc. FEDTKE, J. y MAGNUS, U., «Germany», en KocH, B. A./KozioL, H. (eds.),
Unification of Tort Law: strict liability, The Hague-London-New York: Kluwer Law International, 2002,
pag. 155.

4 KozioL, H., Grundfragen des Schadenersatzrechts, Wien: Jan Sramek Verlag, 2010, pag. 236.

4 CANARIS C W./LARENZ K., Lehrbuch des Schuldrechts, 11/2, 13. ed., Miinchen: Beck, 1994,
pag. 611.
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recurso a la analogia (que s6lo se ha visto como una opcién legitima en Austria
y ahora en los PETL —articulo 5:102—, por influencia austriaca); y finalmente,
que el legislador tenga que legislar de manera inmediata sobre situaciones
nuevas ®. Entre las propuestas se han barajado dos alternativas, llamadas solu-
cion grande y solucidn pequena, segiin fuesen a suplantar o convivir con las
leyes especiales que ya existian; y también se ha disputado sobre el mejor
modo de formular la cldusula, esto es, de identificar las fuentes de riesgo a las
que deberia quedar asignada la responsabilidad objetiva: acudiendo a un lista-
do de objetos en los que concurre un riesgo extraordinario (medios de trans-
porte, energias, instalaciones técnicas o equipos, determinadas sustancias,
etc.) o a un concepto més abstracto de «actividad anormalmente peligrosa».
Entre las cldusulas propuestas ultimamente, M. Martin-Casals y J. Ribot
ponen de relieve la del Proyecto suizo de 2000 —abandonado en 2009—, que
guarda un marcado parentesco con los Restatements norteamericanos. En efec-
to, su articulo 50 («Responsabilidad por riesgo») contiene una cldusula general
de responsabilidad objetiva por actividades anormalmente peligrosas en la que
encontramos los elementos propuestos por aquéllos, con ligeras variantes *¢. En
una linea similar se pronuncia también el § 1304 del Proyecto austriaco?’, o la
cldusula italiana de responsabilidad por el ejercicio de actividades peligrosas

4 Kotz, H., «Gefihrdungshaftung», en Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldre-
chts, 11, Koln: Bundesanzeiger, 1981, pag. 1786.

4 Articulo 50 del Proyecto Suizo de 2000: (1) La persona que explota una actividad particularmen-
te peligrosa por el riesgo que comporta es responsable de cualquier dafio que resulte de la realizacion del
riesgo caracteristico inherente a tal actividad, aun cuando esa actividad esté tolerada por el ordenamiento
juridico. (2) Una actividad se considera particularmente peligrosa si, por su propia naturaleza o por la de
las sustancias, instrumentos o energias empleadas en ella, es susceptible de causar dafios frecuentes o
graves, a pesar de emplearse toda la diligencia que cabe esperar de una persona especializada en ese cam-
po; tal conclusion se justifica, en particular, en aquellos casos en que otra ley establezca ya una responsa-
bilidad especial para un riesgo parecido. (3) Lo anterior no afecta a las normas especiales a las que se su-
jeta la responsabilidad por un riesgo caracteristico determinado.

47§ 1304 del Proyecto austriaco: (1) El operador de una fuente de alto riesgo responde en la medida
en que €ste se haya realizado y causado un dafio. (2) Para determinar quién es el operador se tiene en
cuenta quién tiene un particular interés en esa fuente de peligro, quién corre con los gastos y quién dispo-
ne efectivamente de la misma. (3) Existe una fuente de alto riesgo cuando el uso habitual de una cosa o
una actividad acarrea un riesgo de provocar dafios numerosos o graves, aunque se despliegue la debida
diligencia en el uso o actividad. Son fuentes de alto riesgo, especialmente, las plantas atémicas, vertede-
ros, conducciones de crudo, gas y electricidad, fabricas y almacenes de municiones, aeroplanos, ferroca-
rriles, vehiculos (también acudticos), mineria y demoliciones. (4) La responsabilidad se excluye cuando el
dafio es causado por fuerza mayor o si se hubiese causado igualmente aunque no hubiera defecto en la cosa
y se hubiera puesto la diligencia mds alta posible (caso fortuito); especialmente, cuando se pueda imputar
al comportamiento del dafiado, a un tercero no implicado en la empresa o a un animal. En casos de riesgo
anormalmente alto, como en plantas atémicas, vertederos, aeroplanos o fabricas de explosivos, la respon-
sabilidad puede reducirse en proporcién al grado de peligrosidad. Lo mismo vale cuando el caso fortuito
eleva significativamente la peligrosidad de una cosa en esa concreta situacion (riesgo empresarial extraor-
dinario). (5) La responsabilidad puede también excluirse o disminuir, cuando el dafiado hizo propio el
riesgo de forma consciente y particular.
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del articulo 2050 Codice*®, que aunque literalmente da a entender que nos ha-
Ilamos ante un supuesto de responsabilidad por culpa con inversién de la carga
de la prueba, ha sido interpretada y aplicada como propia de una responsabili-
dad objetiva®.

Encontramos finalmente el mismo aire de familia en los PETL (art. 5:101,
Abnormally dangerous activities), que reservan el primer precepto sobre «res-
ponsabilidad objetiva» a las «actividades anormalmente peligrosas». También
aqui se responde objetivamente del dafio causado por el riesgo tipico que re-
sulte de ella, reputdndose «actividad anormalmente peligrosa» la que crea un
riesgo previsible y significativo (en atencion a la gravedad o a la probabilidad)
de dafio aunque se emplee todo el cuidado debido en su ejercicio y no se trate
de una actividad de uso comun.

Tanto los Restatements como el Proyecto suizo, el austriaco o los PETL
pivotan sobre el concepto de «actividad anormalmente peligrosa» (el modelo
italiano no requiere este matiz extraordinario), entendiendo por ésta la que sea
susceptible de causar dafios graves o frecuentes a pesar de haberse adoptado la
diligencia exigible (en el caso suizo, segiin un pardmetro especifico de diligen-
cia profesional), y excluyendo la que se haya convertido en actividad comtin o
habitual; en los comentarios a los PETL se afiade que debe tratarse de un ries-
go previsto o previsible al poner en marcha la actividad peligrosa, en la linea
de la previsibilidad (foreseeability) de la tercera version del Restatement . Se
entiende —el modelo suizo lo dice expresamente— que el dafio ha de ser reali-
zacion del riesgo tipico desplegado por la actividad a la que se liga la respon-
sabilidad objetiva, de modo que responda el que explota tal actividad, en el

4 Articulo 2050 Codice: «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 idoneas para evitar el dafio».

4 BusNELLI, F D. y CoMANDE, G., «Italy», en KocH, B. A./KozioL, H. (eds.), Unification of Tort
Law: strict liability, The Hague-London-New York: Kluwer Law International, 2002, pags. 212 y 213.
MARTIN-CasALS, M. y RiBor, J., «La responsabilidad objetiva», cit., pdg. 851. A favor de esta interpreta-
cién se encuentra, por una parte, «el hecho de que también deban responder menores e incapaces que de-
sarrollan la actividad peligrosa en cuestion. Por otra, la circunstancia de que la exoneracion se produzca,
no por la prueba de la ausencia de culpa, sino por la de haber adoptado una organizacién preventiva en la
que estén presentes todos los elementos técnicos que sean idoneos para evitar el dafio. La jurisprudencia
italiana ha aplicado esta cldusula general a la caza, a la produccioén y utilizacién de explosivos y de mate-
rial pirotécnico y, en general, a todas las actividades relacionadas con el manejo de armas. También la ha
considerado aplicable a la explotacion de instalaciones eléctricas, a la produccién y distribucién de bom-
bonas de gas, a la explotacion de teleféricos y telesillas, a determinadas actividades agricolas —especial-
mente, las que comportan la utilizacién de maquinas—, a la explotacion de instalaciones peligrosas —como
piscinas o parques de atracciones—y a la practica de diversas actividades deportivas como la equitacion, el
esqui o las carreras de coches».

30 KocH, B. A., Comentario al Articulo 5:101 PETL, en Principles of European Tort Law. Text and
Commentary, Wien-New York: Springer, 2005, pag. 106.
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sentido de tener el control de la misma?>'. El Proyecto austriaco dedica un pa-
rrafo a identificar al operador de la fuente de alto riesgo y se detiene con mayor
detalle en la regulacion de las causas de exoneracion, acogiendo —como tnica
novedad— un peculiar supuesto de caso fortuito: el dafio se hubiese provocado
del mismo modo aunque no hubiera defecto en la cosa y se hubiese adoptado
la diligencia mds alta posible.

Por lo visto hasta aqui, los ordenamientos de nuestro entorno no parecen
conformarse con afiadir a la responsabilidad por culpa algunas leyes especiales
que sefialen supuestos tipicos de responsabilidad objetiva, y se percibe una
singular tendencia (salvo en Derecho inglés) a extender el &mbito propio de
esta responsabilidad. Se observa también que esos intentos de extender la res-
ponsabilidad objetiva son muy dispares: en los extremos, Francia despliega la
mayor extension gracias a la creacion jurisprudencial de la responsabilidad del
«guardidn» o «por el hecho de las cosas», e Inglaterra la menor, por la inter-
pretacion restrictiva de la regla de Rylands v. Fletcher; en la zona intermedia,
los Restatements, los PETL y numerosas propuestas del drea germanica —atn
no positivizadas— optan por una cldusula general de responsabilidad objetiva
por actividades anormalmente peligrosas; finalmente, unos pocos paises (Italia
y Portugal) han incorporado las dos reglas: una a la francesa y otra a la alema-
na>2. Dentro de este panorama, ;cual ha sido nuestra deriva?

5. LEGISLACION ESPANOLA EXTRACODICIAL

En Espaiia también se sintio la necesidad de superar la barrera dogmatica
del principio «ninguna responsabilidad sin culpa», que fue reflejandose en la
legislacion y en la jurisprudencia’. Es 16gico que, como en otros lugares, la
primera iniciativa legislativa en esta linea tuviese lugar en el &mbito de los
accidentes de trabajo. La Ley de 30 de enero de 1900 hacia responder al patro-
no «de los accidentes ocurridos a sus operarios con motivo y en el ejercicio de
la profesién o trabajo que realicen, a menos que el accidente sea debido a
fuerza mayor extrafia al trabajo en que se produzca el accidente» (art. 2) . En

31 MARTIN-CasALS, M. y RiBor, J., «La responsabilidad objetiva...», cit., pags. 851 y 852.

2 VON BAR, C., The common european law of Torts, 1, Oxford: Clarendon Press, 1998, pags. 139
y ss. Al autor no le parece una buena solucién, también por problemas de delimitacién (entre si y respecto
de otras regulaciones particulares).

3 DiEz-Picazo, L., Fundamentos..., cit., V, pags. 109 y ss.

3 Significativamente, el articulo 3 contenia un elenco de las «industrias o trabajos que dan lugar a
responsabilidad del patrono», y los articulos 4 y 5 delimitaban los dafios cubiertos y establecian las cuan-
tias por las que serfan indemnizados.
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la actualidad, segtn el articulo 115.4 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, los accidentes de trabajo se encuentran dentro del sistema de
cobertura salvo en supuestos de «fuerza mayor extrafia al trabajo» o de «dolo
o imprudencia temeraria del trabajador accidentado» >°.

El siguiente ambito regulado fue el de la responsabilidad del Estado. La
Ley de 31 de diciembre de 1945, sobre responsabilidad por determinados actos
lesivos de las fuerzas militares o de orden publico fue raramente aplicada, pero
resultd ser la pionera de un panorama legislativo especifico para la responsabi-
lidad de los entes publicos que, tras una singular evolucién *°, ha llegado hasta
los articulos 139 y ss. de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin. Estos preceptos protagonizan el episodio mds insdlito de la responsa-
bilidad objetiva en nuestro ordenamiento juridico, al conseguir —segtn la opi-
nién mayoritaria— que las Administraciones Publicas se conviertan en los tni-
cos sujetos de derecho obligados a responder de los dafios que causen por
Jfuncionar normalmente, también cuando actien en relaciones de derecho pri-
vado?’, salvo fuerza mayor (art. 139.1)%, lo que ha obligado a forzar la inter-
pretacion de un concepto sorprendente: el daiio que el particular tiene «el de-
ber juridico de soportar de acuerdo con la Ley» (art. 141.1)%°, algo que tiene
pleno sentido si se trata de un dafio expropiatorio .

3 Articulo 115.4: «No tendran la consideracién de accidente de trabajo: a) Los que sean debidos a
fuerza mayor extrafia al trabajo, entendiéndose por €sta la que sea de tal naturaleza que ninguna relacién
guarde con el trabajo que se ejecutaba al ocurrir el accidente. En ningtin caso se considerard fuerza mayor
extrafia al trabajo la insolacidn, el rayo y otros fendmenos andlogos de la naturaleza. b) Los que sean de-
bidos a dolo o a imprudencia temeraria del trabajador accidentado».

% PANTALEON, F., «Cémo repensar...», cit., pags. 454 y ss.

57 Articulo 144: «Cuando las Administraciones publicas actden en relaciones de derecho privado,
responderan directamente de los dafios y perjuicios causados por el personal que se encuentre a su servi-
cio, considerdndose la actuacién del mismo actos propio de la Administracién bajo cuyo servicio se en-
cuentre. La responsabilidad se exigird de conformidad con lo previsto en los articulo 139 y siguientes de
esta Ley».

8 Articulo 139.1: «Los particulares tendrdn derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos».

3 Articulo 141.1: «S6lo serdn indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de
dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No serdan indemnizables los
dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segtin el estado
de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccién de aquéllos,
todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econdmicas que las leyes puedan establecer para
estos casos».

% Los esfuerzos de la jurisprudencia por reconducir la «responsabilidad objetiva» de las Adminis-
traciones a los limites razonables de la responsabilidad por culpa son hoy patentes. Por ejemplo, en la STS
de 5 de enero de 2007 (RJ 2007/552) puede leerse que «[e]n el ambito de los servicios ptblicos, como es
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En los afios sesenta, la produccién legislativa sobre responsabilidad obje-
tiva crece de forma notable y en poco més de una década asistimos a la pro-
mulgacién de las leyes de responsabilidad objetiva mas emblematicas:

En la Ley de Navegacion Aérea, de 21 de julio de 1960, la obligacién de
indemnizar «tiene su base objetiva en el accidente o dafio y procederd, hasta
los limites de responsabilidad que en este Capitulo se establecen, en cualquier
supuesto, incluso en el de accidente fortuito, y aun cuando el transportista,
operador o sus empleados justifiquen que obraron con la debida diligencia»
(art. 120); se limitan los bienes protegidos/dafios cubiertos («muerte, lesiones
o cualquier otro dafio corporal sufrido por el viajero» y «destruccion, pérdida,
averia o retraso de las mercancias y de los equipajes, facturados o de mano»,
articulo 116) y las cuantias de las indemnizaciones (articulos 117, 118 y 119).
El transportista puede llegar a responder sin limite cuantitativo en caso de dolo
o culpa grave, bien propia bien de sus dependientes en el ejercicio de sus fun-
ciones (art. 121).

La Ley 122/1962, de 24 de diciembre de 1962, de Uso y Circulacion de
Vehiculos de Motor ha tenido una evolucion compleja hasta llegar al vigente
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 Circu-
lacién de Vehiculos a Motor, modificado a su vez por la Ley 21/2007. En su
articulo 1 establece que «el conductor de vehiculos a motor es responsable, en
virtud del riesgo creado por la conduccion de éstos, de los dafios causados a las
personas o en los bienes con motivo de la circulacién», pero distingue la forma
de responder segtn los dafios se causen a las personas o a las cosas; prevé para
los primeros que el conductor s6lo quede exonerado «cuando pruebe que los
dafios fueron debidos tnicamente a la conducta o la negligencia del perjudica-

el sanitario, es aplicable el principio de responsabilidad objetiva consagrado por el articulo 139 de la Ley
del Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comtin; pero,
en definitiva, los criterios de imputacion aplicables no se separan en gran medida de los que derivan de
la aplicacion del principio culpabilistico con arreglo a los criterios que acaban de exponerse, puesto que,
como es bien sabido, los tribunales del orden Contencioso-Administrativo vinculan la existencia de res-
ponsabilidad al incumplimiento de los estandares del servicio (o de la lex artis [reglas el oficio] por parte
del personal sanitario, cuando el dafio estd directamente vinculado a la realizacién de actos médicos), dado
que existe un criterio general de imputacion, recogido hoy en la Ley, fundado en la ausencia del deber de
soportar el dafio por parte del perjudicado.

La atribucién del dafio a caso fortuito exige que los criterios de imputacién fundados en la negligen-
cia o falta de adopcién de medidas a los cuales acaba de hacerse referencia no sean aplicables, bien por
existir una asuncion del riesgo por parte del perjudicado que destruya la imputacién objetiva al servicio
sanitario (como ocurre con los riesgos inherentes a la propia naturaleza del servicio y con los llamados
riesgos del progreso, cifrados en la imposibilidad de conocimiento total de los efectos de los nuevos trata-
mientos cientificamente comprobados), bien por derivar el dafio producido por una causa ajena al funcio-
namiento del servicio sanitario de caracter imprevisible e inevitable.»
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do o a fuerza mayor extrafia a la conduccién o al funcionamiento del vehiculo»
(«no se considerardn casos de fuerza mayor los defectos del vehiculo ni la ro-
tura o fallo de alguna de sus piezas 0 mecanismos»); y para los segundos, que
responderd «cuando resulte civilmente responsable segtin lo establecido en los
articulos 1902 y siguientes del Cddigo civil, articulos 109 y siguientes del
Cédigo Penal, y segtn lo dispuesto en esta ley». La responsabilidad objetiva
ha de asegurarse de manera obligatoria y desde 1995 cuenta con un Anexo que
introduce el primer «Sistema espaiiol para la valoracién de los dafios y perjui-
cios causados a las personas en accidentes de circulacidén», de creciente prota-
gonismo en nuestra responsabilidad civil extracontractual ®'. Como qued¢ di-
cho, esta ley no establece una regla de responsabilidad agravada sin mds, sino
un auténtico sistema de seguridad social no centralizado.

Una cosa es buscar argumentos para que Cayo deba responder del dafio que
ha causado a Ticio a pesar de haber actuado diligentemente; hasta aqui se trataria
de una cuestion propia de la responsabilidad civil extracontractual. Otra cosa es
que la actividad con la que Cayo ha causado ese dafio sea lo suficientemente ha-
bitual o grave —o ambas cosas— como para que el legislador imponga a éste la
obligacion de asegurar los dafios que cause con aquélla. Y cabe todavia que el
legislador dé un paso mas, establezca un fondo de garantia que se haga cargo de
la patologia del sistema de coberturas (dafiantes no asegurados e insolventes,
dafiantes desconocidos, etc.) y tase las cuantias indemnizatorias para los dafios
tipicos que se causen dentro del &mbito de proteccién. De este modo, aquello que
habia comenzado siendo un supuesto de responsabilidad civil extracontractual
objetiva se transforma en un modelo de cobertura social para ciertos dafios tipi-
cos, en un verdadero sistema de seguridad social, centralizado o no segtin los
casos y que convive con las reglas de la responsabilidad civil extracontractual.

Es lo que explica F. Pantaleén cuando dice que en la responsabilidad deri-
vada de accidentes de circulacién conviven —de hecho— un sistema de «seguridad
social disperso» (no centralizado en un tnico Fondo) y la responsabilidad extra-
contractual por culpa del conductor. En efecto, cuando un conductor causa dafios
personales, lo inico que tiene que hacer es sefialar a la victima el asegurador que
cubrira las cantidades baremadas en el Sistema para la Valoracién de los Dafios y
Perjuicios Causados a las Personas en Accidentes de Circulacién, y si no esta
asegurado o no es conocido responderd de dichas cantidades un Fondo publico.
Se pregunta Pantaledn: «pensemos por un momento que todos tuviésemos que
asegurarnos en el mismo fondo publico: ;no seria esto un sistema de seguridad
social? ;| No es lo tnico que cambia que el Fondo no esté centralizado? Algo si-
milar a lo que ocurre con la responsabilidad civil del empresario frente a sus
trabajadores, que coexiste con el sistema de Seguridad Social por accidentes de

¢l Recientemente (el 10 de abril de 2015), el Gobierno ha aprobado un Proyecto de Ley que reforma
el sistema de valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion,
para acercar las cuantias espafiolas a las fijadas en los otros paises europeos.
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trabajo y enfermedades profesionales; similar, porque aqui hay un contrato por
medio que hace que las prestaciones de la Seguridad Social al trabajador no sir-
van para reducir la responsabilidad civil del empresario, ni siquiera en la porcién
en que éste paga las correspondientes cuotas. La naturaleza contractual del esce-
nario es el dato diferencial decisivo» %2.

La Ley 25/1964, de 29 de abril, de explotacién de la energia nuclear, ha-
cia responder con cardcter objetivo de los dafios nucleares al «explotador de
una instalacion nuclear o de cualquier otra instalaciéon que produzca o trabaje
con materiales radiactivos o que cuente con dispositivos que puedan producir
radiaciones ionizantes», limitando la cuantia de la responsabilidad y permi-
tiendo al demandado exonerarse por culpa exclusiva o concurrente de la victi-
ma y por fuerza mayor (art. 45: «conflicto armado, hostilidades, guerra civil o
insurreccién o catdstrofe natural de caricter excepcional»). Esta regulacién ha
sido derogada por la Ley 12/2011, de 27 de mayo, sobre responsabilidad civil
por dafios nucleares o producidos por materiales radiactivos, que a grandes
rasgos presenta las siguientes novedades: aumento de las cuantias indemniza-
torias, extension del concepto de daifio (rectius, ampliacion de los dafios resar-
cibles), extension del dmbito geografico y del periodo de reclamacion (Expo-
sicién de Motivos, II). Por lo que respecta a la responsabilidad, los principios
no han cambiado: la responsabilidad del explotador de una instalacién nuclear
por los dafios nucleares «serd independiente de la existencia de dolo o culpa, y
estard limitada en su cuantia hasta el limite que se sefiala» (art. 4). Las causas
de exoneracion aparecen ahora en el articulo 6, sobre «dafios excluidos», pero
siguen siendo la culpa de la victima («los dafios nucleares se debieron total o
parcialmente a la accién u omision dolosa o con negligencia grave de la perso-
na que los sufrié») y la fuerza mayor («el accidente se debe directamente a
actos de conflicto armado, hostilidades, guerra civil o insurreccion»). Signifi-
cativamente, €l elenco omite ahora la referencia a «catastrofe natural de carac-
ter excepcional».

Abriendo la siguiente década, la Ley 1/1970, de 4 de abril, de caza, hizo
solidaria —salvo que conste la autoria del dafio— y objetivamente responsables
a los cazadores con motivo del ejercicio de la caza, con dos causas de exone-
racion: la culpa o negligencia del perjudicado y la fuerza mayor (art. 33.5).

Las siguientes leyes que incorporaron a nuestro ordenamiento supuestos
de responsabilidad objetiva tardaron unos afios en llegar y ya no se referian a
ciertos riesgos extraordinarios (transportes, energias, actividades de riesgo),

92 PANTALEON, F., «Cémo repensar...», cit., pag. 454 y nota 33.
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sino a los problemas relacionados con la produccidn, distribucién y comercia-
lizacién de bienes y servicios en masa.

Segtin la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia del Tribunal Supremo %, la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (Ley 26/1984, de
19 de julio) establecid para los dafios causados con motivo del consumo de bienes
y servicios un sistema dual de responsabilidad que incluia una cldusula de respon-
sabilidad por culpa con inversion de la carga de la prueba (art. 26) % y una cldusu-
la de responsabilidad objetiva para aquellos bienes y servicios que «por su propia
naturaleza o estar asi reglamentariamente establecido, incluyan necesariamente la
garantia de niveles determinados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones
objetivas de determinacién y supongan controles técnicos, profesionales o siste-
maticos de calidad, hasta llegar en debidas condiciones al consumidor o usuario»
(art. 28.1), entre los que se incluian «los productos alimenticios, los de higiene y
limpieza, cosméticos, especialidades y productos farmacéuticos, servicios sanita-
rios, de gas y electricidad, electrodomésticos y ascensores, medios de transporte,
vehiculos a motor y juguetes y productos dirigidos a los nifios» (art. 28.2). En
estos casos, bastaba para responder que los dafios se hubieran originado con el
correcto uso y consumo de dichos bienes o servicios, si bien se establecia una li-
mitacion cuantitativa a la responsabilidad (art. 28.3) .

Entre las numerosas criticas que recibio este peculiar régimen de respon-
sabilidad (confusién entre la dimension contractual y extracontractual, amal-
gama de productos y servicios, carencia de plazo de prescripcion, etc.), se puso
de relieve que los articulos 25 a 28 LGDCU habian sido redactados pensando
en los productos, por lo que su aplicacion a los servicios resultaba bastante
forzada. Paradgjicamente, la entrada en vigor unos afios mds tarde de la Ley de
responsabilidad por productos defectuosos (1994) hizo que la LGDCU queda-

% DiEz-Picazo, L., Fundamentos..., V, cit., pdg. 467. GONZALEZ MORAN L., «La responsabilidad
del prestador de servicios», en GARCfA GARCIA L M. y DE LEON ARCE A. (Coords.), Derechos de los con-
sumidores y usuarios; doctrina normativa, jurisprudencia, formularios, Valencia: Tirant lo Blanch, 2007,
pégs. 1484 y 1485. MARTIN-CAsALS, M. y SOLE FELIU J., «La responsabilidad civil por bienes y servicios
en la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de los consumidores y usuarios», en REYES M
J. (Coord.), Derecho Privado de Consumo, Valencia: Tirant lo Blanch, 2005, pags. 203 y 204. QUINTANA
CARrLO 1., «La responsabilidad del empresario de servicios en la LGDCU», Estudios sobre consumo, nim.
Extraordinario, 1987, pag. 57.

% Articulo 26 LGDCU: Las acciones u omisiones de quienes producen, importan, suministran o
facilitan productos o servicios a los consumidores o usuarios, determinantes de dafios o perjuicios a los
mismos, dardn lugar a la responsabilidad de aquéllos, a menos que conste o se acredite que se han cumpli-
do debidamente las exigencias y requisitos reglamentariamente establecidos y los demas cuidados y dili-
gencias que exige la naturaleza del producto, servicio o actividad.

% Articulo 28.1I LGDCU, en su versién actual como articulo 148.1I1 TR LGDCU: «Sin perjuicio de
lo establecido en otras disposiciones legales, las responsabilidades derivadas de este articulo tendran como
limite la cuantia de 3.005.060,52 euros».
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ra como norma bdsica de regulacién de los servicios, precisamente los que
habian tenido menos peso al redactarla.

La Ley 22/1994, de responsabilidad por productos defectuosos, afirmaba
expresamente en su exposicion de motivos que establecia una responsabilidad
de caracter objetivo ®. M. A. Parra Lucan sintetiza asi su régimen: ni se exige
a la victima la prueba de la culpa del demandado en la aparicion del defecto en
su producto, ni se permite al productor exonerarse probando que puso la dili-
gencia exigible; el criterio de imputacién es la elaboracién o introduccién
(para los importadores) en un pais miembro de la Unién Europea de un pro-
ducto defectuoso .

Légicamente, una responsabilidad objetiva porque la cosa o servicio que
causa el dano es defectuoso se encuentra més cerca de la responsabilidad por
culpa que de la responsabilidad por riesgo. Como afirman Canaris/Larenz, «es
distinto que la responsabilidad objetiva se haga depender de la peligrosidad
general de una cosa, que de su concreto defecto»; aqui la cercania con la res-
ponsabilidad por culpa es clara y lo decisivo para terminar de valorar su régi-
men es ver cudles son las causas de exoneracion y como se interpretan ®. Asf,
no es preciso que la victima identifique la causa o el origen del defecto del
producto (art. 5 LRPD®), pero si no lo hace serd mas facil que el productor
pueda alegar que, «dadas las circunstancias del caso, es posible presumir que el
defecto no existia en el momento en que se puso en circulacién el producto»
[articulo 6.1.5) LPD] u otras causas de exoneracién . Por ello, cuando se echa
un vistazo a éstas ’!, y especialmente a las letras d) y e), hay que reconocer que
el modelo se aleja bastante de la ortodoxia objetiva y que, hasta cierto punto, lo
que ha hecho el legislador es tasar la diligencia que puede exculpar al deman-

% Lo que expresamente decia en su articulo 1 era que «los fabricantes y los importadores serdn
responsables, conforme a lo dispuesto en esta Ley, de los dafios causados por los defectos de los productos
que, respectivamente, fabriquen o importen».

7 PARRA LUCAN, M. A., «Responsabilidad civil por bienes y servicios defectuosos», en REGLERO L
F. (coord.), Tratado de Responsabilidad Civil, 4. ed., II, Cizur Menor: Thomson-Aranzadi, 2008, pags.
585y ss.

% CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pag. 611.

% Articulo 5 LPD: «El perjudicado que pretenda obtener la reparacién de los dafios causados tendrd
que probar el defecto, el dafio y la relacién de causalidad entre ambos».

70 PARRA LUCAN, M. A., «Responsabilidad civil por bienes y servicios defectuosos», cit., pags. 586 y ss.

" Articulo 6 LPD: «El fabricante o el importador no serdn responsables si prueban: @) Que no ha-
bian puesto en circulacién el producto. ) Que, dadas las circunstancias del caso, es posible presumir que
el defecto no existia en el momento en que se puso en circulacién el producto. ¢) Que el producto no habia
sido fabricado para la venta o cualquier otra forma de distribucion con finalidad econémica, ni fabricado,
importado, suministrado o distribuido en el marco de una actividad profesional o empresarial. d) Que el
defecto se debi6 a que el producto fue elaborado conforme a normas imperativas existentes. ¢) Que el es-
tado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes en el momento de la puesta en circulacién no
permitia apreciar la existencia de defecto».
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dado. Algunos autores son partidarios de no considerarlo un supuesto de res-
ponsabilidad objetiva 2.

Desde luego, al fabricante no se le hace responder de modo agravado por
riesgo, ni porque la produccién o comercializacion de sus productos sea una
actividad anormalmente peligrosa. Su responsabilidad gira en torno al defecto
del producto, que pone en peligro la seguridad del consumidor. Por ello, la
ratio se encuentra mas bien en la idea de garantizar la seguridad de las perso-
nas a las que se dirige la oferta y suministro de bienes en masa, cuando alguno
resulta defectuoso. Esta idea bebe de la 16gica contractual de la garantia de
seguridad en la prestacion, que termina aplicandose entre quienes, por la com-
plejidad de la cadena de intercambios, ya no existe una relacion contractual.

Como explica F. Pantaledn, «una responsabilidad civil sin culpa por dafios
causados por defectos de fabricacién o produccién es perfectamente comprensi-
ble en términos de justicia conmutativa; aunque con una légica més (cuasi) con-
tractual que propiamente extracontractual: el fabricante ha defraudado la expec-
tativa de seguridad del producto que el consumidor medio, al que aquél ofrece
inmediata o mediatamente su producto publicitindolo como suyo, podia legiti-
mamente albergar, puesto que es la propia de los ejemplares de la misma serie. El
fabricante responde en virtud de la garantia implicita de seguridad de su produc-
to —la normal de los ejemplares de la serie a que pertenece el defectuoso causan-
te del dafio— como tradicionalmente ha respondido en virtud de la garantia impli-
cita de su utilidad» 7.

Sin duda, hay otros argumentos que ayudan a explicar esta peculiar respon-
sabilidad, aunque bastara por ahora con adelantar algunas ideas sugerentes: J G.
Fleming pone de relieve que la «objetividad» de la responsabilidad por productos
se ha visto muy influida por la idea de que ésta es una solucién adecuada en 4m-
bitos en los que el demandado es reconocido como un buen distribuidor de los
dafios: el coste del accidente por producto defectuoso se internaliza en el coste
del producto™. También el anélisis econdmico del derecho defiende la bondad
del modelo objetivo. Desde su perspectiva, el hecho de que la responsabilidad por
culpa haga recaer sobre la victima la carga de soportar los dafios que se le causen
diligentemente sobreincentiva el desarrollo de la actividad potencialmente dafio-
sa, pues al poder contar con no indemnizar los dafios que se causen diligentemen-
te la oferta de actividad serd normalmente excesiva. En cambio, bajo una regla de
responsabilidad objetiva, el fabricante tendra que contar con los dafios que cause

2. RocA Trias, E. Y NAVARRO MICHEL, M., Derecho de Darios. Textos y materiales, Valencia: Tirant
lo Blanch, 6.* ed., 2011, pag. 317: «Mas que ante un supuesto de responsabilidad objetiva nos encontramos
ante un caso de inversion de la carga de la prueba: el fabricante puede probar que concurrié alguna de las
causas que le exoneran legalmente de la responsabilidad (art. 140 TR) o que concurri6 culpa del perjudi-
cado (art. 145 TR)». SALVADOR, P. y RaMos, S., «Principios generales...», cit., pdgs. 76 y ss.

3 PANTALEON, F., «Cémo repensar...», cit., pags. 450 y 451.

* FLEMING, J. G., The Law of Torts..., cit., pag. 307.
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pese a haber sido diligente, por lo que deberd incrementar el precio y disminuir
el volumen de actividad .

Posteriormente, el legislador opt6 por refundir una parte importante de la
normativa de proteccion de los consumidores en el RDL 1/2007, de 16 de no-
viembre, que aprueba el Texto Refundido de la LGDCU y otras leyes comple-
mentarias (TR a partir de ahora) y dedica un Libro III a la «Responsabilidad
civil por bienes o servicios defectuosos». La refundicién ha planteado nume-
rosos interrogantes, sobre todo por haber introducido en el citado libro un
primer capitulo de «disposiciones generales» inspirado en la regulacion de los
productos que, si se pretende aplicar a los servicios, vulnera la limitacién propia
del encargo de refundir. Asi, el concepto de «perjudicado» del articulo 128.1 TR
es tipico de la legislacién de productos, pero es sin duda mas amplio que el de
consumidor de la Ley 26/1984, que es el tinico que ha podido «refundirse» en el TR
para los servicios, luego no parece que esta «disposicion comtn» sea aplicable a
éstos. Por otra parte, la Ley 22/1994 limitaba los dafos indemnizables, como
hace ahora el articulo 129 TR entre las disposiciones comunes a productos y
servicios, pero esta restriccion era desconocida por la Ley 26/1984, por lo que
dificilmente podrd entenderse aplicable a los tltimos.

Es significativo que la jurisprudencia haya sido especialmente reacia a aplicar
esta responsabilidad tedricamente objetiva por productos (art. 135 TR LGDCU) y
servicios (art. 148 TR LGDCU) defectuosos con independencia del principio de
culpa del articulo 1902 CC, y aunque haya influido la escasa calidad de los pre-
ceptos, no es fécil de justificar que, como se ha dicho, en la prictica judicial sus
regimenes parecian hacerse uno con el del Cédigo civil 7°.

Probablemente la consecuencia mds significativa de todo este proceso sea
que el régimen de la responsabilidad objetiva por servicios defectuosos ha que-
dado delimitado con muy escaso rigor en los articulos 147 (antiguo 26 LGDCU)
y 148 (antiguo 28 LGDCU) del texto refundido. La doctrina ha puesto de mani-
fiesto la dificultad para deslindar el &mbito de los productos del de los servicios,
y para determinar qué servicios van a quedar sujetos a una responsabilidad agra-
vada «por incluir necesariamente la garantia de niveles determinados de eficacia
o seguridad». M. A. Parra Lucéan concluye, después de un concienzudo estudio,

7> SALVADOR, P. y RAMos, S., «Principios generales...», cit., pdg. 77. SHAVELL S., Foundations of
Economic Analysis of Law, Cambridge (Massachusetts): Belknap Press of Harvard University Press, 2004,
pag. 197. MickL J., The Economic Approach to Law, Stanford (California): Stanford University Press,
2004, pags. 45 y 46.

76 ZURITA MARTIN I., «La armonizacién de la normativa reguladora de la responsabilidad civil por
los dafios causados por productos y servicios defectuosos efectuada por la nueva Ley general para la de-
fensa de los consumidores y usuarios», en Prdctica de Daiios, n.° 66, 2008, pags. 8 a 34.
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que «no puede anticiparse a priori cuéles son los servicios que deben incluirse
en el régimen general (de culpa presumida) y cudles en el régimen especial (de
responsabilidad objetiva)», de modo que «en udltima instancia, la decision (...) va
a ser jurisprudencial» 7’

La autora recurre a la regulacion de los productos para sefialar —pienso que
con acierto— que, de la misma forma que no puede decirse que haya responsabi-
lidad por producto, sino por producto defectuoso (en los términos del articulo
137 TR®), tampoco deberia reconocerse una responsabilidad por servicio pres-
tado, sino por servicio defectuoso; y que, de la misma forma que en los produc-
tos la nocién de defecto aparece vinculada a la idea de seguridad, no a la de
riesgo —el producto defectuoso no tiene por qué ser un producto intrinsecamente
peligroso (dinamita, armas de fuego, cuchillo) -, la responsabilidad por servi-
cio defectuoso tampoco deberia ser una responsabilidad por servicios «peligro-
sos», sino inseguros, aquéllos que han vulnerado el estandar de seguridad que el
usuario puede legitimamente esperar. El problema es —como advierte Parra Lu-
can— que hasta ahora «el Derecho espaiiol no ha llegado a formular una regla de
responsabilidad por servicios defectuosos en cuanto que inseguros» .

6. JURISPRUDENCIA ESPANOLA

En la jurisprudencia espafiola encontramos también abundantes refe-
rencias a la responsabilidad objetiva, aunque las expresiones mds habituales
(responsabilidad objetivada, objetiva, cuasiobjetiva, por riesgo, etc.) no se
hayan utilizado con sentido univoco. La STS de 15 de noviembre de 2004
(RJ 2004/7232) es un buen ejemplo de la amalgama de elementos objetivos y

77 PARRA LUCAN, M. A., «Responsabilidad civil por bienes y servicios defectuosos», cit., pag. 504.

8 Articulo 137 TRLGDCU. Concepto legal de producto defectuoso: 1. Se entenderd por producto
defectuoso aquél que no ofrezca la seguridad que cabria legitimamente esperar, teniendo en cuenta todas
las circunstancias y, especialmente, su presentacion, el uso razonablemente previsible del mismo y el
momento de su puesta en circulacién. 2. En todo caso, un producto es defectuoso si no ofrece la seguridad
normalmente ofrecida por los demds ejemplares de la misma serie. 3. Un producto no podra ser conside-
rado defectuoso por el solo hecho de que tal producto se ponga posteriormente en circulacion de forma
mas perfeccionada.

7 PARRA LUCAN, M. A., «Responsabilidad civil por bienes y servicios defectuosos», cit., pag. 631.

8 PARRA LUCAN, M A., «Responsabilidad civil por bienes y servicios defectuosos», cit., pags. 505
y 506: «Si se trata de defender que cualquier servicio susceptible de producir dafios en la persona (o inclu-
so en otros bienes del usuario) puede quedar, «por su propia naturaleza», incluido en el régimen del ar-
ticulo 148 del Texto Refundido, siempre que se produzca alguno de los dafios cubiertos por la ley (dafios
en la persona o en bienes de uso o consumo privado) y el uso del servicio haya sido correcto, deberia afi-
narse con especial cuidado el significado del «uso correcto» y exigir una perfecta individualizacion de la
causalidad entre la prestacion del servicio y la produccién del dafio». Pero parece nitido que se deja toda
la tarea al quehacer jurisprudencial.
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subjetivos que suelen concurrir en los razonamientos. La empresa demandada
(recurrente en casacion) habia creado una situacién de riesgo potencial al rea-
lizar unas obras industriales para desviar de su curso natural las aguas de un rio
y conducirlas por un canal a cielo descubierto, con el fin de aprovechar y utili-
zar la corriente en una central de produccién eléctrica. Ante el desbordamiento
de las aguas por obturacién del canal a causa de un desprendimiento de tierras,
se produjo una incontrolada precipitacion de éstas sobre la finca de los deman-
dantes, que resulté danada. El caso recuerda al que provoco la regla de Rylands
v. Fletcher, pero las diferencias son claras, pues en el caso espafiol el propieta-
rio de las tierras era también el responsable de las obras, que es lo que no
ocurria en el caso inglés (el demandado era un propietario no culposo y los
contratados culpables no fueron demandados) y lo que obligé a buscar un cri-
terio de imputacion distinto de la culpa. La explicacion del TS mezcla el dis-
curso objetivo con el subjetivo y el sustantivo con el probatorio:

«La doctrina jurisprudencial mas moderna considera que la responsabili-
dad por riesgo responde a las exigencias de los tiempos actuales y no puede de-
cirse que en muchos casos se dé ausencia total de voluntariedad mis o menos
inmediata en el hecho productor del dafio (Sentencias de 31 de diciembre de 1996
[RJ 1996, 9053], 14 de noviembre de 2000 [RJ 2000, 8981] y 17 de octubre de
2001 [RJ 2001, 8642]). Dicha responsabilidad por riesgo acreditado es exigente
en linea cuasi-objetiva, lo que presupone una actuacién imputable, tanto activa
como omisiva, y se impone adoptar las precauciones que se presentan evidentes
con agotamiento de los medios a fin de eludir cualquier circunstancia o inciden-
cia que transforme en dafio efectivo lo que consta como potencial y peligro cier-
to, por lo que resulta procedente a estos casos aplicar el articulo 1902 del Cédigo
Civil (Sentencias de 5 de febrero de 1991 [RJ 1991, 991], 8 de abril de [RJ 1992,
3187], 10 de marzo de [RJ 1994, 1736] y 8 de octubre de 1996 [RJ 1996, 8060]),
ya que quien crea un riesgo, conforme reiterada jurisprudencia, aunque su actuar
originario sea licito, debe asumir y soportar las consecuencias derivadas de dicho
actuar del que se beneficia (Sentencia de 9-7-1994 [RJ 1994, 6302]). La aplica-
cidn de la teoria del riesgo desplaza la carga de la prueba, de tal manera que co-
rrespondia a la recurrente demostrar con plenitud que obrd con la mayor y mds
atenta diligencia a fin de evitar el resultado dafioso ocasionado (Sentencias de 24
de enero de 1992 [RJ 1992, 207] y 25 de febrero de 1992 [RJ 1992, 1554], 22 de
septiembre de [RJ 1992, 7018] y 20 de junio de 1994 [RJ 1994, 6026] ) y tal ac-
tividad probatoria no fue llevada a cabo satisfactoriamente. Conforme declara la
sentencia de 12 de julio de 1994 (RJ 1994, 6390), partiendo de la efectiva causa-
cion de dafios, si el demandado no demuestra que su conducta fue correcta y la
adecuada a las circunstancias, a €l hay que responsabilizarle del resultado, pues
entonces cabe sustentar que concurrié una accién u omisién propia capaz de ori-
ginarlo. La inversion de la carga de la prueba ha sido conectada por la jurispru-
dencia de esta Sala con el riesgo o peligro de la actividad que desarroll6 el
agente».
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Se acepta comuinmente que la doctrina jurisprudencial ha protagonizado
en las udltimas décadas una evolucién compleja, detenidamente analizada y
expuesta por nuestra doctrina®'. Se considera como un lugar comtn afirmar
que la responsabilidad civil extracontractual se fue «objetivando» a través de
diversos expedientes técnicos, entre los que destacan la «inversion de la carga
de la prueba» de la culpa (esto es, la necesidad de probar la diligencia por par-
te del demandado) y una particular versién de la «doctrina del riesgo». Sin
embargo, tampoco puede decirse que se consumara un cambio de paradigma,
ni que se agregara a la culpa un nuevo principio de responsabilidad «objetiva-
da, cuasiobjetiva o por riesgo», como en el caso francés. Se ha puesto de relie-
ve, no sin cierta ironia, que la evolucion jurisprudencial no llegé a transformar
el sistema y que, sin llegar a uno «objetivista» y con el «subjetivista» en evo-
lucioén, lo que en realidad ocurria es que los Tribunales jugaban «con dos bara-
jas intercambiables sin que uno termine de saber cudndo y por qué se elige un
tipo de juego o de otro» . Ni estaba claro conforme a qué criterio se iba a
elevar el canon de diligencia exigible, hasta llegar a «agotarlo» —que es una
manera de decir que es de imposible cumplimiento 83—, ni se sabia de antemano
en qué casos iba a aplicarse la doctrina de la inversion de la carga de la prueba,
que pasoé de ser una presuncion judicial que partia de la prueba de ciertas pro-
babilidades, a comportarse como una auténtica presuncion legal a la que no
hacfa falta ninguna circunstancia factica en que apoyarse 3. Y si no habia nue-
vas reglas, dificilmente puede hablarse de un nuevo paradigma. En cuanto a la
doctrina del riesgo, Diez-Picazo extrae de la lectura de las sentencias la impre-
sién de que «la idea de riesgo ha funcionado mas desde un punto de vista ar-
gumentativo o retérico que como opcion decidida» (como fundamento de la
responsabilidad); asi, en ocasiones se confunde con «la regla cuius commoda
eius incommoda, que impone la indemnizacién como contrapartida de un lu-
cro obtenido por una actividad peligrosa», pero en otras parece separarse de
ella®.

81 CAVANILLAS MUGICA S., La transformacion de la responsabilidad civil en la jurisprudencia,
Pamplona: Aranzadi, 1987, pags. 21 y ss. Diez-Picazo, L., Fundamentos..., cit., V, pags. 125 y ss. PAN-
TALEON, E., «Comentario del articulo 1902»,, en AA.VV., Comentario del Cédigo civil, Ministerio de
Justicia, 2. ed., 1993, pag. 1996. MARTIN-CAsALS, M., «La «modernizacion»...», cit., pags. 60 y 61.

82 Dfez-Picazo, L., Fundamentos..., cit., V, pags. 127 y 128.

83 Si es el dafio el que evidencia que no se ha puesto la diligencia exigible —como se ha aceptado en
innumerables ocasiones por nuestra jurisprudencia-, ésta ha dejado de cumplir su papel como criterio de
imputacién de la responsabilidad; otra cosa es que en determinados supuestos se entienda aplicable el
principio res ipsa loquitur para facilitar la prueba de la culpa.

84 CAVANILLAS MUGICA S., La transformacion. .., cit., pags. 65 y ss.

8 Dfez-Picazo, L., Fundamentos..., cit., V, pags. 129 y 130.
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Las materias afectadas por esta linea jurisprudencial en torno a la «doc-
trina del riesgo» son muy diversas, y casi ninguna ajena a la probabilidad de
un riesgo grave: accidentes de ferrocarril, electrocuciones, incendios y explo-
siones, ahogamientos en piscinas publicas, accidentes de ascensor, voladuras y
otras muchas; pero aparte de una retérica no siempre predecible sobre la rela-
cion entre el riesgo y la exigencia de mayores estindares de diligencia, o entre
el riesgo y la necesidad de que sea el demandado quien tenga que probar que
se comporto con la diligencia que era exigible, no puede afirmarse que nuestra
jurisprudencia haya creado un principio de responsabilidad objetiva, ni a la
francesa (por hecho de las cosas) ni a la anglosajona (para actividades anor-
malmente peligrosas). Aunque en muchas ocasiones se haga referencia a la
responsabilidad por riesgo o cuasiobjetiva, es rara la sentencia que resuelve
con independencia de la culpa. La STS de 7 de abril de 1997 (RJ 1997/2743)
es un tipico caso que, pudiéndose haber resuelto «objetivamente» mediante el
articulo 1908.2.° sin mayores explicaciones —que las hay, y muy generosas,
sobre la doctrina del riesgo—, finalmente condena por negligencia. En realidad,
toda la argumentacion se encuentra bajo la sombra de la culpa:

«No sélo dicha sentencia, sino otras muchas mds cuya notoriedad nos exi-
me de una cita pormenorizada de las mismas, proclaman, en sede de teoria gene-
ral acerca de la responsabilidad por culpa extracontractual “ex” articulo 1902 del
Cadigo Civil, la tendencia hacia un sistema que, sin hacer abstraccién total del
factor psicoldgico o moral y del juicio de valor sobre la conducta del agente,
acepta soluciones cuasi objetivas, demandadas por el incremento de las activida-
des peligrosas consiguientes al desarrollo de la técnica y el principio de ponerse
a cargo de quien obtiene el provecho la indemnizacién del quebranto sufrido por
tercero, a modo de contrapartida del lucro obtenido con la actividad peligrosa
(«cuius est commodum eius est periculum»; «ubi emolumentum, ibi onus»), y es
por ello por lo que se ha ido transformando la apreciacion del principio subjeti-
vista, ora por el acogimiento de la llamada «teorfa del riesgo», ora por el cauce
de la inversion de la carga de la prueba, presumiendo culposa toda accién u omi-
si6n generadora de un dafio indemnizable, sin que sea bastante para desvirtuarla,
el cumplimiento de reglamentos, pues €stos no alteran la responsabilidad de quie-
nes los cumplan, cuando las medidas de seguridad y garantia se muestran insufi-
cientes en la realidad para evitar eventos lesivos (Sentencias de 16 octubre de
1989 [RJ 1989/6923], 8 de mayo, 8 y 26 de noviembre 1990 [RJ 1990/3690, RJ
1990/8534 y RJ 1990/9047], 28 de mayo 1991 [RJ 1991/3940] y 24 de mayo
1993 [RJ 1993/3727], entre otras). Por otro lado, ademds de lo que acaba de de-
cirse en sede de teoria general, ha de tenerse en cuenta que, como ya dijo la sen-
tencia dltimamente citada, al resolver un caso andlogo al que aqui nos ocupa, el
nimero segundo del articulo 1908 del Cédigo Civil, que es donde el presente
caso litigioso encuentra una subsuncién o incardinacién especifica, configura un
supuesto de responsabilidad, de claro matiz objetivo, por razén del riesgo creado,
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al establecer que los propietarios responden de los dafios causados “por los hu-
mos excesivos, que sean nocivos a las personas o a las propiedades”, que es lo
ocurrido en el presente caso, pues aunque cuantitativamente los humos y gases
expelidos por la fabrica de la entidad recurrente hayan podido respetar (hablando
en mera hipétesis, que no concuerda con los hechos que declara probados la sen-
tencia recurrida, al aceptar el resultado probatorio obtenido por la de primera
instancia) hayan podido respetar, decimos, los niveles de contaminacién regla-
mentariamente establecidos, lo cierto es que cualitativamente fueron nocivos y
causaron dafios a terceras personas totalmente ajenas a la referida explotacién
industrial, lo que evidencia que tales medidas fueron insuficientes para evitar los
dafios a terceros.»

Otro ejemplo de la dificultad que encuentra la jurisprudencia para «sepa-
rar» los razonamientos en clave de culpa y en clave de riesgo es la STS 16 de
diciembre de 2008 (RJ 2009/529), que se hace eco de razonamientos utilizados
en sentencias anteriores:

«En supuestos de hecho similares al ahora enjuiciado, las sentencias
de 30 de julio de 1998 (RJ 1998, 6926) y 29 de octubre de 2004 (RJ 2004, 7212)
afirman que “ha de tenerse en cuenta la doctrina jurisprudencial sobre el riesgo
acreditado, preexistente y concurrente que, en linea cuasi-objetiva minoradora
del culpabilismo subjetivo, presupone accién voluntaria que obliga a extremar
todas precauciones y con mayor intensidad cuando puede estar en peligro la vida
de las personas, lo que obliga a adoptar los medios y medidas de seguridad dis-
ponibles, entre las que cabe incluir las que suponen efectiva actividad material,
como las de vigilancia control y mantenimiento, a fin de evitar que se transforme
en dafio efectivo lo que consta como peligroso potencial cierto, por resultar en-
tonces adecuada aplicacién del articulo 1902 del Cédigo Civil, con la consecuen-
te inversion de la carga de la prueba (sentencias de 13 de diciembre de 1990
(RJ 1990, 10002), 5 de diciembre de 1991 (RJ 1992, 991), 20 de enero (RJ 1992,
192), 11 de febrero, 25 de febrero, 8 de abril y 22 de septiembre de 1992, 10 de
marzo (RJ 1994, 1736) y 9 de julio de 1994 (RJ 1994, 6302) y 8 de octubre de
1996 (RJ 1996, 7059), en razoén a actividades que notoriamente son peligrosas,
como asi sucede en el caso que nos ocupa por el uso doméstico del gas butano,
que impone el manejo de las bombonas al usuario y por ello no basta ni resulta
suficiente para exonerar de toda responsabilidad que se hayan cumplido disposi-
ciones reglamentarias, ya que el mismo peligro que se instaura es exigente, por
su propia estructura de representar constatado riesgo, de una diligencia extrema-
da y agotadora de medios en relacién a las cosas y circunstancias de tiempo y
lugar”».

En ocasiones parece que se acepta, al menos en linea de principio, que es
el riesgo el fundamento de la responsabilidad: «en materia de accidentes de
tren existe una jurisprudencia que considera que Renfe responde por razén del
riesgo creado, especialmente en lo relativo al mantenimiento de pasos a nivel
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sin barreras» (STS de 20 de febrero de 2008, RJ 2008/5498). Sin embargo,
poco después se afirma que «la empresa ferroviaria (...) ha incurrido en el
ambito del articulo 1902, puesto que probada la omisién de diligencia y el
dafio, es evidente que hubo relacion de causa a efecto entre aquélla y éste».

Pero quizd el fendémeno mds destacable sea que en la aplicacién de algu-
nas normas de responsabilidad objetiva —por ejemplo, el articulo 148 TR
LGDCU- la jurisprudencia no ha llegado a emancipar ésta de las reglas gene-
rales de la responsabilidad por culpa. La STS de 5 de enero de 2007
(RJ 2007/552), sobre una infeccién hospitalaria, interpreta el articulo 28
LGDCU (que era el aplicable al caso) en clave de responsabilidad por produc-
to defectuoso y entiende que la culpa queda revelada por un supuesto de hecho
en el que el servicio ha fallado:

«[e]l principio culpabilistico en torno al que se articula la responsabilidad extra-
contractual en el CC no se opone, en suma, a un criterio de imputacién que se
funda en la falta de diligencia o de medidas de prevencién o de precaucién que,
al hilo de la normativa especifica de proteccion de los consumidores, debe enten-
derse insita objetivamente en el funcionamiento de un servicio cuando éste se
produce de forma diferente a lo que hay derecho y cabe esperar de €l en tanto no
concurran circunstancias exdgenas aptas. Para destruir este criterio de imputa-
cion, anteponiendo, como la doctrina mas reciente ha propuesto, las legitimas
expectativas de seguridad del servicio a la valoracion de la conducta del empre-
sario.»

La STS de 24 de septiembre de 1999 (RJ 1999/7272), sobre el defecto de
un dispositivo intrauterino anticonceptivo, después de algunas consideraciones
que podrian considerarse coherentes con una interpretacion objetiva de ese
mismo articulo 28 LGDCU, entiende que

«[1]a aplicacién del referido articulo 28 no excluye el articulo 1902 o 1903 del
Cadigo Civil, e incluso el 1101, tratdndose de culpa contractual, pues se supedita
a la concurrencia ineludible del factor culposo o negligente (Sentencia de 22 de
julio de 1994 [RJ 1994/6581]), que en este caso se da, al haber quedado sentada
la responsabilidad propia de la Diputacién Provincial que recurre.»

Habra que volver sobre ello.

En los tltimos nueve o diez afios se aprecia un intento serio por clarificar los
criterios de aplicacion de la responsabilidad «por riesgo» y restringir su alcance.
No parece arriesgado decir que no se ha tratado de un cambio paulatino, sino que
coincide en el tiempo con la llegada a la Sala Primera del TS de algunos Magistra-
dos que han querido asentar una doctrina jurisprudencial que respete con mayor
rigor el principio general de responsabilidad por culpa. Una de las expresiones que
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ha terminado por convertirse en cldusula de estilo es la siguiente (STS de 30 de
mayo de 2007, RJ 2007/4338, sobre una caida a la salida de un supermercado):

«Si el accidente ocurre y este causa un dafio, surgird, ciertamente, la res-
ponsabilidad de las personas que tenian la obligacién de proporcionar a los usua-
rios del supermercado las debidas condiciones de seguridad, acreditando el de-
mandante la omisién de diligencia exigible por parte de los responsables del
establecimiento cuyo empleo hubiese evitado el dafio, acorde con las circunstan-
cias de las personas, tiempo y lugar, segtin previene el articulo 1.104 del Cédigo
Civil, teniendo en cuenta que el hecho de regentar un negocio abierto al Publico,
no puede considerarse en si mismo una actividad creadora de riesgo, tanto dentro
como fuera del mismo, y que, aunque asi fuera, la jurisprudencia no ha llegado
al extremo de erigir el riesgo como criterio de responsabilidad con fundamento
en el articulo 1902 del Codigo civil (SSTS 11 de septiembre de 2006 [RJ 2006,
8541]; 22 de febrero 2007), como tampoco acepta una supuesta objetivacion de
la responsabilidad civil que no se adecua a los principios que informan su regu-
lacion positiva ni la inversion de la carga de la prueba, limitada en la actualidad
a supuestos legalmente tasados (art. 217.6 LECiv), y que en realidad envuelve
una aplicacién del principio de la proximidad o facilidad probatoria o una induc-
cién basada en la evidencia, mds que en supuestos de riesgos extraordinarios,
dafio desproporcionado o falta de colaboracién del causante del dafio, cuando
estd especialmente obligado a facilitar la explicacién del dafio por sus circunstan-
cias profesionales o de otra indole (STS de 2 de marzo de 2006 [RJ 2006, 726])».

Quiza esta linea jurisprudencial que procura precisar las excepciones
(«culpa presumida») a la regla general («culpa probada») sea un buen comien-
7o para aclarar la aplicacion de las reglas de responsabilidad civil extracon-
tractual en casos de riesgo, aunque sin duda quede mucho por hacer, comen-
zando por dar contenido tipico a cada uno de los supuestos en que se tasa la
excepcion: riesgo extraordinario, dafio desproporcionado y falta de colabora-
cién. Tendremos oportunidad de retomar el discurso jurisprudencial.

7. RETOS ACTUALES

7.1 La posibilidad de adoptar una clausula general de responsabilidad
objetiva por actividades anormalmente peligrosas

Como ha podido comprobarse, hay «riesgos extraordinarios» que permi-
ten a la jurisprudencia presumir la culpa e invertir la carga de la prueba de ésta
(como hacen, por ejemplo, los PETL: articulo 4:102), y hay riesgos extraordi-
narios que han merecido la atencion del legislador en leyes especiales. La
cuestion es si, ademds, convendria establecer una cldusula general de respon-
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sabilidad objetiva para actividades anormalmente peligrosas —en la linea de los
Restatements o los PETL, o combinando una cldusula general con un listado
abierto de supuestos al modo austriaco— para dar cobertura legal a los casos de
riesgo extraordinario no contemplados en esas leyes, o si seria preferible dejar
las cosas como estdn: que los supuestos de responsabilidad objetiva sean los
legalmente determinados 3.

Diez Picazo afirma que no se puede negar «la superacion de los esquemas
estrictos de la responsabilidad por culpa» abierta por la legislacién, «que se
ocupd de muchos de estos supuestos, en algunos de ellos con expresa referen-
cia a la idea de riesgo». Sin embargo —continia—, la cuestion es si este criterio
se puede generalizar, «pues en la mayoria de las leyes se llegé a sistemas de
responsabilidad objetivada con causas tasadas de exoneracion, siempre que el
dafo surgiera dentro de un determinado circulo de actividad»®. Con otras
palabras, se trata de si, fuera de los casos legales y su interpretacidn, habria
que reconocer otros ambitos de responsabilidad objetiva que el legislador no
haya reconocido como tales *. No se puede discutir —continda el citado autor—
que «una parte de la legislacion especial surgida a partir de los afios cincuenta
y sesenta del pasado siglo encontré su inspiracién en los esquemas de la res-
ponsabilidad por riesgo. Sin embargo, el problema central continua siendo que
no tenemos una idea muy clara para describir con exactitud el supuesto de
hecho y para explicar su fundamentacion. Con otras palabras, el problema
central sigue siendo la determinacion de qué riesgos merecen esa responsabi-
lidad agravada, y si esa determinacion deberia quedar «abierta» en una cldusu-
la o reservada a los supuestos de creacion legal» .

M. Martin-Casals, J. Ribot y J. Solé concluyen que, «en la actual situa-
cion, no se ve la necesidad de una cldusula general de responsabilidad estricta.

% Como hace el DCFR que, por lo demds, no acoge una cldusula general. La Seccién 2 (Imputacién
sin dolo ni negligencia) del Capitulo 3 (Criterios de imputacion subjetiva) del Libro VI regula una respon-
sabilidad sin dolo ni negligencia para «dafio causado por empleados y representantes», «dafios causados
por el estado poco seguro de un inmueble», «dafios causados por animales», «dafios causados por produc-
tos defectuosos», «dafios causados por vehiculos a motor» y «dafios causados por sustancias o emisiones
peligrosas»; y permite que la legislacién nacional prevea otros supuestos.

87 Dfez-Picazo, L., Fundamenios..., cit., V, pags. 130 y ss.

% Ya se vio que para J. PuiG BRUTAU la responsabilidad objetiva, que representa «el precio» que
alguien debe pagar a cambio de serle permitida una actividad o conducta que implica un riesgo, es una
responsabilidad adscrita a supuestos tipicos, pues, como hace notar EHRENZWEIG, el test de la tipicidad
delimita el alcance de la responsabilidad por actividades peligrosas, de la misma manera que el de la pre-
visibilidad delimita el de la responsabilidad fundada en la culpa o negligencia (Fundamentos, 11-2.°, cit.,
pag. 694).

8 El autor concluye que, en cualquier caso, deberia tratarse de un riesgo creado por la persona a
quien quiera imputarse la responsabilidad, no de riesgos indirectos que puedan surgir de su actividad, y
que no podria tratarse de cualquier riesgo, sino de uno que se encuentre por encima de los estdndares
medios que en un momento dado se consideren admisibles.
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La interpretacion que hacen los tribunales de la regla general (presuncion de
culpa con inversion de la carga de la prueba, sean o no actividades de riesgo)
hace innecesaria tal cldusula, pues no ofreceria ventajas précticas (los tribuna-
les terminan por aplicar la regla general de culpa incluso en sectores de respon-
sabilidad estricta). Al comienzo del estudio pensdbamos que si pudieran enu-
merarse los casos en los que el TS realiza la inversion de la carga de la prueba
de la culpa con el argumento de que concurria un riesgo anormalmente peligro-
s0, quizd podrian seleccionarse y concretarse las situaciones a las que podria
ayudar la construccion de una cldusula general en materia de responsabilidad
estricta, pero lo cierto es que la doctrina del TS no limita su doctrina a casos de
especial riesgo, por lo que podria ser peor que contara con una cldusula general.
Como deseo tedrico, parece bueno que existiera una cldusula general, pero re-
sulta muy dificil proponer una que comprenda los supuestos relevantes. Mejor
que sea el legislador quien lo diga» *°. Es verdad que desde entonces la tenden-
cia jurisprudencial sobre la inversion de la carga de la prueba ha cambiado, pero
la pregunta de fondo sigue ahi: ;aporta esa cldusula algo suficientemente valio-
so, de lo que no nos deberiamos privar? La respuesta exige un andlisis mds
profundo y previo sobre el fundamento y los elementos de la responsabilidad
objetiva, y este serd el cometido de buena parte de este trabajo.

7.2 La responsabilidad de la empresa y los articulos 147
y 148 TR LGDCU

También se ha hecho hincapié en la necesidad de relacionar la responsa-
bilidad por riesgos extraordinarios con la responsabilidad de la empresa en
general *. Briiggemeier pone de relieve que, aunque siga abierto el debate so-
bre la conveniencia de una cldusula general de responsabilidad objetiva por
actividades anormalmente peligrosas, lo que realmente habria que plantearse
es una nueva lectura de la responsabilidad de empresa, y considerar aquélla
como una modalidad de la responsabilidad empresarial por riesgos de especial

% MARTIN-CASALS, M., RIBOT, J. y SOLE J., «Spain», en KocH, B. A./KozioL, H. (eds.), Unification
of Tort Law: Strict Liability, The Hague-London-New York: Kluwer Law International, 2002, pag. 316.

I DEL OLMo P., «Comentario al articulo 1905 CC», cit., pig. 1481: «hoy en dia mds bien se intenta
asentar la distincion entre dos ideas: por un lado, la idea de que ha de imponerse una responsabilidad ob-
jetiva por los dafios causados por cosas o actividades extraordinariamente peligrosas (art. 5:101 PETL) y,
por otro lado, la idea de que hay buenos argumentos para presumir la culpa en los dafios causados en el
ejercicio de una empresa (art. 4:202 PETL)».
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entidad **. Si se parte de que el riesgo que justifica una regla de responsabilidad
objetiva debe ser anormalmente elevado, parece 16gico aceptar que de hecho
solo pueda provenir de actividades dirigidas por empresas. El riesgo que las
personas fisicas son capaces de crear por si mismas no deberia considerarse
extraordinario. Por otra parte, hay actividades de riesgo extraordinario que han
alcanzado la categorfa de ordinarias o comunes, esto es, han devenido riesgos
que todos estamos dispuestos a asumir o permitir: vehiculos a motor, animales
domésticos, uso doméstico de bombonas de butano (no su almacenamiento),
etc. Si estos riesgos que superan el «umbral humano» han sido aceptados por
todos, no se ve por qué no habrian de someterse a la regla general de respon-
sabilidad por culpa®*.

Desde esta perspectiva —concluye el citado autor—, los «riesgos extraordi-
narios» estarian hoy en una parte (y no la mas importante) de la responsabilidad
de la empresa. La cuestion central es decidir si la empresa —la organizacion
empresarial- debe responder ordinariamente de un modo distinto a como lo
hacen los particulares y, entre otras cuestiones no centrales, si deberia respon-
der objetivamente cuando explota una actividad anormalmente peligrosa. Pro-
pone distinguir hasta cuatro aspectos diferentes dentro de la responsabilidad de
la empresa: 1) responsabilidad de la empresa por los dafios causados a terceros
con su actuar (el de la organizacién empresarial); 2) responsabilidad de la em-
presa por los dafos causados por sus empleados con su actuar profesional; 3)
responsabilidad objetiva de la empresa que desarrolla actividades anormalmen-
te peligrosas; 4) y responsabilidad de la empresa por infracapitalizacion **.

El autor se muestra partidario de que la empresa responda de los dafios
causados a terceros en su actuar por culpa presumida, en la linea del articulo 49a
del Proyecto suizo («Una persona que emplee uno o mds agentes al desarrollar

2 P. TRIMARCHI propuso en una excelente monografia (Rischio e responsbilita oggetiva, 1961) que
el riesgo debia ser el titulo de imputacion de los dafios causados por las empresas, en general, y no sélo de
aquéllas que tuvieran que ver con un riesgo anormalmente alto pues, como sintetiza DiEz-PicAazo, «la
atribucion al empresario del riesgo de empresa constituye una presion econdmica que hace que la produc-
cién se racionalice desde el punto de vista social: se lleve a cabo s6lo en la medida en que puede hacer
frente a los dafios que cause (DfEz-Picazo, L., Fundamentos..., cit., V, pag. 112).

% F. PANTALEON defiende que la responsabilidad derivada por accidentes de circulacién no deberia
ser ya mas una responsabilidad objetiva, puesto que se ha convertido en un «riesgo comin». Por eso el
autor se pregunta: si los dafios por accidentes de circulacidn tienen un sistema de cobertura social, y la
actividad de circular con vehiculos de motor se ha convertido en una actividad peligrosa, si, pero absolu-
tamente comun, ;por qué la responsabilidad civil extracontractual en este dmbito deberia seguir siendo
objetiva? ;no seria mas logico aceptar, con el sentido comtin del Restatement americano o del Anteproyec-
to suizo, que cuando algo es habitual la regla para distribuir la carga de resarcir los dafios sea la general,
esto es, la idea de culpa (lo que no impide que el accidente ponga en marcha un sistema de cobertura ob-
jetiva y calculable de ese dafio)? («Como repensar...», cit., pdg. 453).

% BRUGGEMEIER, G., Haftungsrecht, Berlin-Heidelberg: Springer, 2006, pags. 176y ss.
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una actividad empresarial o profesional es responsable de la indemnizacién del
dafio causado dentro de la esfera de actividades de la empresa, a menos que prue-
be que la organizacion de la empresa fue la apropiada para evitar tal dafio»), o del
articulo 4:202 PETL, inspirado en aquél («Responsabilidad de la empresa. 1. La
persona que se dedica de modo permanente a una actividad empresarial con fines
econdmicos o profesionales y que emplea auxiliares o equipamiento técnico es
responsable de todo dafio causado por un defecto de tal empresa o de lo que en
ella se produzca, ano ser que pruebe que ha cumplido con el estdndar de conduc-
ta exigible. 2. “Defecto” es toda desviacion con respecto a los estdndares que son
razonablemente exigibles a la empresa o a sus productos 0 servicios»).

Como se lee en los comentarios a los PETL, lo que late detrds de esta regla
es «la preocupacion de que las victimas no puedan identificar cudl fue la causa
concreta de sus perjuicios a pesar de que puedan trazar su origen y llegar hasta
una empresa que se lucra» con la actividad que ha causado el dafio. «El articulo
4:202 les libera, al menos hasta cierto punto, de esta dificultad: sélo (jpero como
minimo!) han de probar que la causa del dafio radica en la esfera de la empresa,
probando que fue un defecto de tal empresa o de lo que en ella se produce. Si lo
consiguen, el balén pasa al campo de la empresa, que debe rebatir la presuncién
de que el defecto demostrado por el demandante se produjo porque la empresa no
observo la diligencia adecuada para prevenir el dafio, violando asi el estandar de
conducta mas elevado exigido a tales profesionales» *. El Proyecto suizo presu-
pone la existencia del defecto por el mero hecho de que el dafio se haya causado
«dentro de la esfera de las actividades de la empresa», pero los PETL han prefe-
rido exigir al demandante que pruebe la existencia del defecto *°. En todo caso, no
queda claro cémo se habré de valorar la prueba del defecto.

En cuanto a la responsabilidad de la empresa por los dafios causados por
sus dependientes en el ejercicio de su actividad profesional, el autor defiende una
responsabilidad objetiva y vicaria de la empresa cuando se aprecie culpa o dolo
en el comportamiento de aquéllos. Es la regla del articulo 6:102 (1) PETL. Légi-
camente, esto planteard otros problemas, como la determinacién del vinculo que
ha de existir entre el causante del dafio y el empresario para que éste responda
(respondeat superior). En principio, no se responde del contratista independien-
te, pero la realidad plantea la necesidad de establecer algunos limites a esta regla
utilizando el concepto de «obligaciones no delegables», esto es, obligaciones de
las que la empresa no deja de responder aunque haya encargado a un tercero in-
dependiente su realizacion.

F. Pantaledn critica que las dos soluciones —dafios causados por acto propio
de la empresa o por acto de los dependientes— sean distintas: no parece justifica-
ble que el empresario responda de modo distinto si el dafio lo causa un «fallo» de
la organizacién que si lo causa un «fallo» de uno de sus empleados, salvo que

% KocH, B. A., en Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil..., cit., pags. 135y
136: Este articulo «facilita el éxito de la demanda de la victima al trasladar al hospital [demandado] la
carga de la prueba de la falta de culpa. Sin embargo, la victima sigue pechando con la prueba del defecto
en el programa de trabajo del hospital [demandado] y que éste fue, en tltimo término, la causa del dafio».
% KocH, B. A., en Principios..., cit., pag. 137.
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ademads se quiera convertir al empresario en un asegurador forzoso de los dafios
causados por los empleados. Parece preferible que se adopte la misma regla, pues
de lo contrario se estimular4 la litigacidn en torno a cudl ha de ser el parrafo apli-
cable, segtin interese mas uno u otro?’.

Esta es probablemente una perspectiva adecuada para analizar el ar-
ticulo 147 TR LGDCU y ahondar en el tratamiento que deberia darse al «de-
fecto» del servicio —y a su prueba— en el contexto de una responsabilidad por
culpa presumida.

También ayudaria en la interpretacion del articulo 148 TR LGDCU, que
prevé una responsabilidad objetiva para una amalgama de servicios que mez-
cla algunas actividades estrechamente ligadas a la seguridad —por afectar a
bienes de la personalidad o bienes especialmente valorados por la sensibilidad
publica (vida, salud, infancia, etc.)— con actividades de riesgo anormal (trans-
portes, energias, aparatos, etc.) que en otros paises han merecido leyes de res-
ponsabilidad objetiva. La dificultad radica en que el precepto carece de la 16-
gica del producto defectuoso (prueba del defecto y lista de causas de
exoneracion), pero tampoco encaja en las coordenadas de una responsabilidad
objetiva por actividad anormalmente peligrosa. Con los datos de partida —el
demandado no podré alegar haberse comportado con la diligencia que le era
exigible (ex articulo 147 a contrario); el demandante no tiene que probar el
defecto del servicio (basta que el dafio se haya producido «en el correcto uso
de los servicios»)—, podria hablarse de una «cldusula de responsabilidad obje-
tiva» para ciertas actividades, sin un criterio claro —si es que lo hubo, mas alla
de la mera oportunidad— que sirva para justificar la lista propuesta.

El precepto plantea no pocos interrogantes. Por ejemplo, entre los servi-
cios por los que se responde objetivamente ex articulo 148 TR LGDCU se men-
cionan los sanitarios. Si un paciente contrae una infeccién durante la operacién
a la que es sometido en un hospital, ;responde éste en todo caso de los dafios
que cause dicha infeccion, o podria alegar que cumpli6 con la diligencia que era
exigible? Y si responde, cudl seria la ratio: ;puede decirse que «no contraer
infecciones» forma parte de la garantia de seguridad que el paciente est4 legiti-
mado a esperar del hospital; y puede esperarlo cualquiera que sea la infeccién,
o solo de aquellas que normalmente consiguen evitarse adoptando los protoco-
los de higiene exigibles? El articulo 4:202 PETL permite que el hospital se
exonere probando que cumplié con la diligencia exigible; segiin se viene apli-
cando el articulo 148 TR LGDCU, nuestra jurisprudencia no lo acepta. Hay que

97 PANTALEON, F., «Principles of European Tort Law...», cit., pdg. 2. Véase también WAGNER, G.,
«Grundstrukturen...», cit., pags. 303 y ss.
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reconocer que no se trata de un supuesto de responsabilidad objetiva por activi-
dad anormalmente peligrosa; esta no es una explicacion adecuada. En un caso
como este, la infeccién pone de relieve que en la prestacion del servicio a cargo
del hospital ocurrié «algo», hubo un fallo, un defecto, con independencia de
que se cumplieran los protocolos, y el sentido de la norma seria imputar ese
dafio al responsable del servicio. Ahora bien, y continuando con el paralelismo
respecto de la responsabilidad por producto defectuoso, ;qué ocurre si se trata
de una infeccién de causa desconocida en el momento en que se manifest?
(Responderia el hospital, o podria exonerarse alegando como causa de exone-
racion los riesgos de desarrollo: articulo 140.1.e) TR LGDCU? ; Tiene sentido
acercar la interpretacion del articulo 148 TR LGDCU a la responsabilidad por
producto defectuoso, o a la responsabilidad objetiva por actividades anormal-
mente peligrosas?

Debe reconocerse ademds que decidir que un servicio se someta o no a la
regla del articulo 148 TR LGDCU tiene consecuencias pricticas de primer
orden: Si una persona usa un ascensor y éste colisiona con los muelles de con-
tencion del fondo del foso con la suficiente violencia como para causarle da-
fios, teniendo en cuenta que los ascensores aparecen en el listado del ar-
ticulo 148.2 TR LGDCU, ;contra quién deberd demandar y qué deberd probar
en juicio para que prospere la accion indemnizatoria por servicio defectuoso?
(Bastaria con probar que el ascensor fue utilizado y tuvo un comportamiento
anormal que produjo un resultado dafioso, esto es, que funcioné mal; o habra
que probar por qué funcioné mal: defecto de fabricacion, de funcionamiento,
etc.? ;Y si el examen del ascensor no arroja la causa del fallo de funciona-
miento, ni se prueba ningtn defecto en el aparato ni omisién alguna en las
medidas de mantenimiento del mismo? ;Y si no se llega a probar que el ascen-
sor chocé contra los muelles del foso (recuperd automéaticamente la altura ne-
cesaria para la apertura de las puertas)? Si se trata de servicios que «incluyen
necesariamente la garantia de niveles determinados de eficacia o seguridad»
(art. 148.1 TR LGDCU), (no es el dafio la manifestacion del defecto, por no
haberse logrado la seguridad que el usuario del servicio podia esperar?

Con un razonamiento objetivo, al juez al que le conste que la victima
sali6 del ascensor con unos dafios causados por el funcionamiento anormal de
éste, deberia bastarle el articulo 148 TR LGDCU para dictaminar la responsa-
bilidad del prestador del servicio: la empresa contratada para su mantenimien-
to. Sin embargo, en un supuesto como el descrito la STS de 16 de marzo de
2006 (RJ 2006/5621) considerd que el demandante debia probar el defecto, y
como no se habia comprobado «un mal funcionamiento en los mecanismos del
ascensor», dejo a la victima con el dafno. En otros muchos casos se condena a
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la empresa responsable del mantenimiento o a la propietaria alegando su com-
portamiento culposo. Tampoco estd de mas plantearse por qué entre las activi-
dades de las que se responde objetivamente deberia estar un riesgo plenamen-
te asumido por todos como es el de utilizar un ascensor.

Parece por tanto muy necesario dar una interpretacién razonable al ar-
ticulo 148 TR LGDCU vy, en concreto, ver si resulta coherente considerarlo
una cldusula general por actividades anormalmente peligrosas en la que el le-
gislador ha amalgamado algunos supuestos de riesgo extraordinario con otros
que no lo son, pero para los que ha querido también el mismo modo de respon-
der: el demandado no puede exonerarse probando su diligencia y el deman-
dante no tiene que probar el defecto en el servicio que causa el dafio.

7.3 Estructura del trabajo

Parece conveniente distinguir hasta cuatro modelos practicos de «impu-
tacion subjetiva» en la responsabilidad civil extracontractual, que afectan de
modo directo y principal a las reglas de la prueba (qué debe aportar el deman-
dante u oponer el demandado para que prospere o no la pretension de aquél):

— el modelo de culpa probada (regla general), que exige que el deman-
dante pruebe la culpa (negligencia objetiva) del demandado;

— el modelo de culpa con inversién de la carga de la prueba (en los ca-
sos sefialados por la jurisprudencia), en el que la posibilidad de que el deman-
dado pruebe su diligencia para exonerarse de la responsabilidad deberia ser
una hipétesis real y no sélo un recurso retorico;

— el modelo de la responsabilidad por producto defectuoso, en el que el
demandante debe probar el defecto del producto y el demandado puede aco-
gerse a las causas de exoneracion tasadas, algunas de las cuales contienen
juicios de diligencia/negligencia;

— vy finalmente, el modelo de la responsabilidad por actividades anor-
malmente peligrosas, en el que al demandante le basta con probar que el dafio
es realizacion del riesgo propio de la actividad a la que se ha ligado la respon-
sabilidad agravada y el demandado solo puede alegar causas tasadas de fuerza
mayor.

Aungque el trabajo se centra en este tltimo modelo, es aconsejable partir de
la necesidad de distinguir —aunque sea con este esbozo— cada una de estas posi-
bilidades, pues en la actualidad parece difundirse con ligereza la idea de que el
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paso de la responsabilidad por culpa a la responsabilidad objetiva no es algo ni-
tido, ni siquiera escalonado, sino que se explica como un continuum en el que no
resulta posible delimitar con exactitud donde termina una forma de responder y
dénde comienza la otra®®. Para M. Martin-Casals y J. Ribot, responsabilidad por
culpa y responsabilidad objetiva no son conceptos que se opongan: «la situacion
existente se deberia describir mas bien como un continuum formado por reglas
tradicionales de responsabilidad por culpa en su caso, convenientemente matiza-
das por la jurisprudencia, reglas de responsabilidad objetiva con variantes, segin
las excepciones admisibles en cada supuesto y, por ultimo, supuestos excepcio-
nales de responsabilidad absoluta» *°. Desde luego, no hay contradiccion lgica
alguna entre ellos ni pueden considerarse compartimentos estancos '?. La res-
ponsabilidad por culpa se acerca a la responsabilidad objetiva desde el momento
en que la culpa se valora de manera objetiva, comparando la accién que tuvo
lugar y la que hubiese sido conforme a la diligencia exigible; y ademas sus esfe-
ras se aproximan muy significativamente cuando se elevan los estandares de di-
ligencia, algo que deberia ser directamente proporcional al grado de peligrosidad
de la cosa o actividad. Las diferencias resultan especialmente tenues en el caso
de la responsabilidad por producto defectuoso, que incluye causas de exonera-
cién que constituyen verdaderos juicios de negligencia '°'.

En el comentario al articulo 4:201 PETL (Inversion de la carga de la
prueba), B A. Koch comenta que se ha querido dotar a los Principios de un
sistema flexible, partiendo de que no hay una frontera determinada (ni deter-
minable) entre la responsabilidad por culpa y la responsabilidad objetiva; ana-
de que el régimen de responsabilidad objetiva por actividades anormalmente
peligrosas de los Principios tiene un 4mbito de aplicacion muy restringido (art.
5:101), y que por eso se ha visto conveniente que el juez pueda agravar la res-
ponsabilidad de quienes causen dafios por ejercitar ciertas actividades peligro-
sas que no entran dentro de aquel &mbito de aplicacién, mediante la inversién
de la carga de la prueba de la culpa, o mejor, de los hechos que justifican que
el juez considere la conducta como culposa '%%.

F. Pantale6n denuncia que una cosa es describir que de hecho en la prac-
tica judicial de algunos paises no resulte posible sefialar las fronteras entre los

% RoGERs W. V. H., «England», en KocH, B. A./KozioL, H. (eds.), Unification..., cit., pag. 101,
pero también los comentaristas de Holanda, Francia, Austria, Alemania, Italia y Espaiia lo ponen de relie-
ve: KocH, B. A. y KozioL, H., «Comparative conclusions», en KocH, B. A./KozioL, H. (eds.), Unifica-
tion..., cit., pags. 432 y 433. SALVADOR, P. y Ramos, S., «Principios generales...», cit., pags. 80 y 81.

9 MARTIN-CASALS, M. y RIBOT, J., «La responsabilidad objetiva...», cit., pag. 829.

10 Kozior, H., Grundfragen..., cit., pag. 249.

101 SALVADOR, P. y RaMos, S., «Principios generales...», cit., pags. 80 y 81.

12 KocH, B. A., Principios..., cit., pags. 134 y 135.
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supuestos; y otra, dar a entender que ésta sea una situacion deseable. No pare-
ce buena idea dar aparente cobertura doctrinal o tedrica a una préctica judicial
que termina desnaturalizando la responsabilidad por culpa y aplicando una
idea subjetiva de equidad '®. Sin duda el cometido tiene su dificultad, pero si
se parte de la indiferencia(bilidad) de los supuestos, la propia distincién queda
en entredicho. La misma idea de un continuum no es del todo compatible con
que existan motivos razonables para que en algunos casos se responda por
culpa, en otros por riesgo extraordinario, en otros por defecto, que se limite la
proteccion supuesto a supuesto, etc.

Por el contrario, hay buenos motivos para desear una clarificacién y bue-
nos criterios para dibujar las fronteras entre los supuestos de responsabilidad
por culpa (probada o presumida), por defecto, y objetiva (por riesgo anormal),
y para excluir los modelos que no aporten suficiente racionalidad, como la
«responsabilidad por el hecho de las cosas» o los articulos 147 y 148 TR. De
este modo se introducirian importantes mejoras en el sistema, y no por un
mero deseo formal de claridad, sino por la enorme importancia practica que
tendria esta clarificacion para los intervinientes en el escenario juridico, espe-
cialmente en el proceso judicial.

Desde otra perspectiva, este trabajo se pregunta si todas esas realidades a
las que llamamos «responsabilidad objetiva» (desde el articulo 1905 del Cédi-
go civil espafiol, sobre dafios causados por animales, hasta el articulo 148 TR,
de responsabilidad por servicios prestados a los consumidores, pasando por la
cldusula general de responsabilidad objetiva por actividades anormalmente pe-
ligrosas del articulo 5:101 PETL, o la propia evolucién jurisprudencial de la
«doctrina del riesgo») conforman un modelo de responsabilidad conmensura-
ble, esto es, si «responsabilidad objetiva» es una categoria con un contenido
razonablemente homogéneo como para merecer un tratamiento legal y doctri-
nal méds armonizado, o si es preferible seguir tratando por separado cada su-
puesto, como hasta ahora. Si se encontrara una morfologia comun a los su-
puestos de responsabilidad objetiva, se reforzaria la conviccidn de que existen
condiciones suficientes para que prospere una cldusula que recogeria los ele-
mentos tipicos y los sintetizaria para acoger a nuevos supuestos. Para esta tarea
me propongo el siguiente esquema de trabajo:

1) estudiar los elementos de la responsabilidad objetiva: fundamento
(justificacién de su dmbito de aplicacion) y estructura (elementos que confor-
man el supuesto de hecho y la respuesta juridica: el riesgo cubierto/dmbito de

103 PANTALEON, F., «Principles...», cit., pdgs. 5 y 6.
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proteccion de la norma; los limites de la proteccién —en los bienes protegidos,
en los sujetos protegidos, en las cuantias indemnizatorias—; las causas de exo-
neracion y el sujeto responsable). Es el contenido de los capitulos segundo y
tercero; 2) analizar en qué medida este esquema l6gico (n. 1) se encuentra pre-
sente en nuestro ordenamiento: en la legislacion (capitulos segundo y tercero)
y en la jurisprudencia (capitulo quinto); 3) analizar la cldusula general (capitulo
cuarto); 4) y concluir sobre las necesidades actuales de la responsabilidad obje-
tiva entre nosotros, con propuestas de interpretacion y lege ferenda.
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CAPITULO SEGUNDO

FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

A diferencia de lo que ocurre con la responsabilidad por culpa, donde es
siempre el juicio de negligencia —con su flexibilidad— el que protagoniza el
fundamento de la imputacién subjetiva, constituyéndose en auténtico requisito
o presupuesto de la pretension resarcitoria, en la responsabilidad objetiva sue-
le admitirse que no existe un dnico argumento o principio que la justifique,
sino un conjunto de criterios que, al combinarse, avalan el reconocimiento le-
gal —en su caso, también jurisprudencial- de este tipo de responsabilidad.
Como se ha visto en el capitulo precedente, lo que hacen las diferentes pro-
puestas para el reconocimiento de una «cldusula general» de responsabilidad
objetiva por actividades anormalmente peligrosas es, precisamente, enumerar
los elementos que deberian concurrir para que se responda de ese modo.

1. RIESGO ANORMAL

Entre esos criterios destaca el peligro o riesgo creado por la cosa o acti-
vidad que causa el dafio, que debe ser extraordinario o anormal «respecto del
que normalmente supone para uno mismo y para los demds cualquier cosa o
actividad» '*. Desde esta perspectiva, lo propio de la responsabilidad objetiva
es quedar ligada a ciertas cosas o actividades anormalmente peligrosas, 1o que
obliga a determinar cudndo lo son. Existe cierta unanimidad en aceptar que los
criterios para decidirlo son, bien la probabilidad especialmente alta de que el

104 MARTIN-CASALS, M. y RiBOT, J., «La responsabilidad objetiva...», cit., pig. 830.
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dafio ocurra (circulacién de vehiculos a motor), bien la probabilidad de que la
medida del dafio sea catastréfica (navegacion aérea) ', bien —aiiaden Canaris/
Larenz— el desconocimiento de un riesgo potencial que a priori no quepa ex-
cluir (manipulacién genética) .

Para algtn autor, el criterio de peligrosidad anormal podria justificar por
si solo el reconocimiento de una responsabilidad objetiva Y7, Pero ni siquiera
esta afirmacidn resulta pacifica: ;por qué se deberia responder de otro modo
por una actividad que genera un riesgo de dafiar que puede ser evitado adop-
tando las medidas de diligencia razonablemente exigibles? Cuando en un de-
terminado dmbito de peligro la diligencia es suficiente para evitar los dafios
inherentes a ese riesgo, ;,por qué hacer responder de otro modo? Y si el proble-
ma gira mas bien en torno a la dificultad para probar la culpa o la relacién
causal entre ésta y el dafo, ;por qué no iba a bastar con ofrecer modos de fa-
cilitarla, sin tener por ello que cambiar las reglas del juego?

Tratando de enfocar con mayor precision el criterio de «peligrosidad
anormal», Canaris/Larenz explican que lo que se encuentra en el nicleo de la
responsabilidad objetiva no es tanto una consideracion abstracta sobre lo ordi-
nario o extraordinario de la «peligrosidad» de cierta cosa o actividad, como la
relacion entre el presunto responsable y ese riesgo extraordinario: si lo «cau-
sa» y/o lo «domina». Asi, el que manipula sustancias venenosas o usa un vehi-
culo, el que explota una empresa de transporte o de energia (supuestos todos
de responsabilidad objetiva en Alemania) amenaza con causar dafios que estdn
muy por encima de los riesgos ligados a las actividades ordinarias; pero no se
trata simplemente de que ese riesgo extraordinario potencial haya llegado a
actualizarse en un caso concreto (el veneno se filtra, los frenos fallan, la loco-
motora descarrila o el reactor atdmico queda fuera de control, con dafios mor-
tales en todos los casos), sino de que quien manipula esas cosas o se dedica a
tales actividades no puede evitar del todo la causacion de algunos dafos, aun-
que tome las medidas de diligencia exigibles, o incluso toda la diligencia ima-
ginable. Si queremos que también esos daiios residuales —causados «sin cul-
pa»— sean resarcidos a las victimas que no se expusieron voluntariamente al
riesgo, necesitamos un criterio de imputacion de la responsabilidad que no sea
la culpa, y que en los ordenamientos juridicos del &mbito germanico se conoce

105 MARTIN-CASALS, M. y RIBOT, J., «La responsabilidad objetiva...», cit., pdg. 830. KocH, B. A. y
Kozior, H., «Comparative conclusions», pag. 408. KozioL, H., Grundfragen..., cit., pag. 231.

106 CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pag. 606.

107 Kozior, H., Grundfragen ..., cit., pag. 247. KocH, B. A. y KozioL, H., «Comparative conclu-
sions», cit., pdg. 413: aunque se trate del factor mds relevante deberia valorarse con flexibilidad, y no como
una nota definitiva.
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como Gefihrdungshaftung: responsabilidad por «amenaza de peligro» o «pe-
ligrosidad». El titular de una fuente de peligro extraordinario, en la medida en
que la explota y domina, es también quien estd en condiciones de decidir si
desarrolla esa actividad haciéndose cargo de los dafios que cause dentro del
ambito de riesgo que le es propio, si se deshace de ella, si la asegura, etc. ',

Desde esta perspectiva, los autores mencionados subrayan que el hecho
de que la responsabilidad no dependa de la culpa no implica que se trate de una
responsabilidad por mera causacién, o de un mero reparto social de ciertos
riesgos; se trata de una responsabilidad personal imputable a un comporta-
miento libre, el de quien decide servirse de una fuente de riesgo para poner en
marcha una actividad y obtener asi una ganancia, y que en el desarrollo de di-
cha actividad causa un dafio, quiza a pesar de haberla llevado a cabo diligente-
mente. Esto resulta esencial para justificar que, si no es la victima quien debe
soportar el dafio, lo sea un sujeto privado y no el Estado, dentro de la cobertu-
ra social de los dafios accidentales que éste pueda prestar'®. Con todo —con-
cluyen—, se trata de un argumento que no tiene el mismo nivel de profundidad
o fuerza de conviccion que el de la culpa para fundamentar la responsabilidad,
pues en este caso existe un juicio de desvalor sobre la conducta del responsa-
ble, y en el caso del riesgo hay que reconocer que en muchos aspectos ese
mismo riesgo debe considerarse deseable, pues son muchos los que sacan par-
tido de €l, incluido el Estado a través de los impuestos '°.

2. INOPERANCIA DEL JUICIO DE NEGLIGENCIA

Las diversas propuestas de cldusula general de responsabilidad objetiva
suelen referirse a las actividades anormalmente peligrosas afiadiendo que la
adopcidn de las medidas de precaucion razonablemente exigibles no basta para
evitar la causacion de dafios frecuentes o importantes. Desde esta perspectiva,
que un riesgo se considere extraordinario no es suficiente para justificar otro
modo de responder; debe tratarse ademds de una realidad en la que la culpa no
funcione correctamente como criterio de imputacion, en la medida en que el
comportamiento diligente exigible no evita por completo la eventual causacién
de dafios. Con otras palabras, se trata de casos en los que la responsabilidad por
culpa dejaria sin resarcimiento a las victimas de dafios personales accidentales
(los causados a pesar de haberse desplegado la diligencia exigible).

108 CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pags. 605 y ss.
109 CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pag. 608.
110" CANARIS/LARENZ, Lehrbuch. .., cit., pags. 608 y 609.
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De la mano de los analistas econémicos del Derecho —especialmente
Shavell y Posner !''—, G. Wagner se detiene en la importancia de los llamados
dafios residuales (los que surgen a pesar de haberse puesto las medidas de di-
ligencia exigibles) y destaca que la diferencia fundamental entre la responsa-
bilidad por culpa y la responsabilidad objetiva reside en que ésta «traslada»
dichos dafios a quien los ha causado, en tanto aquélla los deja en el dafiado ''2.
De aqui que la responsabilidad objetiva sea el régimen de responsabilidad ade-
cuado para actividades en las que existe una cierta probabilidad de causar da-
fos considerables a pesar de haberse observado las medidas de cuidado razo-
nablemente exigibles.

El anélisis econémico del Derecho parece haber demostrado que la res-
ponsabilidad objetiva no solo es capaz de jugar un papel «preventivo» tan efi-
ciente como la responsabilidad por culpa, sino que es capaz de llegar mis lejos,
en la medida en que exige al titular de la fuente de riesgo no sélo una decision
sobre las medidas de prevencion que estard razonablemente dispuesto a invertir,
sino otra sobre el nivel de actividad que estara dispuesto a desarrollar sabiendo
que deberd hacer frente a los dafios que resulten causados por dicha actividad,
provengan o no de un comportamiento objetivamente negligente ''3.

La consideracion de este aspecto positivo (un control eficiente sobre el
nivel de actividad de la empresa peligrosa) podria hacernos pensar —advierte
G. Wagner— que la responsabilidad objetiva es preferible a la responsabilidad
por culpa, pero no hay que perder de vista que presenta también sus debilida-
des: en parte, porque no puede prescindir de si concurre la culpa de la victima;
en parte, porque en los &mbitos de responsabilidad objetiva se producen més
«accidentes», luego mayores costes de transaccion. Estos inconvenientes s6lo
deberian asumirse si efectivamente se vieran compensados por una ventaja
importante, como es la de optimizar el nivel de la actividad que genera el ries-
g0, y hay que reconocer que esto resulta especialmente deseable cuando el
cumplimiento de las medidas de seguridad exigibles no resulta suficiente para
impedir el daiio. Cuando se trata de &mbitos o actividades en los que el com-
portamiento diligente es suficiente para evitar el dafio, carece de sentido limi-
tar el nivel de actividad. Sin embargo, existen escenarios en los que no ocurre

" SHAVELL, S., Economic Analysis of Accident Law, Cambridge (Massachusetts)-London: Harvard
University Press, 1987, pags. 21 y ss.

12 WAGNER, G., «Grundstrukturen...», cit., pdgs. 272 y ss.

113 FAURE M., «Economic Analysis», en KocH, B. A./KozioL, H. (eds.), Unification of Tort Law:
strict liability, The Hague-London-New York: Kluwer Law International, 2002, pags. 364 y ss. KoTz/
WAGNER, Deliktsrecht, 10.* ed., Miinchen: Luchterhand-Wolters Kluwer Deutschland, 2005, pags. 193 y
ss. SCHAFER/OTT, Manual de andlisis economico del derecho civil, Madrid: Tecnos, 1986, pags. 119 a
123. SHAVELL S., Economic Analysis.. ., cit., pags. 21 y ss.
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asi: como todo conductor sabe, los accidentes de trafico no pueden evitarse por
mucho que se cumplan todas las normas de tréfico y se procure poner el cuida-
do debido; desde esta perspectiva, el conductor que conduce mucho, aunque lo
haga diligentemente, causa a la larga mas accidentes (dafios accidentales) que
el que conduce poco en iguales condiciones. Si se desea controlar el «volumen
de conduccion» serd més eficaz una responsabilidad que no dependa del nivel
de diligencia que se adopte ''*.

3. COMUNIDAD DE RIESGO

Por otra parte, encontramos supuestos de responsabilidad objetiva —al
menos, que se aceptan y estudian como tales— en los que no concurre un «ries-
go extraordinario» ni puede descartarse a priori la eficacia del juicio de negli-
gencia, aunque si resulte tipicamente problemadtica su prueba. El paradigma
seria la responsabilidad por productos defectuosos.

El dafio causado por el producto defectuoso no es consecuencia de una
actividad anormalmente peligrosa; quiza tampoco lo sea de una actuacién ne-
gligente. Como afirma P. Widmer, no se puede producir siempre perfecto, pues
no es algo que beneficie siempre a todos y, desde luego, no hay nada reprocha-
ble en no producir perfecto; normalmente, mas barato significa menor perfec-
cién y, por lo tanto, mayor riesgo, pero esto no impide a cada uno escoger el
riesgo/precio que esté dispuesto a asumir o se pueda permitir. La mayoria de
consumidores se beneficia de este sistema, pero a algunos les toca en suerte un
producto defectuoso, y parece 16gico que el daio que se les causa se resarza
con independencia de que quepa apreciar y probar la culpa del fabricante.

Hay que admitir que en los casos de dafios provocados por productos
defectuosos producidos en masa, lo normal serd que se haya puesto la misma
diligencia en producir los ejemplares correctos que el defectuoso (;;como se
podria probar la culpa si la gran mayoria de unidades ha sido correcta y sélo
alguna defectuosa dentro de idéntico procedimiento?), luego nos hallamos en
un ambito de actividad en el que la culpa cumple defectuosamente su papel
como criterio de atribucién de la responsabilidad.

Aqui no hay un riesgo anormal; es mds bien estadistico, en el sentido de
que acontece dentro de un proceso de fabricacién en masa que es comtn a to-
dos los productos de la misma serie, y que se actualiza solo en el caso defec-
tuoso, que resulta peligroso en tanto que inseguro para el que lo adquiere.

14 KOTZ/WAGNER, Deliktsrecht..., cit., pags. 194 y ss.
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Ahora bien, si la actividad de produccion no es peligrosa en si, ;por qué se ha
de responder de manera objetiva? Hay que reconocer que la razén que justifica
esta obligacioén responde mds a una logica contractual que extracontractual: el
consumidor puede legitimamente esperar que el producto tenga la misma se-
guridad que los de su misma serie, pues el fabricante garantiza la seguridad de
su producto 5. Ademas, el fabricante se encuentra en una posicién que le per-
mite repercutir el coste de la indemnizacién pulverizado entre todos los adqui-
rentes y, desde esta perspectiva, los compradores aparecen como la comunidad
de riesgo interesada en que el fabricante centralice la cobertura constituyéndo-
se en asegurador del dafio que causen los productos defectuosos: bastard que
asegure su actividad y reparta el importe de la prima del seguro entre los com-
pradores/potenciales victimas ''®. También se puede mencionar la desigual po-
sicién de las partes en cuanto a la prueba del defecto, de la relacién causal
entre el defecto y el dafio, y de la culpa en el proceso de fabricacion.

De esta manera adquiere una importancia decisiva la idea de comunidad
de riesgo: el fabricante que responde de manera objetiva por los daiios que
causen sus productos defectuosos actia como asegurador de esos dafios incor-
porando al precio del producto la prima del seguro. De este modo, centraliza
la cobertura de los dafios por defectos, cuyo coste repercutird entre todos los
compradores en beneficio de los que adquieran el producto defectuoso.

Ahora bien, la idea de una comunidad de riesgo (adquirentes del produc-
to) que cubre los dafios que causen los productos defectuosos, convirtiendo al
productor en el fondo de compensacion que gestiona la financiacién del segu-
ro, se presenta como un argumento menos neto o firme que otros —como la
culpa o el aprovechamiento de un riesgo anormal— para fundamentar la res-
ponsabilidad.

Un supuesto que combina de una manera peculiar los criterios utilizados
hasta ahora es el de la circulacién de vehiculos a motor: aqui encontramos la
posibilidad de que los dafios sean tanto abundantes como de extrema grave-
dad; se trata ademds de un dmbito en el que la diligencia no es suficiente para
evitar los dafios; y también encontramos una comunidad de riesgo interesada
en arbitrar mecanismos que permitan una buena gestién de los dafios tipicos
que se causen en su entorno. Es 16gico que esa comunidad se interese por con-
tar con un mecanismo que le permita cubrir los dafios que se causen en su
ambito (incluyendo los que de otro modo quedarian sin atender: los causados
sin culpa, por desconocidos, por sujetos insolventes...), y que cree un fondo de

115 PANTALEON, F., «C6mo repensar...», cit., pag. 452.
16 KozioL, H., Grundfragen..., cit., pags. 246 y 247. FLEMING, J. G., The Law of Torts..., cit., pag. 307.
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compensacion al que contribuyan los participes. Este interés es legitimo, aun-
que lo decisivo serd estudiar como reparte los riesgos (los dafios) entre esos
participes: la comunidad, las aseguradoras y las victimas.

Otras notas peculiares serian, por una parte, que entre los conductores el
riesgo es mutuo o reciproco, esto es, se comparte activa y pasivamente por los
miembros de la comunidad, lo que no ocurre —por ejemplo— frente a los peatones
o ciclistas; por otra, se trata de una actividad tan comtin y aceptada por todos que
el riesgo ha devenido ordinario, pues un riesgo reciproco al que nos sometemos
de modo habitual no parece que merezca el calificativo de anormal o extraordi-
nario. Asi, recordemos que en los Restatements estadounidenses el riesgo de uso
comun no se considera anormal ni digno de una responsabilidad objetiva. Sin
embargo, en el Proyecto suizo, que tanto se asemeja a aquéllos, no se recogio
esta exclusion, probablemente pensando en el caso del trafico rodado .

Como sefala P. Widmer, desde la perspectiva de los riesgos que han de-
venido ordinarios, el tren o el avién deberian haber dejado de estar considera-
dos como ambitos propios de la responsabilidad objetiva; sin embargo, este
razonamiento parece ignorar que siguen concurriendo otros criterios a favor de
la responsabilidad objetiva, como que la actividad es gravemente peligrosa y
que es un terreno en el que la culpa no funciona como criterio de imputacién;
ademas, el volumen de litigiosidad y la necesidad de facilitar la agilidad de los
procesos hablan también en favor de mantener el supuesto como propio de
responsabilidad objetiva '8,

4. CUIUS COMMODUM, EIUS DAMNUMY OTROS ARGUMENTOS
ECONOMICOS

A la idea de que debe responder el que «causa» y «domina» la fuente de
riesgo anormal que provoca el dafio (concurra o no con un comportamiento
negligente) se suma otra, que apela a la correspondencia que debe existir entre
el peligro causado por una determinada actividad y el beneficio que se obtiene
con ella, de manera que beneficio y dafio recaigan sobre la misma persona: el
responsable de la actividad. El poder de conviccién de este principio general
—que, como todo principio demanda cierta flexibilidad y admite excepciones—

17 WIDMER, P., «Reform und Vereinheitlichung des Haftplichtrechts auf schweizerischer und euro-
piischer Ebene», en ZIMMERMANN, R. (ed.), Grundstrukturen des Europdischen Deliksrechs, Baden-Ba-
den: Nomos Verlagsgesellschaft, 2003, pag. 174: La actividad habitual o normal no suele considerarse
«anormalmente peligrosa».

18 WIDMER, P., «Reform...», cit., pig. 174.
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es especialmente grande cuando el titular de la actividad actia profesional-
mente para obtener un provecho econdmico, pues se trata de alguien que esta
en condiciones de adoptar la solucién técnica que prefiera: asegurarse y trasla-
dar el coste del seguro a los clientes a través del precio de los productos, cesar
o moderar su actividad, arriesgarse a que no se produzcan dafios, etc.; y lo es
aun mds cuando se trata de un beneficio de naturaleza privada: cuando un par-
ticular se sirve de un caballo o una serpiente venenosa en interés o provecho
propio (comercial o no) parece preferible que sea éste —y no la victima— quien
cargue con el dafio que sus animales causen a otros, también cuando no quepa
reprocharle nada a su conducta, ni a la de las victimas, ni a un tercero '.

Con todo, para B A. Koch y H. Koziol el principio cuius commodum, eius
damnum juega un papel menos relevante de lo que pudiera parecer, pues se ha
de valorar en situaciones en las que entran en conflicto varias libertades igual-
mente legitimas '*°. Asi, el interés de la victima en no resultar lesionada por la
actividad de otro resulta tan legitimo a priori como el del titular de la fuente de
peligro en llevar a cabo una actividad licita y lucrativa: ;por qué se habrian de
cambiar las reglas de juego de la responsabilidad?

Cabe anadir que la posicion de quienes se aprovechan de fuentes de peli-
gro de las que se debe responder objetivamente no es en todos los casos la
misma. Es cierto que tanto quien explota una central nuclear como quien con-
duce un coche se benefician del peligro que estos objetos representan para los
demads y para ellos mismos, pero la composicion de intereses en caso de con-
flicto no es idéntica. Si se trata de conductores, existe cierta reciprocidad en el
riesgo al que éstos se someten mutuamente (como se veia al tratar de la idea de
«comunidad de riesgo»), lo que no se da en el caso de la central nuclear o de
un avién de pasajeros. El caso de los productos defectuosos es también distin-
to, pues aqui el «riesgo» —en realidad, el defecto— no beneficia a nadie. Si en-
tendemos que en todos estos casos se encuentra justificada la responsabilidad
objetiva, resulta obvio que en cada supuesto concurre un conjunto de argumen-
tos diferente y que las nociones de «riesgo extraordinario», «beneficio» o «co-
munidad de riesgo» son comunes a varios de ellos s6lo en la medida en que
aceptemos que se trata de conceptos anilogos.

Otro argumento econdmico suele ser el de la asegurabilidad de la actividad
que causa los dafios. Nadie niega que, 16gicamente, la posibilidad de asegurar los
dafios que cause una actividad pueda influir a la hora de valorar si ésta deberia
estar o no sujeta a una responsabilidad objetiva (lege ferenda), pero no puede

19 CANARIS/LARENZ, Lehrbuch. .., cit., 606. PANTALEON, F., «Cémo repensar...», cit., pig. 450.
120 KocH, B. A. y KozioL, H., «Comparative conclusions», cit., pag. 412.
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aceptarse que dicha posibilidad constituya en si un criterio de imputacién —aun-
que alguna sentencia disparatada lo haya aceptado '?!—, tampoco cuando el segu-
ro sea obligatorio. Hoy puede considerarse jurisprudencia firme que

«[cliertamente, cuando la ley atribuye a la responsabilidad generada por un cier-
to tipo de actividad la caracteristica de ser objetiva, a continuacién exige la con-
tratacion de un seguro para garantizar las indemnizaciones a las victimas de los
dafios. Pero no siempre que se obliga al aseguramiento de una actividad se debe
concluir que ello ocurre porque se estd configurando como objetiva, como se
demuestra claramente de la lectura» de la misma normativa que impone la obli-
gatoriedad del seguro (en la STS de 21 de mayo de 2009 [RJ 2009/3030] se tra-
taba del RD 607/1999, sobre seguros de embarcaciones de recreo, que cuenta con
que la responsabilidad es por culpa). En sentido idéntico, la STS de 14 de marzo
de 2011 (RJ 2011/2771).

Como observan B. A. Koch y H. Koziol, la posibilidad de asegurar los
dafios que cause eventualmente la actividad juega un papel relevante en la dis-
tribucién en masa de bienes, como ocurre con la responsabilidad por productos
defectuosos; segtin se ha visto, el fabricante puede asegurar con facilidad los
dafios que causen sus productos con cargo al precio que tendran éstos, pero de
aqui no cabria deducir sin mds la obligacién de asegurarse, y mucho menos la
de responder de manera objetiva por los productos defectuosos. Por otra parte,
en muchos supuestos no resulta facil decidir a priori qué serd mas eficiente
econdmicamente, acudir al seguro de responsabilidad civil del potencial dafia-
dor o al seguro de accidentes de las potenciales victimas '*?, ni determinar el
coste de administracién que acarrearia uno u otro modelo, etc. En cualquier
caso, una cosa es la «asegurabilidad» como dato o criterio que hable —junto a
otros— a favor del reconocimiento de un &mbito de responsabilidad objetiva, y
otra la existencia de un determinado contrato de seguro en un caso concreto.
El seguro obligatorio no es en ningtin caso la causa o razén de la responsabili-
dad; lo serd el riesgo, la inoperancia de la culpa, o lo que sea que haya hecho
tomar esa decision, que es precisamente la que obliga a asegurarse %,

También se menciona, entre los argumentos a favor de la responsabilidad
objetiva, la capacidad econémica del obligado a resarcir o criterio del «bolsillo
profundo» (deep pocket argument). Parece obvio que no se trata de un argu-
mento en el mismo sentido que los mencionados hasta aqui. No parece nece-

12l PANTALEON, F., «Cémo repensar...», cit., pig. 449. El BGH también ha tenido en cuenta en al-
guna ocasion la asegurabilidad como criterio de imputacién de la responsabilidad y ha sido muy criticado;
Koziovr, H., Grundfragen..., cit., pag. 245.

122 PANTALEON, F., «C6mo repensar...», cit., pag. 449.

123 Kozior, H., Grundfragen..., cit., pag. 244.
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sario ahondar en la idea de que la capacidad econémica del causante del dafio
no puede ser fundamento o criterio de justificacion de la obligacion de indem-
nizar (resulta muy delicado el debate en torno a si podria serlo en el caso de
que el causante del dafio sea un inimputable con patrimonio !**), como tampo-
co lo es la capacidad econémica de la victima. Incluso desde el punto de vista
econdmico, la idea de que pague «el que puede» no deja de ser un espejismo,
pues —pongamos por caso— la empresa que desarrolla la actividad anormal-
mente peligrosa repercutira sobre sus clientes la carga financiera que suponga
esta responsabilidad, por objetiva que se quiera. Quiza sea dificil impedir que
en la decision del juez pese la «capacidad econdmica» de quien ha causado el
dafio, estén o no suficientemente probados los presupuestos de la responsabi-
lidad, pero pretender que esto se convierta en fundamento de la responsabili-
dad objetiva no merece mayor comentario.

5. JUSTICIA DISTRIBUTIVA

Los argumentos traidos hasta ahora —salvo la idea de una comunidad de
riesgo, y solo desde cierto punto de vista— tratan de justificar la responsabili-
dad objetiva con criterios de justicia que sirven entre dafiantes y dafiados, esto
es, entre los inmediatamente afectados por el supuesto de hecho y, por tanto,
de justicia conmutativa. Sin embargo, algunos autores hacen hincapié en que
los conflictos de responsabilidad objetiva estdn también influidos por conside-
raciones propias de la justicia distributiva.

En un trabajo clésico sobre la responsabilidad objetiva, J. Esser habia
puesto de relieve que lo peculiar de ésta es que no trata de imputar los dafios
causados por actos ilicitos (la antijuridicidad si es un requisito de la responsa-
bilidad civil en un sistema tipico, como es el aleman), o de restituir a cada uno
lo que le corresponde —principios fundamentales de justicia conmutativa—,
sino de distribuir los daiios accidentales (danos residuales), esto es, de decidir
a cargo de quién se ponen los dafios no culposos, y habia ordenado la cuestién
como propia de la justicia distributiva '. A partir de esta idea, Canaris/Larenz
comentan que, aunque entre los sujetos afectados por la responsabilidad obje-
tiva no se dé propiamente una relacién de subordinacién —caracteristica de la
justicia distributiva—, si puede apreciarse entre ellos una posiciéon netamente
desigual, ya que no es una responsabilidad entre quienes se someten recipro-

124 Véase, por ejemplo, CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pigs. 650 y ss
125 ESSER, J., Grundlagen und Entwicklung der Gefiihrdungshaftung, 2.% ed., 1969, pags. 69y ss.
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camente a un riesgo similar (en el singular caso de los conductores de automé-
vil también puede contraponerse la comunidad de riesgo frente a cada una de
las victimas; o en los productos, la comunidad de compradores frente al com-
prador del ejemplar defectuoso) sino entre los titulares que explotan determi-
nadas fuentes de riesgo extraordinario y el resto de ciudadanos '*°.

A G. Wagner no le resulta convincente este modo de presentar la respon-
sabilidad objetiva exclusivamente al servicio de la distribucion de los dafos
accidentales o por infortunio porque, desde esta perspectiva, podria parecer
que la responsabilidad objetiva no tiene en cuenta el comportamiento del cau-
sante del dafio y, por lo tanto, que carece de potencial preventivo, algo que
desmienten los analistas econémicos del Derecho '?’. Ahora bien, admite que,
salvo en la circulacién de vehiculos a motor y entre conductores, en los demas
supuestos de responsabilidad objetiva existe una desigualdad notoria entre las
partes afectadas: uno explota la actividad peligrosa en interés propio y el resto
sufre la amenaza potencial de ese riesgo a cambio de un beneficio mucho més
difuso, si es que recibe alguno; y en este sentido —y solo en este—, puede decir-
se que la responsabilidad por riesgo persigue también un fin distributivo: no
trata solo de asignar los dafios accidentales con ciertos criterios de justicia,
como Esser pretendia, sino de atribuir el dafio causado por fuentes de peligro
que se encuentran desigualmente repartidas en la sociedad *®. Claro que des-
de esta perspectiva se termina por dejar de lado algunos supuestos clasicos de
responsabilidad objetiva: animales domésticos, uso de bombonas de gas, con-
duccidn de vehiculos, etc.

En otros casos —pienso ahora sobre todo en la circulacion de vehiculos a
motor y en los productos defectuosos—, la desigualdad proviene de comparar
el dafio de la victima con el interés comun a todos los miembros de una co-
munidad de riesgo en contar con un mecanismo seguro y rapido de indemni-
zaciéon que no dependa de un juicio de negligencia. Como aqui no se trata
simplemente de la 16gica conmutativa entre dafiante y dainado, con sus intere-
ses privados, sino también del interés comun de esa comunidad, surge la cues-
tion de si la responsabilidad objetiva deberia limitarse —en cuanto a los tipos
de dafio cubierto y a las cuantias indemnizables— para facilitar la viabilidad
del sistema. Parece que estos limites benefician a la comunidad (que accede a
polizas mas econdmicas) y a las aseguradoras (que prevén y limitan con segu-
ridad sus costes) y a la eficacia y rapidez del sistema, pero lo hacen a costa de

126 CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pag. 608.

127 Sobre responsabilidad civil extracontractual y funcién preventiva, PANTALEON, F., «C6mo repen-
sar...», cit., pags. 442 y ss.

128 K6TZ/WAGNER, Deliktsrecht..., cit., pag. 196.
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las victimas. Légicamente, la necesidad de acudir o no a la responsabilidad
por culpa dependerd en gran medida de la justicia de las cuantias cubiertas
por el seguro obligatorio. La pregunta queda abierta: ;seria posible —y en su
caso, mds justo— un sistema en el que los participes pagaran cuotas algo més
caras y las aseguradoras obtuvieran beneficios menos abultados? Es al legis-
lador a quien corresponde valorar este equilibrio y responder a la pregunta,
pero convendria, si fuera posible, que la dé sin tomarla prestada de una de las
partes interesadas.

6. OTROS ARGUMENTOS

Para concluir, habria que citar algunos argumentos menores que adquieren
diverso alcance seglin combinen con los precedentes: por ejemplo, suele men-
cionarse la utilidad social (mds o menos general) que proporciona la actividad
peligrosa (transporte, suministro de energia o agua, etc.)'%, y hay quien habla
incluso del interés publico en que exista dicha actividad. Desde esta perspecti-
va, se dice que cuando las actividades extremadamente peligrosas son muy con-
venientes o necesarias para el bien comun, parece razonable compensar a una
victima lesionada por una decision —permitirlas— que beneficia a todos. Sin
embargo, Canaris/Larenz opinan que la idea resulta poco provechosa, o incluso
equivoca, pues parece dar a entender —con poco acierto— que la responsabilidad
objetiva es el precio que hay que pagar por explotar determinadas fuentes de
riesgo, como si lo propio de esas actividades fuera prohibirlas, 1o que resulta
ridiculo en practicamente todos los casos; ademds, podria utilizarse para pro-
mover la idea de que el legislador, en estos casos de riesgo extraordinario no
tendria libertad para optar entre la responsabilidad por culpa y la objetiva, sino
que estaria obligado a elegir ésta, precisamente para compensar por el hecho de
haberla permitido, lo que no resulta aceptable '*. Por otra parte, si el interés en
desarrollar esa actividad es comtn o general, lo que habria que justificar es que
sea un particular el que sufra el dafio causado con ésta, y no la comunidad be-
neficiada, esto es, el Estado. Con todo, lo cierto es que si no existe ese interés o
no resulta proporcionado respecto del riesgo que se despliega, habria que negar
la conveniencia de fomentar o impulsar dicha actividad.

129 MARTIN-CASALS, M. y RIBOT, J., «La responsabilidad objetiva...», cit., pdg. 830. KocH, B. A. y
KozioL, H., «Comparative conclusions», cit., pdg. 412.
130 CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pag. 606.
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G. Wagner apunta que si se hubiesen prohibido o limitado de forma poco
razonable los riesgos ligados al desarrollo técnico —esto es, casi todas las ac-
tividades de las que hoy se responde objetivamente—, se hubiese perjudicado
de manera notoria al progreso y atn estariamos en la prehistoria tecnolédgica,
habiendo «causado» quizd mucho mds dafio del que tratdbamos de evitar. La
responsabilidad objetiva permite resolver el conflicto ex post, concediendo a la
victima una pretension de dafios que no depende del juicio de negligencia que
merezca el titular de la fuente de riesgo 3!

Un argumento préctico a favor del reconocimiento de la responsabilidad
objetiva es que a la victima/demandante se le evita la prueba de la culpa del
causante del dafio/demandado, que en ocasiones puede resultar especialmente
dificil (dafios causados en complejas instalaciones industriales, infecciones
hospitalarias, etc.)!*2. Se habla asi de la «debilidad estructural» de algunas
victimas, a las que el legislador deberia proteger, por ejemplo, cuando encuen-
tran dificultades irresolubles para probar la culpa o la relacion de causalidad 3.
Pero parece claro que hacer responder con independencia de la culpa no es la
Unica manera de resolver las dificultades en materia de prueba, y se comprende
facilmente que la inversion de la carga de la prueba (de la culpa) consigue un
resultado practico muy cercano sin tener que remover la regla general. Logica-
mente, la diferencia estard en que si se opta por un sistema de culpa con inver-
sion de la carga de la prueba, se deberia estar dispuesto a exculpar a quien
pruebe que adopt6 una diligencia no solo fedricamente exigible, sino en su-
puestos de diligencia tipicamente alcanzable '*; si no se deja abierta esa posi-
bilidad o se limita a supuestos excepcionales, seria preferible optar por una
responsabilidad objetiva que disefie con acierto las excepciones oponibles.

Es indudable que el reconocimiento de una responsabilidad objetiva pre-
senta ademads otras importantes consecuencias practicas para el proceso, pero
esto no permite afirmar que esas consecuencias —por ejemplo, beneficiosas
para la victima— sean el motivo por el que se deba responder de ese otro modo,
aunque légicamente puedan influir en la decision que se vaya a tomar lege fe-
renda. Suele defenderse también que el hecho de introducir supuestos de res-
ponsabilidad objetiva en el ordenamiento juridico ayuda a mantener la respon-
sabilidad por culpa dentro de sus limites, evitando deformar el concepto de
culpa, etc.; pero tampoco puede considerarse que esto fundamente dicha res-
ponsabilidad, aunque sea un motivo por el que interese defenderla.

131 KOTZ/WAGNER, Deliktsrecht..., cit., pag. 193.

32 MARTIN-CASALS, M. y RIBOT, J., «La responsabilidad objetiva...», cit., pag. 830.
133 KocH, B. A. y KozioL, H., «Comparative conclusions», cit., pag. 411.

3#* Koziovr, H., Grundfragen..., cit., pag. 247.
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Se dice que la introduccion de formas mads rigurosas de responsabilidad
suele ponerse al servicio de doctrinas que propugnan como finalidad primaria
de la responsabilidad civil la de mejorar la situacién de las victimas, aunque
tampoco esto resulte del todo satisfactorio y en el fondo persigan, «al menos
para los supuestos de lesiones corporales y muerte, su sustitucion por sistemas
de cobertura de accidentes al margen de la responsabilidad civil» '3, cuya jus-
tificacion excede —con mucho- de la de un sistema de responsabilidad civil
que no dependa de culpa.

Otro argumento, esta vez relacionado con la causa del dafio, es la mayor
o menor posibilidad de evitarlo. La responsabilidad objetiva deberia tener en
cuenta quién se encuentra en mejor posicion para evitar el dafio —el que con-
trola la fuente de peligro o la victima—, de manera que recaiga del lado de
quien hubiera podido evitarlo con mayor facilidad: si la victima no tiene posi-
bilidad de evitar el dafio, deberia imputarse al titular de la fuente de peligro;
pero ocurre lo contrario cuando la victima se expone intencionalmente a dicha
fuente o cuando pudo facilmente eludirla. Asi, ningiin espectador puede sus-
traerse del peligro que causa un automévil fuera de control, o una avioneta que
se estrella, o un reactor atémico defectuoso; y como la posibilidad de autode-
fensa no existe, o tiene una importancia marginal, parece mas acorde con los
principios de justicia reconocer a la victima una pretension de indemnizacién
por el hecho de haberse creado ese riesgo, y no tanto por el comportamiento
—reprobable o no— de quien se sirve de €1 '%. La reflexion obliga a considerar
la fuente del dafio en el contexto concreto en el que se encuentren los afecta-
dos: la mordedura de serpiente venenosa merecerd un trato diferente si se trata
de un ejemplar que se escapo del terrario en el que podia ser observada por el
publico, o si se encuentra en una zona natural protegida en la que se advierte
del peligro de su existencia y los visitantes asumen el riesgo de encontrarsela.

7. ALGUNAS PROPUESTAS

Después de este repaso a los principales argumentos con los que se pre-
tende fundamentar la responsabilidad objetiva, la impresién general es que no
parece haber criterios definitivos, y que es la concurrencia de varios de esos
topicos lo puede desencadenar el reconocimiento de dicha responsabilidad
agravada, aunque sea dificil establecer a priori en qué casos. En efecto, no

135 MARTIN-CASALS, M. y RiBoT, J., «La responsabilidad objetiva...», cit., pdgs. 830 y 831.
136 CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pag. 606.
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resulta facil aceptar que uno solo de esos argumentos sea suficiente por si para
justificar otra manera de responder:

— la especial peligrosidad de una actividad, por elevada que sea, no
justificaria ese modo de responder si se trata de dafios que pueden evitarse
adoptando algunas medidas razonables de diligencia (esto es, medidas con un
coste que no desincentive la actividad).

— si se trata de dificultades en la prueba de la culpa (o de otros presu-
puestos de la pretension indemnizatoria), podrian bastar las medidas encami-
nadas a facilitarla, como la inversion de la carga de su prueba.

— si lo decisivo es que el actuar razonablemente diligente no consigue
evitar por completo la causacion de los dafios, ;no seria descabellado promo-
ver o fomentar esas actividades a través de la limitacion de la eventual
responsabilidad? 1%’

— con los otros argumentos, resulta ain més claro que ninguno por si
solo podria fundamentar una responsabilidad objetiva.

Pero si uno solo de los argumentos no es suficiente, ;basta con que se
combinen dos cualesquiera de ellos; o hay alguno que debe apreciarse siempre?
En definitiva: ;coémo se combinan los argumentos? Y en su caso, ;pueden los
mismos argumentos cambiar el sentido de la respuesta cuando cambien las cir-
cunstancias?

Para H. Koziol, la especial peligrosidad puede por si misma ser suficiente
para fundamentar la responsabilidad; otros factores, como la capacidad econé-
mica (deep pocket argument), la obtencién de un beneficio o la «asegurabili-
dad» solo pueden justificarla en combinacion con otros; a mas factores y mayor
intensidad de cada factor més justificada resultard una responsabilidad objetiva
con consecuencias mas severas en cuanto al alcance de los dafios resarcibles:
decidiendo, por ejemplo, si quedan cubiertos los dafios meramente patrimonia-
les o los dafios remotos y, desde estas perspectiva, jugando el papel que en la
responsabilidad por culpa cumplen los criterios del fin de proteccién de la nor-
ma o de adecuacion para la determinacion del quantum respondetur '8,

B A. Koch y H. Koziol concluyen que lo propio de la justificacion de la
responsabilidad objetiva es que sus «criterios» o «argumentos» deben conside-

137 WIDMER, P., «Reform...», cit., pdg. 174: «la circunstancia de que el riesgo no es del todo evitable
ni poniendo toda la diligencia exigible para evitarlo y, por tanto, sin poder reprochar nada al responsable,
no es suficiente para introducir una responsabilidad estricta, y menos que, por analogia, otros riesgos
comparables puedan merecer el mismo tratamiento».

138 KozioL, H., Grundfragen..., cit., pag. 247.
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rarse de modo flexible. Asi, en algunos casos la existencia de un elemento de
gran peso puede ser suficiente para justificar por si este modelo de responsabi-
lidad (el caso de una explotacién de energia nuclear), pero en otros habra que
acudir a una combinacién de ellos, como se vio para la responsabilidad por
productos defectuosos '*°.

En una linea cercana, aunque introduciendo matices, Canaris/Larenz se-
fialan que si se analizan los principales supuestos legales de responsabilidad
objetiva es dificil encontrar dos en los que concurran los mismos argumentos
o elementos, y practicamente imposible que los que concurren lo hagan con la
misma intensidad. Sin embargo, esta fragmentacién no impide que haya unos
principios que dan unidad y fundamenten la justicia de la responsabilidad ob-
jetiva por riesgo extraordinario: la iniciativa y el control de un riesgo especial-
mente elevado y el hecho de que la actividad que genera el riesgo proporcione
una ganancia a quien la explota —en un contexto en el que la diligencia no es
suficiente para evitar el dafio— son argumentos que convencen con especial
fuerza cuando el titular de la fuente de riesgo es un profesional y la ventaja es
de naturaleza particular. En cualquier caso, los criterios actian en un sistema
combinatorio o abierto 4.

Si se dan todos los elementos, parece que el legislador deberia plantearse
la oportunidad de establecer una responsabilidad objetiva en ese dmbito; si
falta alguno, la cuestién es menos clara: no cabria excluir sin mds la proceden-
cia de la responsabilidad objetiva, aunque quizd los elementos que concurren
deberian hacerlo con especial fuerza. Desde esta perspectiva, se entiende fécil-
mente que la responsabilidad por producto defectuoso se encuentre de hecho
muy cercana a la responsabilidad por culpa, o se considere como un supuesto
de ésta. Y ante la necesidad de valorar prudentemente ese nimero suficiente de
factores para decidir si se ha de responder de manera agravada o dejar el su-
puesto en la responsabilidad por culpa, parece claro que deberia tratarse de
una competencia del legislador; no hace falta insistir en que, lege lata, 1o es.

Otros autores se mueven en torno a parimetros semejantes y realizan sus
propias sintesis en las que combinan, como variaciones sobre un tema, los
principales argumentos comentados. Fleming lo plantea de la siguiente mane-
ra: la sociedad puede adoptar tres posibles posturas ante las actividades de
riesgo en las que esté interesada, a pesar de que traigan consigo un cierto «pea-
je» en dafios a la vida, la salud o la propiedad: prohibirlas; permitirlas en de-
terminadas condiciones; o permitirlas sin més condiciones, pero haciendo res-

139 KocH, B. A. y KozioL, H., «Comparative conclusions», cit., pag. 413.
140 CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pags. 606 y 607.
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ponder de los dafios que se causen sin tener en cuenta el test de negligencia.
Cuando algunas actividades razonablemente beneficiosas para quienes las lle-
van a cabo no pueden evitar provocar algunos dafios, aunque se lleven a cabo
con un comportamiento diligente, no parece que €stos deban responder por
negligencia, pues resulta muy forzado defender que existe negligencia en
quien pone en marcha una actividad sabiendo que causar4 algunos dafios aun-
que se comporte de modo diligente. Aqui ha de buscarse otro principio para
hacer responder: el sello de la responsabilidad objetiva es que se impone a
actividades que no tienen por qué haber sido culposas para resultar responsa-
bles (de modo que no hace falta deformar el contenido de los deberes de cui-
dado para conseguir que se responda), lo decisivo es que supongan un riesgo
extraordinario para otros, por la gravedad o frecuencia de los dafios que po-
drian causar, y que éstas no se puedan evitar con una conducta normalmente
diligente .

P. Widmer propone algo similar: la razén de la responsabilidad objetiva
seria que ciertas actividades, aunque peligrosas, son convenientes y no pueden
ser absolutamente controladas mediante un comportamiento diligente; el peli-
gro no depende (solo) del comportamiento negligente de la persona que lo
domina '*. H. Kotz agrega el beneficio personal: aquél que para obtener un fin
particular lleva a cabo una actividad a la que estd ligada un peligro especial,
debe responder del dafio que cause este riesgo especifico, con independencia
de que se haya debido o no a su culpa!**. No es muy distinto, aunque menos
matizado, lo que expresa N. Alvarez Lata: es perfectamente justificable que a
quien desempeifia actividades especialmente peligrosas con dnimo de lucro se
le imputen los dafios originados por los riesgos tipicos de tales actividades 4.

Como hemos visto, para G. Wagner la mision de la responsabilidad obje-
tiva consiste en distribuir el dafio propio de fuentes de riesgo que estan des-
igualmente repartidas en la sociedad; y desde esta perspectiva, el fundamento

141 FLEMING, J. G., The Law of Torts..., cit., pags. 303 y 304.

2 WIDMER, P., «Switzerland», en KocH, B. A./KozioL, H. (eds.), Unification of Tort Law: strict
liability, The Hague-London-New York: Kluwer Law International, 2002, pags. 332y ss.

143 K61z, H., «Gefihrdungshaftung», en Gutachten und Vorschléiige zur Uberarbeitung des Schul-
drechts, 11, Koln: Bundesanzeiger Verlag, 1981, pag. 1792.

144 ALVAREZ LATA, N., «La responsabilidad civil por actividades empresariales en sectores de ries-
go», en REGLERO Campos, L. F. (coord.), Tratado de responsabilidad civil, 11, Cizur Menor: Thomson-
Aranzadi, 2008, pags. 1326y 1327. PANTALEON, E., «Cémo repensar...», cit., pag. 450. Diez-Picazo, L.,
Fundamentos..., V, cit., pags. 107 y 108: «La llamada doctrina del riesgo se formul6 estableciendo que
toda actividad que crea para los demds un riesgo especial, hace al autor de tal actividad responsable del
dafio que dentro de ese marco de riesgo se pueda causar, sin que haya que buscar si ha existido o no culpa
por su parte. Se justifica con una elemental idea de justicia: si con su actividad una persona se procura un
beneficio es justo que repare los daflos que causa».
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se convierte también en la clave o ratio para delimitar su &mbito de aplicacién:
la responsabilidad independiente de culpa es recomendable para fuentes de
especial peligro, en el sentido de que el riesgo sea grave (supere la medida en
que todo ciudadano supone un cierto riesgo para los demds con su existencia),
la fuente de riesgo esté desigualmente distribuida entre los ciudadanos (ideas
de justicia distributiva y beneficio), y la causacion de los dafios no pueda evi-
tarse completamente a pesar de que adoptarse las medidas de cuidado exigi-
bles (idea de inoperancia de la culpa).

La explicacion de G. Briiggemeier estd pensada para actividades indus-
triales llevadas a cabo por empresas: la sociedad permite algunos riesgos solo
si el que se sirve de ellos «responde en garantia» por los dafios que cause, con
independencia de que su comportamiento pueda considerarse culposo; es la
manera de responder cuando el potencial causante de los dafios puede gestio-
narlos decidiendo su estrategia y haciendo uso de algunas herramientas que
tiene tipicamente a su disposicion: un seguro de responsabilidad civil (que el
legislador imponer en determinados casos), la inversion en medidas de preven-
cién del dafio, la repercusion de los costes de las primas del seguro y del resto
de medidas en el precio de los productos, etc. 14>,

8. VERIFICACION DE LAS PROPUESTAS

Veamos ahora un supuesto que sirva para comprobar hasta qué punto
estas férmulas o propuestas son ttiles en la préctica para justificar la responsa-
bilidad objetiva: Pongamos que se trata de derribar un edificio con explosivos.

Se ha dicho %, con razén, que si una demolicién con explosivos se lleva
a cabo en despoblado, el que la lleve a cabo deberia responder por culpa, pero
que, de hacerse dentro de un nicleo urbano poblado, seria preferible que res-
pondiese objetivamente. Hay que reconocer que la actividad implica un riesgo
que puede considerarse extraordinario por su potencial dafioso para bienes
juridicos especialmente protegibles (vida, integridad, propiedad); sin embar-
go, ;deberian juzgarse ambos casos de modo distinto? ;Qué justifica la dife-
rencia? Parece decisivo el hecho de que, en despoblado, el dafio no querido
(eventual, residual) resulta evitable cuando se adoptan las medidas de diligen-
cia razonables; por el contrario, en la ciudad no es posible evitar totalmente el
dafio accidental, a pesar de todas las medidas de precaucion que se quieran —

145 BRUGGEMEIER, G., Haftungsrecht, cit., pags. 138 y 139.
146 PROSSER, W. L./KEETON, W. P., The Law of Torts..., cit., pag. 554.
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razonablemente— adoptar. Puede agregarse que es preferible que sea el encar-
gado de derrumbar el edificio quien asegure los posibles dafios de la opera-
cién, y no las victimas, pero no parece un argumento decisivo para hacer
responder de otro modo, y menos para hacer diferencias, pues se podria apre-
ciar en ambos casos. Ocurre, por otro lado, que la empresa que controla la
fuente de peligro obtiene con ello un beneficio, pero esta es también una nota
comun que tampoco justificaria la diferencia. Es mas dificil responder si po-
dria tener alguna consecuencia en la solucién del caso el hecho de que el edi-
ficio estuviese abandonado y amenazando ruina, y sea el Ayuntamiento del
municipio el que se encargue de derribarlo utilizando un servicio publico.

Por otra parte, si el hecho de responder objetivamente trajera consigo
otras consecuencias, como la limitacién de los bienes juridicos protegidos o
las cuantias indemnizables, se estarian introduciendo diferencias muy signifi-
cativas. Logicamente, cuando no haya leyes que lo digan expresamente, de-
penderd del modo de actuar de la jurisprudencia. Si ésta invierte la carga de la
prueba de la culpa y dificulta al demandado la prueba de la diligencia, ;qué
aportaria a la victima una responsabilidad objetiva, con su secuela de limita-
ciones tipicas?; por el contrario, si se aplica (de modo orientativo, pero efecti-
vo) el Baremo del Anexo a la LRCSCVM tanto dentro como fuera del sistema
de responsabilidad objetiva, ;qué aporta el sistema de culpa, salvo dar al de-
mandado la posibilidad de exculparse?

Entre las opiniones expuestas, solo algin autor admitiria (prima facie)
que ambos supuestos deberian quedar sujetos a la responsabilidad objetiva,
por la peligrosidad anormal de la actividad. Pero la mayoria de propuestas
conseguirian distinguirlos, precisamente con el criterio de «inoperancia del
juicio de negligencia»: cuando la diligencia es suficiente para evitar los dafos
que se trata de resarcir, la responsabilidad debe regirse por el juicio de negli-
gencia.

No esté claro como podria influir en la solucién la cuestion del beneficio,
esto es, si podria «desactivar» la conveniencia de acudir a una responsabilidad
objetiva el hecho de que la actividad peligrosa se desarrolle sin &nimo de lucro
por un ente publico y en interés comiin. En el contexto espaiiol, en el que las
Administraciones publicas responden objetivamente por su funcionamiento
normal, sea o no peligroso, el mero planteamiento de la cuestién causa sonro-
jo. Pero lo cierto es que tampoco en el panorama de las normas que regulan
supuestos de responsabilidad objetiva suele introducirse una variable para la
hipétesis de que la actividad se realice en beneficio ptiblico. Con todo, la STS
de 5 de enero de 2007 (RJ 2007/552), sobre una infecciéon nocosomial adqui-
rida por el paciente en el quiréfano de un hospital publico, se atreve a afirmar
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(en el contexto de la necesidad de limitar en lo posible la responsabilidad ob-
jetiva por el funcionamiento normal de los servicios publicos) que la obtencién
de beneficio no es un criterio aplicable a la sanidad ptblica:

«aun relativizada la culpa o negligencia del agente en la jurisprudencia, el ele-
mento culpabilistico permanece como esencial y los sistemas de responsabilidad
objetiva establecidos en la LCU obedecen a principios diferentes fundados en
principios de equidad que tienen en cuenta la produccién de riesgos y la obten-
cién de beneficios, pero estos principios no pueden ser aplicados a la sanidad
publica que ni genera riesgos ni obtiene beneficios dado su cardcter universal
gratuito.»

En cualquier caso, todo parece indicar que si el ordenamiento juridico
carece de una regla expresa que dé un trato distinto a ambos casos, no es facil
que los tribunales vayan a juzgarlos con dos barajas distintas: culpa y respon-
sabilidad objetiva. Si el supuesto no estd previsto por una ley de responsabili-
dad objetiva, se aplicard la regla general de responsabilidad por culpa, facili-
tando en su caso la prueba de ésta; en un caso de riesgo extraordinario como el
del ejemplo, no habria dificultad para entender justificada la inversién de la
carga de la prueba.
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CAPITULO TERCERO

ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

1. PLANTEAMIENTO

Los requisitos o elementos que se necesitan para que prospere la preten-
sién indemnizatoria del articulo 1902 CC son el acto (accién u omisién) lleva-
do a cabo por el demandado, el dafio sufrido por el demandante, la relacién de
causalidad existente entre aquél y éste, la eventual concurrencia de criterios de
imputacién objetiva (causalidad juridica: tépicos de razonamiento juridico)
sobre la conveniencia de poner el dafio a cargo del demandado, el titulo de
imputacidn subjetiva (culpa) y la ausencia de posibles causas de exoneracion;
para completar el estudio de la responsabilidad civil, a estos requisitos habria
que sumar el andlisis de la pretension restitutoria: naturaleza, alcance y pres-
cripcion 147,

Aunque el sistema pivote sobre el concepto de culpa, el Cédigo no se
ocupa de ésta en sede extracontractual —doctrina y jurisprudencia entienden
undnimemente que se le ha de aplicar el articulo 1104 CC ¥ y es al juez a
quien corresponde apreciar si concurre o no mediante el juicio de negligen-
cia'¥; en ocasiones es la propia ley la que anticipa o tasa ese juicio. Como

147 PANTALEON, F., «Comentario al articulo 1902», cit., pags. 1971 y ss.

148 Dfgz-Picazo, L., Fundamentos..., V, cit., pags. 274 y 275.

149 REGLERO CaMPOSs, L. F., en REGLERO CAaMPOS, L. F. (coord.), Tratado de responsabilidad civil,
I, Cizur Menor: Civitas Thomson, 2008, 4.* ed., pag. 283: «nunca ha existido una construccion jurispru-
dencial minimamente elaborada sobre este concepto»; como dice la STS de 20 de diciembre de 1930
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acaba de ponerse de relieve, la cuestion sobre el fundamento de la responsabi-
lidad objetiva es mds compleja pues, lejos de recurrir a un concepto Unico y
flexible, convoca diversos criterios combinables, lo que hace més dificil y me-
nos razonable que sea el juez quien determine a posteriori —ante un supuesto
dado- si concurren suficientes elementos como para justificar ese otro modo
de responder, teniendo también en cuenta que conviene que el responsable de
la actividad conozca a priori a lo que se arriesga; ademds, se trata de &mbitos
en los hay que reconocer un amplio margen de opinién u oportunidad, més
propio de la politica legislativa que de la aplicacién e interpretacién de las
normas, por lo que parece mds prudente partir de que sea el legislador quien
decida en qué casos se respondera de modo objetivo. Como afirman Canaris/
Larenz, fuera de la responsabilidad por culpa existe una fuerte necesidad de
seguridad juridica (es preferible que el demandado conozca a priori —antes de
que se produzca el daio- el titulo por el que responde), por lo que hay buenas
razones para preferir el principio de enumeracion *°. El diagndstico de J. Puig-
Brutau parece ahora ain més acertado: el juicio de negligencia debe quedar
sustituido por uno de tipicidad. Ahora bien, ;es esa toda la diferencia: se trata
simplemente de sustituir la «culpa» por un precepto que diga que ésta no es
necesaria, quedando igual el resto de requisitos; o tiene la responsabilidad
objetiva su propio elenco de presupuestos? Por otra parte, dada la variedad de
normas de responsabilidad objetiva que encontramos en el ordenamiento juri-
dico, {comparten una estructura comun o establece cada una sus propias re-
glas? ;convendria fijar doctrinalmente los elementos tipicos comunes —si los
hay— de la responsabilidad objetiva?

Si echamos un vistazo a los ejemplos legislados de responsabilidad obje-
tiva en nuestro ordenamiento, se detectan a simple vista algunos rasgos pecu-
liares. Las normas citadas en el Capitulo primero pueden servirnos una vez
mads de hilo conductor:

El TRLGSS consagra un auténtico sistema de cobertura social de dafios.
Para recibir una prestacion social (es significativo que la ley no hable de indem-
nizacién), deben darse una serie de requisitos: encontrarse la victima del dafio
acogida al régimen de la Seguridad Social en alguna de sus variantes (general o
especiales) y hallarse la contingencia —el accidente— prevista por la accién pro-
tectora del sistema; ademads, segin la lesién se considere proveniente de acciden-

(RJ 1930-31, 1365), «no es posible deducirla (la culpa) o sintetizarla en reglas precisas para su aplica-
cién», y de este modo, se convierte en una cuestion «de hecho», que se aprecia o no se aprecia, pero sin
relacién a un patrén o referencia normativo que sirva para saber qué es lo que deba o no deba darse.

150 CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pdg. 601. Excepcionalmente, s6lo en Austria la doctrina se
muestra partidaria de que la jurisprudencia haga uso de la analogia respecto de las normas vigentes.

76



CAPITULO TERCERO. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

te laboral o no (para saber si una lesién ha tenido lugar en virtud de un «acciden-
te de trabajo», habrd que estar al concepto de éste que ofrece el articulo 115), se
asignan diferentes cuantias a la correspondiente prestacion, que podran incre-
mentarse con un recargo (art. 123) 131, En sintesis: tanto el sujeto lesionado como
el dafio a indemnizar han de estar bajo la accién protectora de un sistema que,
ademds, tasa a priori las cuantias de la indemnizacién. En el contexto de las pres-
taciones sociales, propio de la justicia distributiva, resulta sencillo justificar esta
limitacién, pues la viabilidad financiera del sistema no permite cubrir todos los
dafios, sino los «sostenibles» o compatibles con las posibilidades financieras del
Estado que presta ese servicio.

Por el contrario, la LRJAP-PAC prevé que la Administracién responda
—tanto si actia en relaciones propias de derecho publico como de privado (art.
144)— «de toda lesion que sufran (los particulares) en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea conse-
cuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos» (art.
139), o de los dafos que el particular «tenga el deber juridico de soportar de
acuerdo con la Ley», como serfa el caso de los «dafios que se deriven de hechos
o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segiin el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produc-
cion e aquéllos» (art. 141.1) 152, Aqui no se limitan ni los bienes juridicos prote-
gidos ni las cuantias indemnizatorias, pero sorprende que sea el perjudicado
quien deba «soportar el dafio derivado de un hecho imprevisible o inevitable se-
gin el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el
momento de su produccidn», pues no se trata de fuerza mayor —el evento no es
externo ni irresistible—, ni el dafio deja de ser «antijuridico» porque la victima
tenga el deber de soportarlo; por eso se acepta que en realidad se ha introducido
un factor que pertenece al terreno de la culpabilidad '33,

151 Recargo del 30 al 50%, cuando la lesion se produzca en centros o lugares de trabajo que carezcan
de los dispositivos de precaucién reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones, o cuando
no se hayan observado las medidas generales o particulares de seguridad e higiene en el trabajo, etc.

152 Critica duramente la expresién del precepto DfEz-PicAazo, L., Fundamentos..., cit., V, pags. 55
y 56. PANTALEON, F., «Cémo repensar...», cit., pag. 458.

153 PANTALEON, E., «Cémo repensar...», cit., pigs. 458 y ss. La idea de que el particular tiene el
deber juridico de soportar algunos dafios que la Administracion cause en interés publico tiene pleno sen-
tido para los daiflos expropiatorios, pero resulta forzado para explicar los dafios que sufre un paciente del
Servicio Publico de Salud en el contexto de una operacion en la que el personal sanitario no ha incurrido
en ninguna negligencia. Si resulta plenamente razonable que el Servicio Piblico de Salud no tenga que
indemnizar, no es porque el perjudicado tenga obligacién de soportar esos dafios, sino porque el servicio
publico ha sido irreprochable. Tampoco tendria sentido decir que en este caso no se responde porque el
dafio no es antijuridico (el servicio se ha prestado sin culpa) y que este mismo razonamiento no sirva en el
resto de servicios publicos cuyo funcionamiento normal sea irreprochable. Aunque quienes no somos
partidarios de hacer de la antijuridicidad un requisito de la responsabilidad civil extracontractual no acu-
dirfamos a €l porque en realidad aporta poco, en este contexto podria decirse que, si el dafio no es antiju-
ridico, no es porque el administrado tenga el deber de soportarlo, sino porque el agente causante del dafio
(publico en este caso) no ha incumplido ningtin deber de cuidado, esto es, no ha incurrido en culpa. Este
es el motivo por el que la antijuridicidad deberia reconducirse a un adecuado tratamiento de la culpa (aun-
que algin otro extremo podria resolverse desde un uso adecuado de los criterios de imputacion objetiva).
Y la misma explicacion puede darse para que la Administracién no corra con los dafios causados por los
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El contraste entre el TRLGSS y la LRJAP-PAC pone de relieve hasta qué
punto resulta necesario aceptar que la responsabilidad objetiva de 1a Administra-
cién es una herramienta que genera auténticas prestaciones sociales sin limite
cuantitativo a favor de los lesionados por el normal funcionamiento de la misma,
sean o no los mas necesitados o desfavorecidos.

La LNAE consagra una responsabilidad que es objetiva para los dafios su-
fridos por los pasajeros «a bordo de la aeronave y por accién de la misma, o como
consecuencia de las operaciones de embarque y desembarque» (art. 115.1), los
dafios que experimenten las mercancias y equipajes «desde su entrega a la empre-
sa hasta que por ésta sean puestos a disposicion el destinatario, excepto el tiempo
durante el cual permanezcan en poder de servicios aduaneros» (art. 115.3), y los
dafios que se causen «a las personas o a las cosas que se encuentren en la super-
ficie terrestre por accion de la aeronave, en vuelo o en tierra, o por cuanto de ella
se desprenda o arroje» (art. 119); y limita tanto los bienes juridicos protegidos
(«muerte, lesiones o cualquier otro dafio corporal sufrido por el viajero» de una
parte, y «destruccién, pérdida, averia o retraso de las mercancias y de los equipa-
jes, facturados o de mano» —articulo 116—, de otra) como las cuantias indemniza-
torias (articulos 117, 118 y 119). Estos limites desaparecen si se prueba que el
accidente fue debido a dolo o culpa grave, del transportista o de sus dependientes
en el ejercicio de sus funciones (art. 121).

En la legislacion sobre circulacion de vehiculos a motor, se responde obje-
tivamente de los «dafios a las personas» que tengan lugar «con motivo de la cir-
culacién», excepto si se prueba «que los dafios fueron debidos tinicamente a la
conducta o la negligencia del perjudicado o a fuerza mayor extrafia a la conduc-
cion o al funcionamiento del vehiculo; no se considerardn casos de fuerza mayor
los defectos del vehiculo ni la rotura o fallo de alguna de sus piezas o mecanis-
mos» (art. 1.1). Todo eventual responsable estd obligado a contratar un seguro
que cubra los dafios que cause, dentro de los limites establecidos en el Baremo
incorporado a la Ley, tinico en el panorama de Derecho comparado por su carac-
ter obligatorio y por afectar no solo al dafio fisico (biol6gico) y moral, sino tam-
bién al lucro cesante (art. 1.2) 154, Del Baremo baste apuntar ahora, por enlazar
con lo sefialado para el TRLGSS, que es perfectamente explicable en el contexto
de un sistema de seguridad social «disperso», como es el del seguro obligatorio
de vehiculos a motor, también desde la conveniencia de dar homogeneidad y
coherencia a la indemnizacién de dafios no patrimoniales (dafio moral en sentido
amplio '%), pero que resulta mucho mas discutible para la responsabilidad civil
extracontractual entre particulares pues, aunque logre homogeneizar las cuantias

riesgos de desarrollo (art. 141.1), en los que la idea de acudir al deber de soportarlos resulta un esperpento.
El deber de soportar solo se entiende en el contexto del dafio expropiatorio por motivos de utilidad publica.
134 Articulo 1.2 LRCSVM: «Los dafios y perjuicios causados a las personas, comprensivos del valor
de la pérdida sufrida y de la ganancia que hayan dejado de obtener, previstos, previsibles o que conocida-
mente se deriven del hecho generador, incluyendo los dafios morales, se cuantificardn en todo caso con
arreglo a los criterios y dentro de los limites indemnizatorios fijados en el anexo de esta ley».
155 MARTIN-CASALS, M., «La «modernizacién»...», cit., pags. 108 y ss.
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(y esto es deseable), puede suponer un instrumento para privilegiar a los causan-
tes de los dafios y a sus aseguradoras «voluntarias» a costa de las victimas ',

La Ley 12/2011 sobre responsabilidad civil por dafios nucleares o produci-
dos por materiales radioactivos establece una responsabilidad «independiente de
dolo o culpa» y «limitada en su cuantia hasta el limite que se sefiala» (art. 4).
Delimita su 4mbito de aplicacién en torno al concepto de «dafios nucleares» y
«dafios causados por accidentes que provoquen la emisién de radiaciones ioni-
zantes que pudieran producirse en el manejo, almacenamiento y transporte de
materiales radiactivos que no sean sustancias nucleares» y, ademds de las cuan-
tias indemnizatorias, tasa las causas de exoneracién, que aparecen ahora como
«dafios no resarcibles» en el articulo 6, apartados 257 y 3158 y excluye algunos
bienes de la proteccién: articulo 6.1 '%.

La Ley de caza (1/1970) limita la responsabilidad objetiva de los cazadores
a los dafios que causen «con motivo del ejercicio de la caza» y admite como tini-
cas causas de exoneracion «que el hecho fuera debido inicamente a culpa o ne-
gligencia del perjudicado o a fuerza mayor» (art. 33.5).

En el TR LGDCU encontramos que el ambito de proteccién de la respon-
sabilidad por productos defectuosos limita los bienes juridicos protegidos: «El
régimen de responsabilidad previsto en este libro comprende los dafios persona-
les, incluida la muerte, y los dafios materiales, siempre que €stos afecten a bienes
o0 servicios objetivamente destinados al uso o consumo privados y en tal concep-
to hayan sido utilizados principalmente por el perjudicado» (art. 129.1).

136 PANTALEON, F., «De nuevo sobre la inconstitucionalidad del sistema para la valoracién de dafios
personales de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos de motor», La Ley,
n.° 4241, de 4 de marzo de 1997, pags. 2081 y 2082: «Pero, cuando se abandona el terreno de la solidari-
dad social, para pasar al &mbito de la responsabilidad civil en sentido propio, que contempla la causacién
del dafio como un problema interindividual, de Derecho privado, entre dafiante y dafiado, la intromisién
de la l6gica juridico-publica de la redistribucién de la renta produce necesariamente efectos entre peregri-
nos y derechamente hilarantes. (...) ;Pero qué es eso de forzar la intervencién del legislador a fin de esca-
par a los efectos de la competencia: a fin de que las aseguradoras de responsabilidad civil por accidentes
de circulacién que carecen de cuotas de mercado suficientes para sobrevivir puedan hacerlo por algin
tiempo a costa de las victimas?».

157 Articulo 6.2 LRCDN: «Si el explotador prueba que los dafios nucleares se debieron total o par-
cialmente a la accién u omisién dolosa o con negligencia grave de la persona que los suftid, el érgano
jurisdiccional competente podrd exonerar total o parcialmente al explotador de su responsabilidad frente
a esa personar.

158 Articulo 6.3 LRCDN: «EI explotador no es responsable de los dafios nucleares causados por un
accidente nuclear si este accidente se debe directamente a actos de conflicto armado, hostilidades, guerra
civil o insurreccién».

159" Articulo 6.1 LRCDN: «Sin perjuicio de las responsabilidades que correspondan al explotador de
una instalacién nuclear con arreglo a otras normas, no seran objeto de indemnizacién con cargo a las ga-
rantias financieras establecidas de conformidad con el articulo 12 de la presente Ley los siguientes dafios
nucleares: a) Los dafios causados a la propia instalacién nuclear y a cualquier otra instalacion nuclear, aun
cuando esté en construccidén, que estén situadas en el mismo emplazamiento de tal instalacion. b) Los
dafios a los bienes que se encuentren en el mismo emplazamiento y que sean o deban ser utilizados en
relacién con una u otra de dichas instalaciones. ¢) Los dafios que padecieren en sus personas los trabaja-
dores de las instalaciones nucleares o de las empresas de transporte de sustancias nucleares, siempre que
sean calificados de accidente de trabajo o enfermedad profesional con arreglo a lo establecido en la nor-
mativa del sistema de la Seguridad Social».
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Ha quedado excluido el dafio puramente patrimonial. En cuando al dafio
moral, su resarcimiento dependerd de la posibilidad de obtenerlo conforme a las
reglas generales de la responsabilidad contractual o extracontractual (art. 128.2).
Para delimitar el fin de proteccién de la norma hay que atender tanto al concepto
de «producto defectuoso» (art. 137) como a la detallada regulacién de las causas
de exoneracion ' (arts. 140, 145 y 133); finalmente, se establece también un li-
mite cuantitativo a la indemnizacién, distinto para dafios materiales y personales
(art. 141) 161,

En cuanto a la responsabilidad por servicios defectuosos, con su doble ré-
gimen (articulos 147 —por culpa presumida— y 148 TR LGDCU —objetiva-), la
doctrina entiende que a esta responsabilidad no le afecta la limitacién de los
bienes protegidos del articulo 129 pero que, por el contrario, s6lo es aplicable
cuando el perjudicado tenga la consideracién legal de consumidor.

Veamos ahora qué ocurre con el Cédigo civil. Si observamos el articulo
1905 CC, no parece —al menos a primera vista— que introduzca novedades
respecto del articulo 1902, salvo que no exige el actuar culpable del responsa-
ble. Si los dafios los causa un animal, respondera el poseedor —o quien se sirve
de él- con independencia de que su conducta se considere diligente o negli-
gente. No se limitan los bienes juridicos protegidos, ni las cuantias indemniza-
torias, ni las causas de exoneracion. Ahora bien, si esto es realmente asi, ;hay
en este caso algo «propio» de la responsabilidad objetiva, ademads de la ausen-
cia de culpa?

Pongamos que un perro muerde a un nifio que desoye la recomendacién
del duefio de no acercarse; o que mata a un gato callejero, causando un severo

10 Articulo 140. Causas de exoneracion de la responsabilidad. 1. El productor no seré responsable
si prueba: @) Que no habia puesto en circulacién el producto. b) Que, dadas las circunstancias del caso, es
posible presumir que el defecto no existia en el momento en que se puso en circulacién el producto. c) Que
el producto no habia sido fabricado para la venta o cualquier otra forma de distribucién con finalidad
econdmica, ni fabricado, importado, suministrado o distribuido en el marco de una actividad profesional
o empresarial. d) Que el defecto se debié a que el producto fue elaborado conforme a normas imperativas
existentes. e) Que el estado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes en el momento de la
puesta en circulacién no permitia apreciar la existencia del defecto. 2. El productor de una parte integran-
te de un producto terminado no sera responsable si prueba que el defecto es imputable a la concepcién del
producto al que ha sido incorporado o a las instrucciones dadas por el fabricante de ese producto. 3. En el
caso de medicamentos, alimentos o productos alimentarios destinados al consumo humano, los sujetos
responsables, de acuerdo con este capitulo, no podran invocar la causa de exoneracion del apartado 1, le-
trae).

Articulo 145. Culpa del perjudicado. La responsabilidad prevista en este capitulo podrd reducirse o
suprimirse en funcidn de las circunstancias del caso, si el dafio causado fuera debido conjuntamente a un
defecto del producto y a culpa del perjudicado o de una persona de la que éste deba responder civilmente.

Articulo 133. Intervencion de un tercero. La responsabilidad prevista en este libro no se reducira
cuando el daiio sea causado conjuntamente por un defecto del bien o servicio y por la intervencién de un
tercero. No obstante, el sujeto responsable que hubiera satisfecho la indemnizacién podrd reclamar al
tercero la parte que corresponda a su intervencion en la produccion del dafio.

161 SALVADOR, P. y Ramos, S., «Principios generales...», cit., pag. 90.
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disgusto (con resultado depresivo) al anciano que gustaba de su compaiiia; o
que por hallarse tumbado en un parque, junto a su duefio, provoca que un joven
en bicicleta, al sortearlo, se asuste con su ladrido, se caiga y se fracture un
hueso; o que la excursionista que pasea en bicicleta junto a la verja de cierta
finca se asuste por lo repentino y violento de los ladridos del perro que la cus-
todia y se caiga con consecuencias fatales para su cadera.

La responsabilidad objetiva suele ligarse a una cosa o actividad que im-
plica un riesgo potencial que, llegado el caso, se actualiza en el dafio cuya
indemnizacion se pretende. La primera cuestion relevante es, por tanto, la re-
lacién entre ese dafio actual y el riesgo potencial al que el legislador ha queri-
do dar ese trato. Esta consideracion obliga a plantear si se responde objetiva-
mente de todos los dafios causalmente ligados a ese «riesgo» (en este caso, al
animal), cualquiera que sea el modo en que estén relacionados con él, o si se
responde solo de aquellos dafios que cause la especial amenaza o peligrosidad
que justifica ese otro modo de responder: su fiereza, irracionalidad, instinto
animal, o como se quiera. Ademads habrd que tener en cuenta el contexto en el
que se produce ese riesgo, como dato fundamental para poder saber si la victi-
ma debid contar con el peligro o si result6 injustamente sorprendida por €l: el
ladrén no puede quejarse de que haya un perro dispuesto a atacarle para evitar
que robe. Pues bien, parece plenamente justificable partir de que, para que un
dafio sea objetivamente resarcible, no basta con que esté de alguna manera
relacionado con la fuente de peligro, sino que ha de ser manifestacion o reali-
zacion tipica del riesgo especifico o amenaza de dafio al que el legislador ha
querido ligar ese modo de responder.

Desde esta perspectiva, toda norma de responsabilidad objetiva, también
el articulo 1905, exige una correcta delimitacién del &mbito de riesgo cubierto:
qué bienes se protegen frente a qué amenazas, o si se prefiere, qué dafios y por
qué comportamientos del animal quedan cubiertos por la norma de responsa-
bilidad. Con esta guia, el poseedor del animal deberia responder del dafo cau-
sado al niflo, pero no de los dafios causados por la muerte del gato, ni de los
dafios fisicos provocados al joven o a la excursionista que iban en bicicleta,
pues se trataria de dafios que quedan fuera del &mbito de proteccion de la nor-
ma.

Retomando ahora la pregunta planteada —;qué es lo propio de la respon-
sabilidad objetiva?—, y aunque no parezca sencillo encontrar en el panorama
descrito unas notas comunes, M. Martin-Casals y J. Ribot ponen de relieve que
«un no pequefio avance de la doctrina que ha trabajado sobre la materia con-
siste precisamente en establecer una serie de elementos comunes a todos los
supuestos. (...) Esta iniciativa, muy antigua ya sobre todo en los paises que
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Ilevan mucho tiempo conviviendo con una gran proliferacion de leyes especia-
les, tiene la ventaja de facilitar la comparacién de los diversos regimenes
particulares» '%2. Asi, a pesar de la proliferacion de leyes especiales, se recono-
ce una estructura comun de la responsabilidad objetiva, aunque no siempre
todas las normas cumplan o contemplen todos los pardmetros que suelen des-
tacarse en ese esquema ',

Canaris/Larenz sefialan que lo mas relevante en la regulacién de la res-
ponsabilidad objetiva son los limites de la proteccion:

— limites en el circulo de bienes protegidos (vida, integridad corporal,
propiedad; hoy se incluye también el dafio moral); esto es algo que en Alema-
nia forma parte de las reglas generales del sistema de responsabilidad extra-
contractual (de hecho, los autores mencionados proponen que el dmbito de
proteccion de estas leyes se interprete conforme al § 823 I BGB), pero que en
los ordenamientos juridicos de tradicién francesa —como el nuestro— supone
una novedad significativa'®*. La limitacion puede referirse al tipo de dafio,
pero también al circulo de personas o bienes protegidos (como ocurre con el
articulo 6.1 de la Ley 12/2011, o el articulo 129 TR LGDCU).

— limites en las cuantias indemnizables (caps), sin que pueda hallarse
una l6gica comtn a las diversas regulaciones, mds alld del choque de fuerzas
que tuvo lugar en el proceso legislativo de cada una de ellas: subvencionar o
proteger determinada industria (mds o menos incipiente), asegurar la obten-
cion de fuentes de energia, procurar un sistema descentralizado de Seguridad
Social para dafios causados por accidentes frecuentes, etc. Logicamente, la li-
mitacién de las indemnizaciones facilita la «asegurabilidad», pero en absoluto
puede considerarse como una condicién de ésta;

— limites en las causas de exoneracion oponibles por el demandando,
con tendencia a reducirlas a dos: fuerza mayor y culpa exclusiva del perjudica-
do (o colaboracién de la victima en la generacion del riesgo o en la relacion
causal);

— finalmente, y como limite no escrito o al menos no expresamente
exigido en el texto de la ley pero central para entender adecuadamente la res-
ponsabilidad objetiva, la comprobacion de que en el dafio debe haberse reali-

12 MARTIN-CASALS, M. y RIBOT, J., «La responsabilidad objetiva...», cit., pig. 831 y ss. Los autores
observan que «la variedad y heterogeneidad del tratamiento de la responsabilidad objetiva en todas estas
realidades juridicas, sean legislativas o judiciales, podria dar la impresién de que en esta materia habra que
estar en cada caso a lo que cada norma o construccion jurisprudencial diga», y que no se podrd generalizar
ninguna conclusién.

163 CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., p. 602.

164 WAGNER, G., «Grundstrukturen...», cit., pdg. 271.
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zado el riesgo especifico al que se liga la responsabilidad objetiva; con otras
palabras, el riesgo que causa el dafio debe hallarse dentro del fin de proteccion
de la norma que hace responder sin culpa.

Hoy se acepta que los elementos que caracterizan la responsabilidad ob-
jetiva por actividades anormalmente peligrosas son:

a) la limitacion del riesgo especifico cubierto: el riesgo previsto en la
norma se ha manifestado en el dafio que se trata de resarcir;

b) la limitacion de los bienes juridicos protegidos: por el tipo de dafio
indemnizable (dafio personal o material, moral o puramente econdmico), por
el grupo de personas o bienes que resultan protegidos o excluidos de la protec-
cion, o por la cuantia maxima de las indemnizaciones;

c) lalimitacion de las causas de exoneracion de la responsabilidad, con
tendencia a limitarse a dos: fuerza mayor y culpa de la victima;

d) finalmente, la determinacion del sujeto responsable atendiendo a su
relacion con el peligro que desencadena el dafio, esto es, al control o empleo
en interés propio de la cosa o actividad que genera el riesgo especifico que se
materializa en el dafio.

Como factores que han sido inducidos de la realidad normativa, permiten
una adecuada comparacion entre las regulaciones existentes. Pero también pa-
rece claro —y esto no suele ponerse de relieve— que no se trata de «elementos»
o «requisitos» de la responsabilidad como lo son «el dafio» o «la causalidad».
Cada uno de esos aspectos —riesgo cubierto, bienes juridicos protegidos, limite
en la cuantia de las indemnizaciones— ayuda a delimitar el «dmbito de protec-
cion» de la norma, pero podrian no concurrir sin que la responsabilidad dejara
por ello de considerarse objetiva. Mds que requisitos, podria hablarse de ele-
mentos naturales cuya concurrencia ayuda a percibir el «aire de familia» de la
responsabilidad objetiva, sin que constituyan presupuestos de la pretension
como lo son el dafio o la relacion de causalidad. Pero entonces, ;es la ausencia
de culpa la tinica caracteristica esencial, o hay algin otro componente ineludi-
ble? Aunque no siempre concurran todas las notas que suelen caracterizar los
supuestos de responsabilidad objetiva, si puede decirse que todas ellas contri-
buyen a una finalidad comiin: la de delimitar el &mbito o alcance de la protec-
cién de la norma de responsabilidad; y esto si es algo constitutivo o esencial de
la responsabilidad objetiva, también porque resulta necesario para trazar la
frontera respecto de la responsabilidad por culpa.
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La tarea de delimitar el &mbito protegido permite una doble aproxima-
cién: positiva (el dafio ha de ser realizacion del riesgo al que se ha ligado la
responsabilidad objetiva) y negativa (ausencia de causas de exoneracién). La
determinacion positiva se identifica con el «fin de proteccion» de la norma
como criterio de imputacién objetiva que pone el dafio a cargo del responsable
de la actividad que lo ha causado; como habra oportunidad de comprobar,
otros criterios de imputacion objetiva (riesgo asumido por la victima, riesgo
atribuible al actuar doloso o culposo de un tercero, riesgo general de la vida,
etc.) ayudan en la tarea de determinar ese fin.

Puede decirse, por tanto, que en el niicleo de la imputacién de la respon-
sabilidad objetiva se encuentra el fin de proteccién de la norma como criterio
necesario para delimitar el alcance protector de norma. Esta reflexion es im-
portante para que tanto el legislador como el juez terminen por familiarizarse
con la logica propia de la responsabilidad objetiva. Delimitar el fin de protec-
cion de la norma es una operacién que puede resultar compleja; es muy proba-
ble que haya que acudir a otros criterios de imputacion objetiva (asuncion de
riesgo por la victima, prohibicién de regreso por la accién de un tercero, riesgo
general de la vida...) y excluir posibles causas de exoneracion. A modo de
esquema, el legislador o el juez deberdn plantearse estas tres preguntas clave:
1) si el dafio es realizacion del riesgo especial contemplado en la norma y, en
su caso, si concurren causas de exoneracion; 2) si la protecciéon ofrecida se
encuentra limitada en alguna de sus manifestaciones: bienes juridicos protegi-
dos, personas protegidas, cuantias limitadas; y 3) quién tiene a su cargo (con-
trol-beneficio) la cosa o actividad peligrosa que ha causado el dafio.

2. EL FIN DE PROTECCION DE LA NORMA

G. Briiggemeier sintetiza con acierto: el concepto central de la responsa-
bilidad objetiva es el de «dmbito de riesgo cubierto»; se trata de valorar si es
justo y razonable que un dafio concreto, en las circunstancias dadas, quede
amparado por la proteccion de la norma de responsabilidad '. No es muy
distinta la perspectiva que adoptan Prosser/Keaton, para quienes «en general,

15 BRUGGEMEIER, G., Haftungsrecht..., cit., pig. 114. El autor pone el acento en este dltimo aspecto:
el elemento central de la responsabilidad objetiva es la delimitacién del riesgo especifico al que se liga ese
modo de responder. El dafio ha de ser realizacién o actualizacion de ese riesgo que es a la vez «justificacion»
y «limite» de la responsabilidad; de este modo, la norma que obliga a responder objetivamente a una empre-
sa ferroviaria no es aplicable a cualquier dafio ocurrido en el contexto de un viaje en tren (un asesinato, un
ataque al corazon, etc.); se responde objetivamente de los dafios causados por el riesgo especifico ligado a ese
medio de locomocién, que incorpora un potencial elevado de causar dafios catastréficos (pag. 139).
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la responsabilidad objetiva se confina a consecuencias que caen dentro del
riesgo extraordinario cuya existencia justifica esa responsabilidad especial»;
una vez localizado ese riesgo, las preguntas adecuadas son: ;quiénes estdn
protegidos? y ;frente a qué dafios? Fuera de esta «esfera de proteccion», lo
demads deberia ser cuestion de culpa . El punto de partida, por tanto, es que
el dafio actualiza el riesgo potencial al que la norma liga la responsabilidad
objetiva. Se trata de hacer girar la imputacién en torno al criterio del fin de
proteccion de la norma '*7; Larenz lo explica asi: cuando se trata de atribuir un
dafio a la actividad que genera el peligro de causarlo, y no a quien lo causa
culpablemente, lo relevante es preguntarse si el dafio es realizacion del riesgo
especifico al que se ha ligado la responsabilidad objetiva, esto es, utilizar el
criterio del fin de proteccién de la norma '8,

En la STS de 9 de octubre de 1999 (RJ 1999/7245), una pasajera de barco
habia sufrido un paro cardiaco pocas horas antes de llegar a puerto en el tra-
yecto Palma de Mallorca-Barcelona; el viudo recurrente en casacion alegaba
—entre otras cosas— la aplicacién de la normativa sobre proteccion de los con-
sumidores, en relacion con el servicio de transporte maritimo, para recibir una
indemnizacion por la muerte de su esposa. El razonamiento del TS tiene inte-
rés para la delimitacién del fin de proteccion de la norma aunque, por tratarse
del dafio sufrido por un viajero, su reflexion se sitiia en el &mbito de la respon-
sabilidad contractual:

«[Altendida la naturaleza del servicio prestado en este caso, el transporte
maritimo de personas, la obligacién de la porteadora se resuelve en la de conducir
incélume al pasajero hasta su lugar de destino adoptando las medidas de protec-
cion necesarias contra los riesgo de mar asi como contra los provenientes de una
utilizacién normal por los pasajeros de las instalaciones de la nave. El riesgo de
sufrir una enfermedad repentina los pasajeros de la embarcacion, no proveniente
de la utilizacién de los servicios que le son prestados, queda, por tanto, fuera de
ese deber de proteccién y de la obligacién de indemnizar los dafos sufridos por
el prestador del servicio contratado».

La STS de 23 de julio de 2007 (RJ 2007/4699) se enfrentaba a los si-
guientes hechos probados:

«D. Blas conducia un coche por la N-525 en direccién a Benavente; en
sentido contrario, circulaba D. Evaristo. Este tuvo que frenar al cruzarse en la

166 PROSSER, W. L./KEATON, W. P., The Law of Torts..., cit., pags. 560 y 562.

17 CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pdg. 604; en el mismo sentido, WAGNER/KOTZ, Deliktsre-
cht..., cit., pag. 201.

18 T ARENZ, Lehrbuch des Schuldrecht, 1, 14 ed., Miinchen; Beck, 1987, pag. 438.
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carretera unos jabalies que procedian de terrenos en los que estaba el coto de caza
El Castro de Manzanares. El coche conducido por D. Evaristo colisioné con el
conducido por D. Blas, quien a consecuencia del choque fallecid, dejando esposa
y cinco hijos»;

y razona del siguiente modo:

«La responsabilidad por dafios y accidentes causados por animales se rige,
efectivamente, por lo dispuesto en la Ley de Caza. En la reciente sentencia de 22
de diciembre de 2006, esta Sala, examinando un supuesto sustancialmente igual
al que origina el presente litigio, entendié que “el articulo 33 regula un supuesto
de nacimiento de la obligacion de indemnizar por la mera produccién del dafo,
sin exigir culpabilidad alguna por parte del titular del aprovechamiento (senten-
cias de 27 de mayo de 1985 y 30 de octubre de 2000)”. Sin embargo, debe recor-
darse que la imputacién de responsabilidades que el mencionado articulo efectia
se realiza sobre la base de la determinacion del lugar de procedencia de los ani-
males y por ello resulta indispensable que la prueba acredite esta procedencia de
manera inequivoca.

Para determinar la procedencia de los animales causantes del accidente, no
basta simplemente su presencia mas o menos circunstancial en una finca concre-
ta, ya que como afirma la sentencia citada “se hace precisa una cierta conexioén
entre la presencia del animal y el aprovechamiento”. La atribucién por parte del
legislador de una naturaleza objetiva a la obligacién de responder no invierte la
carga de la prueba, sino que tnicamente excluye la necesidad de que se pruebe la
culpa del autor del dafio y deben probarse todos los otros extremos exigidos por
la norma para que pueda imputarse la responsabilidad en base a la misma y por
tanto, el actor debe probar la procedencia de la caza, cosa que no ha sucedido en
el caso origen de este recurso, en que las pruebas aportadas han llevado a la Au-
diencia a no considerar probado que los jabalies tuviesen su hébitat en el coto
demandado, lo que de acuerdo con la normativa vigente, exonera a los titulares
del mismo de responsabilidad».

En el caso del que trata la veterana STS de 10 de febrero de 1959, se re-
quirié a unas cuantas personas para transportar el caddver de una vaca que
murié ahogada. Como se temia que hubiese padecido hidrofobia, se someti6 a
esas personas a un tratamiento antirrdbico y, a consecuencia de éste, una de
ellas quedo6 paralitica e incapacitada para toda clase de trabajos. ElI TS hizo
responsable al poseedor del animal por el articulo 1905 CC; le basté apreciar
un nexo de causalidad entre el animal y el dafio final. La doctrina critic6 la
manera de tratar la causalidad '®°, pero sin duda habia un asunto previo: si se
podia situar el supuesto en el 4mbito de proteccion del precepto.

19 DfEz-PicAzo, L., Estudios de Jurisprudencia Civil, I, Madrid: Tecnos, 2.* ed., 1973, pdg. 264.
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En los tres casos, el dafio se encontraba fuera del fin de proteccion de la
norma; en el primero, de forma probada; en el segundo, porque no se habia
llegado a probar el supuesto de hecho de la norma de responsabilidad objetiva;
en el tercero, porque el dafio no era atribuible al comportamiento animal para
el que estd prevista la norma de proteccion.

En cuanto a la posible concurrencia de otros criterios, Larenz afiade que
la «adecuacién», con su juicio ex ante sobre la posibilidad de que un observa-
dor imparcial hubiese excluido el dafio como absolutamente improbable en el
contexto en que se produce, no tiene mucho que aportar; lo decisivo es si se ha
realizado el «riesgo» para el que se ha previsto que se responda sin tener en
cuenta la diligencia del responsable. Desde esta perspectiva, el BGH no ha
tenido inconveniente en conceder indemnizacién por algunos daiios que po-
drian considerarse «no adecuados», argumentando que no se trata de si pudie-
ron preverse, sino de si son realizacion especifica del peligro ligado a esa res-
ponsabilidad '”°. G. Wagner también es claro: para la delimitacion del &mbito
de la responsabilidad objetiva no es relevante la probabilidad de que pueda
llegar a producirse el dafio, calculada ex ante, sino el punto de vista normativo
del fin de proteccién de la norma que impone la responsabilidad '7".

Sin embargo, el TS espafiol no ha tenido inconveniente en argumentar en
torno a este criterio de imputacion objetiva en sede de responsabilidad objeti-
va, aunque el asunto se resolvia finalmente con la culpa exclusiva de la victi-
ma. La STS de 22 de febrero de 2010 (RJ 2010/1290) trataba del atropello a
Dofa Susana por parte del vehiculo conducido por D. Octavio, producido
cuando la actora, que viajaba como pasajera en otro vehiculo por la misma
carretera y direccién, se bajo del coche y cruzdé la autopista hacia la mediana,
siendo alcanzada por el turismo que circulaba por el carril izquierdo sobre las
23.40 h. La sentencia de primera instancia aprecio culpa exclusiva de la victi-
ma; la de apelacién opind que la culpa era compartida, pues no constaban
maniobras de evitacién en unas circunstancias que parecian propicias para que
se hubieran intentado —tramo recto, con buena visibilidad, buen ancho de cal-
zada, etc.—, y la simple duda sobre la evitabilidad excluye que la culpa fuera
exclusiva de la victima. Finalmente, el TS aprecia el criterio de la adecuacion
para excluir la responsabilidad objetiva por los dafios personales (LRCSCVM):

«La valoracién del nexo de causalidad exige ponderar que el resultado da-
floso sea una consecuencia natural, adecuada y suficiente, valorada conforme a
las circunstancias que el buen sentido impone en cada caso, lo que permite elimi-

10 T.ARENZ, Lehrbuch..., cit., pag. 439.
17l K6T1Z/WAGNER, Deliktsrecht..., cit., pag. 201.
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nar todas aquellas hipdtesis lejanas o muy lejanas al nexo causal so pena de
conducir a un resultado incomprensible o absurdo, haciendo imposible la prueba
de la exclusividad de la culpa de la victima. Y es evidente que, con los datos que
la sentencia valora, atribuir al conductor del turismo un porcentaje de culpa del
25% en el atropello de la peatén no encaja con esta doctrina desde el momento en
que pone a su cargo no solo el riesgo que la ley asocia a la conduccién de vehicu-
los a motor, sino el que la conducta de la victima procura, cuando ha sido este y
no aquel el que sustenta la ausencia de imputacién objetiva («quedard exonera-
do») dada la decisiva, grave y exclusiva incidencia en el hecho de su atropello. La
prevision que se exige de un automovilista circulando de noche y en autopista, se
concreta en una circulacion presidida por el principio de confianza que tiene su
fundamento en las caracteristicas de la via y en la ausencia de obstdculos en la
misma, como es el paso prohibido de peatones, de tal forma que vincular en un
25% el efecto dafioso al hecho de que el conductor no advirtié con la suficiente
antelacion la presencia de una peatén cruzando la carretera, para haber aminora-
do su velocidad y adoptar cualquier otra maniobra evasiva, no solo no encaja con
los criterios de imputacion que resultan del riesgo, sino que supone desconocer la
realidad que la circulacién exige en estas circunstancias, imponiendo al automo-
vilista maniobras imposibles, que la sentencia no concreta, que haberlas llevado
a cabo hubieran puesto en riesgo su propia seguridad.»

En la STS de 12 de mayo de 2004 (RJ 2004/2736), el perro de raza «do-
berman» de Léazaro entré en la finca de Milldn y se enzarz6 en una lucha feroz
con el perro de éste. Milldn intent6 separarlos y, al hacerlo, sufri6 una parada
cardiaca que provoco su muerte. El1 TS, que aplica el articulo 1902 y no el
1905 CC, acepta la conclusién a la que habia llegado la sentencia recurrida de
que «el desenlace —_muerte— era de prever debido a estas placas ateromatosas
obstructivas en las coronarias que indican un enlace causal, preciso y directo
entre la entrada violenta del perro y la muerte de Milldn». En este caso, que
podia haber planteado un buen supuesto de dafio «no adecuado» o descartable
a priori por remoto, no solo se ignora el criterio de la adecuacién para reducir
el dano indemnizable, sino que se mezcla la previsibilidad del dafio con la
prueba del nexo causal y la decisién de que a la victima se le resarza tal cual
es, incluido el mayor dafio causado por una predisposicion personal de ésta.

No parece razonable que el criterio de la adecuacion tenga algo que apor-
tar en un contexto en el que la obligacién de responder no depende de que el
comportamiento del obligado a resarcir fuera distinto al debido y previsto. Sin
embargo, algunos autores, y la propia jurisprudencia alemana en algtin caso,
han utilizado expresamente la teorfa de la adecuacion para limitar las conse-
cuencias dafiosas en el ambito de la responsabilidad objetiva 2. Koziol entien-

172 Kozior, H., Grundfragen..., cit., pags. 273 y ss.
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de que el razonamiento para excluir lo completamente atipico es igualmente
vélido en el caso de la responsabilidad objetiva, cuando el dafo «no tiene que
ver» con esa fuente especifica de peligro !7®. Ahora bien, al explicarlo de este
modo, no parece que la adecuacion pueda afiadir algo al fin de proteccién de la
norma, pues un daflo que no tiene que ver con la fuente de peligro estaria tam-
bién fuera del fin de proteccion 7.

Esta reflexion sobre el papel que estd llamado a jugar el criterio del fin de
proteccién de la norma como «filtro» del dafio indemnizable (an respondetur)
no constituye ninguna sorpresa. Entre nosotros ya se habia puesto de relieve
con autoridad que su papel es equiparable al que, en el &mbito de la responsa-
bilidad por culpa, realiza el concepto de deber de cuidado (duty of care)'. Por
lo tanto, en el contexto de una responsabilidad que no depende de la violacién
de deberes de cuidado por el demandado el protagonismo del criterio del fin de
proteccidn de la norma resulta ineludible.

Ahora bien, aunque el planteamiento sea claro —;es el dafio cuyo resarci-
miento se pretende realizacion del riesgo especifico que justifica la responsa-
bilidad agravada?—, la respuesta no siempre resulta sencilla. Habra que partir
de lo que cada ley de responsabilidad objetiva establezca (comenzando por la
expresion que use para delimitar su &mbito de proteccidn), y del modo como
la jurisprudencia la esté aplicando, pero conviene ahondar con ejemplos.

2.1 Navegacion aérea

Los accidentes aéreos pueden causar dafios a los pasajeros y al equipaje
transportados, pero también a terceros o a propiedades de terceros que se vean
alcanzados por los efectos del paso o del impacto de la aeronave. En la mayo-
ria de los casos, decidir si los dafios estdn amparados o no por la norma de
proteccion exigird una operacion de subsuncion relativamente sencilla '’%; sin

13 KozioL, H., Grundfragen..., cit., pag. 275.

174 Kozior, H., Grundfragen..., cit., pdg. 275. El autor reconoce que la adecuacién no limita siem-
pre la responsabilidad, y hay casos en los que es el propio legislador el que establece la responsabilidad
por dafios «no adecuados» (§§ 460, 965,979y 1311 ABGB).

175 PANTALEON, E., La responsabilidad civil de los auditores: extension, limitacion, prescripcion,
Madrid: Civitas, 1996, pag. 116: ««deber de cuidado» y criterio del «dmbito o fin de proteccién de la
norma» son, para la solucién de la mayor parte de los problemas econémicamente relevantes, instrumentos
perfectamente intercambiables» (con cita de FLEMING, J. G., The Law of Torts, 6. ed., The Law Book
Company, Sydney, 1983, pags. 129 y 130).

176 En el caso de Espafia, para dafios a pasajeros resulta aplicable la normativa comunitaria (siempre
que la aeronave implicada sea comunitaria), que adapta el «Convenio de Montreal» aplicable a dafos a
pasajeros acontecidos con motivo de todo transporte internacional de personas efectuado en aeronaves a
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embargo, la realidad presenta algunos dafios, quizd menos ordinarios, que exi-
gen un andlisis mas detenido de la dimension protectora de la norma, como
ponen de relieve en los siguientes ejemplos de la jurisprudencia alemana:

Un avién sobrevuela a escasa altura una granja de zorros plateados y el
estruendo del motor provoca en las hembras una reaccién de panico que les
lleva a matar a las crias. No cabe dudar de la relacion causal entre el vuelo y la
reaccion de los animales que provoca el dafio; la cuestion es decidir, a partir
del texto de la ley, si el dafio est4 dentro de su fin de proteccion.

Pongamos que es aplicable la LNAE; su articulo 119 dispone que «son
indemnizables los dafios que se causen a las personas o a las cosas que se en-
cuentren en la superficie terrestre por accién de la aeronave, en vuelo o en
tierra, o por cuanto de ella se desprenda o arroje». Aunque el argumento literal
no sea el tinico a tener en cuenta para decidir si se trata de un dafio indemniza-
ble al amparo de la norma, si es un presupuesto necesario, y en este caso el
tenor del precepto es suficientemente amplio para entender comprendido el
dafio causado a los zorros '””. Por el contrario, si resultara aplicable el Conve-
nio de Roma, encontramos en su articulo 1.1 que «[I]a persona que sufra dafios
en la superficie tiene derecho a reparacion en las condiciones fijadas en este
Convenio, con solo probar que los dafios provienen de una aeronave en vuelo,
o de una persona o una cosa caida de la misma. Sin embargo, no habrd lugar a
reparacion, si los dafios no son consecuencia directa del acontecimiento que
los ha originado o si se deben al mero hecho del paso de la aeronave a través
del espacio aéreo de conformidad con los reglamentos de transito aéreo apli-
cables». Aqui la proteccion se hace depender del cumplimiento de ciertos de-
beres de cuidado: los reglamentos de trdnsito aéreo. El1 Convenio opta por un

cambio de remuneracién, o al transporte gratuito efectuado en aeronaves por una empresa de transporte
aéreo. La aplicacién de la LNAE queda limitada a los transportes no efectuados por compafifas comunita-
rias o a los accidentes en los que la aeronave no tenga la condicion de transportista (extincion de incendios,
précticas deportivas...). Para dafios a terceros las instancias comunitarias no han considerado necesario
unificar el régimen, probablemente por lo avanzado de los trdmites para la adopcién de nuevos instrumen-
tos internacionales (Proyecto de Convenio sobre la compensacién de los dafios causados a terceros por
aeronaves en caso de interferencia ilicita; a cargo de la Seccion Juridica de la OACI). Para los dafios cau-
sados a terceros sobre territorio espafiol se aplicard la LNAE, con independencia de la nacionalidad de la
aeronave, pero si ésta estd matriculada en otro estado firmante del Convenio de Roma, sobre dafios causa-
dos a terceros en la superficie por aeronaves extranjeras (7 de octubre de 1952), se aplicard éste. En los
ejemplos que hemos puesto se trataria de dafios causados a terceros.

177 Nuestra doctrina se ha encargado de la cuestion sobre qué puede entenderse por «la accién de la
aeronave, en vuelo o en tierrax», y la peculiar problematica que planea la expresion «cuanto de ella se
desprenda o arroje», que ha merecido una interpretacion jurisprudencial restrictiva, criticada por la doctri-
na. Bustos MoRENO, C., «<Responsabilidad civil en el ambito del transporte y de la navegacion aérea», en
REGLERO CaMPOS, L. F. (coord.), Tratado de Responsabilidad Civil, 4.* ed., 11, Cizur Menor: Thomson-
Aranzadi, 2008, pags. 1442y ss.
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criterio de imputacién de riesgos que es propio de la responsabilidad por cul-
pa, pero tampoco consigue responder a todas las posibles preguntas ya que, ni
el incumplimiento reglamentario impone la responsabilidad (podrian concurrir
otras causas de exoneracion), ni el cumplimiento la excluye (podrian concurrir
otros criterios de imputacion de la responsabilidad), como repite una y otra vez
nuestra jurisprudencia para la responsabilidad por culpa.

En nuestro caso, ;qué hizo el Reichsgericht con los zorros? Delimitd
las esferas de riesgo de las que debia responder cada uno de los afectados, de
manera que si el dafo final se debia sobre todo al hecho de que la especie se
encontrara hacinada en una granja de cultivo intensivo, debia atribuirse al
propietario de los zorros; pero si la causa unica o principal del dafio era el
ruido causado al volar, el dafo debia corresponder al que lo causd; también
cabria apreciar una concurrencia de «riesgos», en la medida en que ambas
circunstancias hubiesen contribuido mds o menos al dafio final '’®. Finalmen-
te, entendio que se debia responder: el riesgo de que los efectos actisticos del
vuelo causen dafio a terceros es un riesgo cubierto por la norma de responsa-
bilidad '7°.

Larenz afiade que, desde la perspectiva del criterio de la adecuacién, no
se deberia responder, pues parece imposible que ningtin observador hubiese
contado con ese dafo a priori. Sin embargo, lo decisivo es el juicio sobre si se
estd dentro o fuera del fin de proteccion. Lo que se debe preguntar es si el ries-
go de que algunos zorros mueran por el ruido que genera un avién constituye
un «riesgo de empresa» asumido por la compaiiia de navegacion aérea; esto es,
determinar si en ese daiio se ha realizado el riesgo del que se responde objeti-
vamente ',

En la STS de 16 de enero de 2002 (RJ 2002/8), Fenosa habia utilizado la
corriente del rio Tajo para refrigerar la central nuclear «José Cabrera», de la
que era titular, lo que ocasioné un aumento de la temperatura de las aguas por
encima —aproximadamente en seis grados— del limite autorizado de 30 grados,
lo que actu6é como determinante decisivo para ocasionar la mortandad masiva
de las truchas de la sociedad demandante —Piszolla—. La sentencia condena a la
sociedad demandada a indemnizar los dafios por culpa, y no plantearia especial
interés si no fuera por el modo de responder a uno de los argumentos de la de-
mandada recurrente. Esta alegé que concurria la actuacién culposa convergente
de la demandante, que debfa traducirse en una moderacién de la responsabili-
dad de la demandada, alegando la falta de idoneidad de las aguas del rio Tajo

178 BRUGGEMEIER, G., Haftungsrecht... cit., pag. 112.
179 KOTZ/WAGNER, Deliktsrecht... cit., pig. 202.
180 T ARENZ, Lehrbuch... cit., pag. 438.
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para la cria de la trucha Arco Iris. E1 TS acepta que la cria de esta especie en
tales aguas planteaba algunos riesgos, que habian sido tenidos en cuenta por la
demandante, pues habia adoptado algunas medidas para paliarlos —como el sis-
tema de inyeccion del oxigeno, del que estaba provista la piscifactoria—, pero
que se trataba de riesgos internos que no se habia probado que hubieran incidi-
do en el estrago causado, pues la causa exclusiva de la mortandad de las truchas
fue la elevacion de la temperatura del agua. De este modo el TS deja abierta la
posibilidad a considerar el riesgo asumido por el demandante como un factor al
que atribuir parte del dafio, si se prueba la relacion entre dicho riesgo y el dafio
finalmente causado.

En otro ejemplo similar, un helicéptero habia sobrevolado a muy escasa
altura el edificio propiedad del demandante y habia causado el derribo de una
parte del tejado. El tribunal de instancia rechazé la demanda argumentando
que no habfa adecuacién entre la accion llevada a cabo y el resultado final; el
edificio, que tenia 90 afios de antigiiedad, habia sido reformado defectuosa-
mente 35 afios antes de que los hechos tuvieran lugar. El BGH neg6 para este
caso la relevancia del test de la adecuacion, y se pregunt6: ;era el dafio causa-
do en el edificio por la presion ejercida por el helicdptero consecuencia o ma-
nifestacion del riesgo al que estd ligada la norma de responsabilidad objetiva?
Respondi6 afirmativamente y concedid la indemnizacion.

También lo entendi6 asi el RG en el caso de un conductor que se asustd
por el ruido de un avién que volaba bajo: se salié de la calzada y colision6 con
un arbol. Aunque partamos de que lo relevante es preguntar si el riesgo de que
eso ocurra se encuentra cubierto por el fin de proteccion de la norma, es dificil
obviar el hecho de que existen disposiciones reglamentarias que regulan las
alturas de los vuelos, que se mencionan expresamente en algunas normas de
responsabilidad objetiva, como en el Convenio de Roma, por lo que parece
perfectamente razonable plantear si la solucién deberia variar en funcién de
que el avidn respete o no dicha reglamentacion.

Parece claro que el cumplimiento de la normativa no deberia ser un argu-
mento definitivo para exonerar de responsabilidad al causante del ruido y del
dafio. Si el vuelo cumple la normativa, la empresa podria pretender que el dafio
causado queda siempre fuera del fin de proteccion, como manifestacién del
riesgo general de la vida. Pero nuestra jurisprudencia es firme al defender que
el comportamiento reglamentario del demandado no excluye la responsabili-
dad de éste, siempre que concurra el resto de requisitos generales de la respon-
sabilidad, entre los que se encuentra la culpa, que —dado el caso— no suele te-
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ner especial inconveniente en dar por probada '®!. Pues bien, resultaria extraio
que el cumplimiento de la normativa no sirviera para aprobar el test de negli-
gencia, y que sin embargo fuera suficiente para apreciar que nos hallamos
fuera del ambito de proteccion de la norma de responsabilidad objetiva.

Y si no se puede defender que los dafios causados a pesar del cumpli-
miento de la normativa sobre altura sean dafios que se encuentran necesaria-
mente «fuera» del fin de proteccidn de la norma, tampoco podria afirmarse que
el incumplimiento nos sitie automaticamente dentro del &mbito de proteccién
de la norma, ya que podrian alegarse otros criterios de imputacion objetiva o
alguna causa de exoneracién, como un comportamiento relevante de la victi-
ma: el conductor viajaba cansado, se iba durmiendo y se asusté de manera
desproporcionada ante un estimulo ordinario. Aunque el atractivo de trazar
una linea divisoria ficilmente reconocible entre el fin de proteccion y el riesgo
general de la vida segin se haya cumplido o no un reglamento sea grande,
deberia rechazarse.

Hay que reconocer que el cumplimiento o incumplimiento de cierta nor-
mativa proporciona una seguridad que no es posible pretender acudiendo a los
criterios de imputacion objetiva —propios de la tdpica juridica—, o a la eventual
concurrencia de causas de exoneracion (culpa o contribucion causal de la vic-
tima, fuerza mayor); sin embargo, constituye una solucidn rigida que tiene en
cuenta una circunstancia que, precisamente en el caso de la responsabilidad
objetiva, no forma parte del fundamento de la norma de responsabilidad. Los
criterios para delimitar el fin de proteccion de la norma no deberian girar sobre
el comportamiento del eventual responsable; la responsabilidad objetiva no
desaparece por el hecho de que el demandado haya desempefiado una conduc-
ta diligente, precisamente porque puede causar dafos a pesar de haberla adop-
tado. Por eso parece preferible delimitar el ambito de proteccién sin dar un
papel decisivo al cumplimiento de esas normas.

181 Como observa SANTOS MORON, M. J. («En torno a la reparacion de los dafios ambientales en el
Derecho espafiol», Revista critica de Derecho privado [Uruguay], n.° 10 de 2013, pags. 830 y ss.), «[c]on
bastante frecuencia las empresas demandadas aducen en su defensa el cumplimiento de la normativa ad-
ministrativa aplicable a la actividad industrial de que se trate; y con igual frecuencia el TS afirma que el
cumplimiento de las exigencias administrativas pertinentes (v. gr. niveles reglamentarios de emision, res-
peto a las autorizaciones de vertido, etc.) no excluye la culpa del agente. De hecho el TS suele afirmar que
«cuando las garantias adoptadas conforme a las disposiciones legales no han ofrecido resultado positivo,
ello revela la insuficiencia de las mismas y que habia algo por prevenir y no se hallaba completa la dili-
gencia (entre otras, STS 17 de marzo 1981; 31 enero 1986; 28 abril 1992; 7 abril 1997...)». Desgraciada-
mente, en nuestro Derecho la proteccién de los ciudadanos frente a inmisiones sonoras dio un vuelco
como consecuencia de la Sentencia del TEDH de 9 de diciembre de 1994, mds conocida como Asunto
Lopez Ostra contra Espaiia, que ha conseguido que estos problemas se tratan como supuestos de violacién
del derecho de toda persona a su vida privada y familia, su domicilio y su correspondencia».
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El BGH estim¢6 que el seguro de un vehiculo de rally no cubria los pecu-
liares dafios que habia causado éste al salirse del recorrido y chocar contra una
porqueriza cercana al trazado de la carrera: ademés del dafio causado por la
colision, los cerdos se asustaron, entraron en una reaccion colectiva de pénico
y muchos de ellos murieron; no le parecié que ese dafio estuviese dentro del
fin de proteccion de la legislacion especifica sobre los vehiculos a motor. Qui-
z4 estimara también que el dato mds decisivo para el resultado final (muerte de
los cerdos) fueran las condiciones de hacinamiento en que se encontraban los
animales dentro de una explotacién pecuaria intensiva, pero bien pudo bastar
la idea de que esa eventualidad (;riesgo, peligro?) no estd protegida en el con-
texto de la conduccién de vehiculos, aunque sean de rally. Una cosa es provo-
car un accidente en el que un camién que transporta cerdos se estrelle y los
cerdos perezcan; y otra proporcionar un golpe al camién de cerdos con sufi-
ciente fuerza como para que éstos se asusten y se maten unos a otros. Aunque
también podria acudirse a otros criterios que tratan de limitar los dafios remo-
tos o en cadena, en nuestro caso parece suficiente hacer una adecuada interpre-
tacion del fin de proteccion de la norma.

A partir de estas reflexiones, parece claro que la clave es decidir si el dafio
se encuentra dentro del fin de proteccion de la norma y, desde esta premisa, este
criterio de imputacién objetiva emerge como auténtico elemento configurador
de la responsabilidad sin culpa '32; y asi como el fundamento de la responsabi-
lidad objetiva parece cosa que deberia quedar reservada al legislador, la delimi-
tacion del fin de proteccién de la norma es una tarea tipicamente jurispruden-
cial, en paralelo al papel que tiene en la delimitacion del elemento «culpa» para
el régimen general, y con un papel similar de «filtro» de lo indemnizable.

2.2  Ferrocarril

El ordenamiento juridico alemédn cuenta con una veterana ley que prevé la
responsabilidad objetiva en la explotacion de los servicios de transporte ferro-
viario, y su jurisprudencia se ha planteado interesantes problemas practicos en
torno a cudndo un accidente y su correspondiente dafio acontecen «con motivo
del funcionamiento» del ferrocarril, esto es, dentro del fin de proteccion de la
norma. En lineas generales, no plantean dificultades los casos de dafios causa-
dos por roturas —de una via o de una rueda, etc.—, fallos en la sefializacion, fre-
nazos repentinos (con causa o sin ella), bandazos por el vaivén de los vagones,

182 1ARENZ, Schuldrecht..., cit., pags. 438 y ss.
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dafios ocasionados por las barreras al bajar, colisiones en pasos a nivel, etc.
Pero la jurisprudencia alemana ha entendido que también se responde objetiva-
mente en supuestos en los que no existe una relacion directa entre el dafio y la
prestacion del servicio de transporte como tal: una persona cae por la aglome-
racion de pasajeros apresurados que cruzan el andén o el paso con barrera. Pa-
rece perfectamente defendible que estos dltimos accidentes no constituyen la
realizacion del riesgo tipico del ferrocarril como medio de transporte, sino del
fenémeno de masificacion de los servicios, la coyuntura de las «horas punta»,
etc., que en absoluto pueden considerarse un riesgo extraordinario y que, por
otra parte, acontecen del mismo modo en otros contextos —unos grandes alma-
cenes— en los que no se responde objetivamente ni se pretende que sea asi.

Es cierto que para la empresa ferroviaria se trata de riesgos ordinarios, en
el sentido de previsibles, con los que parece razonable que cuente. Para hacerle
responder objetivamente no podria alegarse un riesgo extraordinario, pero si ten-
dria sentido defender que, por el contrato de transporte, el prestador del servicio
queda obligado a garantizar los dafios personales tipicos que acontezcan dentro
de su 4mbito de control salvo que pueda imputarselos a otro (a la victima, a un
tercero o a fuerza mayor); y que el prestador del servicio se encuentra en una
posicion idénea para asegurar esos dafios, repercutiendo su coste entre todos los
usuarios. Ahora bien, se trata de una perspectiva contractual: se responde del
dafo causado dentro de la esfera de control del deudor. Desde esta perspectiva,
el prestador del servicio adquiere un «deber de proteccién», se obliga a prestar
una «garantia de seguridad personal» que le hace responder de los dafios perso-
nales «tipicos» que tengan lugar dentro de su ambito de control, con el limite de
las causas de exoneracion: fuerza mayor y culpa exclusiva de la victima '3,

Es razonable que el contratante que presta un servicio garantice la seguridad
de sus clientes frente a ciertos riesgos tipicos mientras se encuentren en el lugar
donde se presta el servicio; o si se quiere, no carece de l6gica obligar al prestador
del servicio a asegurar los dafios personales que acontezcan en su establecimiento
(Ia estacion), con cargo a todos los usuarios (los viajeros). Pero hay que dejar
claro que ésta no es la 16gica propia de la responsabilidad objetiva por actividades
anormalmente peligrosas; se trata mas bien del interés de una comunidad de ries-
go (empresas y usuarios de transporte) en organizar un sistema centralizado que
cubra los dafos personales que acontezcan en el uso del servicio, obligando al
prestador de éste a asegurarlos. Seria parte del seguro obligatorio de viajeros que
cada uno de éstos adquiere con el billete. Lo que no parece razonable es que esa

183 Sobre los deberes contractuales de proteccién, CABANILLAS SANCHEZ, A., Los deberes de protec-
cion del deudor en el Derecho civil, en el mercantil y en el laboral, Madrid: Civitas, 2000, pags. 247 y ss.
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regla de responsabilidad objetiva «contractual» se aplique a los transportes utili-
zando como argumento que el articulo 148 TR LGDCU establece una responsa-
bilidad objetiva para los servicios de transporte.

La jurisprudencia alemana ha llegado mds lejos y ha afirmado que la re-
gla de responsabilidad objetiva también ampara los casos en los que un viajero
se tropieza en una escalera de la estacidon o se resbala en el andén, sin que
juegue ningtin papel el contexto propio de ese medio de transporte: la prisa de
otros viajeros, las condiciones de funcionamiento de las instalaciones, etc.
Cuando se llega a decir, como se ha hecho, que no hace falta que el accidente
haya sido causado por un peligro propio de la empresa de transporte, sino que
es suficiente con que haya una relacion externa —de lugar y tiempo— entre el
accidente y la actividad o instalacion empresarial en la que acontece aquél, se
estd ignorando el fundamento normativo (la realizacion de un riesgo especifi-
co) en el que descansa la responsabilidad objetiva, quiza dejandose llevar por
la I6gica contractual de los deberes de proteccion.

En nuestra jurisprudencia también es posible encontrar alguna sentencia
que hace responsable a la empresa ferroviaria de los dafos causados por caidas
en estaciones de tren: D. Rubén padecia una tetraplejia espastica incompleta
que, aunque le permitia estar de pie en algunos momentos, necesitaba conti-
nuamente de la asistencia de otra persona, por el riesgo de que le fallara la
pierna y cayera. El y su mujer, D.* Pilar, de 45 y 42 afios respectivamente,
compraron unos billetes de tren y se dirigieron a los andenes, situados en el
piso superior de la estacion. Para acceder a éste, D. Rubén subid, ayudado por
D.? Pilar, a unas escaleras mecénicas, pues el ascensor se encontraba averiado.
Las escaleras se ponian en marcha por contacto y presion, con tiempo de fun-
cionamiento y paro programados; el tiempo de traslado de una persona desde
la carga hasta la descarga era de 21 segundos, y después seguia funcionando
durante 20 segundos més. Si el viajero no concluia su traslado en 41 segundos,
la escalera se detenia hasta que otro pisara las planchas del rellano. Como los
esposos se entretuvieron mds de 21 segundos en subir al primer escalén, por la
tetraplejia de D. Rubén, la escalera se detuvo antes de concluir su trayecto.
Ignorando el sistema de funcionamiento, y pensando que la escalera se habia
estropeado, intentaron acabar de subirla a pie, momento en el que otro viajero
la puso en funcionamiento. El movimiento de la escalera sorprendié a los es-
posos y D.? Pilar, mas pendiente de su marido que de ella, cay6é rodando por la
escalera y result6 con graves lesiones que tardaron casi dos afios en curar y le
dejaron secuelas permanentes.

La demandada, Renfe, alegaba que el dafio ocurria fuera del nicleo cen-
tral del contrato de transporte, y que tampoco cabia apreciar una relacién cau-
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sal entre una accién de la demandada y el dafio sufrido por la demandante. La
STS de 23 de diciembre de 2005 (RJ 2005/82) opina, sin embargo, que

«de los hechos probados se desprende con toda claridad que el hecho ocurrié
dentro de la estacion y al utilizar los demandantes un medio mecanico que resul-
taba imprescindible para acceder a los andenes y por tanto para tomar el tren en
el que iban a hacer el viaje contratado. Que el “niicleo central del negocio juridi-
co” no fuera el recorrido en la escalera mecdnica sino el propio viaje en tren no
puede significar desde luego, como parece pretenderse en el alegado del motivo
segundo, que la empresa hoy recurrente limitara todas sus posibles responsabili-
dades Unica y exclusivamente al trayecto en ferrocarril, pues de ella dependia la
estacion con todas sus instalaciones (...). Si el ascensor, medio alternativo de
acceso a los andenes, estaba averiado, era deber de la compafiia hoy recurrente
haber adoptado las precauciones oportunas para que los cényuges demandantes,
siendo advertibles para cualquiera las limitaciones de movilidad del marido, hu-
bieran podido acceder al andén con la seguridad suficiente o, en dltimo extremo,
haberles indicado la imposibilidad del viaje mientras no funcionara el ascensor.
Y como resulta que nada de eso hizo la hoy recurrente, permaneciendo pasiva
ante la utilizacion de unas escaleras mecdnicas cuyo sistema de funcionamiento
ahorraba energia y gastos para aquélla tanto cuanto podia poner en peligro a
personas como los conyuges demandantes, con el mismo derecho a viajar en tren
que cualquier otra persona, necesariamente habrd que concluirse que la respon-
sabilidad de aquélla por lo sucedido es indiscutible, ya se examine con arreglo al
articulo 1902 CC, ya desde la perspectiva de sus obligaciones como empresa
ferroviaria de transporte de viajeros».

Me detengo con cierto detenimiento en la argumentacion porque, ante un
suceso que a priori s6lo cabria calificar de desgraciado accidente, la Sentencia
llega a decir que la diligencia exigible a la empresa incluia el deber de aconse-
jar ala victima que no viajara si no podia acceder al andén en ascensor. De este
modo parece obligar a Renfe a valorar si los viajeros tienen capacidad motora
suficiente para utilizar la escalera mecénica, en su caso, ofrecer el ascensor Yy,
en caso de no disponer de €ste, acompaiarlos para asegurar su feliz acceso al
andén o disuadirles de que soliciten el servicio. Se dice que el ascensor estaba
averiado, pero no que los esposos hubieran acudido a éste en primer lugar.
Tampoco se afirma que éstos fueran imprudentes por intentar subir a la escale-
ra, ni que se tratara de un medio de transporte inadecuado teniendo en cuenta
las limitaciones de D. Rubén. Entiendo que la situacién seria distinta si el
matrimonio expreso su deseo de acceder al andén por otro medio, por la inse-
guridad que les causaba el ofrecido, y que desde Renfe no se les proporcion6
esa alternativa ni se comprobd que hacian un uso adecuado del inico medio de
acceso que se les daba.
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En cualquier caso, cuando se trata de asignar los dafios accidentales con
las herramientas de la responsabilidad por culpa termina siendo normal que los
niveles de diligencia exigible se eleven de manera poco razonable '34; y aunque
falten datos para valorar los pormenores, no parece sensato exigir a Renfe que
valore y decida si un viajero estd o no en condiciones de utilizar alguno de los
dispositivos mecdnicos de la estacion (sea la escalera mecdnica, o una puerta
giratoria, u otro dispositivo automadtico), o que informe a los usuarios de que
tienen 41 segundos para realizar el recorrido completo, u otros datos sobre el
funcionamiento de la escalera mecdnica; tampoco parece que se pueda repro-
char a los afectados que no se negaran a utilizar la escalera mecénica, o que no
supieran como comportarse cuando la escalera dejé de funcionar sin haber
llegado hasta arriba. Si se acepta que se trata de un dafio accidental tipico, la
cuestion se centra en decidir si deberia quedarse en la victima (riesgo general
de la vida) o trasladarse a la empresa que se sirve de la escalera en la que se
produjo el accidente (riesgo asumido al contratar).

Al final del largo parrafo transcrito parece darse a entender que, puesto
que se trata de una caida en el contexto de una relacién contractual y dentro de
la sede en la que se proporciona parte del servicio, Renfe deberia responder de
la seguridad (dafios personales) de los pasajeros mientras se encuentren dentro
de ésta, lo que incluye no sélo el interior de los coches (vagones) o el acceso a
los mismos, sino también las estaciones e instalaciones que hacen posible lle-
gar hasta aquéllos. En algunos momentos, la sentencia utiliza argumentos pro-
pios de la 16gica objetiva, como cuando menciona el riesgo cubierto o el aho-
rro de gasto que supone un mecanismo que funciona con estrechos limites
temporales. Pero parece que lo hace solo para apoyar el argumento principal,
consistente en reprochar a la demandada su comportamiento negligente.

2.3 Transportes terrestres en el articulo 148 TR LGDCU

El articulo 148 TR LGDCU menciona los servicios de transporte entre
aquéllos de los que se ha de responder de manera objetiva pero, como habri
oportunidad de comprobar, lo cierto es que, mas alla de las declaraciones de

184 Hace tiempo que los partidarios de una cldusula general de responsabilidad objetiva para activi-
dades anormalmente peligrosas han puesto de relieve que cuando se quiere hacer responder objetivamente
y no hay una norma que lo haga posible, se suele terminar por acudir al sistema de la responsabilidad por
culpa, deformando el concepto de diligencia y exigiendo de los responsables comportamientos que en
realidad no son razonablemente esperables como diligentes. Se utiliza una herramienta que no estd pensa-
da para ello y se desnaturaliza, en perjuicio de la coherencia y claridad del sistema.
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principio, la jurisprudencia ha seguido acudiendo a la culpa en su aplicacién y,
en todo caso, no lo ha interpretado como un precepto que atribuya los dafios
accidentales al transportista.

La SAP Cérdoba de 12 de marzo de 2004 (JUR 2004/129288) trata de una
pasajera que se cayo6 en la rampa de acceso al andén del que debia salir su tren.
La empresa ferroviaria demandada alegaba que no era de aplicacién la LGDCU,
porque el accidente era «ajeno al servicio de transporte». Comenta la sentencia
que «de un modo ilustrativamente pragmaético, viene a sostenerse que la respon-
sabilidad de la transportista inicamente se genera cuando el viajero se encuen-
tra en el interior del medio de transporte en cuestion, en este caso un vagén de
ferrocarril. Tal planteamiento debe rechazarse por ser exacerbadamente mini-
malista y olvidar que la prestacion de un concreto servicio de transporte lleva
anexas determinadas instalaciones complementarias sin las cuales el propio ser-
vicio no podria prestarse y cuyo uso es ineludible para el viajero». Entiende,
por tanto, que los hechos encajan en el articulo 28 LGDCU, esto es, que nos
hallamos dentro del fin de proteccién de la norma. Sin embargo, cuando parecia
que a la sentencia le bastaba la responsabilidad objetiva, lo que hace a continua-
cion es reprochar a la empresa ferroviaria que haya habilitado una rampa en
condiciones inadecuadas para la seguridad de los viajeros (por su inclinacién,
el tipo de material utilizado, su estado concreto en un dia lluvioso, etc.) y con-
denarle a indemnizar por culpa. Probablemente no le falte razén, en el sentido
de que resulta muy discutible que ese dafio se encuentre amparado por el fin de
proteccion de una norma como el articulo 28 LGDCU, por lo que hacia falta
una explicacién en clave de culpa; con todo, es una pena que el asunto del fin
de proteccion de la norma quedara sin plantear ni resolver.

En un supuesto aparentemente similar, conocido por la SAP Barcelona de
5 de diciembre de 2000, JUR 2001/110644, 1a demandante se habia caido den-
tro de un vagén del Ferrocarril Metropolitano de Barcelona, que se encontraba
parado en una estacion. Aleg6 que habia sido como consecuencia de haber res-
balado con un liquido deslizante que se encontraba en el suelo, pero no pudo
probarlo, y de la prueba practicada no pudo colegirse sino que la caida habia
sido motivada por su propio descuido. La actora alegaba el articulo 28 LGDCU
y el caricter objetivo de la responsabilidad, pero la sentencia le responde que el
TS ha declarado «en Sentencia de 19 de septiembre de 1996 (RJ 1996, 6719)
que incluso la aplicacién de la LGDCU no excluye la concurrencia de un factor
culposo o negligente en la conducta o actividad de las personas presuntamente
responsables», de manera que «la lectura de los articulos 25, 26 y 28 de la Ley
26/1984 y su interpretacion racional y en conjunto no autoriza a prescindir del
referido factor de culpa en el presunto responsable». La expresion es ciertamen-
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te desafortunada, pues no es posible interpretar de manera conjunta unos pre-
ceptos que, seglin doctrina undnime, consagran normas de responsabilidad di-
ferentes —en cuanto a la imputacion subjetiva—, pero se trae deliberadamente al
discurso porque corrobora lo que se venia afirmando: que en la mayoria de las
sentencias la responsabilidad objetiva no se ha entendido como una responsabi-
lidad con un fundamento propio, diferente de la culpa. La SAP continta afir-
mando que «en cualquier caso, lo que no contempla esa Ley (LGDCU) es que
pueda hacerse derivar la responsabilidad puramente en razén del objeto que ha
causado el dafio pues lo cierto es que las lesiones sufridas por la Sra. L. no fue-
ron producidas por la actividad del transporte sino por un descuido de la misma
sin conexion causal alguna con la actividad del metro», y se centra en la posible
concurrencia de la culpa exclusiva de la victima como criterio de exclusion de
la imputacién. Como se ve, bien pudo resolver la cuestion de manera impeca-
blemente «objetiva» acudiendo a la culpa exclusiva de la victima. Con todo, no
parece que se trate de un genuino supuesto de culpa del perjudicado, como si
éste hubiera debido y podido prever la caida y comportarse de otro modo; es
mejor apreciar que el dafio acontece fuera del fin de proteccion de la norma: el
riesgo de caerse en un descuido no esta cubierto por la norma de responsabili-
dad, forma parte del riesgo general de la vida.

En otra sentencia sobre una caida en estaciéon de metro (SAP Vizcaya
de 19 de febrero de 2001, JUR 2001/137315), se considera que no es aprecia-
ble ningtin riesgo, y que no cabe apreciar culpa en la empresa responsable del
estado de la estacion por el hecho de que el piso estuviese mojado en un dia de
Illuvia; con otras palabras, que no era imputable un comportamiento negligente
a la empresa en la limpieza o conservacion de la estacion. Ademas, se descar-
taba la culpa exclusiva de la victima, pues el suelo mojado habia contribuido
de manera decisiva en la caida. Nos encontramos, por tanto, ante el tipico
«dafo accidental» que no cabe imputar a priori ni a culpa del explotador del
transporte ni a la victima: quid iuris? En principio, del servicio de transporte
se responde objetivamente (art. 148 TR LGDCU), pero ;se encuentra ese dafio
cubierto por el fin de proteccion de la norma? Pienso que la respuesta debe ser
negativa, en virtud del criterio de imputacion objetiva del riesgo general de la
vida (como criterio negativo de delimitacion del fin de proteccién de la nor-
ma); no se trata de exonerar de responsabilidad por un dafio del se hubiera
debido responder por encontrarse dentro del ambito de proteccién de la norma
(causa de exoneracion), sino de constatar que el dafio acontece fuera de dicho
admbito o fin y que, por tanto, no se responde. Hay dafios accidentales que caen
fuera del fin de proteccion; son manifestacion de un riesgo que no esta previs-
to o cubierto por la norma de responsabilidad.
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Pero, ;y si el dafio accidental lo causa el movimiento tipico del medio de
transporte en cuestion? ;Se tratarfa de un dafio que acontece siempre dentro del
fin de proteccién y, por tanto, del que el transportista solo puede exonerarse ale-
gando fuerza mayor o culpa exclusiva de la victima? ;O puede invocarse aqui
también el criterio del riesgo general de la vida? Cuando se trata de dafios pro-
cedentes del movimiento del medio de transporte —ligados, por lo tanto, al riesgo
tipico de éste—, la jurisprudencia tiende a exigir la culpa del transportista para
atribuirleresponsabilidad. EnlaSAP Almeriade 1 dejuliode2001 (AC2002/1487)
la actora acababa de subir al autocar propiedad de la demandada y se hallaba en
el pasillo buscando algin asiento libre cuando el autocar inici6 la marcha y cay6
al suelo. No consta que la maniobra de iniciar la marcha se efectuara de modo
brusco, simplemente se alegaba que la actora habia caido al arrancar el vehiculo
y se pretendia que se respondiese de ese dafio de modo objetivo. Sin embargo,
como no se probd en qué habia consistido la culpa del conductor o de la empre-
sa, se denego6 la pretension, «no pudiéndose erigir el puro riesgo como funda-
mento Unico de la responsabilidad» (parece que tampoco en el ambito de los
servicios enunciados por el articulo 148 TR LGDCU), sin perjuicio de las accio-
nes que el pasajero tuviera al amparo del seguro obligatorio de viajeros. Se re-
conduce asf el asunto hacia la 16gica contractual del seguro de viajeros que éstos
contratan por el hecho de viajar. Aqui el riesgo de dafo accidental estd ya cubier-
to por el seguro obligatorio y lo que hace la jurisprudencia es excluir que haya
una «segunda» cobertura objetiva a cargo del articulo 148 TR LGDCU.

Esta mencion al seguro obligatorio de viajeros presenta un indudable in-
terés, pues en el fondo estd cuestionando la oportunidad de que una misma
actividad (el transporte de viajeros) y un mismo hecho (el dafio causado a un
viajero durante la utilizacién del mismo) se someta a un doble régimen de
responsabilidad legal —articulo 148 TR LGDCU y Reglamento del Seguro
Obligatorio de Viajeros—, con la diferencia de que aquél apenas contiene espe-
cificacion alguna sobre los limites tipicos de la responsabilidad objetiva (salvo
un tope cuantitativo global), en tanto éste detalla de forma minuciosa, segtn la
16gica propia de las prestaciones contractuales, el fin de proteccion del contra-
to: los bienes juridicos protegidos y las cuantias indemnizatorias '%°. Es proba-
ble que este sea uno de los motivos por los que el precepto no haya sido apli-

185 Real Decreto 1507/2008, de 12 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento del seguro
obligatorio de responsabilidad civil en la circulacién de vehiculos a motor.

«Articulo 10. Aplicacion de los importes de la cobertura del seguro obligatorio:

1. Cuando concurran dafios a las personas y dafios en los bienes y la indemnizacion por estos ulti-
mos supere el importe sefialado en el articulo 4.2.b) del texto refundido de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor, la diferencia se indemnizard con cargo al remanente
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cado en su dimension objetiva; al fin y al cabo, ésta se encuentra ya cubierta
por el seguro obligatorio de viajeros. Pero resulta también significativo que en
muchas ocasiones ni se haya invocado el precepto.

En esta y otras sentencias en las que no se pudo apreciar la culpa del con-
ductor, el articulo 148 TR LGDCU no fue suficiente —en su «objetividad»—
para hacer responder a la empresa; la pregunta es: ;jno se trata en casos as{ —
dafios causados por el movimiento del vehiculo— del tipico dafio accidental: no
imputable a culpa del que lo causa ni del que lo sufre? ; No deberia servir aquel
precepto precisamente para corregir la inicial distribucién de ese dafio y dejar-
lo de lado de quien lo causa? Es dificil aceptar que el mencionado precepto no
haya querido atribuir ese dafio a la empresa de transporte, pero la jurispruden-
cia prefiere otra solucion: o se responde objetivamente por el contrato (con su
seguro obligatorio de proteccién limitada), o por culpa (segun los principios
generales), sin que quepa afiadir otra responsabilidad objetiva en los términos
del articulo 148 TRLGDCU.

Puede encontrarse algun intento de reducir el «fin protector» de la norma.
La SAP Zaragoza de 18 de noviembre de 2005 (JUR 2005/271439) no tuvo
inconveniente en afirmar que el articulo 28 LGDCU no podia aplicarse al caso
(el de una caida fortuita sufrida en el autobus), «aun cuando dentro de los su-
puestos que enumera estén también comprendidos “medios de transporte”»,
porque «es normativa que se refiere a una deficiencia propia o interna del bien,
por ejemplo por defecto de fabricacién, embalaje, informacion, etc.», lo que
supone un curioso intento de limitar el &mbito de proteccion de la norma segin
la 16gica del producto defectuoso.

Sobre el Seguro Obligatorio de Viajeros, la STS de 8 de octubre de 2010
(RJ 2010/7444) trataba también de la caida en el autobus de una pasajera como
consecuencia de un movimiento brusco de éste. La Audiencia entendié que no
podia apreciarse culpa alguna en el conductor, que se vio obligado a realizar una
maniobra de carécter evasivo para esquivar al vehiculo que se incorporaba a la
circulacién sin sefalizarlo debidamente; la conduccion se adaptaba «a las inci-
dencias del trdfico existente en la zona, por la densidad e incluso paradas y re-
tenciones del mismo que suele ser habitual en la hora en que se produjo el acci-
dente». Afadi6 que tampoco se habia acreditado que la actora adoptara las

que pudiera resultar en la indemnizacién de los dafios a las personas hasta el limite del articulo 4.2.a) de
dicho texto refundido.

2. Los gastos de asistencia médica, farmacéutica y hospitalaria y los gastos de entierro y funeral a
los que se refiere el nimero 6 del apartado primero del anexo del texto refundido de la Ley sobre respon-
sabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor se consideraran incluidos dentro del impor-
te de la cobertura del seguro obligatorio por dafios a las personas, contemplado en el articulo 4.2.a) de
dicho texto refundido.»
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medidas necesarias para evitar la caida, y que la prueba del nexo causal (entre la
culpa de la demandada y el dafio) no puede suplirse con la aplicacion de la teoria
del riesgo. En cuanto a la responsabilidad derivada del Seguro Obligatorio de
Viajeros, considera improcedente indemnizacién alguna, puesto que no existe
culpa ni responsabilidad en el conductor del autobus. El TS le corrige de este
modo:

«El Seguro Obligatorio de Viajeros, dice el articulo 1 del RD 157/1989,
tiene por finalidad indemnizar a éstos o a sus derechohabientes, cuando sufran
dafios corporales en accidente que tenga lugar con ocasién de desplazamiento en
un medio de transporte publico colectivo de personas, siempre que concurran las
circunstancias establecidas en este Reglamento. Se trata de un seguro obligatorio
establecido, segtin el articulo 2, en relacién con el articulo 4, en favor de todo
viajero que utilice medios de locomocién destinados al transporte ptiblico colec-
tivo de personas, incluyendo los autocares, que en el momento del accidente esté
provisto del titulo de transporte, de pago o gratuito (art. 6 ), en virtud del cual el
transportista responde siempre que se produzca el hecho objetivo del accidente o
dafio, con independencia de la culpa o negligencia del conductor, empresario, o
empleados, e incluso tercero, hasta el limite y en las condiciones establecidas en
el mismo, de tal forma que bastard acreditar la condicién de viajero con el corres-
pondiente titulo de viaje y que los dafios corporales deriven de alguna de las
causas previstas en el articulo 7: “choque, vuelco, alcance, salidas de la via o
calzada, rotura, explosién, incendio, reaccién, golpe exterior y cualquiera otra
averia o anormalidad que afecte o proceda del vehiculo”, para ser indemnizado.
Como se ha hecho notar por los intérpretes de esta disposicion, el Reglamento,
emplea una doble técnica para determinar el ambito de cobertura de este seguro,
enumerando las hipétesis que pueden considerarse accidentes, sin que estas cons-
tituyan numerus clausus, porque afiade una cldusula abierta que incluye eventos
ocurridos por otras averias o anomalfas que afecten o procedan del vehiculo
(STS 27 de febrero 2006).

Pues bien, la sentencia al enjuiciar el caso comete un evidente error al con-
dicionar la indemnizacién que merece la viajera del autobus a la ausencia de
“culpa ni responsabilidad en el conductor”. Ello obliga a casar la sentencia, te-
niendo en cuenta que las lesiones sufridas por la recurrente se encuentran dentro
de la cobertura del seguro al traer causa de un frenazo del autobiis en el que via-
jaba y no encontrase en ninguno de los supuestos de exclusién previstos en el
articulo 9, segtn el cual la proteccién del Seguro no alcanzard a los asegurados
que provoquen los accidentes en estado de embriaguez o bajo los efectos de dro-
gas, estupefacientes o estimulantes o mediante la comisién de actos dolosos.»

Esta doctrina sobre el Seguro Obligatorio de Viajeros es correcta; la pena
es que no explique la relacion de éste con la responsabilidad objetiva del ar-
ticulo 148 TR LGDCU.
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Retomando ahora el supuesto de D. Rubén y D.? Pilar, parece claro que
no era un caso a resolver con el articulo 148 TR LGDCU; no es posible jus-
tificar que los dafios causados por el funcionamiento normal de unas escale-
ras estén cubiertos por el fin de proteccidén de una norma que impone la res-
ponsabilidad objetiva por los servicios de transporte. Si pudo resolverse
objetivamente, desde una perspectiva contractual, utilizando las obligacio-
nes de proteccion del prestador del servicio. Pero la sentencia hizo responder
a Renfe por el incumplimiento de un deber de diligencia que habria surgido
respecto de los viajeros accidentados en el contexto de un servicio que se
presta en masa a millones de viajeros a diario '%. Ademads de la dificultad
para apreciar la diligencia ad casum y la conveniencia de evitar que se eleven
con cardcter ilimitado los deberes de diligencia, parece que hay buenos mo-
tivos para intentar encontrar una solucién contractual. Precisamente en su-
puestos en los que entrar a valorar el comportamiento de las partes (qué de-
bi6 hacer Renfe o el matrimonio accidentado) puede no resultar significativo
(muchas veces habran concurrido pequefias negligencias por ambas partes,
otras veces habra problemas de prueba, etc.), parece mds sensato acudir al
deber contractual de proteccion de la asegurada. Esto no excluye la posible
responsabilidad por culpa de Renfe, pero si ésta no es ya necesaria para que
responda, se puede esperar que los argumentos en torno a los estdndares de
diligencia exigibles sean mas ponderados y se evite asi una inadecuada de-
formacion de su contenido.

2.4 Animales

En el caso de los animales, se trata de determinar cudl es el riesgo espe-
cifico que ha debido realizarse en los dafios cuyo resarcimiento se pretende.
Ese riesgo se relaciona con que el animal, como ser vivo irracional, puede
escapar al control del hombre —bien espontdneamente, bien por el comporta-
miento de una persona (quien se sirve de €l o un tercero), bien por causa dis-
tinta (otro animal lo provoca, un pitido lo irrita, un ruido lo asusta, etc.)—y
causar dafios atribuibles a esa irracionalidad o ferocidad; pero también puede
causar dafios que no tengan que ver con ese aspecto: un perro se recuesta so-

186 Perspectiva que no estd libre de problemas, como: ;qué ocurriria si el mismo supuesto lo prota-
goniza una persona sin limitaciones fisicas que se demora por cualquier otro motivo en subir a la escalera:
cabria en tal caso apreciar la culpa de RENFE, y de no ser asi, apreciarfamos el criterio del riesgo general
de la vida o la culpa exclusiva de la victima? ;Cudnta incapacidad fisica o qué limitaciones del viajero
serfan necesarias para entender elevado el nivel de diligencia exigible en cada caso?
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bre una gafa y la rompe, contagia una enfermedad cuando se le acaricia, ladra
para proteger la propiedad de su duefio y provoca la caida de un peatdn asus-
tado, etc '¥7.

P. del Olmo plantea el asunto de la responsabilidad por los dafios causa-
dos por animales en sus justos términos: aqui, en lugar del criterio de imputa-
cion subjetiva —culpa del demandado en el articulo 1902 CC—, es el comporta-
miento o hecho del animal lo que define el &mbito de riesgo y sirve de criterio
de imputacion; el dafio cuya indemnizacion se reclama ha de estar causalmen-
te unido no al comportamiento culposo del demandado, sino a ese dmbito de
riesgo que funciona como criterio objetivo de imputacion. En coherencia con
este fundamento de la responsabilidad, «no se responde cuando el dafio no
deriva del riesgo inherente a la tenencia o utilizacioén del animal, sino de una
causa ajena» '#. El fin de proteccion de la norma alcanza al animal que se es-
capa o extravia; y también al animal que se comporta de un modo extrafio o no
previsible por causa desconocida. Por el contrario, se equipara a fuerza mayor
(un modo de decir que escapa del fin de proteccién de la norma) el comporta-
miento de un tercero no imputable al demandado (que el Proyecto de 1851
mencionaba expresamente). En realidad, no se trata de un auténtico supuesto
de fuerza mayor que exonere de responsabilidad; lo que hace la actuacién do-
losa del tercero es que resulte impropia la atribucién del dafio al poseedor del
animal.

Como es ldgico, la jurisprudencia espafola ha tenido que enfrentarse a la
tarea de delimitar el &mbito de proteccion de la norma, aunque no haya utiliza-
do esta expresion y lo haya hecho desde una perspectiva casuistica y poco ar-
monizada. Algunas circunstancias, como que el animal se haya escapado o
extraviado, las incorpora expresamente el articulo 1905 CC al fin de protec-
cion, en parte por lo usual de la situacion, en parte por tratarse de eventos tipi-
cos o inherentes (internos) a la tenencia de los animales '%°.

A. Ramos Maestre se plantea si, para que nazca la responsabilidad del
poseedor o del usuario del animal, serd suficiente con «el simple hecho de que
el animal haya jugado algin papel en el acaecimiento del dafio o si es necesa-
rio que pueda constatarse que el animal ha actuado, ha tenido un comporta-

187 KOTZ/WAGNER, Deliktsrecht..., cit., pdg. 203: el peligro especifico consiste en que el animal,
como ser vivo, escapa al control del hombre por la posibilidad de comportarse de un modo imprevisto,
como cuando el ganado que corre o se espanta causa dafios corporales o materiales, el perro que muerde
o embiste, también cuando la reaccion del animal hubiese sido provocada por una causa exterior (el ruido
de un motor, el silbato de un arbitro de futbol, el ataque de otro animal), etc.

188 DEL OLMO, P., «Comentario al articulo 1905», cit., pag. 1482.

189 RAMOS MAESTRE, A., La responsabilidad extracontractual del poseedor de animales, Madrid:
Dykinson, 2003, pag. 131.
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miento activo (coces, mordeduras, etc.)» '°; y responde que se respondera ob-
jetivamente «siempre que el contagio de agentes patdgenos se produzca al
seguir el animal alguno de sus peculiares instintos que comportan una mani-
festacion del comportamiento animal»; en otro caso se responde por culpa,
seglin se cumplan «las disposiciones normativas que le imponen la observa-
cién de ciertas obligaciones relativas a la sanidad del animal» !, De este
modo, el poseedor de un animal responde de los dafios que cause con su «com-
portamiento animal», por ejemplo, cuando destruya unos cultivos ajenos, pero
no por los ruidos que emita en la vecindad. Al llegar a este punto, la autora
sefala que «no se comprende muy bien por qué los dafos consistentes en des-
truccion de cultivos en una finca por parte de un animal han de ser enjuiciados
en el ambito de la responsabilidad prevista en el articulo 1905 CC, mientras
que los perjuicios derivados del ruido procedente de un animal deben ser ana-
lizados en el marco de las relaciones de vecindad» . Sin embargo, desde la
perspectiva que estamos intentando introducir en este estudio la diferencia es
notoria y esta justificada: el primero es un riesgo tipico ligado al riesgo de
poseer un animal; el segundo es un riesgo que podria tener como protagonista
a un animal o a otra fuente de ruido de intensidad equiparable. Solo el primero
se encuentra dentro del fin de proteccion del articulo 1905 CC.

Y esta seria también la razén por la que deberian quedar excluidos los
supuestos de contagio por consumo del animal * o los supuestos en los que el
animal actiia como cosa inerte (se usa como arma arrojadiza, como obsticulo
inmévil, es el peso del animal el que causa el dafio, etc.); e incluidos aquellos
otros en los que el animal responde a los estimulos externos de la vida ordina-
ria (un animal anestesiado lesiona al veterinario, un animal herido o moribun-
do muerde a la persona que intenta auxiliarlo —aunque habria que considerar la
medida en que los protagonistas asumen un riesgo—, un animal irrumpe en la
trayectoria de un vehiculo provocando un accidente, etc.).

Ademds, para delimitar el fin de proteccion de la norma se ha de atender
a la posicion que guarda la victima respecto del animal: no es lo mismo que un
caballo cause un dafio a un peatén que dafie al jinete que lo monta o al encar-
gado que le da de comer. Asf, el jinete que alquila el caballo asume el riesgo
de que éste le tire, salvo que se le haya ocultado el verdadero carécter del ani-

1% RAMOS MAESTRE, A., La responsabilidad... cit., pdg. 179. Han planteado dudas los casos de
transmision de enfermedades, los dafios causados por los excrementos del animal o los dafios causados por
reacciones violentas en torno al apareamiento.

191 RAMOS MAESTRE, A., La responsabilidad... cit., pag. 186.

192 RAMOS MAESTRE, A., La responsabilidad..., cit., pag. 217.

193 RAMOS MAESTRE, A., La responsabilidad..., cit., pag. 188, con cita de doctrina argentina.
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mal, se trate de un aprendiz al que se le ha asegurado —en la relacion contrac-
tual de aprendizaje— que no ocurrird nada, etc.; no podra alegar la responsabi-
lidad objetiva, ni eludir la concurrencia de criterios de imputacion objetiva: el
contrato de alquiler del caballo, que en caso de existir constituye la norma de
proteccion y el criterio de distribucion del riesgo, o la asuncion de riesgo. Que
el caballo tire a quien voluntariamente se ha expuesto a ese riesgo no es reali-
zacion del peligro tipico previsto por la norma de responsabilidad objetiva; si
alguien (el que alquila el caballo, el instructor, el amigo que «presta» gratuita-
mente su caballo, etc.) ha asumido alguna responsabilidad (contractual o no:
alquiler, comodato, mera tolerancia) respecto de ese jinete, responderd segun
las reglas generales de responsabilidad, contractual o extracontractual.

Parece claro que, en el caso del jinete, el veterinario o el cuidador del
animal, su pretensién indemnizatoria deberia reducirse si se aprecia en su
comportamiento culpa concurrente o colaboracién causal en la produccion
del dafo. En Alemania la cuestiéon se ha llevado mas lejos y se plantea si en
esos casos la pretension deberia rechazarse por estar el lesionado fuera del
circulo de personas a las que el codificador tuvo en cuenta al disefiar la norma
de responsabilidad agravada del § 833 BGB. La jurisprudencia alemana ha
concedido indemnizaciones al jinete contra el propietario, incluso en supues-
tos de préstamo de favor, lo que contradice —como ponen de relieve Kotz/
Wagner— no sélo la prevision legislativa prevista para vehiculos a motor (el
conductor accidentado no puede exigir responsabilidad al duefio del coche;
entre nosotros esto es también asi: articulo 5.1 LRCSVM), sino también los
principios normativos de la responsabilidad objetiva: el que se empefia en
sacar de paseo al perro del vecino y recibe un mordisco no deberia poder am-
pararse en el § 833; y por lo mismo, las pretensiones de los jinetes deberian
denegarse. Ni siquiera en Francia la responsabilidad por hecho de las cosas
protege al mismo guardidn. Es plausible que detrds de la estimacién de aque-
llas demandas se encontrara la existencia de un seguro obligatorio para los
dafos causados por el caballo 4.

Para A. Ramos Maestre, los supuestos de caidas de jinetes «no deberian
ser encauzados por la via del articulo 1905 CC, pues no estamos ante un su-
puesto de dafio ocasionado a un tercero por el animal, sino simplemente ante
un alquiler de un caballo para la practica de la equitacién» ', haciéndose eco

194 KOTZ/WAGNER, Delikisrecht..., cit., pag. 203.

195 RAMOS MAESTRE, A., La responsabilidad..., cit., pdg. 147. La autora matiza, con DIEzZ BALLES-
TEROS, que la aceptacion del riesgo por el jinete no se extiende a los dafios anormales originados por un
comportamiento negligente del responsable del dafio, sino sélo a los normales o intrinsecos en el desarro-
llo de la equitacion.
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de una doctrina contenida en las SSTS de 16 de octubre de 1998 (RJ 1998/8070)
y 24 de noviembre de 2004 (RJ 2004/7248) que, ante el mismo supuesto —el
alumno de una clase de equitacion se cae del caballo y sufre ciertos dafios—,
establecen que:

«estamos pura y simplemente ante un alquiler de un caballo para la prictica de la
equitacidn, y no ante un supuesto de dafio ocasionado a un tercero por un animal
sin que medie relacion juridica alguna entre aquel y el propietario o quien se
sirve del mismo. No se sirve de €l, en el sentido del articulo 1905, quien lo arrien-
da sino que lo hace objeto de un negocio juridico. La responsabilidad por riesgo
que establece el articulo 1905 no beneficia al jinete que lo alquila, pues el animal
deja de estar bajo la custodio o cuidado del arrendador, sometido entonces a su
posesion real y efectiva, es, en suma, el poseedor que se sirve de él» 1%,

2.5 Recapitulacion

Los ejemplos que se han ido proponiendo de navegacion aérea, transpor-
tes o animales ponen de relieve, por una parte, la importancia del criterio del
«fin de proteccion de la norma» como auténtico «filtro» de la responsabilidad
y, por otra, que entre nosotros éste no forma parte atn de la cultura juridica de
la responsabilidad objetiva. También ha permitido observar que el «fin de
proteccion» se sirve de otros criterios de imputacion objetiva —riesgo asumido
al participar en cierta actividad, riesgo general de la vida, riesgo atribuible a
un tercero (prohibicion de regreso)— y de las causas de exoneracion —fuerza
mayor y culpa de la victima— para determinar sus fronteras. Los ejemplos de
accidentes de navegacion aérea han servido para desconfiar del cumplimiento
de los reglamentos como criterio para decidir si nos hallamos dentro del fin
de proteccion de la norma, y para excluir el criterio de la adecuacion en el
contexto de una responsabilidad cuyo fundamento no depende del juicio que
merezca el comportamiento del demandado. También han puesto de relieve la
conveniencia de preguntarse por las esferas de riesgo asumidas por los impli-
cados: la empresa aerondutica se arriesga a que su nave cause daifios al sobre-
volar una explotacién pecuaria, pero ésta corre con los riesgos propios del
hacinamiento de los animales; también asume riesgos propios la piscifactoria

1% En esa linea, la SAP Teruel de 28 de junio de 2000 entiende que «la caida supone una materiali-
zacion del riesgo inherente al ejercicio de la equitacion, que debe ser asumido por el jinete cuando realiza
la misma. Se reconoce como circunstancia que habria trasladado la responsabilidad al arrendador el hecho
de que se hubiera justificado que el caballo presentaba alguna dificultad especial para su monta, o que la
montura y demds elementos para el control del caballo tuviesen anormalidad alguna».
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que se decide a criar truchas Arco Iris en el Tajo, aunque en el caso comenta-
do no fueran causa de la mortandad de las truchas.

Los casos de transportes permiten seguir distinguiendo: una norma de
responsabilidad objetiva por servicios de transporte, como la del articulo 148
TR LGDCU, no deberia encontrar dificultades para aplicarse a supuestos en
los que el dafio acontece dentro del medio de transporte en cuestion, salvo
fuerza mayor o culpa exclusiva de la victima. Sin embargo, hemos comproba-
do que los supuestos de caidas fortuitas causadas por el movimiento del medio
de transporte (autobus, metro, tren, etc.) son tratadas por la jurisprudencia
como supuestos de responsabilidad por culpa (del conductor), a los que se
aflade la posibilidad de acudir al Seguro Obligatorio de Viajeros. Hubiese sido
preferible que aplicaran el precepto objetivamente tanto a los dafos causados
a los terceros como a los viajeros (el precepto no distingue), aunque no deje de
sorprender que se haya querido establecer una «segunda» responsabilidad ob-
jetiva que, 16gicamente, escapa de la 16gica contractual del Seguro Obligatorio
de Viajeros. Las caidas accidentales en las estaciones no se encuentran dentro
del fin de proteccion de aquella norma, aunque si podrian contemplarse como
eventos cubiertos por los deberes contractuales de proteccion del prestador del
servicio.

Finalmente, los casos de animales hacen patente la conveniencia de enfo-
car esta materia desde la perspectiva del «fin de proteccién de la norma», como
filtro que seleccione los dafios para los que resulta apropiado que se responda
sin culpa (an respondetur). Sin este punto de fuga, las sentencias y opiniones
doctrinales se acumulan con un casuismo que apenas permite poner orden o
sistematizar una materia ya suficientemente atomizada.

3. CAUSAS DE EXONERACION

Como se ha puesto de relieve, el estudio de las causas de exoneracion es
fundamental para terminar de delimitar el &mbito de proteccion de la norma,
aunque sea desde una perspectiva negativa: aunque el dafio se haya producido
dentro del fin de proteccion de la norma puede haber motivos para que el de-
mandado no responda.

H. Koziol propone que en la responsabilidad objetiva pueden apreciarse
diversos grados de «severidad», dependiendo sobre todo del nivel de rechazo
de las causas de exoneracion: a mayor riesgo al que se somete a los demas,
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menor debe ser la probabilidad de quedar exonerado '*’. Desde esta perspecti-
va se explicaria, por ejemplo, que algunas leyes (energia nuclear, navegacion
aérea) hagan responder también en supuestos que podrian considerarse de
fuerza mayor, o que la responsabilidad considerada objetiva con més causas
de exoneracidn sea la causada por productos defectuosos, en la que no es po-
sible apreciar un «riesgo extraordinario». Ahora bien, al margen de algunos
trazos gruesos —como estos—, la idea de que el nivel de riesgo se corresponde
con el de mayor o menor aceptacion de las causas de exoneracion admitidas
resulta vaga y equivoca. Como dice H. Kétz, es muy dificil medir y comparar
el «peligro anormal» de dos fuentes de riesgo —el trafico de vehiculos a motor
y la caza, por ejemplo—, como para poder deducir que, por su mayor o menor
peligrosidad, han de reconocerse mas o menos causas de exclusion de la res-
ponsabilidad '*8.

Parece mads interesante el punto de partida de Esser/Weyers, cuando afir-
man que la determinacién de las causas de exoneracion no se explica por si
misma, esto es, por motivos intrinsecos a la l6gica de la responsabilidad obje-
tiva; descansa en la decision del legislador sobre cudl debe ser en cada caso el
fin de proteccion de la norma. Por ejemplo, decidir que no se responda por un
movimiento sismico pero si por un tiempo inusualmente malo merece una
explicacion que tendrd que ver con la actividad concreta que se esté regulando,
las circunstancias geograficas de tiempo y lugar, etc., y aunque no haya rastro
de estos detalles en el texto de la ley, deberian poder rastrearse en los trabajos
parlamentarios. Distinguir entre eventos o causas interiores a la actividad peli-
grosa y exteriores a ésta, o previsibles e imprevisibles cuando se decidi6 ex-
plotarla, son criterios a tener en cuenta para considerar si estamos ante eventos
calificables de fuerza mayor, pero en absoluto resultan definitivos para consi-
derar que estemos ante causas de exoneracion '%.

A M. R. Will le parece que la misma idea de fuerza mayor como causa de
exoneracion de la responsabilidad es innecesaria en sede de responsabilidad
objetiva pues, en realidad, un evento se considera de fuerza mayor precisamen-
te cuando no pertenece al «ambito de riesgo de empresa» cubierto por la nor-
ma de responsabilidad; luego resultard ajeno al fin de proteccién de la nor-
ma>®, Viene a decir que dentro del dmbito de proteccién de la norma no cabe
apreciar «fuerza mayor», dada la naturaleza extrinseca de los eventos que me-

197 Kozior, H., Grundfragen..., cit., pag. 232.

198 K671z, H., «Gefihrdungshaftung», cit., pdg. 1803. En su propuesta lege ferenda, se muestra par-
tidario, si se decidiera unificar, de reducir las causas de exoneracion a los casos de fuerza mayor.

199 ESSER, J. y WEYERS, H. L., Schuldrecht, 11, 7.* ed., Heidelberg: C. F. Miiller,1991, pég. 641.

20 WiLL, M. R., Quellen erhéhter Gefahr, Miinchen: Beck, 1980, pags. 296 y ss.
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recen calificarse como tales. Y aunque no le falte razén, se le puede objetar que
es un argumento que parte de que se conoce a priori lo que cae dentro y fuera
del fin de proteccion de la norma, cuando la dificultad estiba precisamente en
que a menudo habra que determinarlo, y para ello jugard un papel relevante el
concepto de fuerza mayor. Légicamente, el legislador puede determinar expre-
samente lo que queda dentro y fuera del &mbito de proteccion (el articulo 1905
menciona los animales escapados o extraviados; el Proyecto de Cédigo civil
espafiol de 1851 consideraba caso de fuerza mayor la accién de un tercero que
no fuera atribuible al poseedor del animal) y cuéles son las causas de exonera-
cién oponibles, pero si no lo hace, o lo hace de manera genérica, resulta inelu-
dible platear su tratamiento en sede de responsabilidad objetiva.

H. Kotz explica —con mayor acierto— que el concepto de fuerza mayor
juega un papel clarificador para perfilar correctamente el fin de proteccién de
la norma, pues parece razonable partir de que aquello que se considere «fuerza
mayor» se encontrard fuera del fin de protecciéon de la norma. Con todo, la
complejidad no termina aqui, pues algo que es fuerza mayor en el contexto de
una ley puede no serlo en otra, y ademads cada ley puede amparar casos tipicos
de fuerza mayor dentro de su dmbito de proteccién (por ejemplo, las catdstro-
fes climatoldgicas en el ambito de la navegacién aérea) 2.

3.1 Fuerza mayor

Ciertamente, la causa de exoneracion mads significativa es la fuerza ma-
yor. Hoy es un lugar comiin aceptar que la expresion «fuerza mayor» hace re-
ferencia a un evento o hecho que es ajeno a la actividad que genera el riesgo al
que se liga la responsabilidad objetiva y, ademds, que no es previsible ni evita-
ble utilizando la diligencia exigible ad casum. Las notas que caracterizan el
suceso que denominamos fuerza mayor serian, por tanto, la imprevisibilidad,
la inevitabilidad y su caracterizacion como evento externo o ajeno al &mbito en
que acontece; y los hechos o0 acontecimientos que se aceptan como tales po-
drian agruparse en torno a dos focos: los fenémenos de la naturaleza de carac-
ter extraordinario y los hechos derivados de terrorismo, motin o tumulto. Como
punto de partida, cuando una ley utiliza la expresion genérica de «fuerza ma-
yor», sin mayor concrecion, habréd que partir de que se refiere a los eventos en
los que concurre la triple nota mencionada, aunque esto no evite una labor ju-

01 K671z, H., «Gefardungshaftung», cit., pag. 1807.

111



Bl RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL OBJETIVA: PARTE GENERAL

risprudencial complementaria que determine qué supuestos concretos se con-
siderardn «fuerza mayor» en el contexto de cada norma.

Una peculiaridad de la responsabilidad objetiva es que los eventos exter-
nos, imprevisibles e inevitables no siempre constituyen causas de exonera-
cioén 22; esto es, que hay supuestos de fuerza mayor dentro del fin de protec-
cién de la norma. Asfi, el articulo 120 LNAE afirma que la razén de indemnizar
tendra lugar «en cualquier supuesto, incluso en el de accidente fortuito», y los
accidentes causados por fendmenos extraordinarios (e imprevisibles) de la
naturaleza son los tipicos accidentes fortuitos de los que la empresa aérea
debe responder. En el articulo 6.3 de la Ley 12/2011, sobre responsabilidad
civil por dafios nucleares, «el explotador no es responsable de los dafos nu-
cleares causados por un accidente nuclear si este accidente se debe directa-
mente a actos de conflicto armado, hostilidades, guerra civil o insurreccién».
Teniendo en cuenta que su precedente inmediato (el articulo 45.11I de la Ley
25/1964, de explotacion de la energia nuclear) establecia que «no produciran
responsabilidad para el explotador los dafios nucleares causados por un acci-
dente nuclear que se deba directamente a conflicto armado, hostilidades, gue-
rra civil o insurreccién o catdstrofe natural de cardcter excepcional», no pa-
rece arriesgado deducir, en primer lugar, que esta ultima circunstancia ha
dejado de ser exoneratoria y, en segundo, que los supuestos de «fuerza ma-
yor» no mencionados —por ejemplo, el terrorismo— se sittian dentro del fin de
proteccion de la norma.

Otros ejemplos que pormenorizan lo que debe entenderse por «fuerza
mayor» en sus respectivas orbitas serian:

La Ley de Contratos del Sector Piblico, de 30 de octubre de 2007, que
prevé una indemnizacién para el contratista al que se le hubiesen causado dafios
y perjuicios por causa de fuerza mayor, siempre que no pueda apreciarse actua-
ci6n imprudente por su parte, y entendiendo por «casos de fuerza mayor los si-
guientes: a) Los incendios causados por la electricidad atmosférica. ) Los fené-
menos naturales de efectos catastréficos, como maremotos, terremotos, erupciones
volcédnicas, movimientos del terreno, temporales maritimos, inundaciones u otros
semejantes. c¢) Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, ro-
bos tumultuosos o alteraciones graves del orden ptblico» (art. 214: 2).

El TR de la Legislacién de Accidentes de Trabajo —Decreto de 22 de junio
de 1956—, que entiende «indemnizables los accidentes definidos en el articulo 1,
a menos que sean debidos a fuerza mayor extrafia al trabajo en que se produzca

202 MARTIN-CASALS, M. y RiBOT, J., «La responsabilidad objetiva...», cit., pdg. 837: Se ha cuestio-
nado que la fuerza mayor deba considerarse una causa de exoneracion para actividades de alto riesgo de
las que se responde objetivamente, por mds que el accidente lo haya desencadenado un evento externo
inevitable.
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el accidente», y explica que «en ningtin caso se considerara fuerza mayor extraiia
al trabajo la insolacion, el rayo y otros fendmenos naturales andlogos» (art. 6).

La LRCSCVM, en la que «no se consideraran casos de fuerza mayor los
defectos del vehiculo ni la rotura o fallo de alguna de sus piezas 0 mecanismos»
(art. 1.1.1).

El RD 300/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
del Seguro de Riesgos Extraordinarios, que en su articulo 1 enumera los casos
en los que debe indemnizar el Consorcio de Compensacién Seguros, precisa-
mente por considerarse supuestos de fuerza mayor que descargan a la asegura-
dora del deber de cumplir, y entre los que se mencionan: «a) Fendmenos de la
naturaleza de carécter extraordinario (inundacidn, terremoto, erupcién volcani-
ca, tempestad cicldnica atipica, caida de cuerpos siderales y aerolitos). b) He-
chos derivados de terrorismo, motin o tumulto popular (...). ¢) Hechos o actua-
ciones de las Fuerzas Armadas o de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en
tiempos de paz (...)». Lo relevante es que quedan excluidos del deber de indem-
nizar a cargo del CCS y, por tanto, cubiertos por el seguro, otros dafios causados
por eventos que también cabria calificar como de fuerza mayor, en el sentido de
imprevisibles, inevitables y externos, como serian los conflictos armados o las
actuaciones tumultuarias producidas en el curso de reuniones y manifestaciones
autorizadas, salvo motin.

Por una parte, vemos que hay supuestos de fuerza mayor que no exone-
ran de responsabilidad; por otro, que no siempre puede entenderse lo mismo
cuando las normas utilizan los mismos términos. Estas comprobaciones po-
nen de relieve hasta qué punto resulta descartable o muy remota la posibilidad
de establecer a priori y para todos los supuestos de responsabilidad objetiva
si la fuerza mayor deberia considerarse causa de exoneracién y qué eventos
deberia contener. Como es 16gico, habra que partir de lo que establezca cada
norma, pero resulta ineludible el desarrollo jurisprudencial, con mayor moti-
vo cuando las leyes se limiten a remitirse al concepto de «fuerza mayor» (arts.
106.2 CC; 139 LRJ-PAC; 33.5 Ley de Caza). Desde esta perspectiva, no debe
sorprender que una misma circunstancia —por ejemplo, un movimiento sismi-
co de corrimiento de tierras— tenga la consideracion de «fuerza mayor» en el
contexto del trasporte de ferrocarril, pero no para la conduccion de gas, pre-
cisamente por tratarse del evento que con mayor frecuencia causa dafnos en
esta sede 2.

Ahora parecen més claras las palabras de Esser/Weyers con las que co-
menzaba el epigrafe. La cuestion sobre qué eventos de fuerza mayor deberian
considerarse exoneratorios en el contexto de una norma de responsabilidad
objetiva en absoluto responde a la naturaleza, estructura o funcionamiento de

203 K671z, H., «Gefdhrdungshaftung», cit., pag. 1807.
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la responsabilidad objetiva, sino fundamentalmente a razones de politica legis-
lativa. Con todo, conviene hacer una reflexion sobre los principales supuestos
de fuerza mayor («fenémenos de la naturaleza de caracter extraordinario» y
«hechos derivados de terrorismo, motin o tumulto»), y sobre otras figuras que
resultan utiles para terminar de delimitar el concepto de fuerza mayor: «caso
fortuito» y «acto de tercero».

3.1.1 Fenomenos de la naturaleza de cardcter extraordinario

Aunque suele aceptarse que los fendmenos naturales de cardcter extraor-
dinario (tiempo atmosférico, movimientos sismicos) constituyen uno de los
supuestos tipicos de fuerza mayor, también sabemos que en el contexto de
algunas leyes de responsabilidad objetiva constituyen sucesos que no exone-
ran de responsabilidad. Asi ocurre con el tiempo atmosférico y la navegacion
aérea. La atmésfera y su comportamiento forman parte del &mbito de desarro-
llo de la actividad en que se desarrolla esa modalidad de transporte 2, luego
ni siquiera podria considerarse como algo ajeno o externo a la navegacion
aérea. Ademas, si los fendmenos naturales de caracter extraordinario se con-
sideraran «fuerza mayor» en este contexto, quedarian fuera del fin de protec-
cién de la norma algunos de los supuestos mds habituales e importantes. En
Alemania ocurre algo similar con los cables conductores de energia eléctrica,
para los que también esté prevista una responsabilidad de cardcter objetivo; si
la empresa se pudiera exonerar alegando que la caida de los postes que suje-
tan los cables conductores se debe a unas condiciones climéticas extraordina-
riamente adversas (por condiciones adversas ordinarias no se producen caidas
si los postes estin adecuadamente instalados), quedarian sin proteccion la
mayor parte de los supuestos necesitados de €sta, 1o que no parece justifica-
ble. También se ha cuestionado que los movimientos sismicos que provocan
fugas en los tubos conductores de gas o de derivados del petréleo deban con-
siderarse fuerza mayor, a pesar de casar técnicamente con su concepto, y que
seria mds correcto considerarlos dentro del fin de proteccién de la norma,
como ha llegado a pactarse en algiin contrato (Land Baden-Wiirttenberg con
Siidpetrol)*®.

204 K671z, H., «Gefahrdungshaftung», cit., pdg. 1806.
205 Kotz H., «Gefdhrdungshaftung», cit., pag. 1806.
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3.1.2 Hechos derivados de terrorismo, motin o tumulto

Los actos de terrorismo resultan mas polémicos 2. Dice H. Koziol que es
razonable defender que esos hechos (guerra, terrorismo) no siempre deban
«desplazar» por completo el papel que juega el riesgo extraordinario en la
causacion de los danos. Con ello quiere poner de relieve que los dafios, aunque
sean imputables a terceros que actian dolosamente, alcanzan cierta dimensioén
debido a la fuente de peligro que se ha visto involucrada, por lo que cabria
cuestionar que sean exclusivamente las victimas (del terrorismo y de la fuente
de riesgo) las que tengan que asumir los dafos sufridos en toda su dimen-
sién?”. Si se trata de atribuir ciertos riesgos accidentales y el «accidente»
consiste en un «acto de terrorismo», ;deberia éste exonerar siempre y por
completo al responsable de la fuente de peligro? Si el resultado dafioso hubie-
ra sido otro de no haber estado alli la fuente de peligro, ;no deberia el titular
de ésta responder al menos en la medida en que el dafio se haya «agravado»
por esa causa?

En la STS de 29 de julio de 2010 (RJ 2010/6946), el incendio de un pinar
provoco la descarga eléctrica de la linea de alta tensién —propiedad de ENDESA—
que lo sobrevolaba, y esta descarga produjo importantes dafios materiales. Los
recurrentes en casacion alegaban, entre otras cosas, que ENDEsA debia responder
de esos dafios por la existencia de «un sistema de objetivacion (de la responsabi-
lidad) que presume la culpa y aplica la inversion de la carga de la prueba y la
doctrina del riesgo, que permiten tener por probada la relacién de causalidad y la
imputacién objetiva de los dafios una vez probada la infraccién» (se habia proba-
do que no se cumplia la altura minima que debia tener la linea de alta tension
respecto de los arboles). Es una pena que la demanda solicitara la indemnizacién
de todos los dafios y no la de los dafios correspondientes a la agravacion, esto es,
los dafios causados por la descarga de la linea eléctrica y no imputables al incen-
dio inicial, circunstancia que sirvi6 al TS para no entrar a conocer de la agrava-
cion: «la demanda no se sustenté como se pretende en casacion en el agrava-
miento de las consecuencias del incendio, sino en que el origen del incendio es
imputable a la conducta de Endesa en cuanto infringié la normativa que regula la
distancia entre la linea de alta tensién y los drboles sobre los que discurre el ten-
dido, la prueba practicada sobre tal extremo ha sido valorada por la Sala, que
llega a la conclusién de que (...) no se puede considerar a la linea eléctrica de alta
tension de 132 V Villanueva-Los Leones como causante del incendio, conside-
rando que la linea se descargé a tierra a través de la valla metélica y a través de
una atmdsfera altamente conductora, propiciada por los humos y vapores genera-
dos por un fuego preexistente en el descampado (...). En definitiva, no puede

206 K6TZ/WAGNER, Deliktsrecht..., cit., pag. 204 y ss.
27 Kozior, H., Grundfragen..., cit., pag. 235.
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imputarse la causacion del incendio a Endesa, ni reprochérsele culpabilistica-
mente el posterior cortocircuito».

La STS de 17 de marzo de 2004 (RJ 2004/1926) trata de un oleoducto que
habia sido objeto de un atentado terrorista, y hace responsable a la empresa pro-
pietaria del oleoducto por los dafios que el vertido del producto petrolifero causé
al infiltrarse en el subsuelo y contaminar un acuifero cercano. El interés de la
sentencia hubiese sido mayor si existiese una norma que establezca la responsa-
bilidad objetiva del explotador del oleoducto, pues hubiese tenido que aclarar si
el atentado era o no causa de exoneracién; sin embargo, condena a la empresa
propietaria del oleoducto por culpa: por no haber evitado las filtraciones posterio-
res al atentado (infraccién del deber de mitigar el dafio).

Si unos terroristas secuestran un avién y se muestran dispuestos a estrellar-
lo, el hecho de «estar volando» no incrementa el riesgo especifico que amenaza
a las victimas —la muerte—, aunque sin duda reduzca significativamente las posi-
bilidades de rescate y multiplique la notoriedad de la accién. El acto terrorista
hubiera podido llevarse a cabo en otro contexto y con idéntico resultado dafioso;
y si la fuente de riesgo (transporte aéreo) no agrava el dafio, resulta razonable
aceptar que el acto terrorista exonere de la responsabilidad a la compafiia aérea.

Sin embargo, cuando los terroristas ponen unos explosivos junto a una cen-
tral nuclear, el dafio serd muy superior al que se hubiese causado de no estar
precisamente ahi la fuente de peligro; en ese caso ;por qué excluir a las victimas
la posibilidad de reclamar a la central nuclear la indemnizacién del dafio agrava-
do o daiio nuclear que hayan sufrido? La Ley 12/2011, de responsabilidad civil
por dafio nuclear, establece que «el explotador no es responsable de los dafios
nucleares causados por un accidente nuclear si este accidente se debe directa-
mente a actos de conflicto armado, hostilidades, guerra civil o insurreccidon» (art.
6.3). No menciona, por tanto, el terrorismo, el tumulto o motin; y tratindose de
un supuesto que tampoco en Alemania o Austria tiene la consideracion de causa
de exoneracion 2%, no parece arriesgado defender que los actos de terrorismo no
eximen de responsabilidad «nuclear» en nuestro ordenamiento juridico. Sin em-
bargo, como hemos visto, el terrorismo si es causa de exoneracion en el articulo
1.b) de la Ley de 2004 sobre seguros por riesgos extraordinarios, luego no pare-
ce justificado hacer una interpretacion extensiva de aquella norma. Cada ley ha
encontrado el equilibrio de fuerzas en un punto diferente. Tampoco hay que ol-

28 La legislacién alemana excluye la fuerza mayor como causa de exoneracién en el dmbito de los
dafios causados por aeronaves en la superficie y de los dafios nucleares (§ 25 (3) AtG alemana); y en Aus-
tria se ha abolido la exoneracion de responsabilidad del explotador de instalaciones nucleares cuando el
accidente se debe a guerras o desastres naturales (AtomHG 1999).
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vidar que un Estado puede prever otras medidas de cobertura social para las
victimas del terrorismo, como ocurre en Derecho espaiol 2%,

La STS de 3 de octubre de 1994 (RJ 1994/7443) considerd, en un caso en el
que qued¢ acreditada una grave alteracion del orden publico a cargo de una mul-

209 Ante determinados fenémenos violentos (terrorismo, violencia doméstica, etc.), accidentes o ca-
tastrofes, el Parlamento ha dictado leyes ad hoc que establecen ayudas pecuniarias en forma de prestacio-
nes asistenciales a las victimas, a cargo de los presupuestos publicos. Estas prestaciones no constituyen el
pago de una deuda de responsabilidad civil, sino la ayuda asistencial que el Estado asume al dictar esas
normas. Légicamente, no descarga a los terceros responsables de la catdstrofe (si se han identificado y han
sido demandados) de su deuda indemnizatoria. Sin embargo, en algunos casos si se ha hecho depender la
percepcidn de la ayuda de que el beneficiario renuncie a reclamar contra la Administracién por el mismo
motivo por el que se le ayuda (art. 4 del RD-L 9/1993).

Enla STS de 3 de septiembre de 2012 (RJ 2012, 10132), «caso Yakovlev-42», la empresa responsa-
ble pretendia disminuir su deuda en la parte en que las victimas ya hubiesen recibido una cantidad del
Estado, en cumplimiento de un Real Decreto emanado ad hoc para atenderlas: «como sefiala el Tribunal
de apelacion, el régimen juridico de la indemnizacidn establecida por el repetido Real Decreto-Ley 8/2004
priva de todo fundamento al argumento de la recurrente. Por un lado, no guarda relacién directa con la
imprudencia de los pilotos del avién accidentado —por mas que en el preambulo del texto se destaque como
especialmente doloroso «el accidente del Yakovlev-42 en el que murieron sesenta y dos militares espafio-
les, sin que tal siniestro estuviese cubierto por un seguro que, lamentablemente, se contraté pero que no
era efectivo»—, sino con la circunstancia de que «la presencia internacional de Espafia ha crecido sensible-
mente en las tltimas décadas», lo que se «ha traducido en un notable incremento de la presencia de espa-
fioles que prestan sus servicios fuera del territorio nacional, en especial en operaciones de paz y seguridad
internacionales, asistencia humanitaria o en otras misiones oficiales de representacién o de servicio exte-
rior del Estado que se ven expuestos a situaciones de peligro» y en que «los miembros de las Fuerzas Ar-
madas, que forman parte de los Cuarteles Generales y de los contingentes militares desplazados fuera del
territorio nacional, acuden en cumplimiento de un deber, como parte integrante de la fuerza multinacional,
al servicio de la paz y de la seguridad, y contribuyen con su esfuerzo a la libertad, la justicia y el progreso
de los pueblos», asi como en la consecuencia de que «la generosa aportacién a la paz de todos los partici-
pantes en este tipo de misiones ha tenido un luctuoso resultado en pérdida de vidas humanas, que se tra-
duce, actualmente, en mds de un centenar de fallecidos», por lo que se consideré necesario «regular con
urgencia las indemnizaciones que deben corresponder en estos casos». (...) De ahi que en modo alguno
pueda considerarse, y asi lo pone de relieve el Tribunal de apelacién, que el reconocimiento del derecho a
la indemnizacion implique el de su responsabilidad por el Estado a causa de la deficiente ejecucion de la
prestacion de transporte por las empresas obligadas a realizarlo con seguridad, articulo 1, parrafo 2: “Las
indemnizaciones [...] en ningln caso implicardn asuncién de responsabilidad alguna por el Estado”».

El Real Decreto-Ley 9/1993, de 28 de mayo, sobre «ayudas piblicas» para los enfermos contagiados
de VIH en centros del sistema sanitario ptblico siempre que el contagio se hubiese producido antes del
establecimiento de las pruebas de deteccién de dicho virus con cardcter obligatorio, hace beneficiarios a
los enfermos o a sus familiares y consisten en una cantidad a tanto alzado y en pagos mensuales fijados
tomando como mddulo el salario minimo interprofesional, actualizado periédicamente en las disposicio-
nes adicionales de las sucesivas LPGE.

LaLey 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales Administrativas y del Orden Social, dispu-
so (art. 50) que las personas afectadas por hemofilia por contagio que desarrollasen la enfermedad de la
«Hepatitis C» como consecuencia de tratamientos recibidos en el sistema sanitario publico tienen derecho
a una ayuda social (que fue especificada en normas posteriores).

La Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayuda y asistencia a las victimas de delitos violentos y con-
tra la libertad sexual, desarrollada por el RD 738/1997, de 23 de mayo, prevé ayudas en beneficio de las
victimas directas e indirectas de los delitos dolosos y violentos con resultado de muerte, lesiones corpora-
les graves o dafios graves a la salud fisica o mental y de las victimas de delitos contra la libertad sexual.

La Ley 13/1996, de 30 de diciembre, para los afectados por delitos de terrorismo, en orden al resar-
cimiento de los dafios corporales —fisicos y psiquicos— de las victimas.
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titud, con presencia de la Guardia Civil que, sin embargo, no impidié la produc-
cién de algunos dafos, como el derribo de algunos postes para el suministro eléc-
trico, que «objetivamente la asonada, motin, rebeldia y actuacién violenta por via
de los hechos ya expuestos suponen un caso tipico, paradigmatico, de fuerza ma-
yor que impide el cumplimiento contractual de suministro energético», por lo que
exonerd de responsabilidad contractual a Iberdrola frente a un cliente que, a con-
secuencia de la falta de suministro eléctrico, probaba cuantiosas pérdidas.

3.1.3 Caso fortuito

Para terminar de perfilar el concepto de fuerza mayor conviene hacer referen-
cia a otras figuras cercanas. El caso fortuito es el evento imprevisible e inevitable,
pero propio o interno al &mbito de actividad en el que acontece. Este evento, pre-
cisamente porque no es extrailo en su contexto, no puede considerarse causa de
exoneracion: aunque no sea razonablemente previsible ni evitable, pertenece al
ambito de riesgo asumido por el causante del dafio como propio de su actividad.

Como dice H. Kotz, el «caso fortuito» no deberia considerarse causa de
exoneracion pues, si lo fuera, los conductores de vehiculos dejarian de respon-
der por «accidentes provocados por causas que no son ajenas al contexto del
trafico (aceite que no se ve, motorista que aparece de repente...)»2!%. Si lo
propio de la responsabilidad objetiva es la asignacién de determinados riesgos
generados por cierta actividad, este rasgo esencial quedaria ficilmente vulne-
rado si fuera posible exonerarse alegando riesgos propios de dicha actividad o
argumentando que el accidente no hubiese podido evitarse aunque se hubiese
puesto toda la diligencia posible. Si el caso fortuito se caracteriza precisamen-
te por ser interno o propio de la actividad de la que se debe responder, parece
claro que, por definicion, acontece dentro del fin de proteccion de la norma.

Sin embargo, en Alemania y Austria se admite un caso singular de caso
fortuito (unabwendbares Ereignis o suceso inevitable) que exonera de respon-
sabilidad y que consiste en la posibilidad de probar que el dafio no se hubiera
evitado ni con la diligencia mds exigente por parte del demandado !!. Hay que
reconocer que se trata de una decision de politica juridica que se apoya sobre
un argumento que es propio de la responsabilidad por culpa?!?. Si una de las
ideas clave en la fundamentacién de la responsabilidad objetiva es que el com-

210 K617, H., «Gefdhrdungshaftung», cit., pag. 1805.

21 KozioLr, H., Grundfragen..., cit., pag. 235.

212 MARTIN-CASALS, M. y RIBOT, J., «La responsabilidad objetiva...», cit., pdg. 837. Los autores
mencionan que la jurisprudencia suele exigir un deber de cuidado elevado que rara vez se cumple (KoTz/
WANGER, Deliktsrecht..., cit., pag. 394).
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portamiento diligente podria no ser suficiente para evitar la produccion del
dafio (inoperancia del test de negligencia), ;por qué deberia luego convertirse
esta misma circunstancia en una causa de exoneracién? ;no concurren otros
motivos de peso para asignar ese dafio accidental? Sea como fuere, no hay
rastro de una idea asi en el Derecho espaiiol > y, como se ha visto, todos los
preceptos que enumeran las causas de fuerza mayor recogen circunstancias
ajenas al &mbito de riesgo del que se responde objetivamente.

3.1.4 Acto de un tercero

El Proyecto de Cédigo civil espaiiol de 1851 entendia que la accién de un
tercero exonera de responsabilidad al poseedor del animal, como caso de fuer-
za mayor, cuando la accién de aquél no fuera atribuible a éste. Esta prevision
no llegé al Cddigo civil; parece que el codificador espafiol de 1888/1889 vio
preferible acudir a las reglas generales sobre causalidad e imputacion.

El tercero que instiga al animal para que cause un dafio no protagoniza un
supuesto de «fuerza mayor» en el juicio de responsabilidad del poseedor del
animal; se trata m4s bien de un criterio de imputacién objetiva —prohibicion de
regreso *'“— que desacredita que los dafios deban atribuirse al poseedor, preci-
samente porque son atribuibles al tercero. Es lo que ocurre cuando se sabe que
fue un tercero quien incité o desaté al animal. Ahora bien, si no se llega a
probar la accién de un tercero —no basta la mera hipétesis de que pudo soltarlo
alguien—, o no se logra saber lo que ocurrid, suele condenarse a indemnizar al
poseedor; hay que tener en cuenta que tanto el supuesto de escape como el de
pérdida se encuentran contemplados por la norma y dentro de su dmbito de
proteccion.

Cuando la accion del tercero es relevante, el supuesto se encuentra fuera
del fin de proteccion del articulo 1905 CC. Lo mismo podria afirmarse para
otros casos de responsabilidad objetiva:

En la STS de 25 de noviembre de 2011 se absuelve a REPsOL de la respon-
sabilidad por los dafios causados por una explosion de gas, aunque se tratara de
la responsable de la instalacion y del suministro de la energia, porque se probd

213 En absoluto es equiparable a la idea consagrada por el articulo 1896, por el que no se responde
de la pérdida de la cosa que hubiera ocurrido de igual manera en caso de haberse entregado ya a quien
tuviere el derecho a poseerla.

214 PANTALEON, F., «Causalidad e imputacién objetiva: criterios de imputacién», en Centenario del
Codigo civil: 1889-1989, Asociacién de Catedraticos y Profesores de Derecho civil, Madrid: Centro de
Estudios Ramén Areces, 1990, pags. 1568 y ss.
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que hubo una manipulacién de las gomas instaladas para la conduccién del gas,
y que fue ésta la causa del escape que llevo a la explosion, luego solo al manipu-
lador podia imputarse el resultado lesivo final. Esa conducta sobre las gomas
rompe la relacion causal existente entre la prestacion del servicio de REPSOL y el
dafio acontecido.

Hasta aqui no se ha hecho sino aplicar las reglas generales. Como dicen
M. Martin-Casals y J. Ribot, «la exencidn [por acto de un tercero] ocurrird en
los casos en que la actuacion [de éste] rompa el nexo causal entre el dafio cau-
sado a la victima y la conducta de quien deba responder objetivamente». Sin
embargo, cuando el dafio causado sea objetivamente imputable a ambos, en-
tonces la regla serd que «ambos responderan solidariamente frente a la victi-
ma, sin perjuicio del derecho de repeticion en via interna, en la que el dafio se
repartird en funcion del respectivo aporte causal» 2!*. Ahora bien, no todos los
supuestos en los que intervienen varios sujetos a los que imputar el dafio son
iguales o equiparables y resulta necesario distinguir.

Excepcionalmente, la accidn de un tercero, aunque solo a ella sea atribui-
ble el dafio, podria no exonerar al responsable (objetivo) de la fuente de riesgo
involucrada. Asi, de los dafios nucleares originados por sustancias nucleares
que hayan sido abandonadas, extraviadas, robadas o hurtadas respondera tam-
bién el explotador (junto a quien haya llevado a cabo esas acciones), sin per-
juicio de su derecho a repetir (art. 8 Ley 12/2011)2'%; y ello, con independen-
cia de que se pueda apreciar negligencia en el comportamiento del responsable
del material radioactivo. Por lo tanto, se hace responder objetivamente del acto
de un tercero que no se encuentra ligado por vinculo alguno al responsable.

En otras ocasiones, la responsabilidad del titular de la fuente de riesgo —
por ejemplo, el propietario de un vehiculo— por el dafio causado por un tercero
—el conductor— puede ser subsidiaria, con fundamento en una presuncion de
culpa, cuando el tercero causante del dafio no satisfaga la indemnizacidn, y sin
perjuicio de que el propietario que paga a la victima pueda luego repetir de
éste. Claro que para que el propietario tenga obligacién de responder del dafio
causado por el conductor debera existir entre ambos alguna relacion que justi-
fique esa «propagacién» de la responsabilidad; el articulo 1.1 §§ 5y 6, de la
LRCSCVM dice que

215 MARTIN-CASALS, M. y RIBOT, J., «La responsabilidad objetiva...», cit., pag. 838.

216 En la Ley 12/2011 sobre responsabilidad civil por dafios nucleares, la responsabilidad (objetiva)
del explotador «por los dafios nucleares originados por sustancias nucleares que hayan sido abandonadas,
extraviadas, robadas o hurtadas subsistird, excepto en relacién con los dafios personales o materiales que
sobrevengan a las personas que hubieran participado en los hechos y sin perjuicio del derecho de repeti-
cién que pudiera corresponder al explotador sobre estas tltimas conforme a las disposiciones de la presen-
te ley o de cualquier otra legislacion que resulte aplicable» (art. 8).
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«El propietario no conductor responderd de los dafios a las personas y en los
bienes ocasionados por el conductor cuando esté vinculado con este por alguna de
las relaciones que regulan los articulos 1.903 del Codigo Civil y 120.5 del Codigo
Penal. Esta responsabilidad cesard cuando el mencionado propietario pruebe que
empled toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio.

El propietario no conductor de un vehiculo sin el seguro de suscripcion
obligatoria responderd civilmente con el conductor del mismo de los dafios a las
personas y en los bienes ocasionados por éste, salvo que pruebe que el vehiculo
le hubiera sido sustraido.»

Lo mismo ocurre con el tercero que utiliza la aeronave sin el consenti-
miento del transportista o propietario, ex articulo 122 LNAE:

«Si la persona que utiliza la aeronave lo hiciese sin el consentimiento del
transportista o propietario, respondera aquélla ilimitadamente de los dafios, y éste
subsidiariamente, con los limites establecidos en este capitulo, si no demuestra
que le fue imposible impedir el uso ilicito.»

A contrario podria deducirse que el propietario no responde del dafio causa-
do por el conductor con el que no le liga ninguna relacién —por ejemplo, el la-
drén—, siempre que no haya culpa propia de aquél por haber permitido o facilitado
el robo o hurto. Y como esta regla es manifestacion del criterio de imputacién
objetiva de prohibicion de regreso, parece razonable proponer que su aplicacion
se generalice en otros &mbitos de responsabilidad objetiva, como pueden ser otros
medios de transporte o el articulo 1910 CC, sobre objetos arrojados o caidos: si el
ladrén arroja un objeto desde la ventana de la casa en la que estd robando aprove-
chando las vacaciones de su propietario, éste no deberia responder.

La cuestién es mds dificil cuando la accion del tercero concurre en la
causacion del dafio con la de quien resulta objetivamente responsable. Encon-
tramos en el articulo 133 del TR LGDCU (Intervencion de un tercero) que la
responsabilidad por producto o servicio defectuoso «no se reducird cuando el
dafio sea causado conjuntamente por un defecto del bien o servicio y por la
intervencion de un tercero», sin perjuicio de que el responsable pueda «recla-
mar al tercero la parte que corresponda a su intervencion en la produccién del
dafio». Hay que tener en cuenta que el precepto no contempla el supuesto en el
que la causa determinante del dafio sea solo la accion del tercero, sino cuando
lo sean ambos elementos: el defecto del producto y la accion del tercero. Como
afirma C. Gémez Ligiierre, «cuando el dafio haya sido causado por la interven-
cion de un tercero, (...) solo al tercero le es imputable el dafio causado y solo
a él es exigible su reparacion», siempre que se trate de un tercero del que no
tenga que responder el productor, y siempre que entre los deberes de cuidado
del productor no estuviera precisamente la necesidad de prever una conducta
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como la del tercero y evitarla. En un caso asi, «conforme a esa “prohibicion de
regreso” debe afirmarse, como principio general, la exoneracion de la respon-
sabilidad del productor». Por ello puede afirmarse que «el articulo 133 TRL-
CU impone al productor la responsabilidad, a pesar de la intervencién del
tercero, cuando el productor haya infringido deberes de precaucién cuyo obje-
to era, precisamente, prevenir la intervencion defectuosa del tercero» ?'’. No
parece distinta la explicacion que merece el articulo 8 de la Ley 12/2011 sobre
dafio nuclear: quien explota sustancias con tan alto grado de peligrosidad debe
tomar las medidas con las que evitar que se produzcan las conductas previstas
en el precepto: robo, hurto; y desde luego, abandono, extravio.

El articulo 133 TR LGDCU esté pensado, por tanto, para cuando la ac-
cién del tercero concurre con el defecto del bien en la produccién del dafio,
haciendo responsable al productor o al prestador del servicio por todo el dafio,
sin perjuicio de la posibilidad de repetir contra el tercero. No parece aventura-
do pensar que un precepto asi facilita que el juez haga responder al productor/
prestador en casos en los que no esté clara la prueba del defecto (en relacién
con la accién dolosa o gravemente culposa del tercero) o de la relacion de
causalidad entre el defecto, la accion del tercero y el dafio.

Cuando el producto resulta defectuoso tinicamente por el defecto de una
pieza que suministra un fabricante distinto del fabricante del producto final, pa-
rece claro que el consumidor podra pedir responsabilidad a éste, que garantiza la
seguridad del bien como un todo. Aqui no cabe invocar la prohibicion de regreso.
Para €l todas las piezas estan dentro de su «esfera de control». El fabricante no
puede ampararse en la existencia de contratados independientes (fabricantes de
alguna de las piezas) y responde de su bien como de un todo indivisible.

Sin embargo, este mismo razonamiento resulta dudoso si pretendemos
aplicarlo a los servicios con caracter general: es claro que si una central nuclear
sufre un escape por una reparacion defectuosa realizada por una empresa inde-
pendiente, aquélla no podré escudarse en ésta para dejar de responder frente a
terceros. Sin embargo, cuando se causa un dafio por el uso de un producto de-
fectuoso —una jeringuilla, un catéter, etc.— en el curso de una operacion, el mé-
dico y el hospital (privado o publico) podrin alegar que la causa del dafio fue
exclusivamente el defecto del producto, del que no tiene por qué responder el
servicio sanitario que no haya incurrido en culpa propia (STS de 15 de noviem-
bre de 2000, RJ 2000/8987). El productor de un bien se hace responsable de las
piezas encargadas a otros e incorporadas a su producto frente a los adquirentes,

217 GOMEZ LIGUERRE C., «Sujetos responsables», en SALVADOR CODERCH P. y GOMEZ PoMAR F. (eds.),
Tratado de responsabilidad civil del fabricante, Cizar Menor: Thomson-Civitas, 2008, pags. 323 a 325.
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pero el médico o el hospital no lo hacen respecto de los utensilios que utilizan,
lo que parece razonable, siempre que no se trate de defectos que puedan obser-
varse conforme a la lex artis. Ahora bien, si me sirven un café en mal estado
durante un viaje en avidn o en tren, ;puedo acudir contra la empresa de trans-
porte aunque, como es 16gico, ésta tenga externalizado el servicio de cafeteria
y sea perfectamente identificable el responsable de éste? ;podria la empresa
emplazarme para que demande al contratado independiente?

Como afirma M. Martin-Casals, «la solucién mayoritaria en el contexto
europeo excluye la responsabilidad del comitente por los dafios causados por
el contratista independiente, es decir, aquél que actda sin estar sujeto al control
directo del principal que se beneficia de su actividad», lo que no evita que se
intenten diversos expedientes para hacer responder al comitente en algunos
casos: «Cuestion distinta es que el comitente pueda acabar respondiendo con
base en otros fundamentos, como por ejemplo los llamados «deberes indelega-
bles» (non-delegable duties), que surgen cuando se considera que el comitente
ha de soportar los riesgos que derivan de determinadas situaciones o activida-
des, sin que pueda exonerarse de ellos por el hecho de haber designado un
contratista independiente o probado que éste ha sido seleccionado de modo
diligente. O bien cuando se demuestra la negligencia del comitente en la selec-
cion de los contratistas independientes, o cuando se demuestra el incumpli-
miento de ciertos deberes residuales de vigilancia general que recaen sobre el
comitente, que no tienen que ver con la relaciéon de dependencia del articulo
1903 CC sino con la infraccién de diligencia del articulo 1902 CC» 2'%.

Si en una peluqueria se aplica un tinte defectuoso que provoca a un clien-
te una reaccion alérgica que requiere un costoso tratamiento médico para ser
eliminada, ;podria éste demandar directamente a la peluqueria? Parece preferi-
ble que se dirija directamente contra el fabricante del tinte, salvo que el mal
estado de éste fuese apreciable a simple vista por el profesional (en cuyo caso,
responderia por culpa propia). Ahora bien, si no puede probarse de donde pro-
cede la reaccion alérgica, salvo que fue adquirida en la peluqueria, o si el tinte
no era defectuoso pero provocé igualmente esa reaccion alérgica, ;responderia
la peluqueria, salvo que logre imputar el defecto a un producto concreto del que
no tenga por qué responder? Por parte del demandante: ;deberia demostrar que
el dafio procede de un «defecto» en la prestacion del servicio, o bastaria con
probar que la prestacion del servicio ha resultado defectuosa en cuanto insegu-
ra por haber causado dafios personales? Por parte del demandado: ;Responde
por culpa presumida, o porque el servicio resultd defectuoso por inseguro?

218 MARTIN-CASALS, M., «La «modernizacién»...», cit., pags. 73 'y 74.
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([ Bastaria para probar la diligencia que el tinte estuviera homologado y dentro
de su periodo de vida titil, o habria que acudir a otros criterios de imputacion
objetiva para que no responda, como que el dafio no resulta «adecuado» por
descartable a priori por un observador con conocimientos profesionales, o que
formaba parte del «riesgo general» del que acude a la peluqueria?

3.2 Culpa de la victima

(Qué ocurre si, ademds del riesgo extraordinario que justifica la respon-
sabilidad objetiva, se aprecia que el comportamiento de la victima colabora en
la causacion del dafio, especialmente cuando se trata de un comportamiento
objetivamente negligente? ;Se deberia importar el discurso sobre la culpa con-
currente de la victima en sede de responsabilidad por culpa, o habria que reco-
nocer alguna especialidad en el contexto de la responsabilidad objetiva? ;Per-
miten las leyes especiales construir alguna peculiaridad en este asunto?

M. Martin-Casals y J. Ribot proponen que «la mayoria de ordenamientos
admiten que la contribucién de la victima a la produccién del dafio pueda dar
lugar tanto a la exoneracién de responsabilidad como a la reduccién de la obli-
gacioén indemnizatoria del responsable». Pero habria que distinguir: una cosa
es decidir si la conducta del demandante debe disminuir la responsabilidad del
demandado, lo que supone en el fondo un juicio de atribucion subjetiva de su
propia responsabilidad: la victima ha debido contribuir culpable y causalmen-
te ala produccién del dafio para que éste se le pueda imputar, segiin la doctrina
de la imagen en el espejo?!’; y otra, una vez se haya decidido que responde,
determinar la proporcién de dafio que quepa atribuir a cada uno (al demandado
culpable y al demandante culpable), que no se hara depender del «grado de las
culpas», sino del grado de contribucion causal al dafio final 2.

El requisito «culpa de la victima» suele «objetivizarse», en el sentido de
que «la intensidad o alcance que ha de tener la conducta de la victima para
excluir la responsabilidad objetiva del demandado debe detrminarse desde un
punto de vista causal: causacion intencional del accidente por parte de la vic-
tima (suicida), comportamiento negligente al que se pueda atribuir totalmente
la causaciéon del dafio (irrumpir en la calzada sin visibilidad para el

219 MARTIN-CASALS, M., «La «modernizacién»...», cit., pags. 87 y ss.

220 PANTALEON F. («Comentario del articulo 1902»,, cit., pdg. 1997) habla de atender a la «contribu-
cién causal de las conductas concurrentes a la produccién del evento dafioso». MARTIN-CASALS, M. y
RiBoT, J., «La responsabilidad objetiva....», cit., pag. 838.
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conductor)» 2!, Esto ha hecho posible exonerar de responsabilidad alegando la
culpa de la victima en supuestos en los que €sta no era capaz de culpa civil. El
legislador espafiol ha mostrado escasa sensibilidad ante los dafios que sufren
las personas sin capacidad de culpa civil y ha establecido en el Anexo al Siste-
ma para la valoracién de los dafios y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulaciéon -LRCSCVM-, Primero, 2, que «se equiparari a la
culpa de la victima el supuesto en que, siendo inimputable, el accidente sea
debido a su conducta o concurra con ella a la produccién de éste». Esta previ-
sién contrasta con lo que ocurre en otros ordenamientos, como el Cédigo civil
holandé€s, que no admite la reduccién de la responsabilidad para dafios causa-
dos a menores de catorce afos (art. 6:101 BW), o la Loi Badinter francesa, que
establece la misma limitacién para menores de dieciséis afios, mayores de se-
tenta y afectados por una incapacidad permanente o invalidez igual o superior
al 80%.

Laidea de que el comportamiento negligente de la victima deberia dismi-
nuir o excluir la responsabilidad de quien emplea una fuente de riesgo extraor-
dinario despierta un cierto recelo. A priori, no se puede descartar que un com-
portamiento culpable de la victima y decisivo en la produccién del daiio llegue
a excluir o disminuir la responsabilidad objetiva de quien controla la fuente de
riesgo; pero tampoco deberia descartarse que la responsabilidad objetiva no
deba desaparecer o reducirse por que el comportamiento de la victima haya
sido negligente o contribuya de algtin modo al dafio producido ?22.

Parece razonable partir de que, para enfocar adecuadamente el estudio de
la culpa concurrente en el ambito de la responsabilidad objetiva, no puede
importarse sin mas el discurso propio de la responsabilidad por culpa. La res-
ponsabilidad objetiva trata de la asignacion del riesgo de causar ciertos dafios,
y no de valorar las conductas que los causan; més concretamente, atribuye los
dafios accidentales precisamente en 4&mbitos en los que la culpa tiene un papel
limitado como factor de atribucion de la responsabilidad (el comportamiento
diligente no consigue evitar del todo el dafio). Desde esta perspectiva —la culpa
del causante del dafio no es el factor de atribucién de la responsabilidad— es
dificil aceptar que la culpa de la victima deba encontrarse en el mismo plano
que el riesgo anormal, luego parece 16gico que su papel como causa de exone-
racién merezca un tratamiento diferente en esta sede. Recordemos que, por
hipétesis, en los supuestos de responsabilidad objetiva partimos —salvo en el
supuesto de trafico, y sélo desde cierto punto de vista— de la desigualdad en el

21 MARTIN-CASALS, M. y RiBoT, J., «La responsabilidad objetiva...», cit., pig. 838.
222 K6TZ/WAGNER, Deliktsrecht..., cit., pag. 206.
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reparto de la fuente de riesgo??, y de que el peligro excede con mucho el que

normalmente un sujeto puede generar por si.

La STS de 11 de noviembre de 2011 (RJ 2011/1822) trata de los dafos
causados por un camion al ciclista al que cerr6 la trayectoria cuando €ste se
disponia a adelantarle por el espacio que quedaba entre el vehiculo y la acera,
provocando su caida y posterior atropello. El supuesto permite a la sentencia
reflexionar sobre la concurrencia de la conducta de la victima en la causacion
de un dafio del que se ha de responder objetivamente, y hay que reconocer que
no se permite muchos matices:

«Concurrencia de culpas. Alcance de la moderacién de la indemnizacién
por negligencia del perjudicado.

A) Como recuerda la STS de 25 de marzo de 2010 (RJ 2010, 4349), la
existencia de una conducta negligente por parte del perjudicado da lugar a una
moderacién de la responsabilidad del conductor segtn el articulo 1.2 LRCSVM.
Esta limitacién se justifica en que, funddndose la responsabilidad del conductor
por dafios a las personas en el riesgo objetivo creado por la circulacion (art. 1.1
LRCSVM), el legislador considera que la negligencia del perjudicado constituye
una circunstancia susceptible de ser apreciada objetivamente, la cual, segiin su
grado de relevancia, determina que no sea imputable al conductor en todo o en
parte el resultado daiioso producido (STS de 12 de diciembre de 2008 (RJ 2009,
527).

De esto se sigue que la moderacidn de la responsabilidad del conductor se
integra en la apreciacion del nexo de causalidad en su aspecto juridico determi-
nando su alcance. Esta es la razén por la que la negligencia del perjudicado no
solamente aparece considerada en las tablas II, IV y V del Anexo LRCSVM
como factor de correccion de las indemnizaciones basicas (en relacion con el
Anexo Primero, apartado 7, LRCSVM), sino también, como elemento determi-
nante del alcance de la responsabilidad del conductor por dafios a las personas,
en el articulo I LRCSVM y en el Anexo Primero, apartado 2, en el que se contie-
nen criterios para la determinacion de la responsabilidad y la indemnizacién.

En suma, la limitacion de la responsabilidad del conductor por negligen-
cia de la victima obedece a una ausencia total o parcial de relacién causal entre
su conducta y el resultado producido, y, en consecuencia, afecta al alcance de la
responsabilidad civil dimanante de aquélla, cualquiera que sea el tipo de indem-
nizacion procedente y la persona que deba percibirla.»

El TS concluye que la conducta de la victima que ayuda a causar el dafio
incide en el elemento «relacion de causalidad», comun a todo supuesto de
responsabilidad por dafios, por lo que se tiene en cuenta con independencia del
fundamento por el que se responde. Sin duda, es un razonamiento practico que

23 K61z, H., «Gefhidrdungshaftung», cit., pag. 1808.
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ahorra tener que reconocer alguna especialidad en materia de responsabilidad
objetiva, pero que ignora el hecho de que a la victima también se deberia im-
putar el dafio >, y que el titulo de imputacion es en este caso distinto para el
que causa el dafio.

La STS de 9 de febrero de 2012 (RJ 2012/2039) parte de la misma doc-
trina para resolver un supuesto de culpa concurrente. El vehiculo del deman-
dado habfia alcanzado a los caballos montados por los actores:

«Dice la sentencia recurrida que el conductor del vehiculo conducia de
forma desatenta y a una velocidad inadecuada, como viene recogido en dicho
atestado, y que los caballistas van por via insuficientemente iluminada, cuando ya
se habia puesto el sol, sin sefializacién alguna que sirviera para advertir su pre-
sencia al resto de los usuarios. La circulacion ofrece, sin duda, circunstancias
complejas, especialmente en algunas carreteras, a partir de una presencia combi-
nada de vehiculos de distinta naturaleza, potencial y riesgo: ciclistas, motoristas,
motociclistas, peatones y, como en este caso, personas montadas a caballo. Todos
ellos crean un riesgo previsible de dafio y aunque en la LRCSVM este riesgo se
impute exclusivamente al conductor de vehiculos a motor, ello no supone desco-
nocer la conducta desarrollada por la victima. En un sistema de responsabilidad
como el previsto en la LRCSVM, se debe limitar necesariamente la responsabili-
dad del conductor por negligencia de la victima en razon a una ausencia, sino
total, si parcial de relacion causal entre su conducta y el resultado producido,
con evidente reflejo en cuanto al alcance de la responsabilidad civil dimanante
de aquélla, como hicieron las sentencias de ambas instancias, cuyas conclusio-
nes se admiten. La demandante, desde el momento en que se incorpora a la carre-
tera, asume en parte y de forma consciente el riesgo creado por la conduccién de
un caballo. Este riesgo finalmente se materializé mediante su atropello, estando
a su alcance evitarlo de haber circulado por el arcén, que lo habia en el tramo en
que el accidente ocurre, y con algin dispositivo de iluminacién o reflectante,
como también pudo evitarlo el conductor del turismo, de haber sido mas cautelo-
so a la hora de descubrir la presencia de los jinetes dado que no era un factor
sorpresivo, ya que era romeria.»

Algunos ordenamientos exigen que la culpa de la victima sea cualificada
para limitar la responsabilidad del titular de la fuente de peligro %, esto es, que
como causa de exoneracion se limite a la culpa grave y al dolo ?2°. Tampoco es

224 MARTIN-CASALS, M., «La «modernizacién»...», cit., pdg. 88: «la culpa concurrente de la victima
estd sujeta a presupuestos que son similares a los requeridos para establecer al responsabilidad del autor
del dafio» (cuando éste responde por culpa, claro estd).

225 KocH, B. A. y KozioL, H., «Comparative conclusions», cit., pag. 421.

226 Un ejemplo de derecho positivo es la Loi Badinter francesa (Ley n.° 85-677), que en el 4mbito de
los vehiculos a motor y en relacién con los dafios corporales s6lo contempla la exoneracién total por culpa
exclusiva, rechazando la posibilidad de reduccién de la responsabilidad por culpa concurrente, lo que a la
postre facilita que aquélla se admita muy raramente; ademads, no hay posibilidad de exoneracién —aunque
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dificil encontrar opiniones doctrinales a favor de que en la responsabilidad
objetiva la culpa de la victima solo se tenga en cuenta si es grave, al menos
para dafos personales. Se alegan motivos practicos, como que en los casos de
trafico (muy abundantes) la tramitacion judicial y extrajudicial se simplificaria
y aceleraria, pero también, y sobre todo, algunas consideraciones de justicia,
como que se trata de ambitos en los que los «pequefios errores» pueden resul-
tar especialmente habituales y no contradicen la 16gica de haber impuesto una
cobertura obligatoria para tales dafios; el sistema cuenta con que se responde a
pesar de la eventual culpa «simple» de la victima?*’. Tampoco nuestra legisla-
cidén es ajena a este planteamiento, si bien no se exprese con claridad.

En la Ley 12/2011, sobre responsabilidad civil por dafios nucleares
(art. 6.2), para poder exonerar total o parcialmente al explotador de la instala-
cién por culpa de la victima hace falta una «accién u omisién dolosa o con
negligencia grave de la persona que los sufrié». En la Ley de caza se habla de
que la responsabilidad objetiva cesa cuando «el hecho fuera debido tinicamen-
te a culpa o negligencia del perjudicado». Literalmente, no exige que la culpa
sea grave, pero si que sea la tinica causa del dafio, lo que resulta comprensible
si se trata de exonerar de responsabilidad. Algo similar se observa en la LRC-
SCVM, que permite la exoneracion del responsable «cuando pruebe que los
dafios fueron debidos tnicamente a la conducta o la negligencia del perjudica-
do» (art. 1.1 §2). Ahora bien, «si concurrieran la negligencia del conductor y
la del perjudicado, se procederd a la equitativa moderacién de la responsabili-
dad (...) atendida la respectiva entidad de las culpas concurrentes». Aqui se
miden las conductas por el mismo rasero, lo que no debe extrafiar si se consi-
dera que se estdn valorando dos conductas negligentes, no una actividad peli-
grosa de la que se responde objetivamente frente a una conducta de la que se
responde por culpa; la moderacion resulta mas discutible cuando se trata de la
responsabilidad objetiva por dafios personales, pero hasta ahora la jurispruden-
cia no lo ha entendido asi. Cuando la responsabilidad es objetiva, la culpa de
la victima solo deberia tenerse en cuenta para reducir o excluir la responsabi-
lidad cuando sea grave o «inica», esto es, el motivo determinante del dafio.

Para el articulo 145 TR LGDCU, «la responsabilidad prevista en este
capitulo podra reducirse o suprimirse en funcion de las circunstancias del caso,
si el dafio causado fuera debido conjuntamente a un defecto del producto y a
culpa del perjudicado o de una persona de la que éste debe responder civilmen-

la culpa sea exclusiva— cuando la victima pertenezca a ciertos grupos de personas merecedoras de especial
proteccion.
27 K61z, H., «Gefdhrdungshaftung», cit., pags. 1820 y ss.
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te». Si el fundamento de la responsabilidad por producto defectuoso no se
apoya en la valoracién del comportamiento del responsable, tampoco parece
que el comportamiento no del todo diligente de la victima deberia jugar un
papel relevante, salvo que el dafio sea imputable a su comportamiento, esto es,
que se trate de culpa exclusiva. Gémez Ligiierre y Pifieiro Salguero parten de
que «[e]n responsabilidad objetiva, sin embargo, se responde de todos los da-
fios causados, con independencia de la diligencia propia y, en principio, de la
negligencia ajena» *?; lo que no impide que se muestren partidarios del pre-
cepto transcrito, pues sin él —explican— se desincentivaria excesivamente el
actuar diligente de la victima en el uso del producto en supuestos de causacion
bilateral de dafios (esto es, supuestos en los que tanto el agente como la victi-
ma se encuentran en situacioén de evitar el dafio con su comportamiento). Sin
embargo, para quienes no parten de que la responsabilidad por producto defec-
tuoso sea objetiva, el articulo 145 TR LGDCU es coherente con un plantea-
miento propio de la responsabilidad por culpa y da pie a que la jurisprudencia
haga uso de sus doctrinas sobre la concurrencia de culpas o de culpa exclusiva
de la victima. En todo caso, es significativo que los casos jurisprudenciales en
los que se ha apreciado culpa exclusiva de la victima sean, «en realidad, su-
puestos de prestacion defectuosa de servicios o de manipulacion incorrecta de
un producto seguro» >%.

Se entiende bien que el fabricante quede exonerado cuando se pruebe que
fue el comportamiento de la victima el que hizo que el producto (;defectuo-
s0?) causara dafios: el defecto —si se consigue probar— no hubiese causado el
dafio por si solo; lo definitivo fue el uso negligente que la victima hizo del
producto. Resulta més dificil probar que el dafio se produjo en parte por el
defecto en parte por el comportamiento de la victima, aunque hay algunos
supuestos en los que esto resulta tipicamente posible: la revision de la instala-
cién de gas fue defectuosa, pero el comportamiento de la victima al manipular
la instalacién también contribuy¢ a la produccién del dafio. En todo caso, pa-
rece logico exigir que la culpa de la victima sea relevante, esto es, determinan-
te en la causacion del dafio y, al menos en este sentido, grave. Tendremos
oportunidad de comprobarlo en las sentencias que analicemos sobre responsa-
bilidad por productos defectuosos.

No siempre se distingue con claridad la frontera entre la causa de exone-
racion «culpa (exclusiva) de la victima» y el criterio de imputacion objetiva de

28 GO6MEz LIGUERRE, C. y PINEIRO SALGUERO, J., «Sujetos responsables», en Tratado..., cit.,
pag. 357.

229 GO6MEzZ LIGUERRE, C. y PINEIRO SALGUERO, J., «Sujetos responsables», en Tratado..., cit.,
pag. 394.
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«asuncioén del riesgo» por parte de la victima (festejos taurinos, accidentes de
equitacion) >, aunque las diferencias sean a priori notorias: en el primer caso
se estd dentro del fin de proteccion de la norma, aunque el dafio es atribuible —
total o parcialmente— a la conducta de la victima; en el segundo se esté fuera del
fin de proteccion de la norma: el dafio es realizacién de un riesgo asumido por
el dafiado; lo decisivo aqui es si la victima asumi6 el riesgo a priori, no si con-
tribuy6 de hecho al dafio con su comportamiento. En caso de apreciar alguna de
estas circunstancias, el resultado final coincidira —se desestima la demanda—,
pero en el primer caso el demandado ha de probar que el comportamiento del
demandante fue decisivo (total o parcialmente) en la causacion del dafio, y en
el segundo que la victima habia asumido el riesgo de sufrir ese dafio (mediante
un contrato, tacitamente a través de un comportamiento concluyente, etc.): el
que se introduce voluntariamente en un terreno cercado con advertencia de la
presencia de animales asume el riesgo de que éstos le embistan (participantes
en festejos taurinos); el que practica el golf se expone a que le alcance la pelota
de otro jugador (participantes en deportes de riesgo, etc.); incluso cuando el
toro «se escapa» de la novillada, si ha sido la victima la que se puso temeraria-
mente a su alcance, su comportamiento excluiria la responsabilidad de la orga-
nizacién del evento (STS de 15 de noviembre de 2002, RJ 2002/349), etc.
Eventualmente, la victima intentard demostrar que el dafio no se debié —tnica-
mente— a su conducta, sino a un defecto en la organizacion del evento, a un fallo
en los elementos de proteccidn, etc., pero tendra que probarlos.

En la STS de 7 de junio de 2006 (RJ 2006/8204) el demandante fue em-
bestido durante la celebracién de una novillada en la que participaba volunta-
riamente y, aunque se habia apreciado alguna irregularidad en la organizacién
—cierto incumplimiento de la reglamentacion taurina—, se concluy6 que el dafio
se debi6 exclusivamente al comportamiento imprudente de la victima. En la
STS de 21 de mayo de 2008 (RJ 2008/4149), que trataba de un supuesto simi-
lar, se dice que el perjudicado «participé voluntariamente en un actividad cla-
ramente de riesgo, asumid éste y, por ende, sus consecuencias» (...); «se ha
colocado a si mismo en posicién de sufrir el riesgo propio de la actividad en la
que participabax». Los hechos probados dejaban deducir con facilidad la culpa
exclusiva de la victima y esto fue suficiente para exonerar a los organizadores,
sin necesidad de hacerles probar que su comportamiento fue diligente.

También resulta interesante, sobre el riesgo asumido por la victima, la
STS de 17 de octubre de 2001 (RJ 2001/8639), que enjuiciaba la muerte de un
participante en una actividad organizada de «rafting» y que entendié que la

230 DEL OLMo P., «Comentario al articulo 1905», cit., pags. 1482 y ss.
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empresa organizadora no respondia por falta de culpa. La sentencia afirma que
«en el caso es cierto que existia una situacion de riesgo, pero se trataba de una
operacion voluntaria, cuyo peligro era conocido por el solicitante, y el acci-
dente se produjo dentro del dmbito de riesgo asumido y aceptado. Hubo asun-
cién de riesgo, y no concurrié por parte de los demandados ningtin incremento
o agravacion del riesgo asumido».

En sentencias sobre muertes por impacto de pelotas de golf, como en las
de 9 de marzo de 2006 (RJ 2006/1882) 0 5 de noviembre de 2008 (RJ 2008/5896),
aparece también la idea de asuncion de riesgo por parte de los jugadores entre
los obiter dicta de 1a sentencia, aunque la ratio gire en torno al comportamien-
to del causante del dafio: no era apreciable un comportamiento negligente vy,
por tanto, no se le hacia responder.

Enla STS de 24 de enero de 2003 (RJ 2003/612), un joven de 19 afios tre-
pé por una torre eléctrica, desoyendo los gritos de quienes le acompaiiaban para
que desistiese, toco alguno de los conductores (situados a 16.35 m de la base) o
se acerco a ellos a una distancia inferior a los 23 cm, de manera que cayé al vacio
y sufri6 lesiones extremadamente graves. Aunque en primera instancia se conde-
né a la empresa propietaria de la torre a indemnizar el 10% de los dafios, por
apreciarse que las medidas para evitar la ascension podian haber sido mayores
(dispositivo antiescalo), la AP apreci6 culpa exclusiva de la victima y el TS rati-
fic6 que «la responsabilidad civil extracontractual de los demandados queda ex-
cluida porque concurre un supuesto de culpa exclusiva de la victima. La aprecia-
cion de culpa exclusiva efectuada en la instancia es acertada por ajustarse
plenamente a las circunstancias del caso, pues la conducta irreflexiva del joven
ha sido la causa tnica, la determinante el exclusiva, del evento. Ademas hay que
tener en cuenta que la situacidon de “culpa exclusiva” se produce no solamente
cuando la culpa de la victima es total o el tnico fundamento del resultado, sino
también cuando ddndose una circunstancia concurrente existe una gran despro-
porcién o la actuacién de la victima es de tal gravedad que anula o absorbe
aquélla». Y concluye: «Las omisiones atribuidas a las entidades demandadas, o
son irrelevantes, o carecen de entidad respecto de la conducta desplegada por el
accidentado, sin que en absoluto se comprendan en lo que debe preverse —riesgo
potencial— en relacién con el discurrir normal de los acontecimientos. No han

preparado, condicionado, o determinado el acontecimiento producido».
No falta algin pronunciamiento jurisprudencial que hace responder a la
organizacién de los festejos por lucrarse de un espectiaculo que supone un ries-
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go para los demads; asi, la STS de 17 de septiembre de 1998 (RJ 1998/7282)
afirma que «en estos casos quien asume un riesgo no es el participante, sino el
propio Ayuntamiento organizador del festejo, que es quien obtiene el beneficio
o provecho y quien debe pechar con los riesgos y contingencias a que pudieran
dar lugar» 2*!. Parece olvidar que el que se lucra con la actividad seria, en todo
caso, la ganaderia y no el Ayuntamiento; sin embargo, la sentencia afirma que
«el riesgo creado por una actividad que el Ayuntamiento trata de fomentar para
el mejor desarrollo o disfrute de las fiestas patronales (...) debe ser la fuente
de imputacion de responsabilidad por cualquier dafio o menoscabo que se de-
rive de todo el complejo de los festejos», afirmacién en la que podrian encon-
trarse ecos de la responsabilidad objetiva por actividades anormalmente peli-
grosas y por el normal funcionamiento de los servicios publicos. Hay que
agradecer que se hayan abandonado soluciones como ésta.

En cuanto a la culpa concurrente, el comportamiento de la victima con-
tribuye a causar el dafio que se encuentra amparado por la norma y del que
responde quien controla la fuente de peligro; por ejemplo, el que conduce a
mayor velocidad de la permitida facilita el accidente provocado por el animal
que irrumpe en la calzada, y el juez moderara la indemnizacién en la medida
en que considere que el comportamiento del conductor fue decisivo en la cau-
sacion del dafio. El descuido del pescador que se electrocuta por el contacto de
su cafia de carbono con unos cables de alta tensién podria no ser la causa ex-
clusiva del dafio si la altura de los cables no fuera la adecuada, como ocurria
en la STS de 15 de febrero de 2007 (RJ 2007/564), que condené a la deman-
dada (responsable del cableado) al pago del 25% de la indemnizacién. No se
plantea si la solucidén hubiera sido otra en caso de probarse que el gesto del
pescador fue suficiente para alcanzar la altura reglamentaria de los cables;
tanto si la responsabilidad es objetiva (suministro de energia) como si es por
culpa presumida (riesgo extraordinario), nada impide apreciar la culpa exclu-
siva de la victima.

Después de este recorrido por las principales causas de exoneracién no re-
sulta arriesgado concluir que éstas son disefiadas (por el legislador) o aplicadas
(por la jurisprudencia) teniendo en cuenta la materia concreta que en cada caso es
objeto de consideracion; asi, la variedad que presentan hoy los articulos corres-
pondientes de la LNAE, la Ley de Caza, 1a LRJPAC, la LEN o el TR LGDCU no
parece facilmente reconducible a unos conceptos generales y homogéneos de
«fuerza mayor» y «culpa de la victima»: ni se utilizan con el mismo contenido en
todas estas normas, ni siquiera son causa de exoneracion en algunas de ellas.

231 RAMOS MAESTRE A., La responsabilidad..., cit., pag. 146.
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4. EL DANQ CUBIERTO: BIENES JURIDICOS, PERSONAS,
CUANTIAS

Laidea de limitar los dafios resarcibles es connatural a la responsabilidad
civil en algunos paises, como Alemania, que sigue un modelo tipico, pero re-
sulta algo «extrafio» en un sistema que parte de una cldusula general y del
principio de resarcimiento integral >, Entre nosotros, limitar el alcance de la
responsabilidad parece contradecir uno de los principios o presupuestos de
nuestro Derecho de dafios, el de reparacién integral, segin el cual, el obligado
a indemnizar deberd hacerlo por la totalidad del dafio causado, sin limites. Sin
embargo, como ocurre tantas veces con los principios generales, tampoco éste
puede considerarse absoluto en nuestro ordenamiento juridico.

Parece claro que «el ordenamiento no busca proteger a las personas frente
a todos los riesgos que la vida social les pueda ocasionar. Hay, se ha dicho siem-
pre, un margen de riesgo tolerado que es necesario para la vida social misma» 233;
con palabras de F. Pantaledn, la cldusula general de responsabilidad extracon-
tractual por culpa «en modo alguno significa que todos tengamos deber de cui-
dado frente a todos los demads con el fin de evitarles cualquier tipo de dafios» 2*.
P. del Olmo subraya que «hay que reconocer que el ordenamiento debe proteger
y protege con mayor intensidad frente a los dafios fisicos que frente a los pura-
mente econdmicos. En efecto, el dafio fisico (si nos centramos en el dafio per-
sonal, la cosa es atin méas clara) es absolutamente indeseable, mientras que el
dafio puramente econémico es, por ejemplo, el objeto de lalibre competencia» 2.
Abhora bien, reconoce que «en los sistemas de cldusula general de responsabili-
dad, no es tan frecuente plantear esa jerarquia de valores» *° (como en el 4ambi-
to germénico o anglosajon). En materia de responsabilidad objetiva —hemos
podido apreciarlo al analizar su fundamento—, y precisamente porque uno de
los principales argumentos para justificarla es la gravedad de los dafios que
puede llegar a provocar la fuente de peligro —dafios personales y de muerte—, no
resulta extrafio aceptar —asi ocurri6 histdricamente— que se trata de una respon-

232 PANTALEON, E., «Comentario al articulo 1902, cit., pdg. 1998.

23 DfEz-Picazo, L., «La culpa en la responsabilidad civil extracontractual», Anuario de Derecho
Civil, 2001-11II, pags. 1009-1027, pag. 1027.

234 PANTALEON, E., La responsabilidad civil de los auditores...», cit., pag. 115.

23 Dice P. DEL OLMO (»Responsabilidad por dafio puramente econémico causado al usuario de in-
formaciones falsas», Anuario de Derecho Civil, 2001-1, pags. 257-368, pag. 297) que «este es un ejemplo
muy utilizado, por ejemplo en FLEMING, J. G. (87), pag. 161».

#¢ DEL OLMO P, «Responsabilidad....», cit, pdg. 297. Critico con la regla de no indemnizacién del
dafio puramente econémico, GGMEZ POMAR F., «<Ambito de proteccion de la responsabilidad de producto»,
en SALVADOR CODERCH, P. y GOMEZ POMAR, F. (eds.), Tratado de responsabilidad civil del fabricante,
Cizur Menor: Thomson-Civitas, 2008, pags. 702 y ss.
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sabilidad limitada o pensada para resarcir los dafios especialmente graves que
la justifican: dafio fisico. Es significativo que, en Derecho francés, los esfuerzos
de la jurisprudencia por distinguir dafios de los que se responde y dafios de los
que no se responde —frente a la obligacion de responder de todos los dafios cau-
sados (principio general)— se haya desarrollado precisamente en torno a la res-
ponsabilidad (objetiva) por los hechos de las cosas >".

Lo cierto es que el principio de resarcimiento integral encuentra impor-
tantes excepciones en las leyes especiales que introducen normas de responsa-
bilidad objetiva: LNAE, LEN, LRCSVM, TR LGDCU, etc. Como se ha podi-
do comprobar en el sucinto recorrido por la legislacién, a menudo el &mbito de
proteccidn de estas leyes queda limitado, no siempre ni en la misma medida,
en cuanto a los dafios amparados por la norma de proteccion (dafio personal y
material), al circulo de dafiados (titulares de esos bienes, exclusion del con-
ductor, etc.) y a la cuantia de las indemnizaciones >*. Pero también contamos
con normas de responsabilidad objetiva que carecen de limitacién alguna més
alla del fin de proteccion de la norma: CC, LRIJPAC, LCaza.

De modo esquematico, podemos recordar que en la Ley sobre responsabi-
lidad civil por dafios nucleares, el fin de proteccion gira en torno al concepto de
«dafo nuclear», que la ley se encarga de definir detalladamente [articulo 3.1.h) y
3.2.c) para dafios producidos por accidentes que involucren materiales radiacti-
vos que no sean sustancias nucleares]; también se especifican los «dafios exclui-
dos (art. 6.1)]: a) Los dafios causados a la propia instalacion nuclear y a cualquier
otra instalacién nuclear, aun cuando esté en construccién, que estén situadas en
el mismo emplazamiento de tal instalacién. b) Los dafios a los bienes que se en-
cuentren en el mismo emplazamiento y que sean o deban ser utilizados en rela-
cioén con una u otra de dichas instalaciones. ¢) Los dafios que padecieren en sus
personas los trabajadores de las instalaciones nucleares o de las empresas de
transporte de sustancias nucleares, siempre que sean calificados de accidente de
trabajo o enfermedad profesional con arreglo a lo establecido en la normativa del
sistema de la Seguridad Social». Finalmente, también se encuentran tasadas las
cuantias indemnizatorias (art. 4.4 y 4.5)

La LNAE —como se vio— limita los bienes juridicos protegidos y las cuan-
tias (articulos 115 a 119).

La LRCSVH especifica (art. 5.1) que «la cobertura del seguro no alcanza
los dafios y perjuicios ocasionados por las lesiones o el fallecimiento del vehicu-
lo causante del accidente», ni los «dafios en los bienes sufridos por el vehiculo
asegurado, por las cosas en €l transportadas ni por los bienes de los que resulten
titulares el tomador, el asegurado, el propietario o el conductor» y algunos pa-
rientes cercanos de éstos.

27 WAGNER, G., «Grundstrukturen...», cit., pag. 271.
238 EsSER/WEYERS, Schuldrecht..., cit., pag. 644.
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Finalmente, el articulo 129 del TR LGDCU excluye del dmbito de aplica-
cion de la responsabilidad por producto defectuoso el dafio material, cuando no
afecta a «bienes o servicios objetivamente destinados al uso o consumo privados
y en tal concepto hayan sido utilizados principalmente por el perjudicado» 2*°.
Deja la indemnizacidn del dafio moral al albur de las reglas generales y, a contra-
rio, excluye la indemnizacién el dafio puramente patrimonial.

En la STS de 18 de junio de 2013 (RJ 2013/4630), sobre los dafios cau-
sados por el medicamento Agreal, el TS ha tenido la oportunidad de pronun-
ciarse sobre los dafios indemnizables al amparo de la LRPD:

«Finalmente, el cuarto motivo sobre “la indebida apreciacién del dafio mo-
ral”, argumenta que “no estd demostrado que existiese esa incertidumbre de las
demandantes que hayan acreditado consumo en torno a su estado al tiempo de la
demandada”, y que las “demandas colectivas fueron incentivadas, en los medios
de comunicacion y en reuniones con los consumidores”, por un determinado bu-
fete de abogados, no estando el dafio moral reconocido en la Ley 22/1994, de
responsabilidad civil por dafios causados por pronto defectuoso y lo estd en de-
terminadas circunstancias en la Ley de Ordenacién y Supervisiéon de Seguros
Privados, de 8 de noviembre de 1995. El motivo se desestima por razones obvias
pues junto a una simple cuestidn de hecho, y no de valoracién juridica, se plantea
si es 0 no resarcible el dafio moral al amparo de la Ley 22/1994 cuyo dmbito de
proteccioén —articulo 10— comprende los supuestos de muerte y las lesiones cor-
porales, asi como los dafios materiales causados en las cosas con la franquicia
para este ultimo caso de 65.000 pesetas. Los demds daiios y perjuicios, incluidos
los daiios morales, podrdn ser resarcidos conforme a la legislacion civil general,
sefialando en el articulo 15 que las acciones reconocidas en esta Ley no afectan a
otros derechos que el perjudicado pueda tener como consecuencia de la respon-
sabilidad contractual o extracontractual del fabricante, importador o de cualquier
otra persona. Es decir, el articulo 10 (en la actualidad los articulos 128 —que
mantiene la referencia a los dafios morales—y 129 —en el que han desaparecido—
del texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios), integra los dafios morales como objeto de una posible reclamacién. En
cualquier caso, el daiio moral que se indemniza se fundamenta en la responsabi-
lidad extracontractual del articulo 1902 del Codigo Civil y no en la responsabi-
lidad objetiva reservada a otra suerte de darios.»

El hecho de que la responsabilidad objetiva se encuentre —lege lata— limi-
tada en su alcance indemnizatorio (bienes juridicos protegidos, caps, tasacion
de las causas de exoneracion, adopcidn de requisitos ulteriores para admitir la
responsabilidad frente a bystanders, etc.) podria hacer pensar que su «debili-
dad protectora» es algo consustancial. Sin embargo, la amalgama de limitacio-

9 Sobre los limites de la proteccién de la responsabilidad por producto defectuoso, véase GOMEZ
POMAR, F., «<Ambito de proteccion...», cit., pags. 655y ss.
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nes que acaba de exponerse parece suficiente para descartar la idea de que los
limites protectores de la responsabilidad objetiva sean algo propio o intrinseco
de ésta; el tinico motivo es la decision del legislador de querer proteger o sub-
vencionar a las empresas que asumen el riesgo de causar dafios en los sectores
afectados. No hay ningin razonamiento dogmético o funcional que impida
que se indemnicen también otros dafios, como los extrapatrimoniales o los
puramente econdmicos. La responsabilidad objetiva no es un criterio mds débil
de imputacién que requiera, como compensacion, que se limite su potencial
indemnizador; las limitaciones obedecen a motivos ajenos al discurso indem-
nizatorio y légicamente tienen que ver con la viabilidad, la proteccion o el
fomento de las actividades que se benefician de esos limites (los usuarios de
vehiculos, las aseguradoras, los fabricantes de vehiculos, las empresas de na-
vegacion aérea, etc.). Como es 16gico, estos motivos no son de menor catego-
ria que los estrictamente juridicos. De manera similar a como en un contrato
las partes pueden fijar los limites de la cobertura (contrato de seguro), en el
caso de la responsabilidad objetiva ex lege es el legislador el que establece
—digdmoslo asi— un «contrato social» por el que un potencial beneficio comun
(en materia de trasportes, energias, etc.) justifica que las empresas encargadas
de suministrarlo encuentren ciertos privilegios en su explotacion, fijando a
través de la limitacién de su responsabilidad patrimonial un cierto equilibrio
entre el riesgo que causan, el beneficio particular que obtienen y el beneficio
comun que generan.

Una vez aceptado que se trata de limites extrinsecos a la responsabilidad
objetiva como tal, Kotz constata que cada ley impone sus reglas, por lo que,
desde la perspectiva de una posible unificacién u homogeneizacién de la ma-
teria, se plantea si seria posible sacar un factor comun o unas reglas generales,
y si alguna regla de las previstas por una ley especial podria llegar a generali-
zarse 4.

Hay que reconocer que estas limitaciones —en cuanto a los bienes, las
personas y las cuantias— son dificilmente sistematizables o generalizables,
pues no se trata de decir simplemente que se cubre el dafio fisico, se excluye el
puramente econdémico y que el dafio moral se deja al albur de las reglas gene-
rales (como hace, por ejemplo, el articulo 129 TR LGDCU), sino que en mu-
chos casos se pormenoriza y se establecen limites cuantitativos que proceden
de compromisos internacionales o comunitarios y, en todo caso, que son el
resultado del cruce de fuerzas enfrentadas en el iter legislativo.

M0 KoTZ, H., «Gefdhrdungshaftung», cit., pag. 1803.
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Desde otra perspectiva, la pregunta por el fin de proteccion de la norma
deberia contener siempre una reflexion en torno a estos posibles limites. La
cuestidn es si, cuando una norma no establezca expresamente una limitacion
para los bienes y las personas protegidas —resulta obvio que los limites cuanti-
tativos solo pueden fijarse por ley—, podria ésta deducirse del fin de proteccién
de la norma; por ejemplo, si cabria afirmar que el articulo 1905 no cubre el
dafio puramente patrimonial, sino el fisico; o que no cubre el dafio causado por
el animal al veterinario, al cuidador o al jinete.

En cuanto a los limites cuantitativos, segiin M. Martin-Casals y J. Ribot,
«es un lugar comin, probablemente por influencia de la legislacion y de la
doctrina alemanas, considerar que el establecimiento de limites cuantitativos
es un elemento consustancial a la regulacién de todo tipo de responsabilidad
objetiva. Desde un punto de vista comparado, sin embargo, sélo Austria y Ale-
mania establecen limites de este tipo en casi todas las normas de responsabili-
dad objetiva, con variantes que hacen bastante complejo el sistema» ?*!. En su
opinién, «tanto razones de indole econdmica (v. gr. los limites a la indemniza-
cioén de esos dafios constituyen de hecho subvenciones indirectas de esas acti-
vidades a costa de la victimas, e incentivan a destinar en prevencién inversio-
nes por debajo del 6ptimo) como juridica (principio de integra reparacioén de
los dafios, aproximacién de la responsabilidad por culpa y sin culpa) sugieren
(...) el abandono de los limites cuantitativos en los supuestos de responsabili-
dad objetiva» 2%,

H. Kotz es claro al afirmar que las limitaciones cuantitativas no vienen
determinadas por ninguna consecuencia propia o esencial de la responsabili-
dad objetiva. Entre otras cosas, hay leyes especiales que las contemplan y otras
que no. La mayoria de autores abogan por suprimir estos limites, y dan como
razones para eliminarlas que, si el fundamento para justificar la responsabili-
dad objetiva es tan solido como el de la responsabilidad por culpa, no se com-
prende el diferente tratamiento; ademads, eliminandolos se evitaria la litigacion
con doble fundamento (los demandantes acudirdn a la indemnizacién por cul-
pa en los casos de mayor dafio), el agravio comparativo entre las diferentes
leyes, o que en condiciones dindmicas de mercado las cantidades se queden
pronto descontextualizadas. No es cierto que no sea asegurable la actividad
peligrosa que no goce de este privilegio, pues asi ocurre de hecho en muchos
sectores y, en todo caso, el contrato de seguro serd posible y contard con un

241 MARTIN-CASALS, M. y RIBOT, J., «La responsabilidad objetiva...», cit., pdg. 833. Otros ordena-
mientos se limitan a recoger lo que en esta materia imponen los tratados internacionales de cada materia:
en navegacion aérea, los Tratados de Roma y Montreal, por ejemplo.

242 MARTIN-CASALS, M. y RIBOT, J., «La responsabilidad objetiva...», cit., pig. 834.
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techo maximo de cobertura; tampoco es sostenible que la eliminacion de esos
topes supondria una elevacion insostenible de las primas pues, de hecho, mu-
chas empresas aseguran sus actividades en esas condiciones y sin limites cuan-
titativos 243

Mis benévolos con ellos, Kotz/Wagner destaca que los caps tienen el buen
sentido de hacer que el riesgo sea mas calculable y, por tanto, més facilmente
asegurable, lo que puede ser adecuado para algunas empresas y actividades; en
el fondo, apelan a un aspecto valorativo —politico— de los motivos por los que
habria que apoyar a ciertas empresas a costa de sus posibles victimas; pero los
mismos autores reconocen que las diferencias entre unas leyes y otras, y entre
los ambitos legislados y no legislados resulta «poco presentable» 2.

Como dice Diez-Picazo, entre victimas y empresas explotadoras los limi-
tes de la responsabilidad funcionan como subvenciones para éstas; la valora-
cién de esos limites es compleja, pues obliga a ponderar la medida en que esas
explotaciones deberian fomentarse por contribuir al desarrollo econémico y
social, al abastecimiento energético, etc., a cambio de correr un riesgo extraor-
dinario y, en su caso, de limitar las pretensiones de indemnizacién por los da-
fios causados **.

Por ejemplo, en el caso de la navegacion aérea se ha dicho que «si se
aplicaran estrictamente los principios juridicos de la responsabilidad que pro-
clama el resarcimiento integral de los dafios, podria ponerse en peligro el fe-
némeno mismo del transporte aéreo, al hacer inviables econdmicamente las
compaiifas dedicadas a este tipo de actividad. Por esto, el Derecho Aerondutico
desde los Convenios de Varsovia, 1929, y de Roma, de 1933 y 1952, ha tratado
de conciliar los intereses en juego y de moverse por la via de una limitacién de
la responsabilidad que favorezca con un trato igual a la estructura del transpor-
te aéreo, compensando dicha limitacién de responsabilidad, por las mismas
razones, con un sistema de responsabilidad objetiva» 2. Desde luego, esto
pudo ser asi en un comienzo, cuando este medio de transporte representaba un
verdadero «riesgo extraordinario»; la cuestion es si estd justificado que lo siga

243 BRUGGEMEIER, G., Haftungsrecht..., cit., pag. 140. CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pag. 604.
Ko6t1z, H., «Gefihrdungshaftung», cit., pags. 1825 y ss. WiLL M R., Quellen..., cit., pags. 305 y ss. Para
KO1Z/WAGNER, los caps tienen el buen sentido de hacer el riesgo mds calculable y, por tanto, mds facil-
mente asegurable, por lo que convendria tenerlos en cuenta para determinadas empresas y actividades. En
todo caso, las diferencias entre unos y otros en las diversas leyes no resultan presentables (Deliktsrecht...,
cit., pags. 206 y ss.).

244 KOTZ/WAGNER, Deliktsrecht..., cit., pags. 208 y 209.

5 Dfez-Picazo, L., Fundamentos..., cit., V, pag. 426.

26 Dfez-Picazo, L., Fundamentos..., cit., V, pag. 422 (con cita de L. TAPIA y E. MAPELLI, Ensayo
para un Diccionario de Derecho Aerondutico, Madrid, 1991).
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siendo. Baste mencionar que durante afios la responsabilidad por accidentes
aéreos fue tratada en muchos Estados y tribunales norteamericanos como un
supuesto de responsabilidad objetiva, pero que la reflexién llevada a cabo en
torno a los Restatements puso en duda que el transporte aéreo deba considerar-
se como una actividad anormalmente peligrosa, dado el grado de aceptacion y
seguridad que ha alcanzado —es una actividad comin—, hasta el punto de que
hoy en la mayoria de Estados se trata la materia dentro de las reglas de la res-
ponsabilidad por culpa; es el tnico caso en que una prevision expresa de res-
ponsabilidad objetiva ha sido sustituida por una prevision, también expresa, de
responsabilidad por culpa?¥.

El andlisis y justificacién de los limites cuantitativos excede con mucho
del objeto de estas paginas, pues deberia hacerse para cada una de las sedes en
las que se imponen, pero quizd un ejemplo sea suficientemente significativo de
la necesidad de hacer una revision critica de esos instrumentos: en nuestro
ordenamiento juridico, la LRCSCVM introdujo un Baremo de carécter obliga-
torio para lograr un razonable acercamiento en la cuantificacion de los dafos
fisicos y morales, que se hizo extensible al lucro cesante; y lo hizo en unas
circunstancias sociales y econdmicas que permitieron a las aseguradoras ejer-
cer una influencia notable sobre el legislador>*3, lo que sin duda se reflej6 en
el producto legislado. Nadie duda de que sea posible indemnizar con mayor
proximidad a la realidad efectiva del dafio si las primas fueran algo més caras
y las ganancias de las aseguradoras menos abultadas. Pero desde entonces he-
mos asistido a un proceso en el que esos limites inicialmente previstos para el
seguro obligatorio de vehiculos a motor han terminado por aplicarse con ca-
récter general, hasta el punto de que es la sentencia que no respeta el Baremo
la que debe justificar su postura; y siendo una norma que resultaba muy criti-
cable en el momento y para el dmbito en el que se introdujo, resulta sencilla-
mente aberrante que se haya convertido en regla general para cuantificar el
dafio fisico, moral, y hasta el lucro cesante de nuestro Derecho de responsabi-
lidad civil extracontractual. Este ejemplo pone de relieve hasta qué punto se ha
ignorado que unas «reglas de juego» que surgen en el contexto de un sistema
de seguridad social descentralizado (el del seguro obligatorio de automdviles)
no deberian convertirse en reglas generales para la cuantificacién de esos da-

27 ScHWARTZ, G T., «United States», en KocH, B. A./KozioLr, H. (eds.), Unification..., cit., pag.
354. Véase también PROSSER, W. L./KEATOn, W. P., The Law of Torts..., cit., pAg. 558, para quienes ya en
1984 los vuelos comerciales debfan regirse por las reglas generales de responsabilidad por negligencia. El
tercer Restatement deja la cuestion abierta, aunque reconoce que considerar la navegacion aérea como un
supuesto propio de responsabilidad objetiva resulta hoy dificil: St Paul, Mn: American Law Institute Pu-
blishers, 2010, pag. 272.

248 PANTALEON, F., «De nuevo sobre la inconstitucionalidad...», cit., pags. 2081 y 2082.
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fios en todo el ambito de la responsabilidad civil extracontractual. Sin duda,
fue la erratica practica jurisdiccional en torno a la fijacién de las cuantias (no
revisables en casacion) la que provoc6 un movimiento pendular contrario y
perverso para las victimas, pero hay que denunciar que los defectos de la téc-
nica legislativa y del quehacer judicial no deberian pagarlos las victimas.

La STS de 6 de junio de 2014 (RJ 2014/3395) trataba de un supuesto de

negligencia médica en el que la recurrente reclamaba «tanto por el concepto de
incapacidad temporal como por las lesiones permanentes o secuelas sufridas,
(incluyendo en cada caso el factor corrector por perjuicios econdmicos y el
dafio moral)», y el TS afirma, como doctrina consolidada, que
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«ha de tomarse en cuenta, con valor orientador, el baremo o sistema legal de va-
loracién que rige para los accidentes de trafico, conforme a doctrina reiterada de
este Sala (SSTS de 16 de diciembre de 2013, y 18 de junio de 2013, entre las mas
recientes). [gualmente, en la aplicacién del baremo, esta Sala, a raiz de las SSTS
de 17 de abril de 2007, ha sentado doctrina, luego recogida en otras muchas reso-
luciones (entre otras, SSTS de 9 de julio de 2008; de 10 de julio 2008; de 23 de
julio de 2008; de 18 de septiembre de 2008; de 30 de octubre de 2008 y de 9 de
marzo de 2010) conforme a la cual el momento del siniestro determina tnica-
mente el régimen legal aplicable para la concrecién del dafio, debiéndose estar
para su cuantificacién al valor del punto en el momento que se produce el alta
definitiva». Aunque la sentencia insista literalmente en el «valor orientador» del
baremo, lo cierto es que lo aplica de un modo meticuloso; por ejemplo, para la
indemnizacién del dafio moral afirma que «segun jurisprudencia vigente (SSTS
de 30 de noviembre de 2011 y 19 de septiembre de 2011), aunque el principio de
reparacion integra comprende el resarcimiento de los dafios morales y asf se in-
fiere del articulo 1.2 LRCSCVM (el cual define como dafios y perjuicios determi-
nantes de responsabilidad “[1]os dafios y perjuicios causados a las personas, com-
prensivos del valor de la pérdida sufrida y de la ganancia que hayan dejado de
obtener, previstos, previsibles o que conocidamente se deriven del hecho genera-
dor, incluyendo los dafios morales”), por lo general, de aplicarse, como es el
caso, el sistema de valoracién incorporado en la LRCSCVM, la indemnizacién
del dafio moral queda comprendida en las cantidades que se conceden para el
resarcimiento de los diferentes conceptos susceptibles de indemnizacién con
arreglo al mismo, pues, como afirma sentencia de 19 de septiembre de 2011, su
indemnizacién por separado solo es posible dentro del sistema en aquellos su-
puestos en que la ley lo concibe expresamente como un concepto independiente
(por ejemplo, en el caso de los dafios morales complementarios mencionados en
la Tabla IV, cuando una sola secuela exceda de 75 puntos o las concurrentes su-
peren los 90 puntos). No existiendo prevision legal para su indemnizacién por
separado, debe estarse a la jurisprudencia fijada a partir de la STS de 25 de marzo
de 2010, que viene afirmando que la regulacién del factor de correccion por inca-
pacidad permanente parcial, total o absoluta demuestra que tiene como objeto
principal el reparar el dafio moral ligado a los impedimentos de cualesquiera
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ocupaciones o actividades, siempre que merezcan el calificativo de habituales, y
que, del mismo modo, también el factor de correccidn por perjuicios econdémicos
cubre dafios morales, aunque no los cubra Unicamente (pues en una proporcion
razonable puede estar destinado a cubrir perjuicios patrimoniales por disminu-
cion de ingresos de la victima)».

La STS de 16 de diciembre de 2013 (RJ 2013/7842) trataba también de
un supuesto de negligencia médica, y contiene verdaderas cldusulas de estilo
sobre la aplicacion del Baremo:

«Dice Sentencia de 7 de mayo de 2009, que reproducen las de 14 de no-
viembre de 2012 y 18 de junio de 2013: “El efecto expansivo del Baremo previs-
to en el anexo a la disposicion adicional octava de la Ley 30/1995, de Ordenacién
y Supervision de los Seguros Privados, a otros dmbitos de la responsabilidad civil
distintos de los del automévil, ha sido admitido con reiteracion por esta Sala con
criterio orientativo, no vinculante, teniendo en cuenta las circunstancias concu-
rrentes en cada caso y el principio de indemnidad de la victima que informa los
articulos 1106 y 1902 del Cédigo Civil (SSTS de 10 de febrero; 13 de junio, 27
de noviembre de 2006; 2 de julio de 2008)”.

El baremo no solo no menoscaba el principio de indemnidad de las victi-
mas, sino que la mayoria de las veces son ellas las que acuden a este sistema de
valoracién para identificar y cuantificar el dafio entendiendo que, en esa siempre
dificil traduccion a términos econdmicos del sufrimiento causado, no solo cons-
tituye el instrumento mds adecuado para procurar una satisfaccién pecuniaria de
las victimas, sino que viene a procurar al sistema de unos criterios técnicos de
valoracién, dotiandole de una seguridad y garantia para las partes mayor que la
que deriva del simple arbitrio judicial.

Abhora bien, esta regla tiene dos limitaciones. Una, que el Tribunal no pue-
de alterar los términos en que el debate fue planteado, y debera resolver en aten-
cion a las circunstancias concurrentes, determinando la indemnizacién que co-
rresponda con arreglo a dicho sistema, y otra que aun siendo posible revisar en
casacion la aplicacion de la regla conforme a la cual debe establecerse, en los
casos en que se haya inaplicado, se haya aplicado indebidamente o se haya apli-
cado de forma incorrecta, en ningln caso, en cambio, podra ser objeto de examen
en casacion la ponderaciéon y subsiguiente determinacién del porcentaje de la
cuantia indemnizatoria fijada por la norma para cada concepto que el tribunal de
instancia haya efectuado en atencidn al concreto perjuicio que consider6 acredi-
tado (SSTS de 6 de noviembre de 2008; 22 de junio de 2009; 29 de mayo
de 2012)». Estos mismos parrafos pueden encontrarse, por ejemplo, en la STS de
18 de junio de 2013 (RJ 2013/4376).

En la STS de 7 de junio de 2013 (RJ 2013/8385) se trataba del dafio cau-
sado por la actuacion dolosa de un banco en el trato a los clientes/demandantes
que tenian concertado un préstamo hipotecario con la entidad. La AP conside-
6 excesivo el importe de las indemnizaciones otorgadas a los demandantes en
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la Primera Instancia, y aplicé para su concrecion el baremo para accidentes de
trafico. E1 TS avala ese quehacer afirmando que

«la aplicacién referencial del baremo que resulta plenamente admisible en la va-
loracidn juridica de los hechos, dado su valor objetivo de referencia y su correcta
aplicacién dentro de la competencia de moderacion que asiste a la instancia de
apelacién en orden a la cuantificaciéon de los dafios producidos.»

5. SUJETO RESPONSABLE

Una vez probado que el dafio se ha producido dentro del fin de proteccién
de la norma, parece una mera consecuencia afirmar —por ejemplo, con Esser/
Weyers >~ que el responsable (deudor de la pretension de responsabilidad
objetiva) serd el titular de la fuente de peligro, la empresa que la explota, el que
domina la fuente de peligro para sus propios fines y controla su produccioén,
sin consideracién a la relacion juridica que le ligue al objeto (propiedad, arren-
damiento, leasing, contrato ineficaz, etc.). También el inimputable puede ser
«titular» en este sentido.

Con palabras de H. Koziol, «el dafio ha de atribuirse a aquél en cuyo in-
terés se explota la fuente de peligro permitida (paralelismo provecho/perjui-
cio); la responsabilidad corresponde a aquél que tiene la posibilidad de influir
(dominar) en la fuente de peligro»*. En esta linea insisten también Ko6tz/
Wagner: la responsabilidad objetiva debe afectar a aquél que puede o tiene que
tomar una decisién sobre las medidas de seguridad o sobre el nivel de activi-
dad de la instalacion peligrosa®!. Estas consideraciones sirven para resolver
posibles dilemas, como cuando la empresa se encuentra arrendada, etc.

En los casos que plantean dudas, interesa recordar la reflexién que se
hacia al tratar del fundamento de esta responsabilidad: ésta no se liga simple-
mente a la existencia de un riesgo cualificado que se pueda atribuir a alguien
(como propietario o por otro titulo), sino a que alguien «decide» sobre dicho
riesgo (volumen de actividad, seguro, etc.).

Tampoco ha planteado problemas de tipo practico. En la STS de 12 de
abril de 2013 (RJ 2013/3161), el mastil del barredor de fondos de una pisci-
na produjo un arco voltaico con la linea de alta tensién que discurria por
encima de la parcela sin cumplir la altura reglamentaria, que produjo la

249 EssER/WEYERS, Schuldrecht..., cit., pag. 642.
0 Kozior, H., Grundfragen..., cit., pags. 230 y 231.
1 KOTZ/WAGNER, Delikisrecht..., cit., pags. 200 y ss.
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muerte por electrocucién de quien empuiiaba el barredor. La titular de la li-
nea era la comunidad de propietarios, pero el TS considera que «lo relevante
no es la propiedad del tendido eléctrico sino el control de sus condiciones de
seguridad», y que era la compaiiia eléctrica recurrente la que «explotaba el
tendido eléctrico, se servia de éste para suministrar energia mds alld de las
parcelas de la comunidad, suministraba a los parcelistas cobrdndoles por el
servicio, reparaba las averias y se ocupaba de su mantenimiento, por lo que
ella era la encargada del control de seguridad mediante personal especializa-
do y conocimientos técnicos precisos al ser una empresa distribuidora de
energia eléctrica».

La STS de 12 de abril de 2000 (RJ 2000/2972) trataba de las graves lesio-
nes causadas a dos menores por los perros mastines de los que se servian los
demandados para custodiar su finca, y condend solidariamente a éstos. En el
recurso de casacion interpuesto por los demandados se denunciaba —entre
otras cosas— la aplicacion indebida del articulo 1905 CC alegando que fue el
hijo de uno de los demandados quien desatd a los perros que atacaron a los
menores en el paraje préximo a la finca. El TS responde que

«el destino de los mastines era la custodia de la finca propiedad de los recurren-
tes, que dedicaban a explotacidn agropecuaria, siendo esta raza de perros normal-
mente utilizada por sus aptitudes para el cuidado del ganado, sin perjuicio de que
puedan cumplir funciones de vigilancia, lo que acredita por si que dichos titula-
res dominicales eran los que se beneficiaban de los animales y basta la utiliza-
cion en provecho propio para que surja la obligacion de resarcir (SS de 14 de
mayo de 1963 [ RJ 1963, 2699], de 14 de marzo de 1968 [RJ 1968, 1737], de 28
de abril de 1983 [ RJ 1983, 2195] y de 28 de enero de 1986 [RJ 1986, 336]).

No se probd para nada que el hijo de referencia fuera el duefio de los canes
agresores, por lo que hay que atribuir el dominio a los propietarios de la finca a
la que servian, y ser los efectivos poseedores de los mismos, es decir, se trata de
propietarios-poseedores, transformandose el binomio legal francés de propieta-
rio-usuario en poseedor-usuario, al encontrarse los animales bajo la guardia de
los recurrentes, tanto en su dimensién de guardia-juridica como de guardia-mate-
rial.

(...) La titularidad dominical [del predio] quedé debidamente demostrada
(escritura de compra a los padres en enero de 1982), asi como que los perros se
encontraban en dicho predio y los recurrentes se servian de ellos, y precisamente
escaparon de la finca para atacar a los menores, presupuestos que actian decisi-
vos para que proceda la aplicacién del articulo 1905 del Cédigo Civil, ya que no
se demostr6 que los mastines fueran de la propiedad o estuviesen sujetos a la
exclusiva y excluyente posesion del hijo de don Adridn M. M., como queda ya
dicho.»
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No se probd que fuese el hijo el que los desatd, pero tampoco parece
probable que en tal caso se hubiese exonerado a los que se servian de los ani-
males, si no ex articulo 1905, si ex 1903 CC.

En la STS de 29 de mayo de 2003 (RJ 2003/5216) se trataba de los dafios
causados al demandante por la mordedura de un perro propiedad de una socie-
dad anénima formada por tres socios, que eran quienes se encargaban de su
cuidado y alimentacidn, y que lo habian adiestrado para inclinarlo a la agresi-
vidad. La SAP conden¢ solidariamente a la sociedad y a los tres socios, que
recurrieron la sentencia alegando que la obligacién de responder correspondia
a la sociedad, como propietaria del perro, pero no a los socios/personas fisicas.
A'lo que el TS responde:

«El articulo 1905 del Cédigo Civil establece, como criterio de imputabili-
dad, la posesion del animal o el servicio del mismo: “el poseedor de un animal o
el que se sirve de él...”, dice literalmente. Lo que significa que se impone la obli-
gacion de reparar el dafio al que tiene el poder de hecho (posesion de hecho, in-
mediata) o el interés en la utilizacion (servicio) del animal, sea o no propietario.
La sentencia de 28 de enero de 1986 (RJ 1986, 336) precisa que se trata de una
responsabilidad por riesgo inherente a la utilizacién del animal.

En el caso presente, el relato factico, inamovible en casacion, concreta que
los codemandados recurrentes en casacion, hermanos Amalio, Anastasio y Julidn,
primero, se ocupaban del cuidado del perro, segundo, lo habian artificialmente
inclinado a la agresividad y firmeza, tercero, tenian collares y cadenas que rete-
nian al perro, aunque no con el necesario celo y aseguramiento. El perro se solt6,
salt6 una valla y atacé al demandante: no consta acreditado que éste fuera causa
del ataque. De lo cual se desprende la misma conclusién a que ha llegado la sen-
tencia recurrida: las personas fisicas, hermanos Amalio, Anastasio y Julidn, no
eran propietarios (la propiedad era de la sociedad an6nima) pero eran poseedores
de hecho del perro y se servian de €l. Se aplica correctamente, en este sentido, el
articulo 1905 del Cédigo Civil y se sigue la doctrina jurisprudencial sobre la
atribucién de responsabilidad a los agentes, como los recurrentes, a quienes se les
imputa por estar en la prevision de la propia norma.»

Enla STS de 2 de noviembre de 2004 (RJ 2004/6864), una vaca embisti6
y causé la muerte a una persona que paseaba por la finca en la que se encon-
traba la vacada. Como no se pudo determinar qué vaca lo habia hecho, se
condend a los dos propietarios de las reses que se encontraban en el lugar. La
sentencia aclara, por una parte, que no se puede hacer responder a los encarga-
dos de la finca, que son «unos simples servidores de la posesion del duefio»,
que «no usan para si sino para €l, de acuerdo con sus instrucciones y defen-
diendo sus intereses»; y por otra, que uno de los propietarios de las vacas im-
plicadas —hermano de la victima— no podia solicitar al otro propietario que le
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indemnizara, pues ambos eran igualmente responsables al no haberse podido
probar de quién era la vaca que embisti6 a la victima.

Escenario bien diferente es el de la STS de 4 de diciembre de 2007
(RJ 2008/39), que trata de la muerte de un peatdn por el impacto en la cabeza de
una maceta caida desde un quinto piso durante un fuerte temporal de viento; la
vivienda desde la que cay6 estaba arrendada a la conserje que habia de suplir al
titular durante el mes de julio. El viudo de la victima se dirigi6 contra el viudo e
hijos de la propietaria del inmueble, la compaiiia de seguros con la que aquélla
tenia contratado un seguro multirriesgo y contra la arrendataria. La sentencia de
primera instancia condena tinicamente a esta ultima, pero la SAP lo hace tam-
bién a los propietarios y a la compaiia de seguros. E1 TS casa la SAP recurrida:

«En cuanto a la infraccién de los articulos 1907 y 1910 CC y 9 LPH,
reglas 2. y 6.%, segtin la redaccién de este tiltimo precepto vigente al suceder los
hechos, debe entenderse efectivamente cometida en la medida en que la sentencia
impugnada los considera aplicables a la propietaria del edificio: la del ar-
ticulo 1907 CC, porque en los hechos probados no hay el menor atisbo de ruina
de dicho edificio debida a una falta de las reparaciones necesarias, y las malas
condiciones del aro que sujetaba la maceta, amén de apuntarse tinicamente como
una hipétesis no confirmada de otra hipdtesis (si la maceta no estaba en el alféizar
de la ventana y sin proteccion, “estaria metida en un aro de hierro..., cuyo aro
debfia estar en malas condiciones-seguramente muy oxidado...”), no pueden im-
putarse sin mds a la propietaria del edificio a falta de otros datos sobre quién
instal6 los aros, si la propietaria o la inquilina, y en qué momento; la infraccién
del articulo 1910 CC, porque la jurisprudencia de esta Sala es clara al excluir de
su dmbito “al propietario-arrendador de la vivienda que, como es obvio, no ha-
bita en ella” (SSTS de 6 de abril de 2001 [RJ 2001, 3636] y 22 de julio de 2003
[RJ 2003, 5852]); y la de las reglas 2.* y 6.% del articulo 9 LPH en su redaccién
anterior a la Ley 8/1999, porque amén de no estar sometido el edificio al régimen
especifico de la propiedad horizontal, como la propia sentencia recurrida declara
probado, es también claro que tales reglas, como hoy la del Ap. 1,b) del mismo
articulo, imponfan unas determinadas obligaciones al propietario frente a la co-
munidad y los demds propietarios, no frente a terceros.

En consecuencia queda por determinar si la sentencia recurrida infringi6
también o no el articulo 1902 CC al imputar a la propietaria del edificio una ne-
gligencia consistente en no haber advertido a la inquilina del peligro que repre-
sentaban las macetas, ni haberla requerido para que las retirase ni haber hecho
todo lo que estaba en su mano para conjurar ese peligro, verdadera razén causal
de la condena de los hoy recurrentes segin se desprende del parrafo segundo del
fundamento juridico quinto de dicha sentencia.

Pues bien, en este punto la respuesta de la Sala también ha de ser estimato-
ria de ambos recursos porque, descartado que a la propietaria del inmueble se le
haya aplicado el articulo 1903 CC por actos u omisiones ajenas, es decir, de la
arrendataria, la realidad es que aplicar en su contra el articulo 1902 del mismo
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Cuerpo legal en los términos en que lo hace la sentencia recurrida, desde juicios
hipotéticos que no salvan la responsabilidad de la inquilina conforme al ar-
ticulo 1910 CC pero si generan incertidumbre sobre la verdadera disposicion de
la maceta antes de caer a la calle, equivale a hacer responsable al arrendador de
los dafios causados a terceros por el inquilino, o dicho de otra forma, a extender
el dambito del articulo 1910 CC a sujetos distintos del habitante de la casa, en
contra de la doctrina contenida en las dos sentencias ya citadas y también en la de
5 de julio de 1989 (RJ 1989, 5297), mediante la imposicién al propietario-arren-
dador de un exacerbado deber de vigilancia o supervision de la conducta del in-
quilino. Y es que, en definitiva, a tal exacerbacién conduce la exigencia al arren-
dador de un deber de advertir desde fuera del edificio que hay una maceta en el
alféizar de una ventana de su quinto piso, primera hipétesis de la sentencia recu-
rrida, o de que en el balcén del mismo piso hay una maceta dentro de un aro,
segunda hipétesis, situado hacia afuera y no hacia dentro, tercera hipétesis enca-
denada.»

6. UNA REFLEXION

Al comenzar el capitulo se hacia el comentario de que la complejidad a la
hora de apreciar el fundamento de la responsabilidad objetiva aconsejaba que
fuera el legislador (y no el juez en cada supuesto y a posteriori) quien combi-
nara esos elementos. Ahora encontramos que aquella misma complejidad o di-
ficultad para reducir los elementos de la responsabilidad objetiva a un ndmero
razonable de lineas maestras, concurre también, aunque de otro modo, cuando
se trata de determinar el fin de proteccion de la norma. Aunque es cierto que
este requisito juega para la responsabilidad objetiva un papel equiparable al del
juicio de negligencia para la responsabilidad por culpa, una vez més aparecen
aqui un mayor nimero de variables en juego, ya que para establecer el dmbito
de proteccion se necesita acudir a los criterios de imputacion objetiva y a las
causas de exoneracion, y plantear la eventual limitacion de los bienes juridicos
protegidos: no se trata solo de decir —en paralelo al juicio de negligencia: si hay
culpa se responde, si no, no, pero siempre conforme a ciertas reglas generales—
si el dafio se encuentra dentro o fuera del fin de proteccién de la norma, sino de
establecer para cada norma las fronteras de la proteccion: los bienes juridicos
limitados, las personas protegidas, las cuantias indemnizatorias.

No es que lege ferenda no pueda hacerse un esfuerzo por reducir signifi-
cativamente las diferencias apreciables en casi todos los aspectos, pero tam-
bién resulta obvio que algunas de estas diferencias son dificiles de reducir: los
caps que responden a compromisos adoptados en virtud de Tratados interna-
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cionales o normas comunitarias, las causas de exoneracion o el circulo de su-
jetos excluidos de la proteccion.

Si los elementos de la responsabilidad objetiva pudieran homogeneizarse
hasta el punto de decir que siempre que estemos dentro del &mbito de protec-
cién de la norma se responde de la misma manera (como cuando hay culpa,
que las «reglas» de la responsabilidad son las mismas para todos los casos),

— por los dafios causados a las personas (muerte, lesiones u otros menos-
cabos de la salud) o a las cosas, no el dafio puramente econémico;

— sin limitacién en cuanto al circulo de bienes protegidos o personas pro-
tegidas (al contrario de lo que hacen el TR LGDCU -bienes de consumo-o la
LRCSVM -bienes de determinados sujetos—), incluidos el dafio moral (segun la
orientacién de un baremo) y el lucro cesante;

— sin limite cuantitativo (salvo compromisos internacionales o comunita-
rios);

— y con dos Unicas causas de exoneracién (fuerza mayor y culpa exclusi-
va o preeminente de la victima), pero aceptando que en su caso las leyes porme-
noricen qué consideran «fuerza mayor» y/o qué supuestos de fuerza mayor se
encuentran dentro del &mbito de proteccion,

tendria sentido contar con una regulacién general que determinase lo que
en estas lineas se ha esbozado simplemente. Ahora bien, si los aspectos no ar-
monizables vencen, careceria de sentido acometer la elaboracion de unas reglas
generales. La cuestion sobre una cldusula general de responsabilidad objetiva
por actividades anormalmente peligrosas se ha reducido a la conveniencia de
reconocer una féormula legal que permita a los tribunales imponer la responsa-
bilidad sin culpa en casos de riesgo extraordinario no previsto por otras normas;
y esto es asi, en parte, porque tanto en el contexto anglosajén como en el ger-
manico cuentan con una cultura juridica mas desarrollada sobre el fin de protec-
cién de la norma y la posibilidad de limitar los bienes juridicos protegidos.
Aunque algunos de estos elementos forman parte de nuestro Derecho positivo,
el discurso objetivo no estd suficientemente asumido, ni esté claro que haya un
deseo de asumirlo, por lo que no parece que una cldusula asi sea adecuada a
nuestras circunstancias. En todo caso, conviene conocerla mejor.

147






CAPITULO CUARTO

LA CLAUSULA GENERAL DE RESPONSABILIDAD
OBJETIVA POR ACTIVIDADES ANORMALMENTE
PELIGROSAS

1. GENERALIDADES

Se discute si un sistema de leyes especiales en torno al principio de enume-
racion (numerus clausus) es suficiente y apropiado para el tratamiento juridico
de la responsabilidad sin culpa, o si convendria elaborar unas normas generales,
bien a través de una clausula general con verdadera pretension de generalidad —
solucién grande: crear un articulo 1902 CC para la responsabilidad objetiva—,
bien a través de una cldusula general «residual» —solucién pequefia— que se en-
cargue de las actividades de riesgo extraordinario que no hayan merecido la
atencidn del legislador. En realidad, hoy el debate se circunscribe a si deberia
incorporarse a los ordenamientos una solucién pequeiia 2.

En el primer capitulo han quedado esbozados los principales intentos de
generalizar el tratamiento de la responsabilidad objetiva. Valga ahora esta bre-
ve sintesis:

La jurisprudencia francesa protagonizé una evolucién muy particular que
le llevé a construir —a partir del articulo 1384 del Code— un principio general de
responsabilidad por el hecho de las cosas a cargo de su guardidn, que como ex-
presiéon mds amplia de reconocimiento de la responsabilidad objetiva en el pano-
rama europeo, ha quedado algo aislada. Aunque tuvo influencia en las codifica-
ciones de mediados de siglo pasado (en el Cédigo civil italiano del 45 o el

22 MARTIN-CASALS, M. y RIBOT, J., «La responsabilidad objetiva...», cit., pags. 846y ss.
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portugués del 66), y resuena también en algunos fallos de nuestra jurisprudencia,
no ha sido acogida en su radicalidad —tampoco por paises que comparten el mis-
mo articulo, como Bélgica—, ni ha sido considerada como un modelo a seguir en
el panorama de la unificacién del Derecho europeo °*

En Alemania, los intentos de construccién de una cldusula general han sido
numerosos y, como es sabido, no han llegado a convertirse en Derecho vigente,
lo que contrasta con que practicamente todos los especialistas en la materia hayan
sido o sean partidarios del reconocimiento de una cldusula general. No parece
arriesgado afirmar que lo especificamente aleman en el modo de enfocar esta
cuestién es la preferencia por ligar la responsabilidad objetiva a determinados
objetos, instalaciones o sustancias peligrosas (medios de transporte, energias, ex-
plosivos, venenos, etc.), con tendencia a recurrir a una lista mis o menos abierta
de objetos potencialmente peligrosos. Es por tanto un modelo que gira en torno a
objetos (en sentido amplio: instalaciones, sustancias, etc.), no actividades. Para
lograr el deseado equilibrio entre flexibilidad —frente al principio de enumera-
cién—y un minimo de seguridad juridica, la mencionada cldusula se combina con
una enumeracion representativa de los objetos peligrosos a los que ligar esa res-
ponsabilidad.

La tendencia que mas partidarios parece haber sumado hasta ahora es la
marcada por los Restatements norteamericanos y su cldusula general de respon-
sabilidad objetiva por actividades anormalmente peligrosas, que ha influido en el
Proyecto Suizo del 99 (ya abandonado), el Proyecto austriaco o los PETL, y que
guarda también un cierto parentesco con la aplicacion jurisprudencial del ar-
ticulo 2050 del Codice, a pesar de las notables diferencias entre la férmula de
aquéllos y el tenor literal de éste. Aunque la cercania con el planteamiento ale-
madn es claro, aqui se pone el acento en los requisitos para que una «actividad»
pueda considerarse anormalmente peligrosa, y no tanto en enumerar los objetos
peligrosos ligados a la clausula residual. Con todo, hay que reconocer que —salvo
en el caso italiano y su doctrina jurisprudencial- tampoco hablamos de Derecho
positivo vigente.

Finalmente, como tendencia mds restrictiva en la aceptacion de la responsa-
bilidad objetiva, encontramos el modelo inglés. Como se ha visto, la regla inicial
de Rylands v. Fletcher fue evolucionando en sentido restrictivo, hasta la declara-
cion de la House of Lords —en Cambridge Water v. Eastern Countries Leather
de 1994- de que, como regla, la tarea de establecer una responsabilidad objetiva
para actividades de alto riesgo es mds propia del Parlamento que de los Tribuna-
les, pues las leyes garantizan con mayor seguridad la identificacién de los ambitos
afectados y pueden establecer los criterios de imputacién y alcance de dicha res-
ponsabilidad. No se trata de una postura minoritaria. En Holanda se acepta que,
aunque no haya inconveniente en mostrar cierta simpatia por el planteamiento
tedrico de una cldusula general —quien crea un riesgo extraordinario en beneficio
propio deberia responder del dafio que cause con él—, la introduccién en el orde-
namiento de una regla abierta no resulta cémoda, fundamentalmente por motivos
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practicos, pues resulta muy dificil determinar cudles serian las actividades mere-
cedoras de ese trato; teniendo en cuenta que hay otras formas razonables de aten-
der adecuadamente esos casos sin necesidad de abrir una puerta que introduce una
indudable dosis de inseguridad, parece preferible no correr ese riesgo >+

No se encuentra lejos de este planteamiento la propuesta del DCFR, en el
que la responsabilidad objetiva se limita a unos cuantos supuestos, los mas signi-
ficativos y comunes en la experiencia de los paises miembros, y donde se omite
la cldusula general, de manera que no se prevé cobertura legal para llegar a otros
supuestos de responsabilidad objetiva fuera de los expresamente contemplados
por el Draft o la legislaci6n interna 5>

Tras esta vision de conjunto, hay que reconocer que el éxito efectivo de
las cldusulas generales ha sido desigual, y mas bien moderado.

Desde otra perspectiva, también se ha puesto de relieve que la «polémi-
ca» en torno a una cldusula general por actividades anormalmente peligrosas
ha podido quedar algo obsoleta. En Alemania fue objeto de un intenso debate
en el Karlsruher Forum de 1963 y revivi6 con fuerza con motivo de los traba-
jos de una Propuesta de modernizacidén de 1981, pero ya en 2006 G. Briigge-
meier opina que la realidad que hay que considerar —lege ferenda— es mucho
mads compleja y variada que los fendmenos a los que presta atencion la clausu-
la para actividades anormalmente peligrosas. Los mismos PETL reconocen
que una cldusula-solucién pequeiia tendria un dmbito de aplicacién notable-
mente reducido *°.

En todo caso, y después de tantos afios sin haberse llegado a soluciones
legisladas, llama la atencién lo numerosas y contundentes que son las opinio-
nes y argumentos a favor de una cldusula general.

2. PRINCIPALES ARGUMENTOS A FAVOR DE UNA CLAUSULA
GENERAL

Ya conocemos la opinién de H. Koziol de que, para satisfacer una nece-
sidad bésica de justicia, la responsabilidad sin culpa deberia ser «unitaria», o
al menos estar unitariamente regulada, lo que solo se conseguird mediante una
clausula general, pues no se puede controlar el nimero de fuentes de riesgo

2% Du PERRON, E./VAN Boom, W H., «Netherlands», en KocH, B. A./KozioL, H. (eds.), Unification
of Tort Law: strict liability, The Hague-London-New York: Kluwer Law Internationl, 2002, pags. 251
y 252.

255 Véase nota 86.

2% KocH, B. A., Principios..., cit., pags. 134 y 135.

151



Bl RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL OBJETIVA: PARTE GENERAL

que surgen y no se puede pedir al legislador que actie en cuanto surge una
nueva .

Para M. R. Will, si se parte de que la regla general es la responsabilidad
por culpa y la responsabilidad objetiva una excepcidn, parece 16gico que se
deje al legislador la determinacion de los supuestos excepcionales; pero si se
concede a la responsabilidad objetiva la misma dignidad o el mismo rango que
a aquélla, como entiende el autor, no se ve por qué no se estd dispuesto a do-
tarla de una regla de caracter general >°%. No es esta, sin embargo, una opinién
aceptada por todos; Canaris/Larenz opinan, como se vio al tratar del funda-
mento, que la responsabilidad por riesgo no tiene la misma virtualidad o capa-
cidad de fundamentar la obligacién de responder que la culpa>°.

P. Widmer afirma que, para encontrar una respuesta adecuada a los ries-
gos inevitables de una civilizacién técnica que supere el esquema tradicional
de la responsabilidad por culpa, no parece posible evitar la formulacién de una
norma general. Conformarse con un listado mas o menos complejo de supues-
tos seria un paso atrds, una solucion parcheada (en su expresion, un patchwork),
con lo que tiene de inconsistente y desigual; en Europa no deberiamos permi-
tirlo 2°. G. Wagner concede que no puede prescindirse de una cldusula general
que descargue al legislador de una actividad apresurada y posibilite una adap-
tacion flexible del Derecho de dafios al progreso técnico. Pero también advier-
te de que deberian tomarse en serio las objeciones del BGH o de la House of
Lords, en el sentido de extremar la necesidad de seguridad juridica *'.

En los estudios sobre responsabilidad objetiva abundan los argumentos a
favor de la cldusula general. A continuacién se exponen los mds importantes,
a partir de la sintesis propuesta por H. K6tz en 1981 26:

Es inevitable que las leyes especiales planteen problemas de contradic-
cién valorativa, tanto a lo largo del tiempo como en un momento dado. Hay
actividades tan peligrosas como las reguladas por algunas normas de respon-
sabilidad objetiva que, sin embargo, no han recibido la atencion del legislador;
(no deberian recibir el mismo trato?

Desde una perspectiva anacrénica, en ocasiones la jurisprudencia ha re-
chazado la aplicacién analdgica de una ley especial de responsabilidad objeti-

37 KozioL, H., Grundfragen..., cit., pag. 236.

28 'WILL M R., Quellen..., cit., pag. 245.

239 CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pag. 606.

260 WIDMER, P., «Reform...», cit., pdg. 174.

261 WAGNER, G., Grundstrukturen..., pag. 286.

22 K617, H., «Gefdhrdungshaftung», cit., pag. 1786.
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va a un supuesto de hecho no previsto en la norma pero cercano al supuesto
regulado —y todos estariamos de acuerdo en que ha hecho «lo correcto»—, y
poco después el legislador ha introducido una norma que hace responder obje-
tivamente también en ese supuesto.

M. R. Will hace un planteamiento sincrénico: ;qué ocurre con las situa-
ciones andlogas a las reguladas pero que se encuentran fuera de su dmbito de
proteccion? El principio de enumeracion, con la rigidez que le es propia, plan-
tea problemas de desigualdad (hay riesgos equiparables que se juzgan de modo
distinto) y de integracion de lagunas que habria que cubrir acudiendo a la ana-
logia (los riesgos equiparables no deberian someterse a la regla general, sino
acudir a la regla especial por analogia, pues ésta se adapta mejor a la ratio por
la que se deberia hacer responder) 2%

Cuando la jurisprudencia se encuentra con supuestos de riesgo elevado
no contemplados por una norma de responsabilidad objetiva no suele acudir a
la analogia para darles solucidn, sino que «se adapta» y acude a las reglas de
la responsabilidad por culpa y, al hacerlo, utiliza a menudo «teorias» o «argu-
mentos» que la acercan de facto a la responsabilidad objetiva, y termina por
deformar o desnaturalizar —con argumentos forzados o singulares— la 16gica
subjetiva propia de aquélla; para evitar esto, mds valdria acudir a la analogia,
explicando con claridad la identidad de razén entre el supuesto enjuiciado y el
supuesto de la norma de responsabilidad objetiva cuya aplicacion analdgica se
pretende 2%,

Sin la flexibilidad que proporciona una cldusula general de responsabili-
dad objetiva, la jurisprudencia se ve abocada a conseguir los mismos resulta-
dos elevando de forma poco razonable la diligencia exigible, hasta niveles
imposibles de alcanzar; en realidad se termina por juzgar objetivamente bajo
el ropaje de la culpa, y esto es peor que acudir a las normas de responsabilidad
objetiva por analogia. Si el principio de enumeracion no se flexibiliza, se mul-
tiplican las contradicciones valorativas y el uso forzado de la responsabilidad
por culpa %,

El recurso a la analogia tiene también sus propios peligros, pues es el juez
en cada caso el que tiene que afrontar el juicio de identidad de ratio entre el
supuesto legal y el enjuiciado. Canaris/Larenz critican la pretendida analogia

263 WiLL M R., Quellen..., cit., pag. 261.

264 Algo similar, pero desde la perspectiva contraria, es lo que ocurre en el 4mbito de la responsabi-
lidad objetiva de las Administraciones Publicas. Seria mejor aceptar que no deben aplicarse los criterios
de una responsabilidad objetiva y trabajar en su propia sede los criterios de imputacion subjetiva: el servi-
cio de salud publico no responde porque no incurre en culpa, no porque el paciente tenga el deber de so-
portar el dafio.

25 KozioL, H., Grundfragen..., cit., pags. 233 y 234.
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entre un «teleférico» y un «telesilla» 2%%; entre nosotros sorprende que el ar-
ticulo 1910 CC haya sido aplicado por analogia para hacer responsable a una
discoteca de los dafios causados por un objeto arrojado dentro del local (STS de
21 de mayo de 2001; RJ 2001/6464).

P. Widmer pone el acento en que una cldusula general conseguiria evitar
el recurso a la analogia, ofreciendo una solucién efectiva para las lagunas més
evidentes, y evitando de este modo las contradicciones valorativas y desigual-
dades provocadas por el legislador 27,

También suele afiadirse que desde que aparece una nueva fuente de ries-
go, o la posibilidad factica de explotarla licitamente, hasta que el legislador
reacciona y la dota de una regulacion coherente, puede (y en ocasiones debe)
pasar mucho tiempo; la cldusula general facilita que se legisle sin prisa y, des-
de esta perspectiva, podria contribuir a la calidad del futuro producto legislado.
Por otra parte, tampoco parece razonable que toda nueva fuente de riesgo ex-
traordinario deba desencadenar necesariamente la actuacion del legislador.

En la sintesis que proponen M. Martin-Casals y J. Ribot se manejan ideas
semejantes: un mosaico de leyes especiales provoca cierta inseguridad juridica
que, probablemente, no se encuentra justificada; la propia especialidad del
principio de enumeracién obliga a realizar —para cada norma— una exhaustiva
labor de determinacion del dmbito de proteccion, que no evita los problemas
de desigualdad con los supuestos mds cercanos; si se elude la analogia con
otras normas de responsabilidad objetiva y se acude al sistema de responsabi-
lidad por culpa, éste termina por desfigurarse; ademads, la clausula general evi-
tarfa tanto la analogia como que el legislador tenga que ir por detrds de cada
nueva realidad que surja. Por dltimo, si ayuda a profundizar en el fundamento
de la responsabilidad objetiva, quiza se consiga dar una vision unitaria de un
conjunto de supuestos que, al menos a primera vista, no parece que tengan
mucho en comin 2%,

Son numerosos, por tanto, los argumentos a favor: superar el trato legis-
lativo desigual respecto de riesgos equiparables, descargar al legislador de la
necesidad de enfrentarse a la necesidad de legislar por cada riesgo elevado,
evitar el tener que acudir a soluciones en el 4mbito de la responsabilidad por
culpa que, para ser justas, terminan por deformar la dindmica propia de esa
responsabilidad, evitar la litigiosidad procesal en torno a la culpa, etc.

266 CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pag. 602.
27 WIDMER, P., «Reform...», cit., pdg. 168.
268 MARTIN-CASALS, M. y RIBOT, J., «La responsabilidad objetiva...», cit., pags. 830 y 831.
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3.  ARGUMENTOS EN CONTRA DE UNA CLAUSULA GENERAL

Frente a las ventajas, que son variadas, el inconveniente tradicional
opuesto a la cldusula general es practicamente Unico: la falta de seguridad ju-
ridica que causa la dificultad para delimitar con suficiente precision el elemen-
to principal «riesgo extraordinario»: ;qué hace que un riesgo sea extraordina-
rio? ; Cudnto riesgo hace falta para que merezca tratarse con la responsabilidad
objetiva?

En efecto, este ha sido siempre el argumento fuerte en contra de la cldu-
sula general y el que lleva a Canaris/Larenz a defender que hay buenas razones
para preferir el principio de enumeracion: 1) la primera es que, fuera de la
responsabilidad por culpa, existe una fuerte necesidad de seguridad juridica,
pues es fundamental que el que responde objetivamente lo sepa antes de deci-
dirse a explotar la actividad de la que responde de ese modo, de manera que
pueda decidir su estrategia: si se asegura o no, el nivel de actividad, etc.; 2) y
la segunda, que el criterio de «peligrosidad» es vago e inseguro, es dificil con-
vertirlo en una herramienta de precisién que permita separar con suficiente
claridad los peligros ordinarios de los extraordinarios .

En el seno del European Group on Tort Law, responsable de los PETL,
surgieron importantes reservas por parte de varios paises frente a la adopcioén
de una cldusula general y la posibilidad de dar mayor libertad judicial en la
determinacidn de las actividades peligrosas que den lugar a la responsabilidad
objetiva. Las principales objeciones se centraban, en primer lugar, en la difi-
cultad para determinar en qué debe consistir una «actividad anormalmente
peligrosa». Para muchos, el mero hecho de que el riesgo no sea del todo evita-
ble aunque se ponga toda la diligencia exigible y, por tanto, sin poder repro-
char nada al responsable, no deberia ser suficiente para hacer responder obje-
tivamente; y tampoco seria suficiente la analogia con otros riesgos que han
merecido este trato por parte del legislador. Por otra parte, se constata que hay
riesgos extraordinariamente peligrosos que han pasado a formar parte de nues-
tra vida ordinaria, por lo que no parece que merezcan un trato diferente al ge-
neral u ordinario. En segundo lugar, quedo patente un cierto temor ante el re-
conocimiento de un principio general y un abierto recelo frente a los jueces y
el uso que pudieran hacer de éste ’°.

La gran objecion gira, por tanto, en torno a la inseguridad que genera la
dificultad de determinar lo «anormal» o «extraordinario». Como reconoce

269 CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pdg. 601.
20 WIDMER, P., «Reform...», cit., pdgs. 174 y ss.
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H. Koétz, partidario de la cldusula general, todos los intentos de formularla
necesitan precisar el elemento «riesgo anormal» o «extraordinario», y hasta
ahora las respuestas no han convencido, no han sido suficientemente operati-
vas o claras. Sin embargo, entiende también que es una inseguridad asumible
que la jurisprudencia tendria que ir aclarando paulatinamente >’!. El rechazo de
la clausula general estaria justificado si la jurisprudencia, en su labor de con-
cretar sus requisitos, no hiciera explicitos los criterios que aplica; pero eso no
tiene por qué ser asi y, en cualquier caso, seria mejor que la situacién actual,
en la que hace eso mismo pero de manera menos transparente, por hacerse en
sede de responsabilidad por culpa. Dara seguridad saber que en algunos casos
—los que la jurisprudencia subsuma en la clausula— no hace falta la culpa, en
lugar de la incertidumbre actual sobre cémo lograran los tribunales, en el con-
texto de la responsabilidad por culpa, descargar al demandante de la prueba de
ésta.

P. Widmer —también partidario de la clausula general— asume que ésta no
conseguiria un maximo de determinacion y que necesitaria del correspondien-
te desarrollo jurisprudencial, pero entiende que este es un riesgo que habria
que correr, pues aporta mas ventajas que perjuicios: el beneficio principal es
que la Iégica objetiva operaria en su sede, que no es la de una responsabilidad
por culpa deformada. Ademds, parece razonable que el juez no tenga que acu-
dir a ésta para todo caso de riesgo extraordinario que no que esté previsto por
una ley 2.

Ahora bien, para lograr esos objetivos, ;como deberia ser la cldusula? Y
en concreto, ;como deberia delimitar el requisito «riesgo extraordinario»: al
modo de los Restatements norteamericanos, que sefialan algunos rasgos gene-
rales para caracterizar las actividades anormalmente peligrosas; al modo ale-
mén, acudiendo a una lista mds o menos abierta de objetos, energias, sustan-
cias, instalaciones y —quiza— actividades; o quizd combinando unos criterios
generales con una lista abierta de objetos y/o actividades?

4. PROPUESTAS DE CLAUSULA GENERAL

Segun la tradicién alemana, como aprecian Canaris/Larenz, la responsa-
bilidad objetiva se ligé inicialmente a determinadas fuentes de riesgo materia-
les o corporales (animales, vehiculos a motor, sustancias, instalaciones, etc.),

211 Ko7z, H., «Gefihrdungshaftung», cit., pag. 1790.
22 WIDMER, H., «Reform...», cit., pdg. 178.
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y con el tiempo fue extendiendo su &mbito de aplicacién también al entorno de
algunas actividades anormalmente peligrosas .

Para G. Wagner, en la determinacion de los supuestos de responsabilidad
objetiva cabria distinguir, a grandes rasgos, hasta tres escalones, de menos a
mads: en primer lugar, nos encontrariamos con la responsabilidad objetiva liga-
da a determinados objetos: instalaciones, sustancias, materiales, etc.; en se-
gundo lugar, la responsabilidad objetiva que gira en torno a actividades anor-
malmente peligrosas, definidas segtin algunos criterios mas o menos flexibles,
estén o no ligadas a objetos concretos de aquellas caracteristicas; y finalmente,
en un tercer lugar, se plantea la posibilidad de aceptar una responsabilidad por
la guarda de las cosas, al estilo de la jurisprudencia francesa, que el autor men-
cionado se apresura a rechazar. Como se ha puesto de relieve en la sintesis con
la que comenzabamos el capitulo, (1) las propuestas alemanas suelen preferir
la primera opcion; (2) los PETL y los proyectos suizo y austriaco se inclinan
por la segunda, al estilo de los Restatements; (3) la francesa se rechaza como
solucién generalizable; finalmente, quedarian los que entienden que no hace
falta ninguna cldusula general >

Entre los representantes de la tendencia alemana, H. Kotz —siguiendo a
von Caemmerer— propone una cldusula general que a su vez se subdivida en
tres tipos o grupos de casos:

1) una sub-cldusula para riesgos derivados de medios de transporte: si un
ferrocarril, vehiculo a motor, aeroplano, embarcacidén a motor u otro vehiculo a
motor que transporte personas o cosas causa, al desarrollar su actividad propia,
dafios a las personas (muerte, lesiones en el cuerpo o la salud) o a las cosas, el
responsable del mismo debe indemnizarlos a la victima;

2) una segunda sub-cldusula para riesgos derivados de energias, explosi-
vos, venenos, sustancias o fuentes inflamables: en términos muy similares a la
anterior; y

3) una férmula residual para otras fuentes de peligro anormal en las que
la causa del riesgo anormal no reside en las propiedades intrinsecamente peligro-
sas de ciertas cosas, sino en su facilidad para arder o explosionar, o para contami-
nar o corroer: se comprenden asi casos en los que, a pesar de haberse puesto la
diligencia exigible, pueden llegarse a producir importantes dafios debido a un
fallo no atribuible a negligencia del servicio, sino a las condiciones técnicas de un
aparato, instalacion, etc., o a la fatiga de los materiales. Esta férmula serviria para
incluir, por ejemplo, los accidentes causados por el mal funcionamiento de los
semaforos, o de algunos aparatos propios del &mbito sanitario, como los aparatos
de anestesia, de rayos X, etc.

273 CANARIS/LARENZ, Lehrbuch..., cit., pdg. 611.
2% 'WAGNER, G., «Grundstrukturen...», cit., pdg. 288.
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H. Kotz afiade que una definicion legal de «riesgo anormal» no aportaria
mucho y quizé podria introducir excesiva rigidez en la consideracion de los
elementos a tener en cuenta para poder apreciar si concurre o no: grado de
aceptacion social del riesgo, posibilidad de limitar el riesgo con un comporta-
miento mds diligente, dificultad para probar lo ocurrido en el &mbito de control
y organizacion del demandado, etc.*”.

Para G. Wagner, el deseado equilibrio entre una cldusula general y la se-
guridad juridica estaria representado por un modelo de lista abierta: el legisla-
dor deberia elaborar un listado de las actividades de las que se responde obje-
tivamente, con una cldusula que daria a los tribunales la posibilidad de decidir
en supuestos andlogos sobre la conveniencia de prescindir de la prueba de la
infraccién del deber de cuidado. Las ventajas de este modelo serian claras,
pues los empresarios sabrian que responden objetivamente de tales activida-
des, los seguros obligatorios tendrian bases mds seguras para el cilculo del
riesgo y los eventuales afectados podrian acudir a la proteccién de un seguro;
la jurisprudencia contaria con una «plantilla» para la valorar y apreciar la res-
ponsabilidad objetiva en la labor de subsumir fuentes de peligro andlogo al de
las fuentes de la lista, y tendria en su mano decidir sobre cuestiones nuevas
incluyendo cierta actividad en la lista, o haciendo una lista de actividades ex-
cluidas .

Otros autores —Deutsch, Will- son partidarios de que la responsabilidad
objetiva alcance no solo a los riesgos ligados a fuentes de riesgo representadas
por objetos peligrosos (instalaciones, sustancias, etc.), sino dependientes de
actividades peligrosas, entre las que son partidarios de incluir algunos deportes
(paracaidismo, salto de trampolin, esqui, patinaje sobre hielo o alpinismo) o
profesiones (acrobatas, médicos, fisicos, algunos ingenieros, etc.)*”’. Frente a
ellos, H. Kotz insiste en que la cldusula deberia limitarse a objetos cuya explo-
tacion genere riesgos que no siempre es posible controlar mediante el compor-
tamiento diligente exigible. Esta idea se complementa con la de que la respon-
sabilidad objetiva no es para riesgos que una persona fisica pueda generar por
si —por sus propios medios—, pues para tales casos la regla es que responda si
pudo evitar el dafio con el comportamiento cuidadoso razonablemente exigi-
ble. En los verdaderos casos de responsabilidad objetiva —prosigue Kotz—, el
riesgo no puede ser completamente evitado por la diligencia, y si no se prohibe
es porque existe un interés social en que ese riesgo se desarrolle de una mane-

5 K61z, H., «Gefdhrdungshaftung», cit., pags. 1798 y ss.
276 WAGNER, G., «Grundstrukturen...», cit., pag. 287.
7 K671z, H., «Gefdhrdungshaftung...», cit., pdg. 1797.
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ra controlada. Pues bien, ese «factor social» claramente apreciable en los
transportes o en las energias no concurre en los casos de deporte peligroso; en
los casos de trabajo profesional, el umbral de la responsabilidad estd delimita-
do por el cumplimiento de la lex artis. En otros casos, la responsabilidad obje-
tiva se relaciona con la conveniencia de liberar a la victima de la carga de tener
que probar la culpa del demandado, cuando el dafio se produce en un proceso
industrial complejo, desconocido para la victima y, por el contrario, interno al
ambito de control y organizacion del titular de la instalacion o empresa que
genera el riesgo. Este otro factor tampoco concurre en los casos de deporte
peligroso. La inclusién en la cldusula de actividades deportivas o profesionales
haria especialmente dificil la labor jurisprudencial de delimitar lo «anormal-
mente peligroso». A la jurisprudencia hay que proporcionarle fuentes determi-
nadas de riesgo para que pueda proceder a una analogia cuidadosa >,

También Wagner comparte con Kotz la idea de que el riesgo que un hom-
bre es capaz de crear por si no deberia considerarse en ningtin caso anormal y
que, por motivos de seguridad juridica, conviene reducir las posibles fuentes
de peligro a instalaciones y sustancias, conceptos suficientemente amplios
para comprender los riesgos esenciales de la técnica (residuos, manipulacién
genética, etc.)*””, sumandose asi a la la tradicion inglesa y alemana de limitar
la responsabilidad objetiva a instalaciones (Anlagen) y sustancias (Stoffe) es-
pecialmente peligrosas .

La solucién «pequeiia» que P. Widmer proponia para Suiza se encuentra
mads cerca de los Restatements y en ella la clausula se liga a las actividades
anormalmente peligrosas, no a un listado mds o menos abierto de objetos, ins-
talaciones o sustancias. Para determinar cuando una actividad genera un riesgo
anormal se acude a las ideas ya conocidas de que podria causar dafios muy
numerosos o muy graves, aunque se ponga toda la diligencia exigible, en su
caso, profesionalmente exigible; asimismo, el peligro sera especial si es equi-
parable a otros peligros que estén sujetos a la responsabilidad objetiva. En
cuanto a la cuestion sobre qué debe considerarse «actividad peligrosa», Wid-
mer opina que no deberia considerarse «anormalmente peligrosa» la actividad
que haya pasado a considerarse habitual o normal. Pero esto tampoco supone
que cuando pasen a ser «ordinarias» deban pasar autométicamente a un régi-
men de responsabilidad por culpa. Asi, hay casos en los que, a pesar de haber-
se llegado a la nota de normalidad, siguen concurriendo otros elementos pro-

8 K671z, H., «Gefdhrdungshaftung...», cit., pdg. 1798.
2% WAGNER, G., «Grundstrukturen...», cit., pag. 290.
280 K6TZ/WAGNER, Delikisrecht..., cit., pag. 199.
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pios de la responsabilidad objetiva: el tren o el avion han pasado a ser un
riesgo que todos estamos dispuestos a permitir y, desde esta perspectiva, ha-
bria que aceptar que no se trata de riesgos extraordinarios; sin embargo, siguen
siendo actividades capaces de causar dafos catastréficos que no resultan com-
pletamente controlables a base de diligencia, y estas notas podrian aconsejar
que se responda de modo objetivo 2!, Como se ha visto, el Proyecto austriaco
y los PETL se sitdan en una linea muy cercana.

5. RECAPITULACION

Entre nosotros no ha habido una inquietud doctrinal por incorporar una
clausula general de responsabilidad objetiva por riesgos extraordinarios, y las
escasas opiniones vertidas sobre el asunto se han mostrado escépticas o con-
trarias a esta iniciativa 22,

No hay que hacer un especial esfuerzo para apreciar prima facie que el
articulo 148 TR LGDCU no se sitda en la tradicion de las cldusulas generales
de responsabilidad objetiva por riesgos extraordinarios, ni en la de la respon-
sabilidad de empresa —si se considera que deberia recibir un trato especial—, ni
en la de la responsabilidad por productos defectuosos. Por este motivo, resulta
forzado proponer que deba interpretarse bajo alguna de estas 16gicas. Dejemos
para el analisis de la jurisprudencia la dltima reflexién sobre cémo se deberia
enfocar su interpretacion.

Tampoco se ha sentido la necesidad de armonizar una legislacion especial
atomizada y sectorial, y apenas se ha mencionado la conveniencia de que algu-
nas de estas leyes formen parte de un cuerpo legal con vocacion de generalidad
como es el Cédigo civil. Se ha dicho que «en el caso de la regulacion de la
responsabilidad por productos defectuosos, su inclusion en el Cédigo civil pa-
rece recomendable»; y ademds, que seria «sensato aprovechar la oportunidad
para eliminar de una vez por todas lo poco de Derecho de consumo que tiene la
regulacion de productos, cuyo tinico punto de conexion con la proteccion de los
consumidores es la limitacion de su aplicacion a los dafios materiales causados
por productos defectuosos “... siempre que éstos afecten a bienes... objetiva-
mente destinados al uso o consumo privados y en tal concepto hayan sido utili-
zados principalmente por el perjudicado” (cfr. articulo 129, 1 TRLGDCU), y

281 WIDMER, P., «Reform...», cit., pdg. 174.
82 Dfez-Picazo, L., Fundamentos..., V, cit., pags. 130 y ss. MARTIN-CASALS, M., RIBOT, J. y SOLE
J., «Spain», cit., pag. 316.
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generalizarla a todo tipo de bienes dafiados por productos defectuosos», algo
que ya cuenta con ejemplos jurisprudenciales (STS de 30 de abril de 2008,
RJ 2008/2686) 2.

También conviene plantearse si seria deseable que otras leyes especiales
de responsabilidad objetiva se integren en el Cddigo civil, de manera que el
panorama legislativo quedara simplificado. Si se trata de fuentes de riesgo
verdaderamente excepcional, como puede ser la energia nuclear, o sectorial,
como la caza, en cuya regulacién se mezclan otros muchos aspectos ademas de
la responsabilidad civil de quien explota esa fuente de energia, parece mejor
que conserven su posicion periférica en el ordenamiento.

Los riesgos «comunes» —como la circulacion de vehiculos a motor, cuya
regulacién contiene una notoria complejidad— podrian ser bien acogidos en un
texto con vocacion de ocuparse de los aspectos ordinarios del ciudadano, y hay
que reconocer que la causacion de dafnos con vehiculos a motor lo es. La cues-
tién es que esa ley tampoco se limita a regular la responsabilidad civil, sino
que trata de otras muchas cuestiones, y no parece facil justificar que la respon-
sabilidad civil quede en el Cédigo civil y el resto de cuestiones «separadas»,
en su propia sede.

En el caso de la navegacion aérea, parece claro que la integracion en el
Cddigo civil parece desaconsejable, pues se trata de normativa sujeta a trata-
dos internacionales y que, por tanto, no podria «<homogeneizarse» o tratarse
por el legislador nacional con la misma libertad con que actia sobre otras
materias.

Otra cosa seria plantear lege ferenda, por ejemplo, si seria deseable que
las fuentes de energia o los servicios de transporte terrestre queden sometidos
a unas reglas de responsabilidad objetiva comunes y que, por afectar a todos
los ciudadanos, se incluyan en el Cédigo civil. De una propuesta de este estilo
para los transportes terrestres se tratard en el dltimo capitulo, pero no segtn el
modelo que se acaba de analizar. La clausula general examinada aqui se ha
propuesto en el contexto de tradiciones juridicas distintas a la nuestra y, tam-
bién por este motivo, pienso que no se adaptaria bien a la situacién actual de
nuestra responsabilidad civil extracontractual.

283 MARTIN-CASALS, M., «La «modernizacién»...», cit., pdgs. 63 y 64. Véase también PANTALEON,
F., «Principles...», cit., pag. 7.
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CAPITULO QUINTO

LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

1. LA «DOCTRINA DEL RIESGO»

Puede decirse que la «doctrina del riesgo» o «responsabilidad por riesgo»
forma, en la jurisprudencia reciente del TS, un conjunto de afirmaciones que
podriamos calificar de pacificas o estables:

Hay dos ideas de fondo que aparecen con toda claridad en la STS de 10 de
mayo de 2006 (RJ 2006/3967; sobre un accidente de trabajo en el que un obrero
quedo sepultado en la zanja en la que estaba cavando): en primer lugar, que el riesgo
o peligro de una actividad, aunque sea considerablemente anormal, no es suficiente
por si solo para fundamentar la obligacién de indemnizar los dafios causados con
aquélla; y en segundo, que para que se pueda prescindir de la culpa como elemento
fundamentador de la responsabilidad hace falta una prevision legal:

«[c]on reiteracidn esta sala ha declarado que la aplicacién de la doctrina del ries-
go como fundamento de la responsabilidad extracontractual exige que el dafo
derive de una actividad peligrosa que implique un riesgo considerablemente
anormal en relacion con los estandares medios (SSTS de 6 de noviembre de 2002
[RJ 2002, 9636]; de 24 enero de 2003 [RJ 2003, 612]), circunstancia que requie-
re un juicio previo de valoracion sobre la actividad o situacién que lo crea al ob-
jeto de que pueda ser tomado en consideracién como punto de referencia para
imputar o no a quien lo crea los efectos de un determinado resultado dafioso,
siempre sobre la base de que la creacion de un riesgo no es elemento suficiente
para decretar la responsabilidad (SSTS de 13 de marzo de 2002 [RJ 2002, 1890];
de 6 de septiembre de 2005 [RJ 2005, 6745], entre otras). Se requiere, ademads, la
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concurrencia del elemento subjetivo de culpa, o lo que se ha venido llamando un
reproche culpabilistico, que sigue siendo basico en nuestro ordenamiento positi-
vo a tenor de lo preceptuado en el articulo 1902 CC (LEG 1889, 27), el cual no
admite otras excepciones que aquellas que se hallen previstas en la Ley (S. 3-IV-
2006); reproche que, como dice la Sentencia de esta Sala de 6 de septiembre de
2005 (RJ 2005, 6745), ha de referirse a un comportamiento no conforme a los
cdnones o estandares establecidos, que ha de contener un elemento de imprevi-
sidn, de falta de diligencia o de impericia, pero que, en definitiva, se ha de dedu-
cir de la relacion entre el comportamiento dafoso y el requerido por el ordena-
miento, como una conducta llevada a cabo por quien no cumple los deberes que
le incumplen, o como una infraccién de la diligencia exigible, que en todo caso
habria que identificar con un cuidado normal y no con una exquisita previsién de
todos los posibles efectos de cada acto».

Aunque el comienzo del parrafo parezca contemplar la posibilidad de
que un riesgo considerablemente anormal sea fundamento de la responsabili-
dad para quien lo genera, a continuacién queda descartado que pueda prescin-
dirse del elemento subjetivo «culpa», salvo que asi lo disponga la ley, asu-
miendo de este modo el postulado bésico del principio de enumeracién: todas
las excepciones a la regla «no hay responsabilidad sin culpa» deben estar pre-
vistas por la ley.

Encontramos la que podria considerarse auténtica «cldusula de estilo»
vigente en la materia, por ejemplo, en la STS de 5 de abril de 2010
(RJ 2010/4034). Demandaba la viuda de quien habia sido contratado por un
club deportivo para reparar la verja de la pista de tenis; cay6 de la escalera en
la que realizaba su trabajo y muri6 a los pocos dias. La sentencia de 1.* instan-
cia estim6 la demanda y, entre las muchas consideraciones realizadas para
imputar la responsabilidad —objetiva y subjetivamente— entendié que existia
responsabilidad por riesgo, que el riesgo se habia probado porque se cayd y
fallecid, que no habfia caso fortuito y que se debia responder por las teorias de
la «culpa social», el «riesgo-beneficio» o la mas moderna de la «garantia»,
ademds de porque entendié que concurria negligencia. Ante este ctimulo de
disparates, la SAP estim6 la apelacién de la demandada, entendiendo que no
se habia demostrado la causa de la caida, ni el mal estado de la escalera o del
suelo en el que ésta se apoyaba, ni era posible atribuir accion u omisién alguna
(causalmente ligada con la caida) a la entidad, la actividad desarrollada por la
victima no podia considerarse de riesgo extraordinario, que por si solo tampo-
co serviria como fundamento tnico de la obligacidn, sin acreditar el nexo cau-
sal con una accidén u omision determinante del dafio. En este contexto, el TS se
autocita, explicando que:
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«[l]a jurisprudencia no ha llegado al extremo de erigir el riesgo como criterio de
responsabilidad con fundamento en el articulo 1902 CC (SSTS de 6 de septiem-
bre de 2005 [RJ 2005, 6745], de 17 de junio de 2003 [RJ 2003, 5646], de 10 de
diciembre de 2002 [RJ 2002, 10724], de 6 de abril de 2000 [RJ 2000, 2508] vy,
entre las mds recientes, de 10 de junio de 2006 y 11 de septiembre de 2006 [R]
2006, 8541]) y ha declarado que la objetivacién de la responsabilidad civil no se
adecua a los principios que informan su regulacion positiva. La jurisprudencia no
ha aceptado una inversion de la carga de la prueba —que en realidad envuelve
una aplicacion del principio de la proximidad o facilidad probatoria o una in-
duccion basada en la evidencia— mds que en supuestos de riesgos extraordina-
rios, dafio desproporcionado o falta de colaboracion del causante del dario,
cuando éste estd especialmente obligado a facilitar la explicacion del daiio por
sus circunstancias profesionales o de otra indole (STS de 2 de marzo de 2006
[RJ 2006, 5508]). En los supuestos en que la causa que provoca el dafio no supo-
ne un riesgo extraordinario no procede una inversién de la carga de la prueba
respecto de la culpabilidad en la produccién de los dafios ocasionados (STS de 22
de febrero de 2007 [RJ 2007, 15207])».

Como se aprecia en la cita, el afan de clarificar el papel que juega el ries-
go en la responsabilidad civil va acompafiado del esfuerzo por aclarar las re-
glas sobre la inversion de la carga de la prueba de la culpa, lo que resulta 16gi-
co si se tiene en cuenta que el efecto basico de la mencionada «doctrina del
riesgo» es precisamente ese: no servir de fundamento a la responsabilidad,
sino invertir la carga de la prueba del fundamento «culpa».

La STS de 30 de mayo de 2007 (RJ 2007/4338), sobre una caida a la sa-
lida de un supermercado, explica el modo de entender adecuadamente la inver-
sién de la carga de la prueba:

«[S]i el accidente ocurre y este causa un daflo, surgird, ciertamente, la res-
ponsabilidad de las personas que tenian la obligacién de proporcionar a los usua-
rios del supermercado las debidas condiciones de seguridad, acreditando el de-
mandante la omisién de diligencia exigible por parte de los responsables del
establecimiento cuyo empleo hubiese evitado el dafio, acorde con las circunstan-
cias de las personas, tiempo y lugar, segtin previene el articulo 1.104 del Cédigo
Civil, teniendo en cuenta que el hecho de regentar un negocio abierto al Pablico,
no puede considerarse en si mismo una actividad creadora de riesgo, tanto dentro
como fuera del mismo, y que, aunque asi fuera, la jurisprudencia no ha llegado al
extremo de erigir el riesgo como criterio de responsabilidad con fundamento en
el articulo 1902 del Cédigo civil (SSTS 11 de septiembre de 2006 [RJ 2006, 8541];
de 22 de febrero 2007), como tampoco acepta una supuesta objetivacién de la
responsabilidad civil que no se adecua a los principios que informan su regula-
cion positiva ni la inversion de la carga de la prueba, limitada en la actualidad a
supuestos legalmente tasados (art. 217.6 LECiv), y que en realidad envuelve una
aplicacion del principio de la proximidad o facilidad probatoria o una induccion
basada en la evidencia, mds que en supuestos de riesgos extraordinarios, dafio
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desproporcionado o falta de colaboracion del causante del dario, cuando estd
especialmente obligado a facilitar la explicacion del daiio por sus circunstancias
profesionales o de otra indole (STS de 2 marzo de 2006 [RJ 2006, 726])».

Junto a esta modificacién de las reglas de la carga de la prueba, el otro
efecto tipico de la doctrina del riesgo es la elevacion de los estdndares de dili-
gencia exigible, precisamente por tratarse de &mbitos en los que la posibilidad
de causar dafios es mayor, lo que aconseja que las medidas de prevision para
evitarlos también lo sean. Por ejemplo, la siguiente explicacion:

«la existencia de un riesgo superior al normal se traduce en un mayor esfuerzo de
prevision, en una diligencia extrema adecuada a las circunstancias, y por ende, en
la necesidad de que se adopten las medidas necesarias, de tal manera que no ha-
cerlo permite atribuir el resultado producido a dicho agente, y tener por existente
el nexo causal tanto desde el punto de vista fisico como desde el juridico»

puede encontrarse tanto en un accidente de esqui (un esquiador cae y en su
caida choca con un cafién de nieve artificial; STS de 9 de febrero de 2011, RJ
2011/1822), como en el impacto entre un submarinista y una embarcacién de
recreo (STS de 14 de marzo de 2011, RJ 2011/2771) o en el incendio de un
remolque frigorifico (STS de 6 de febrero de 2012, RJ 2012/4983). Cuando
concreta el alcance de ese mayor esfuerzo de diligencia que se exige a quien
genera el riesgo, se dice —por ejemplo, en el caso de la embarcacién— que:

«quien conduce una embarcacién, habida cuenta del especifico y extraordinario
riesgo creado por su conduccién —mayor que el propio de la practica del subma-
rinismo desde el momento en que el deportista asume su propia puesta en peligro,
mientras que de la conduccién de un barco se deriva un peligro para bienes aje-
nos—, debe agotar la diligencia que le marcan las circunstancias en aras a evitar
un accidente con otras embarcaciones o con bafiistas», y aqui se mencionan la
velocidad a la que navegaba, la distancia respecto de la zona de baiio, etc.

La doctrina del riesgo no siempre ha ofrecido este panorama, digamos,
ortodoxo. Hubo, por ejemplo, un intento de construir un «concepto moderno»
de culpa para conductas que, sin ser antijuridicas, resultaran «culpables» en
virtud del resultado dafioso, o se apreciase en ellas un reducto de «voluntarie-
dad» (y en consecuencia, de reprochabilidad), sin llegar a dar el salto a una
responsabilidad por mera causacion a partir de una actividad de riesgo. La STS
de 8 de noviembre de 1990 (RJ 1990/8534) recoge esta idea para resolver el
caso de una trabajadora que contrajo cierta enfermedad durante los afios en
que trabajo para la empresa demandada:
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«Frente a lo afirmado en la instancia, de que no concurrié o no se probé
conducta culposa en el empresario es de mantener, por el contrario, el concepto
moderno de la culpa que no consiste solamente, segtn el criterio cldsico, en la
omision de la diligencia exigible segn las circunstancias del caso, ya que actual-
mente se ha ampliado el concepto de la culpa para abarcar aquellas conductas
donde hay negligencia sin una conducta antijuridica y aquellas otras en que par-
tiendo de una actuacioén diligente y licita, no s6lo en su inicio sino en su desarro-
llo, se entiende existente también conducta culposa a virtud de un resultado so-
cialmente dafioso que impone la desaprobacién de la accién o de la conducta, por
ser contraria a los valores juridicos exteriorizados; es decir, es una conducta so-
cialmente reprobada. Y asi ocurri6 en el caso debatido en el supuesto de la recu-
rrente al trabajar en un ambiente contaminado como consecuencia de la deficien-
cia o inexistencia de las medidas precautorias y de seguridad a que tenia derecho,
segun el articulo 19.1 del Estatuto de los Trabajadores.

Evidentemente la entidad demandada cre6 una situacién de riesgo, de la
que ha de responder, ya que es un peligro puesto por si misma, que lleva consigo
una responsabilidad por sus consecuencias lesivas para otras personas, aunque
represente una empresa o explotacion permitida. Por ello la doctrina moderna
coloca al lado del tradicional principio de la culpa el nuevo principio de la res-
ponsabilidad por riesgo o sin culpa, que responde a las exigencias de nuestros
tiempos. Aunque la responsabilidad por riesgo no se caracteriza solamente por la
inexistencia de culpa en el sentido cldsico, pues casi siempre hay un principio de
imputacion positiva, en la que, aun predominando el criterio de objetividad basa-
do en la creacion de un riesgo, no puede decirse en muchos casos que haya au-
sencia total de voluntariedad mas o menos inmediata al hecho productor de los
dafios; en esta actuacion voluntaria mediata o indirecta se halla el fundamento
de esta responsabilidad, que impide caer en una primitiva responsabilidad por el
mero resultado.»

El primer parrafo hace referencia a una especie de culpa por desvalor de
resultado, propia de conductas licitas y, por tanto, no antijuridicas en el sentido
clasico; y el segundo, a que la responsabilidad por riesgo no puede prescindir
de un reducto de «voluntariedad», como si al realizar esas actividades peligro-
sas el que las lleva a cabo asumiera la posibilidad de causar dafio (a pesar de
llevarlas a cabo con la diligencia exigible) y, en su caso, la obligacién de in-
demnizarlo. Aunque la explicacién es poco afortunada, la STS de 22 de sep-
tiembre de 2004 (RJ 2004/5681) utiliza las mismas ideas en un caso en el que
los trabajadores demandantes habian perdido sus puestos de trabajo por la des-
truccion de la factoria en la que trabajaban; la destruccién obedeci6 a la negli-
gencia de otros empleados, que fueron demandados junto con la empresa. El
TS invoca la mencionada doctrina (con cita de sentencias posteriores que tam-
bién la utilizan) y declara —de manera sorprendente— que:
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«es evidente que si a resultas del incendio acaecido en la factoria de la Empresa
el dia 15 de octubre de 1973, los actores perdieron sus puestos de trabajo y, al
margen de que el siniestro no fuera constitutivo de ilicito penal, o no influyesen
acaso incumplimientos de los empresarios en orden laboral en su relacién de
trabajo, sino, que como se dice, por ese evento, en el que, desde luego, en nada
participaron los citados trabajadores, habrd de tenerse en cuenta una especie de
responsabilidad por riesgo atribuible a la empresa, al producirse una extincion
impuesta de sus puestos de trabajo, con los consiguientes menoscabos de quie-
nes, por ello, quedan cesantes en su ocupacién laboral, produciendo lo asi efec-
tuado, la privacién de su sustento econdémico, aparte de los quebrantos animicos
por esa inseguridad e incertidumbre laboral, con el lastre de la disminucién de sus
ingresos dinerarios, aunque disfrutasen de la situacién de desempleo, siendo todo
ello, circunstancias que, en su conjunto han de operar como presupuestos integra-
dores de los dafios y perjuicios reclamados, asi como de la consiguiente «mino-
racion salarial» sufrida durante ese periodo de cesantia por lo que, procede tutelar
ese desamparo a cargo del codemandado.»

Encontramos todavia un eco de esa «voluntariedad» en la STS de 15 de

noviembre de 2004 (RJ 2004/7232) —ya citada en el primer capitulo—, que es
buena muestra de confusion entre las l6gicas culposa y objetiva. Como quiza
se recuerde, la empresa demandada habia desviado el cauce natural de un rio
para beneficiarse de la corriente, y una tormenta produjo un corrimiento de
tierras que hizo desbordarse el cauce y anegé las fincas de los demandantes,
causando importantes dafios. Ahora nos centraremos en la argumentacion:
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«La doctrina jurisprudencial mds moderna considera que la responsabili-
dad por riesgo responde a las exigencias de los tiempos actuales y no puede de-
cirse que en muchos casos se dé ausencia total de voluntariedad mds o menos
inmediata en el hecho productor del daiio (Sentencias de 31 de diciembre de
1996 [RJ 1996, 9053], de 14 de noviembre de 2000 [RJ 2000, 8981] y 17 de oc-
tubre de 2001 [RJ 2001, 8642]). Dicha responsabilidad por riesgo acreditado es
exigente en linea cuasi-objetiva, lo que presupone una actuacién imputable, tanto
activa como omisiva, y se impone adoptar las precauciones que se presentan evi-
dentes con agotamiento de los medios a fin de eludir cualquier circunstancia o
incidencia que transforme en dafio efectivo lo que consta como potencial y peli-
gro cierto, por lo que resulta procedente a estos casos aplicar el articulo 1902 del
Cédigo Civil (Sentencias de 5 de febrero de febreo de 1991 [RJ 1991, 991], de 8
de abril de 1992 [RJ 1992, 3187], de 10 marzo de 1994 [RJ 1994, 1736] y de 8 de
octubre de 1996 [RJ 1996, 8060]), ya que quien crea un riesgo, conforme reitera-
da jurisprudencia, aunque su actuar originario sea licito, debe asumir y soportar
las consecuencias derivadas de dicho actuar del que se beneficia (Sentencia de
nueve de julio de 1994 [RJ 1994, 6302].

La aplicacion de la teoria del riesgo desplaza la carga de la prueba, de tal
manera que correspondia a la recurrente demostrar con plenitud que obré con la
mayor y mds atenta diligencia a fin de evitar el resultado dafioso ocasionado
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(Sentencias de 24 de enero de 1992 [RJ 1992, 207] y 25 de febrero de 1992 [RJ
1992, 1554], de 22 de septiembre de 1992 [RJ 1992, 7018] y 20 de junio de 1994
[RJ 1994, 6026]) y tal actividad probatoria no fue llevada a cabo satisfactoria-
mente. Conforme declara la sentencia de 12 de julio de 1994 (RJ 1994, 6390),
partiendo de la efectiva causacion de dafios, si el demandado no demuestra que
su conducta fue correcta y la adecuada a las circunstancias, a €l hay que respon-
sabilizarle del resultado, pues entonces cabe sustentar que concurrié una accién
u omisién propia capaz de originarlo. La inversion de la carga de la prueba ha
sido conectada por la jurisprudencia de esta Sala con el riesgo o peligro de la
actividad que desarroll6 el agente».

Aunque del final del primer parrafo podria deducirse que el TS acepta el
riesgo como verdadero fundamento de la responsabilidad, poco antes ha deja-
do claro, y més adelante lo corrobora, que se trata de desplazar la carga de la
prueba de la culpa y de ser rigurosos con la prueba de la diligencia por parte
de quien crea el riesgo. Al menos en su literalidad, da al demandado la posibi-
lidad de probar que su conducta fue diligente y, de este modo, liberarse de la
responsabilidad; ahora bien, si en ese exigir «agotar los medios» para evitar
eventuales dafios no sirven de referencia determinados niveles razonablemente
exigibles de diligencia (siempre se pudo hacer algo mas), se estaria equiparan-
do de facto esta situacion y la de la responsabilidad objetiva.

En ocasiones las mismas expresiones pueden inducir a error, como cuando
la STS de 25 de enero de 2007 (RJ 2007/1699) afirma que «s6lo cabe acudir a
titulos de imputacion de la responsabilidad basados en criterios distintos al sub-
jetivo, con la subsiguiente consecuencia en el orden procesal de la inversién de
la carga de la prueba, en los casos en que exista una actividad peligrosa que
implique un riesgo considerablemente anormal en relacién con los estandares
medios»; si el riesgo fuera un verdadero titulo de imputacion de la responsabi-
lidad distinto de la culpa, no tendria sentido que la consecuencia juridica por
apreciarlo fuera la inversion de la carga de la prueba de la culpa; a pesar del
espejismo verbal, la culpa sigue siendo el fundamento de la responsabilidad y
lo que hace el riesgo es venir en ayuda de la victima para facilitar su prueba.

Otra linea jurisprudencial, tan confusa como la anterior, recurre a una poco
afortunada explicacion sobre la «antijuridicidad» (como pretendido requisito de la
responsabilidad civil) de los actos licitos que no desarrollan la diligencia exigible
aunque cumplan con la normativa aplicable, en tanto la existencia del dafio pone de
relieve que la diligencia «no se hallaba completa». En un supuesto de inmisiones
excesivas, que podia haberse resuelto «objetivamente» con el articulo 1908-3.° CC,
1a STS de 17 de marzo de 1981 (RJ 1981/1009) se sirve del siguiente razonamiento:
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«Que la relacién o juicio de antijuridicidad, aludido en la Jurisprudencia de
este Tribunal como uno de los requisitos para exigir la responsabilidad civil ex-
tracontractual (SS de 10y 25 de octubre de 1968), (RJ 1968/4271 y RJ 1968/4796),
no se basa exclusivamente en ser el acto incriminado contrario a una determinada
norma juridica, en el caso concreto a las normas que para el funcionamiento de la
instalacién fabril exige la normativa vigente, ya que segun reiterada doctrina de
esta Sala —SS de 25 de marzo de 1954 (RJ 1954/1001), 11 de marzo y 13 de di-
ciembre de 1971 (RJ 1971/5232), entre otras— cuando las garantias adoptadas
conforme a las disposiciones legales para prever y evitar los dafios previsibles y
evitables no han ofrecido resultado positivo revela ello la insuficiencia de las
mismas y que faltaba algo por prevenir y que no se hallaba completa la diligen-
cia; de ahf que la antijuridicidad, como requisito de esta clase de responsabilidad,
no se elimine al presuponer un acto conforme a las normas sino que se integra por
faltar al mandato general de diligencia al actuar frente a bienes ajenos juridica-
mente protegidos; o, desde otro punto de vista, algunos Codigos extranjeros,
como el austriaco, el alemdn y el suizo y también el italiano y el portugués, iden-
tifican la antijuridicidad de una conducta con la ilicitud o injusticia en el obrar,
incluyendo en ella no sé6lo lo que es “contra ius”, sino ademas lo «no justificado»
(“non iure”), y aunque nuestro C. Civ., siguiendo al francés, no menciona expre-
samente la nota de antijuridicidad en su articulo 1902, no cabe duda que ha de
verse la misma no sélo en la actuacién ilicita caracterizada por la falta de diligen-
cia contraria a una disposicién legal, sino también en consecuencias de actos li-
citos no realizados con la prudencia que las circunstancias del caso requerian, y
por ello, como declar6 ya la S. de 14 de mayo 1963 (RJ 1963/2699), refiriéndose
a la de 23 de diciembre de 1925, no puede estimarse licito el hecho de expeler y
dispersar la demandada abundante cantidad de polvo perjudicial cuando hay me-
dios técnicos para evitarlo; puesto que, aun en casos de funcionamiento de una
industria previas las precauciones sefialadas en los reglamentos, su ejercicio ha
de guardar el debido respecto a la propiedad ajena, de modo que debe indemnizar
a los perjudicados por los dafios anormalmente derivados de esa explotacién per-
mitida, radicando entonces el deber de indemnizar mas que en la antijuridicidad
del acto que hasta cierto punto no seria contrario a derecho, en la exigencia de
justicia conmutativa de que aquel que ha defendido su interés en perjuicio del
derecho de otro, aunque autorizado ha de resarcir a quien hubo de soportar la
perturbacién o menoscabo de su derecho de propiedad, ha de verificar las insta-
laciones precisas para evitar los dafios acudiendo a los medios que la técnica
imponga para eliminar las inmisiones, pudiendo incluso el perjudicado, segtin se
declard en sentencia de esta Sala de 12 de diciembre de 1980 (RJ 1980/4747),
reaccionar contra la causacién del deterioro instando la cesacién de la actividad
lesiva mediante el uso de los remedios que detengan su desarrollo y para que se
adopten medidas de prevencién que razonablemente impidan ulteriores lesiones
patrimoniales: SS de 23 de diciembre de 1952 (RJ 1952/2673) y 5 de abril de
1960 (RJ 1960/1670).»
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Utiliza esta misma argumentaciéon la STS de 31 de enero de 1986
(RJ 1986/444), sobre los vertidos al rio por parte de una empresa que habian
causado la muerte de algunas reses que abrevaban cerca.

Aunque no sea este el momento de entrar en el conocido debate sobre la
antijuridicidad como requisito de la responsabilidad civil 24, el texto elegido es
buena muestra de por qué la antijuridicidad no deberia considerarse presupues-
to de la pretension indemnizatoria. Si se aceptara sin reservas el razonamiento
transcrito, seria fécil llegar —o dificil evitar que se llegara— a conclusiones que
deben rechazarse: una cosa es que el cumplimiento de los reglamentos no sirva
como prueba de haber actuado con la diligencia que resultara exigible, en lo que
hay que estar de acuerdo con la sentencia (y con otras muchas en materia de
emanaciones contaminantes: SSTS de 28 de abril de 1992, RJ 1992/4466; 31 de
mayo de 2007, RJ 2007/3431, que trata de la concesién de una autorizacion
administrativa y la obligacién de indemnizar el dafio causado en el ejercicio de
la actividad autorizada; 28 de abril de 1992, RJ 1992/4466, etc.); y otra preten-
der que la mera existencia del dafio demuestre o permita deducir que se pudo y
debié actuar de un modo mas diligente, en concreto, de la manera que hubiese
evitado el dafio, prescindiendo por completo de si esta conducta es razonable-
mente exigible al demandado. Esto puede apreciarse, por ejemplo, en la STS de
7 de abril de 1997 (RJ 1997/2743), sobre emanaciones contaminantes proce-
dentes de una fébrica de productos quimicos, en la que el TS concluye que «lo
cierto es que cualitativamente fueron nocivos y causaron dafios a terceras per-
sonas totalmente ajenas a la referida explotacién industrial, lo que evidencia
que tales medidas fueron insuficientes para evitar los dafios a terceros»: el dafo
como prueba irrefutable de la negligencia. También argumentaba asi la SAP
recurrida y casada por la STS de 25 de marzo de 2010 (RJ 2010/4337), de la
que se dice que «no se comparte su razonamiento de que hubo negligencia por-
que la propia caida “demuestra que faltaba algo por prevenir”, argumento que
en la practica equivale a apreciar una responsabilidad objetiva o por un resulta-
do que no tiene encaje en el articulo 1902 CCx». En efecto, se trata una postura
que, de hecho, consigue objetivar la responsabilidad, pero a costa de romper las
reglas de juego de la responsabilidad por culpa y sin las ventajas de los supues-
tos legales de responsabilidad objetiva: determinacién del fin de proteccion de
la norma, de las causas de exoneracion, etc. También lo rechaza la STS de 24
de julio de 2008 (RJ 2008/6285) en un accidente de tractor en el que fallece un
obrero, y en el que se prueba que el tractor carecia de las medidas de seguridad
exigidas por la normativa vigente. En ella dice el TS que:

284 En el que sigo a PANTALEON, F., «Comentario del articulo 1902 CC», cit., pags. 1993 a 1995.
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«no siempre que se produce un resultado dafioso se debe responder porque las
medidas adoptadas resultaron ineficaces e insuficientes, pues tal conclusién, sin
matices, conduce a la responsabilidad objetiva pura o por dafio, que no es el sis-
tema que regulan los articulos 1902 y 1903 CC (SSTS 16 de octubre de 2007 [R]
2007, 7102]; 23 de julio de 2008 [RJ 2008/4622]). (...) lo que la sentencia dice
es que se omitieron determinadas medidas pero sin razonar acerca de cémo estas
omisiones, reglamentarias o no, de haberse adoptado, con absoluta certeza, o al
menos gran probabilidad, propiciaron el riesgo de un resultado juridicamente
desaprobado al ser este previsible en el curso normal de los hechos dadas las ca-
racteristicas del tractor».

La sentencia entiende que si se desconocen las causas del accidente, se
ignora también qué normas, entre las infringidas por los demandados, han re-
sultado relevantes en la causa del accidente. Y concluye: «En definitiva, la
sentencia parte de la existencia de un dafio y de una causalidad simplemente
especulativa e insuficiente para fundamentar una responsabilidad por culpa
extracontractual o aquiliana del articulo 1902 CC».

Si se traen aqui estos intentos de crear doctrinas acudiendo a conceptos
distintos de culpa o antijuridicidad, es para dejar claro hasta qué punto la lla-
mada teoria del riesgo ha servido para desarrollar ideas confusas y poco prac-
ticas sobre el papel que el riesgo debe jugar en la responsabilidad civil, lo que
no ha contribuido a ofrecer un panorama nitido del quehacer jurisprudencial.
Desde esta perspectiva, resulta loable que la tendencia actual sea otra y se haya
dado prioridad a la necesidad de proporcionar algunas claves seguras de inter-
pretacion que podrian sintetizarse como sigue:

— el riesgo, aunque sea extraordinario, no es un titulo o fundamento que
haga nacer la responsabilidad por dafio extracontractual del articulo 1902
de CC; las excepciones a esta regla general necesitan reconocimiento legal.

— lapresencia de riesgos extraordinarios (junto al dafio desproporciona-
do o ala falta de colaboracion del causante del dafo, cuando éste esta especial-
mente obligado a facilitar la explicacion del dafio por sus circunstancias profe-
sionales o de otra indole) puede dar lugar a la inversién de la carga de la
prueba (de la culpa); en realidad, se trata de aplicar el principio de proximidad
o facilidad probatoria, o de una induccién basada en la evidencia;

— el riesgo de causar dafios graves en el desempefio de determinadas
actividades provoca la necesidad la elevar los estdndares de diligencia exigi-
bles al demandado.

En relacidén a otros asuntos que han sido objeto de estudio en capitulos
anteriores, hay que sefialar que el TS espafiol, al menos hasta ahora, no ha
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elaborado un criterio jurisprudencial para establecer cudles son los riesgos que
activan la «doctrina del riesgo», esto es, cudndo se puede hablar de un riesgo
extraordinario. Alvarez Lata observa que, «analizando la copiosa jurispruden-
cia al respecto, actividades empresariales no peligrosas que quedan al margen
de la doctrina del riesgo son, por ejemplo: prestacion por las entidades banca-
rias de servicios de caja a sus clientes mediante el sistema de cajeros automa-
ticos, actividades comerciales abiertas al piblico —peluqueria, restauracién—,
el almacenamiento de productos, siempre que €éstos no sean peligrosos —zapa-
tos, aceite; pero si las materias textiles, por su inflamabilidad—, realizacién de
obras de excavacion empleando maquinaria apropiada y necesaria para la
construccion de un inmueble, practica de pesca deportiva, entre otras»; por el
contrario, «si se han entendido especialmente peligrosas o generadoras de ries-
go las siguientes actividades: transporte, almacenamiento de productos o sus-
tancias peligrosas, mineria, suministro de energias —eléctrica, gas butano...—,
mantenimiento de ascensores, explotacion u organizacién de actividades ludi-
cas..., entre otras» 2%, Logicamente, en caso de apreciarla no se plantea ningu-
na cuestion ulterior en relacion a los bienes juridicos protegidos, los limites
indemnizatorios o las causas de exoneracion; se aplican en todo las reglas ge-
nerales de la responsabilidad por culpa (aunque sea presumida).

Sin embargo, los problemas que plantean los riesgos extraordinarios en
relacion con la responsabilidad extracontractual dificilmente se dejan simplifi-
car en estos pocos trazos: (se trata simplemente de dejar al demandado con la
carga de probar su diligencia, que ademads ha sido convenientemente elevada?
[esta es toda la contribucion de la jurisprudencia espafiola a la responsabilidad
por riesgo, a esta parte de responsabilidad por culpa?

Para ahondar en el contenido de la «doctrina del riesgo» interesa consi-
derar algunas otras SSTS, mds interesantes, como la de 28 de julio de 2008
(RJ 2008/7253), que trata del accidente sufrido por un joven que pretendio
acceder a un vagon del ferrocarril metropolitano de Barcelona —parece que
cuando ya estaba iniciando la marcha—, y que sufrié graves lesiones. La sen-
tencia ofrece una explicacion satisfactoria sobre el modo de entender el riesgo
en la responsabilidad extracontractual del Codigo civil:

«Antes de entrar en el examen del caso procede sefialar en sede de princi-
pios que ciertamente el transporte por ferrocarril supone una actividad generado-
ra de riesgo lesivo, y como tal exige una gran atencién y cuidado por quienes
tienen encomendada la gestion y control de la utilizacién de sus elementos, mé-

25 ALVAREZ LATA, N., «La responsabilidad civil por actividades empresariales en sectores de ries-
go», cit., pag. 1329.
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viles y fijos, pero tal apreciacién, y la consiguiente aplicacién de la doctrina del
riesgo, cuya entidad estd en consonancia con la importancia de los dafios que
pueden ocasionarse, se traduce en una acentuacion de la diligencia exigible para
adoptar las medidas que eviten los accidentes con consecuencias dafiosas para
las personas o las cosas, en una posicion procesal mds gravosa en el dmbito
probatorio y una cierta presuncion de culpabilidad o reproche culpabilistico,
que facilitan las reclamaciones de los perjudicados debilitando la respuesta ex-
culpatoria de la entidad titular del servicio. Sin embargo, la aplicabilidad de la
teoria del riesgo (rectius, responsabilidad por riesgo) a los accidentes derivados
del funcionamiento del ferrocarril no implica una conclusién de responsabilidad
puramente objetiva, o por el resultado, con exigencia exclusiva del factor de la
causalidad fisica o material, cuya hipétesis sélo es posible en nuestro ordena-
miento juridico en los contados casos en que hay un precepto legal que expresa-
mente lo establezca. Es por ello por lo que, aunque de necesaria concurrencia, no
es suficiente la mera causalidad fisica para que se pueda declarar la responsabili-
dad civil, sino que es preciso, ademads, que, en un juicio de causalidad juridico,
conforme a las reglas del buen sentido, se pueda atribuir (cargar en la cuenta) el
resultado a la entidad titular del servicio generante del riesgo. Para esto se requie-
re, dado que estamos en el &mbito del comportamiento negativo -de la omision-,
que de algin modo conste, por muy simple que sea, qué es lo que se omitié que
no omitido habria evitado el accidente lesivo, o, incluso, que, generado un riesgo,
no se dé una explicacion razonable del porqué del resultado dafioso; quedando
excluida la responsabilidad cuando la causa exclusiva del accidente obedecié a
fuerza mayor o la conducta de un tercero ajeno o del propio accidentado (prohi-
bicién de regreso), porque entonces el riesgo abstracto del transporte ferroviario
queda absorbido, y anulado, por el riesgo concreto y culpable creado por la con-
ducta del accidentado.

Aplicando la doctrina anterior al caso que se enjuicia resulta que, si bien
concurre la causalidad fisica o material (...), sin embargo no hay base alguna, en
un juicio de causalidad juridica, para atribuir participacién o contribucién causal
de ningtn tipo a la empresa titular del ferrocarril, y si, en cambio, hay base sufi-
ciente para entender que el accidente se produjo por la conducta tnica y grave-
mente negligente del accidentado usuario del servicio, el cual junto con otro jo-
ven se empefid en una carrera por los tineles del subterrdneo y en tanto su
compaifiero, mas rapido, consiguié acceder al tren antes de que se cerraran las
puertas, el aqui demandante llegé al andén cuando el tren habia cerrado las pues-
tas y reanudado la marcha, no pudiendo detener su carrera antes de impactar con
el convoy y sin que pudiera ser advertida su presencia en el andén por el conduc-
tor antes de arrancar la unidad. Es cierto que, como dice la resolucion recurrida,
nos hallamos ante la explotacion de una empresa «peligrosa» pero ello no es
suficiente para fundamentar una responsabilidad, (en tal sentido, y en relacién
con arrollamiento de tren las recientes Sentencias de 30 de abril de 2003 [RJ
2003, 3739], 5 de diciembre de 2007 [RJ 2007, 8904], 6 de febrero de 2008 [R]
2008, 1215]), y atn cuando en la propia resolucién se habla de que la misma [la
empresa] actud negligentemente, e incluso con mayor eficacia causal y que omi-
ti6 los sistemas de seguridad adecuados para impedir el resultado, no obstante se
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desconoce cudles son las medidas de seguridad omitidas que pudieron prevenir
un accidente como el de autos, pues la sentencia no las indica, el demandante
tampoco las sefial6, pues ni siquiera comparecié a oponerse en la casacion, y
tampoco se advierte cudles pueden ser las que corresponderian en relacién con
las caracteristicas del servicio de transporte de viajeros, y si bien siempre cabria
imaginar algunas previsiones, no serian practicables sin repercutir en la utilidad
y eficacia del servicio para todas las personas que adoptan un comportamiento
normal y no se exponen a eventos como el de autos. Por lo expuesto, y porque no
se advierten unas medidas viables y realistas para poner remedio a las circunstan-
cias a que se refiere la resolucién recurrida (evitar el acceso al andén de un viaje-
ro en la situacion narrada; que el conductor no pueda advertir la proximidad del
mismo una vez introducida la mdquina en el tinel; la caida a la via con el tren en
marcha; y que éste continde su avance acaecida aquélla, por no advertir el hecho
el conductor) como determinantes de la negligencia de la empresa demandada,
aparte de que no resulta justificable imponer mecanismos en las instalaciones que
acarrean un sacrificio desproporcionado para los usuarios normales, creandoles
trabas, molestias, dificultades de utilizacién y retraso en el servicio con detrimen-
to de su efectividad, simplemente con el tnico fin de proteger la actuacién negli-
gente, irreflexiva o descuidada de los que no utilizan correctamente aquéllas y no
tienen en cuenta las caracteristicas del servicio, y su peligrosidad, es por todo ello
por lo que procede estimar el motivo primero del recurso haciendo innecesario el
examen del segundo.»

Conviene destacar la afirmacién de que es necesario que «de algiin modo
conste, por muy simple que sea, qué es lo que se omitié que no omitido habria
evitado el accidente lesivo, o, incluso, que, generado un riesgo, no se dé una
explicacién razonable del porqué del resultado dafnoso; quedando excluida la
responsabilidad cuando la causa exclusiva del accidente obedeci6 a fuerza ma-
yor o a la conducta de un tercero ajeno o del propio accidentado (prohibicion
de regreso), porque entonces el riesgo abstracto del trasporte ferroviario queda
absorbido, y anulado, por el riesgo concreto y culpable creado por la conducta
del accidentado». Siendo un planteamiento adecuado, presenta sin embargo la
cuestion de que, si hay que probar «qué es lo que se omitié» por el demandado,
esto es algo que corresponde probar tipicamente al demandante; en tanto que
la «explicacioén razonable del porqué del resultado dafioso» —o mejor, de que
el dafio no obedece a su culpa— es algo que corresponde tipicamente al deman-
dado, bien porque se presume su culpa y ha de exculparse, bien porque respon-
de objetivamente y solo se exonera por fuerza mayor, conducta de la victima o
de un tercero.

Tampoco queda del todo aclarado si al demandado se le permite exone-
rarse probando que se comporté con la diligencia exigible, aunque no fuera
suficiente para evitar el dafio. Si entendemos literalmente que las tinicas causas
de exoneracion son la fuerza mayor y la conducta de la victima o de un tercero,
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lo cierto es que estariamos ante el modo de comportarse de la responsabilidad
objetiva. Por eso es preciso entender la explicacion en su conjunto: para exi-
mirse de responsabilidad el demandado necesita destruir la presuncién de cul-
pa que recae sobre €l, por ser quien ha generado el riesgo que se ha actualizado
en un dafio. En el caso la solucidn llega no porque el demandado logre probar
su diligencia, sino porque el dafio era atribuible exclusivamente a la victima:
la presuncién de culpa del demandado se destruye con una causa de exonera-
cién que vale tanto en la responsabilidad por culpa como en la responsabilidad
objetiva.

También se reflexiona sobre la teoria del riesgo en la STS de 16 de octu-
bre de 2007 (RJ 2007/7102). Se trataba de la eventual responsabilidad de quien
habfa vendido cianuro potdsico a un comprador que lo ingirié para suicidarse.
Los familiares del fallecido demandaron a la vendedora de la sustancia. La
sentencia ofrece una buena explicacion sobre por qué en el caso no se podia
apreciar culpa por parte de la vendedora. La recurrente alegaba también la
«responsabilidad por riesgo o cuasi-objetiva», por tratarse de una actividad
peligrosa (comercio con sustancias toxicas), y la sentencia responde que:

«[e]ste Tribunal ya tiene declarado que los denominados principios de la solida-
ridad social y «cuius commoda, eius incommoda» a que se refiere el motivo no
son idéneos por si solos para fundar una responsabilidad subjetiva, ni quasi-obje-
tiva. Por lo que respecta a la responsabilidad por riesgo, obviamente la creacion
del mismo se traduce en una acentuacion del nivel de diligencia exigible por
parte de quien lo crea y lo controla, o debe controlar, pero el riesgo no es un
concepto unitario, sino graduable, que puede presentarse con diversa entidad, y
ello es relevante para la ponderacion del nivel de diligencia requerido, que en
todo caso ha de ser el proporcionado a la importancia del riesgo concreto, y en
atencion a las circunstancias de la actividad, personas, tiempo y lugar. Y en el
caso, como ya se ha examinado, no cabia exigir al empleado una diligencia supe-
rior a la observada».

Aqui se deja claro que la responsabilidad por riesgo provoca la elevacién
del estandar de diligencia en proporcion al riesgo potencial y se razona sobre el
modo de hacerlo. También se acepta que el demandado puede liberarse proban-
do su diligencia y, en efecto, en el caso se le exonera; el hecho de que la deman-
dada hubiese adoptado con posterioridad a los hechos mayores precauciones al
dispensar sustancias como la del caso no sirve como prueba de que su actuar
fuera hasta entonces negligente. La sentencia utiliza ademés con profusion al-
gunos criterios de imputacion objetiva para corroborar que no procede imputar
el dafio al demandado. No niega que la actividad sea de riesgo, pero admite que
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no cabfia exigir otro comportamiento al expendedor de la sustancia, lo que re-
sulta suficiente para no imputar responsabilidad a la vendedora.

En cuanto a la elevacién de los estandares de diligencia producida por la
«doctrina del riesgo», hay que reconocer que cuando la jurisprudencia men-
ciona la obligacién de «extremar» o «agotar» la diligencia parece estar indi-
cando que la posibilidad de exonerarse es mds tedrica que real ?*°. De hecho,
cuando se expresa en esos términos no admite la prueba de la diligencia en
descargo de la responsabilidad. Sin embargo, en ocasiones admite otras posi-
bilidades:

En la mencionada sentencia sobre un accidente laboral por accidente de
tractor, el estado en que se encontraba éste cuando se produjo el accidente ponia
de relieve cierta negligencia en su conservacion, pero como se desconocian las
causas del siniestro (no se pudo reconstruir lo ocurrido), se afirma que no puede
saberse cudl fue la negligencia del demandado causalmente ligada al evento
dafioso. En la caida provocada por el intento de acceder al vagén el metro de
Barcelona, se dice que el demandante no alega cudles son las medidas de dili-
gencia que, adoptadas por el demandado, hubieran evitado el dafio y que, aun-
que siempre quepa imaginar mayor precaucion, deber tratarse de medidas razo-
nables que no entorpezcan el servicio que se presta. En otra sentencia que se
verd enseguida, sobre dos jovenes en ciclomotor que fueron arrollados por el
tren en un paso a nivel, el TS entendi6 que la mala sefializacion de éste no tuvo
ninguna relevancia causal en el siniestro. En definitiva, se exige que se muestre
la relacion causal entre la culpa del demandado y el dafio, también en casos en
los que se invocaba la aplicacién de un precepto de responsabilidad objetiva y
que finalmente se resolvian por culpa exclusiva de la victima.

En la STS de 4 de octubre de 1994 (RJ 1994/7452), que aplicaba la LGD-
CU a los dafios causados por la caida de la puerta de un montacargas, el TS
parece aceptar que el demandado hubiese podido exonerarse probando que en
la dltima revision del montacargas (que se llevo a cabo segtn lo pactado y re-
glamentariamente establecido) no se pudo detectar el estado defectuoso del
cable que se rompid: la prueba de una diligencia extrema hubiese exonerado al
demandado, pues no pudo hacer mds por evitarlo. Es una postura que recuerda
algo al «caso fortuito» alemdn o austriaco, que exime de responsabilidad cuan-
do el dafio no hubiese podido evitarse ni con la diligencia mas extrema. La
diferencia estd en que este «caso fortuito» no exige que el demandado pruebe

26 ALVAREZ LATA, N., «La responsabilidad...», cit., pags. 1332 y 1333.
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que desarroll6 esa diligencia; basta que muestre que, aunque la hubiese cum-
plido, no hubiese evitado el dafio; sin embargo, nuestro TS dice que solo la
prueba de haber llevado a cabo esa diligencia hubiese exonerado al demanda-
do. Por otra parte, todo parece indicar que en la argumentacion del TS esa idea
es mds una afirmacion retérica —da a entender que no hubiera podido probarlo
de ningin modo— que un dar la oportunidad de probar un nivel razonable de
diligencia.

En todo caso, se trata de argumentos bien traidos en el ambito de la res-
ponsabilidad por culpa, luego también en el contexto de la «doctrina del ries-
go», pero que carecen de sentido en el de una verdadera responsabilidad obje-
tiva, donde el razonamiento del juez ha de ser otro: comprobar si el dafo se
produce dentro del fin de proteccion de la norma y, en caso afirmativo, que no
concurren causas de exoneracion; apreciar si concurre el fundamento de la
responsabilidad objetiva es algo que ya ha hecho el legislador, no hace falta
que el juez lo explicite cada vez que aplica una norma de responsabilidad ob-
jetiva. Por eso, si entendemos que la empresa que explota el metropolitano de
Barcelona respondia objetivamente —ex articulo 148 TR LGDCU-, no hay por
qué entrar a si debié haber adoptado otras medidas de seguridad; lo definitivo
es que se aprecio culpa exclusiva de la victima. Por eso la diferencia funda-
mental entre la responsabilidad por culpa (aunque se le sume la doctrina del
riesgo) y la responsabilidad objetiva se aprecia en casos de dafio accidental,
cuando no puede apreciarse culpa de la empresa explotadora del riesgo ni de
la victima. Con la doctrina del riesgo y la presuncion de culpa del causante del
dafio, éste deberia poder exculparse probando que actué con la diligencia que
resultaba exigible, o que concurria alguna causa de exoneracion; sin embargo,
si se trata de un supuesto de responsabilidad objetiva, el demandado indemni-
zard el dafio salvo que concurra alguna de éstas.

Para la interesante SAP Murcia de 28 de septiembre de 2010 (JUR
2010/367986), sobre unos dafios causados por voladuras con explosivos,

«la actividad desarrollada por la demandada, voladura de explosivos, es una acti-
vidad de riesgo (...). Ello no objetiviza en modo alguno la responsabilidad de la
apelante, pero si determina que si se acredita la relacién de causalidad con los
dafios probados, la indemnizacién de los mismos corresponderd a cargo de la
mercantil que ha generado el riesgo, de la que solo dejard de responder en caso
de fuerza mayor o por culpa de la propia victima del dafio».

La primera parte de la cita es correcta: las voladuras con explosivos no
son un ambito de actividad al que el legislador haya asignado la responsabili-
dad objetiva, luego se trata de un riesgo extraordinario que por si no desenca-
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dena ese modo de responder. Sin embargo, cuando a continuacién describe las
consecuencias que tendrd ese supuesto «no objetivo», presenta el panorama
propio de la responsabilidad objetiva: probada la causalidad, la demandada
solo podra oponer las causas de exoneracion tipicas de ésta: fuerza mayor y
culpa de la victima. La sentencia no dice que la prueba de la propia diligencia
exonere pero, por el modo de expresarse, parece dar a entender que no consi-
dera esa posibilidad.

En la SAP Pontevedra de 16 de septiembre de 2013 se observa también
la dificultad para matizar como se comporta la teoria del riesgo. En esta oca-
sién, se demandaba por el 1902 CC a la empresa concesionaria de una autopis-
ta por los dafios producidos en el accidente que tuvo el motorista demandante
al chocar contra una piedra que se encontraba en la calzada. Dice la sentencia
que:

«con base en el citado articulo 1902 Cc debemos distinguir en relacién con la
carga de la prueba dos situaciones. Por una parte corresponde a la parte deman-
dante acreditar el hecho objetivo del siniestro en la forma relatada en la demanda,
es decir, existencia de una piedra en la calzada; y, por otra parte, y una vez acre-
ditado el hecho anterior, incumbe a la parte demandada probar que tal hecho
deba imputarse a tercero, por existir una objetivacion de la culpa, de tal modo
que una vez probada la existencia del siniestro deberd acreditar que el mismo no
puede atribuirse en modo alguno a su culpa o negligencia, activa u omisiva».

La «objetivacion» de la culpa, esto es, la idea de que el supuesto de hecho
(chocar con una piedra en la autopista) encierra en si la culpa (el fundamento)
necesaria para que prospere la pretension indemnizatoria es, como ya se sabe,
una explicacion que no resulta extrafia para los articulos 1908-3.° 0 1910 CC,
preceptos que no se duda en explicar como de responsabilidad objetiva. Sin
embargo, la dltima frase no es clara: en un primer momento dice que, para
exonerarse, la demandada deberé probar «que tal hecho deba imputarse a ter-
cero», e inmediatamente después concede que también podria acreditar que el
dafio «no puede atribuirse en modo alguno a su culpa o negligencia, activa u
omisiva». Parece, por tanto, que aunque la culpa haya quedado incorporada al
supuesto de hecho, no se excluye la posibilidad de que el demandado pruebe
que no ha habido una negligencia causalmente ligada al dafio. La diferencia es
notoria; en el primer caso estariamos ante una verdadera responsabilidad obje-
tiva; en el segundo ante una responsabilidad por culpa con inversién de la
carga de la prueba y posibilidad de exculparse con prueba de la diligencia.
Abhora bien, si resulta aplicable una norma de responsabilidad objetiva —pon-
gamos que el 1908-3.° CC—, lo que afiade es precisamente que, dado el supues-
to de hecho, no se acepta la prueba de la diligencia en descargo de la respon-
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sabilidad; las unicas causas de exoneracion consisten en imputar el dafio a
fuerza mayor o a la victima.

El supuesto gana en claridad si se tiene en cuenta que entre el usuario de
la autopista y la empresa concesionaria existe una relacion contractual, de aqui
que la sentencia trate también de la obligacion de mantenimiento de la autopis-
ta como parte de la obligacién (de resultado, se dice) contractual de la conce-
sionaria y, por tanto, que sugiera que hubo un incumplimiento del que ésta
debia responder. Probablemente la mejor explicacion de un supuesto asi es la
siguiente: el eventual accidente por mala conservacion de la autopista (una vez
probada) es un riesgo asumido al contratar por la concesionaria y, por tanto,
algo de lo que ésta debe responder con o sin culpa, salvo fuerza mayor (art.
1105 CC) o culpa exclusiva de la victima.

Como se ve por los ejemplos, la facilidad para utilizar la «doctrina del
riesgo» como una herramienta que objetiva de hecho la responsabilidad es no-
toria. Pero también hay que reconocer que en algunos casos se podia haber in-
vocado una norma de responsabilidad objetiva extracontractual (el articulo 148
TR LGDCU) o de responsabilidad contractual (riesgo asumido al contratar). La
sentencia de las voladuras es un buen ejemplo de supuesto «objetivado».

Recapitulando hasta aqui, podria afirmarse que en la actual «doctrina del
riesgo» del TS hay algunos trazos seguros e incontestables, bastante generales,
pero a partir de ahi no es facil saber, ni en general ni para los grupos de casos
mads habituales, como se comporta esa misma doctrina del riesgo en las cues-
tiones practicas relevantes: quién debera probar qué y por qué orden.

Para seguir avanzando, parece muy conveniente abandonar la perspectiva
generalista que hasta ahora se ha mantenido y fijar la atencién en grupos de
casos —con notables diferencias entre si—, segtin los supuestos de hecho més
habituales en la jurisprudencia de nuestro TS.

2. GRUPOS DE CASOS
2.1 Pasos a nivel

La STS de 28 de febrero de 2008 (RJ 2008/1703) trataba de un accidente
en un paso a nivel: el tren impacté con un peatén que lo esperaba su en la tni-
cay estrecha plataforma que contenia el mencionado paso. Esta sentencia y un
buen grupo de precedentes con ella afirman que «el consentimiento en mante-
ner dicha situacién de peligrosidad durante largo tiempo integra de por si la
situacion de riesgo generadora de la culpa (sentencia de esta Sala de 25 abril
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2002 [RJ 2002,5243]), que da lugar a responsabilidad, que ciertamente no es
de cardcter objetivo pero, a través del expediente de la inversion de la carga
probatoria, tinicamente ha de ceder ante la completa prueba sobre una culpabi-
lidad exclusiva de la victima, que aqui no se ha producido y que desde luego
no puede derivarse del hecho de que el ferrocarril siga un trazado inamovible
a través de la via por la que circula» ?’. En el caso se aprecié que el comporta-
miento de la victima habia contribuido al dafio final en un 25%.

Llamo la atencién sobre el final del razonamiento, pues una cosa es invertir
la carga de la prueba de la culpa y otra muy distinta exigir la prueba de la culpa
exclusiva de la victima para que el demandado pueda exonerarse: es el salto que
recorre la distancia entre la responsabilidad por culpa presunta y la responsabili-
dad objetiva. Una presuncion de culpa que solo cede con la prueba de la culpa
exclusiva de la victima es algo que estd mucho mas alld de la l6gica de la respon-
sabilidad por culpa: nos hallariamos ante una verdadera responsabilidad objetiva,
aunque dentro de la retérica propia de la culpa y sin un texto que delimite el fin
de proteccion de la norma o las causas de exoneracion. Pienso que, por este mo-
tivo, los potenciales demandados preferirin —;paraddjicamente?— que una ley
especial imponga el régimen de responsabilidad objetiva, pues al menos ésta ayu-
dard a delimitar el fin de proteccién de la norma, las causas de exoneracion y otros
posibles limites en la proteccién concedida, y sabrdn de antemano a qué atenerse.

La STS de 20 de febrero de 2008 (RJ 2008/5498) también enjuicia un
accidente ferroviario en torno a un paso a nivel sin barreras y declara que
«[e]n materia de accidentes de tren existe una jurisprudencia que considera
que Renfe responde por razén del riesgo creado, especialmente en lo relativo
al mantenimiento de pasos a nivel sin barreras». Podria parecer que la frase,
aislada, supone una contradiccién palmaria respecto de las pacificas directri-
ces sobre la doctrina del riesgo con que se iniciaba el capitulo. Pero como se
acaba de exponer, en la jurisprudencia del TS el hecho de permitir la situacién
de peligro creada por el paso a nivel implica una «falta de diligencia que debe
achacarse a Renfe al mantener un paso a nivel sin barrera, creando una situa-
cion especial de riesgo que el conductor no puede evitar». La recurrente alega-
ba que la dnica infraccidén que podia atribuirse al maquinista era «la de circular
a una velocidad inadecuada» y que «la relacién de causalidad (en la imputa-

27 Laidea de que permitir una situacién de peligro —por parte de la Administracién piblica— puede

hacer nacer una responsabilidad por el dafio que se genere en torno a ella se aprecia también en la STS de 2
de diciembre de 2004 (RJ 2004/7909), en la que la Administracién responde por haber autorizado una
instalacién eléctrica y haber permitido que continde a pesar de no tener las medidas de seguridad exigi-
bles, consonantes a la situacién de riesgo creado, lo que supone una infraccion del deber de vigilancia que
tiene atribuido, aparte de que «la responsabilidad no se circunscribe a los supuestos de infraccion regla-
mentaria».
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cién de responsabilidad a Renfe) se rompe por la actuacién del conductor del
camion, que estaba cruzando la via sin respetar la prioridad de paso que siem-
pre tiene el tren, puesto que si este hecho no se hubiera producido, la velocidad
incorrecta no habria provocado la colision. Por ello, rota la relacion de causa-
lidad, no se puede imputar a la velocidad inadecuada la causacién de la coli-
sién». Sin embargo, el TS responde que una vez apreciada la culpa de la recu-
rrente en relacion al dafio causado (la velocidad y la colision), la alegacién
introducia un mero querer hacer supuesto de la cuestiéon. Como se ve, por
tanto, tampoco se trata aqui de una responsabilidad por riesgo, aunque €ste
juegue un papel para estimar si la conducta del demandado fue negligente.

Enla STS de 18 de febrero de 2010 (RJ 2010/1286), un ciclomotor en el que
circulaban dos menores —de 15 y 16 afios— result6 arrollado por un tren en un paso
a nivel sin barreras ni semaforos. Los menores eran del lugar y conocian el paso a
nivel; carecian de licencia para pilotar el vehiculo. En el sentido del desplazamien-
to del ciclomotor la visibilidad del tren era buena, pero la sefializacion del paso a
nivel, defectuosa. El tren circulaba a velocidad permitida. Los recurrentes invocan
la responsabilidad cuasi-objetiva o por riesgo de Renfe y el TS responde que:

«[e]n materia de accidentes ferroviarios, especialmente los producidos por cruces
de pasos a nivel, la jurisprudencia de las tltimas décadas ha introducido paliati-
vos en el principio de responsabilidad por culpa del articulo 1902 CC, aplicando
el principio de responsabilidad por riesgo. Sin embargo, se ha puntualizado que
no queda excluido de nuestro sistema juridico de responsabilidad civil el elemen-
to de la negligencia como criterio de imputacién subjetiva de responsabilidad. Se
declara, en consecuencia, que si de la prueba practicada aparece plenamente
acreditado que en la produccién del resultado dafioso, por muy lamentable que
sea, no intervino ninguna culpa por parte del demandado o demandados, ha de
excluirse su responsabilidad (SSTS de 28 de noviembre de 1998 (RJ 1998, 9242),
30 de abril de 2003 (RJ 2003, 3872), 6 de febrero de 2008 (RJ 2008, 1215), RC
n.° 971/2001). De esta jurisprudencia se infiere que en materia de accidentes fe-
rroviarios, dentro de las modulaciones que impone el principio de responsabili-
dad por riesgo, se exige la concurrencia de los requisitos que establece el articulo
1902 CC para la existencia de responsabilidad extracontractual, entre ellos, la
actuacién negligente por parte del agente y la existencia de un nexo de causalidad
entre su conducta y el dafio producido. En el caso examinado, aun cuando puede
advertirse la existencia de un defecto en la sefalizacion, no se ha acreditado la
existencia de un nexo de causalidad entre dicho defecto y el accidente producido,
segun resulta de los hechos declarados probados por la sentencia recurrida, de
donde se infiere que falta uno de los elementos esenciales para la apreciacion de
una responsabilidad extracontractual».

Aunque se aceptaba la existencia de cierta negligencia en la sefializacién
del paso a nivel, la sentencia entiende que €sta no se encuentra ligada al dafio.
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Probablemente lo mds relevante para entenderlo sea que la AP aprecid que «la
«defectuosa sefializacién» del paso a nivel (...) no desempeiié papel relevante
alguno en la determinacion del nexo de causalidad, sino que, en expresion de
la sentencia recurrida, la causa del accidente estuvo en «el grave descuido de
las victimas, que, con infraccion de todas las normas de la prudencia y de la
circulacioén viaria, se metieron literalmente debajo del tren»». En buena 16gica
«culpable», la sentencia explica que la demandada no responde porque no es
apreciable en ella una culpa causalmente ligada al dafio. En buena légica «ob-
jetiva», se hubiese debido reconocer la responsabilidad de Renfe, para a conti-
nuacion exonerar a €sta por culpa exclusiva de la victima.

En una rapida sintesis, hay sentencias que deducen del supuesto de hecho
(permitir la existencia de un paso a nivel en determinadas circunstancias) la
culpa de Renfe, y en las que lo tinico que puede hacer la demandada para ex-
culparse es probar la culpa exclusiva o concurrente de la victima o la fuerza
mayor. Sin embargo, en la dltima sentencia (de 2010) apenas se aprecia dife-
rencia respecto de un supuesto ordinario de responsabilidad civil por culpa, y
se exige que la falta de diligencia de Renfe esté causalmente ligada a la pro-
duccidn del dafio. Légicamente, los supuestos no son equiparables y habra que
tener en cuenta las circunstancias que rodean cada paso a nivel y cada acciden-
te, pero tampoco se aprecia en la jurisprudencia un esfuerzo para que se conoz-
can a priori las reglas del juego: en qué casos se entenderd que la culpa de
Renfe queda embebida en el supuesto de hecho (cudndo un paso a nivel revela
la culpa de quien permite que siga existiendo), o en qué casos se exigird que la
negligencia de Renfe esté causalmente ligada al dafio. La inclusién de los ser-
vicios de transporte en el articulo 148 TR LGDCU no ha servido para decantar
la solucién a favor de una solucion objetiva que no necesite probar la culpa de
Renfe. Por el contrario, la sentencia mds reciente entre las citadas inclina la
balanza hacia la regla general de culpa.

2.2 Explosiones por fugas de gas

La STS de 23 de diciembre de 1995 (RJ 1995/9434) posee la singularidad
de contar con un voto particular que «objetiva» el enjuiciamiento de los he-
chos. El texto del ponente es prolijo sobre la teoria del riesgo, la «objetiva-
cién» de una responsabilidad que no llega a emanciparse del principio de cul-
pa, etc., para estimar finalmente que concurre la culpa de la demandada
(Repsol) y la de la victima, en una proporcién del 40 y 60%, respectivamente.
Por su parte, el voto particular de Gullon reprocha al texto de la sentencia la
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extensa y confusa explicacién, cuando lo que tenia que haber hecho es aplicar
el articulo 28 LGDCU en clave objetiva para reconocer la responsabilidad de
Repsol, como suministradora de una sustancia anormalmente peligrosa, y
apreciar a continuacion la culpa exclusiva de la victima para exonerarle:

«La Audiencia sentenciadora, tras una exposicion confusa de opiniones
doctrinales y jurisprudenciales, sobre la responsabilidad objetiva, la inversién de
la carga de la prueba y responsabilidad por riesgo que nada o poquisimo tienen
que ver con la cuestién litigiosa, sin apercibirse de que la seleccién de la norma
aplicable debia recaer indefectiblemente en el articulo 28 de la Ley 26/1984,
de 19 julio, general, para la defensa de los consumidores y usuarios, no tiene en
cuenta de modo racional y suficiente la actuacion imprudentisima de la sefiora C.
R. nada mas que para imputarle una parte del total del dafio producido, y que la
sentencia frente a la que se formula este voto, justamente aumenta esa imputa-
cion. Sin embargo, la fundamentacién de la condena de “Repsol Butano, SA” por
la Audiencia se halla huérfana de todo apoyo porque: a) olvida la diferencia entre
un suministro de gas ciudad y de bombonas de butano, por el grandisimo cuidado
que ha de tener el usuario en su manejo en este tltimo producto; b) olvida, repe-
timos, la conducta imprudente de la sefiora C.; ¢) olvida que el gas explotd, no
como consecuencia de acumulacién, sino porque la sefiora C. acciono la lavado-
ra, conociendo ese fuerte olor a gas; d) que, por tanto, el hacer de la sefiora C. no
puede considerarse racionalmente como una mera concausa, sino como palmaria
y determinante causa Unica y exclusiva del suceso, ya que por si misma la salida
de gas no hubiera producido la explosion en las circunstancias descritas, ni hay
por supuesto la mds minima prueba que acredite lo contrario.

En suma, debieron aceptarse en su integridad los motivos que denunciaban
una infraccién del articulo 1902 CC, por palmario error en la apreciacion de la
existencia del nexo causal, tarea esta susceptible de revision por esta Sala segtin
ha declarado siempre. A la misma conclusion se llega si se hubiera aplicado,
como procedia, el articulo 28 de la citada Ley 26/1984, de 19 julio, que exime de
responsabilidad al fabricante, productor o suministrador de un producto en caso
de que el usuario no haya hecho un «correcto uso y consumo», y especificando el
apartado 2 de aquel precepto el sometimiento al régimen de responsabilidad con-
tenido en su apartado 1 “el gas y electricidad”».

El diferente enfoque es buena muestra de lo que esta costando aceptar el
«salto» que supone argumentar en clave objetiva. En lugar de hacer lo que
propone el voto particular —acatar la regla objetiva dada por el legislador—, no
es extrafio encontrar en la aplicacién de los preceptos que imponen la respon-
sabilidad objetiva largas explicaciones, en ocasiones oscuras e innecesarias,
sobre la responsabilidad objetiva, cuasi-objetiva y la doctrina del riesgo que
tienden a resolver el caso «objetivamente» con las herramientas de la respon-
sabilidad por culpa. Me sumo con gusto al voto particular para hacer notar que,
en lineas generales, buena parte de la retdrica sobre la teoria del riesgo y la
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elevacion de la diligencia exigible es innecesaria y ha supuesto durante tiempo
el ropaje con el que se encubre un resultado objetivo (se responde sin posibili-
dad de que el demandado pruebe que su comportamiento no fue culposo en
relacion con el dafio) sin necesidad de salir de la 16gica culposa. Aunque la
escasa calidad de los preceptos aplicables haya contribuido a esta actitud, no
es algo que deba aplaudirse. La jurisprudencia no ha sido cuidadosa al plantear
y responder a estas cuestiones, incluso cuando ha contado con un precepto que
respaldara la responsabilidad objetiva. Si se trata de que el demandado respon-
da sin entrar a si causé el dafio con su negligencia, el razonamiento objetivo
resulta mucho mas claro: el demandado responde dentro del fin de proteccién
de la norma, salvo que consiga probar que se traté de culpa exclusiva de la
victima o fuerza mayor; eso si, necesita el respaldo de una norma. Fuera del
ambito legal de la responsabilidad objetiva (voladuras con explosivos, fabrica-
cién o almacenamiento de explosivos, conduccion de energias no menciona-
das en el articulo 148 TR LGDCU, etc.), habra que aceptar las reglas generales
y, en su caso, la inversion de la carga de la prueba de la culpa por riesgo ex-
traordinario. Una jurisprudencia que solucione de modo satisfactorio estos ca-
sos harfa completamente innecesaria la cldusula general, que entre nosotros
tendria el cometido de ocuparse precisamente de estos supuestos.

Cuando se trata de repartir la responsabilidad entre el causante del dafo
y la victima, es comprensible que el juzgador tienda a utilizar una herramienta
que le permite medir por el mismo rasero el comportamiento de ambos y, des-
de esta perspectiva, que acuda a la culpa. En el plano de la responsabilidad
objetiva, Repsol responderia por el riesgo creado, pero la victima que ha con-
tribuido a la causacién del daiio lo haria a titulo de culpa. Como los fundamen-
tos de la responsabilidad son distintos, no resulta claro como deberia valorarse
la contribucion de la victima. Como se ha puesto de relieve, no hay por qué
suponer que deberia medirse de la misma manera que en la responsabilidad
por culpa. Por eso el voto particular de la dltima sentencia mencionada vuelve
a acertar en este punto: se responde salvo que la accién maés significativa para
la causacion del dafio sea la de la victima, como ocurria en el caso.

La STS de 14 de julio de 2003 (RJ 2003/ 4629), y otras muchas con ella,
aprecian la responsabilidad civil de la empresa suministradora de gas por falta
de diligencia en la conservacion de las instalaciones y almacenamiento de
bombonas de gas. La sentencia de 23 de diciembre de 1999 (RJ 1999/9363)
razona de este modo:

«La conclusidn es sencilla, porque, cualquiera que fuere la causa determi-
nante del evento —la bombona o la instalacién—, aunque la existencia del defecto
en la primera es incuestionable al apreciarse la existencia de la fisura en el anillo
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elastico para su ajuste en el regulador, es evidente que ha existido un comporta-
miento omisivo negligente por parte de la entidad CODIBSA, determinante de
culpa “in omittendo” e “in vigilando”, y no ofrece duda alguna la concurrencia
de un nexo causal adecuado o eficiente entre esa falta de diligencia y el resultado
dafioso, y todo ello tanto mds si se tiene en cuenta la necesidad de acentuar las
medidas de seguridad, precaucion y cuidado cuando se actia con instrumentos o
materias de gran riesgo, y susceptibles de causar graves resultados dafiosos, con
facil previsibilidad. Por todo lo que, ni siquiera es preciso acudir para fundamen-
tar la denominada responsabilidad extracontractual o aquiliana de CODIBSA a
las doctrinas que, atendiendo a diversas consideraciones (riesgo, beneficio, sin-
gular proteccion del consumidor), predican una objetivizacion, pues el caso en-
juiciado se desarrolla dentro de la mds pura doctrina subjetivista de la culpa.»

Enla STS de 30 de julio de 1998 (RJ 1998/6926), que trata del incumpli-

miento de los reglamentos y de otras omisiones que podrian constituir culpa de
la compafifa suministradora del gas, se produjo una explosién por acumula-
cién de gas butano en la dependencia destinada a cocina donde se hallaba
instalada la bombona:
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«Resultan hechos probados (...) que la demandada “Repsol Butano, SA”,
en cumplimiento de su funcién controladora para mantener la seguridad de los
productos de los que era suministradora, por medio de los Servicios Técnicos
correspondientes y delegados, habia efectuado una tdltima revision en fecha 23 de
enero de 1987 y no practicé la correspondiente a los cuatro afios, antes de dicha
fecha del suceso, es decir, en enero de 1991. En la revision del afio 1987, asi
como en la anterior de 17 de marzo de 1983, se observaron defectos y deficien-
cias en el local donde se encontraba la bombona, y en la propia instalacién. En la
dltima inspeccién domiciliaria referida se le comunicé a los recurrentes, como
usuarios, que en el plazo de tres meses debian de subsanar los defectos encontra-
dos, no habiendo llevado a cabo éstos las reparaciones adecuadas. El suministro
no se interrumpié en ningin momento, pues continud prestandose hasta el dia de
la explosion y sin que “Repsol Butano, SA” acreditase haber realizado actividad
alguna comprobadora de que las deficiencias se habian corregido.

Esta Sala de Casacién Civil no acepta las conclusiones de los juzgadores de
instancia, que si bien admiten que se instauré un riesgo, lo imputan a los recu-
rrentes por haberlo asumido exclusivamente. A estos efectos ha de tenerse en
cuenta la doctrina jurisprudencial sobre el riesgo acreditado, preexistente y con-
currente que, en linea cuasi-objetiva minoradora del culpabilismo subjetivo, pre-
supone actuacion voluntaria que obliga a extremar todas precauciones y con ma-
yor intensidad cuando puede estar en peligro la vida de las personas, lo que
obliga a adoptar los medios y medidas de seguridad disponible, entre las que cabe
incluir las que suponen efectiva actividad material, como las de vigilancia, con-
trol y mantenimiento, a fin de evitar que se transforme en dafio efectivo lo que
consta como peligro potencial cierto, por resultar entonces de adecuada aplica-
cidn el articulo 1902 del Cédigo Civil, con la consecuente inversion de la carga
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de la prueba (SS de 13 de diciembre de 1990 [RJ 1990/10002], de 5 febrero de
1991 [RJ 1991/991], de 20 de enero, 11 y 25 de febrero, 8 de abril y 22 de sep-
tiembre de 1992 [RJ 1992/192, RJ 1992/1209, RJ 1992/1554, RJ 1992/3187 y
RJ 1992/7018], de 10 marzo y 9 de julio de 1994 [RJ 1994/1736 y RJ 1994/6302]
y de 8 de octubre de 1996 [RJ 1996/7059]), en razén a actividades que notoria-
mente son peligrosas, como asi sucede en el caso que nos ocupa por el uso do-
méstico del gas butano, que impone el manejo de las bombonas al usuario y por
ello no basta ni resulta suficiente para exonerar de toda responsabilidad que se
hayan cumplido disposiciones reglamentarias, ya que el mismo peligro que se
instaura es exigente, por su propia estructura de representar constatado riesgo,
de una diligencia extremada y hasta agotadora de medios en relacion a las cosas
y circunstancias de tiempo y lugar, 1o que obligaba a “Repsol Butano, SA” no a
la mera denuncia escueta y burocratica de las deficiencias detectadas, sino al se-
guimiento de que efectivamente se habian hecho desaparecer para llevar a cabo
el suministro del butano con las mds adecuadas condiciones de seguridad. Todo
esto se presenta como medida de elemental prudencia y diligencia, pues la con-
fianza de los consumidores se mantiene y afianza a medida que el servicio de
suministro continda. Dichas probanzas en este caso no se han llevado a cabo,
pues incluso, como queda ya dicho, la inspeccién que deberia efectuarse en enero
de 1991, y que seria préximo al accidente, no tuvo lugar, no obstante la constan-
cia suficiente de los defectos que se habian advertido. (...) En el caso que nos
ocupa, “Repsol Butano, SA”, conociendo perfectamente el riesgo potencial, se
despreocupé por completo de comprobar si el mismo persistia o se habia incre-
mentado, como asi sucedio, al producirse acreditada acumulacién de gases, aun-
que no se haya podido precisar sus causas y origen, y con ello, ante un riesgo que
existia, era suficientemente conocido y que resulté consolidado, se continué con
el suministro, a fin de obtener beneficio econdmico. De esta manera no cabe ad-
mitir completa liberacién de culpa en la demandada de referencia, la que ha de
apreciarse como concurrente con la de los actores del pleito, al no haber corregi-
do ni rectificado las deficiencias de las que fueron oportunamente avisados, con-
forme a reiterada doctrina jurisprudencial que declara que se da situacién de cul-
pas plurales convergentes por consecuencia la valoracion de los distintos
comportamientos confluyentes en la produccién de los resultados dafiosos, es
decir, desde el lado activo del causante, como del pasivo de la victima, que no
llega a ocasionar la ruptura del nexo causal, lo que permite efectuar compensa-
cién econdmica de las responsabilidades y distribuir “quantum” (SS de 16 de
enero de 1991 [RJ 1991/297], 7 de junio de 1991 [RJ 1991/4431], 27 de julio de
1992 [RJ 1992/6461], 13 de mayo de 1993 [RJ 1993/3545], 28 de mayo de 1993
[RJ 1993/4082], 5 de julio de 1993 [RJ 1993/5795], 1 de diciembre de 1994 [R]
1994/10359] y 23 de febrero de 1996 [RJ 1996/1587]), que en este caso, por re-
putarse culpas de igual intensidad y grado, dicha distribucién serd al 50% entre
los recurrentes y “Repsol Butano, SA” de las cantidades correspondientes a los
dafios acreditados, susceptibles de indemnizacién y asf en supuesto aproximada-
mente similar al presente ha hecho aplicacién esta Sala de Casacién Civil (Sen-
tencia de 23 de diciembre de 1995 [R]J 1995/9434]).»
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Hasta aqui la sentencia pormenoriza en qué consistio la culpa de Repsol,
y a continuacién afiade:

«También ha de tenerse en cuenta, a efectos de reafirmar la responsabili-
dad que se declara de “Repsol Butano, SA” y determina la estimacién de los
motivos que se estudian, que el articulo 28 de la Ley 26/1984, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios establece responsabilidad objetiva tra-
tandose de productos de gas, si bien exige la concurrencia del presupuesto de su
correcto uso y consumo y en este caso no quedé acreditado que los recurrentes
hubieran llevado a cabo manipulacién inadecuada de la bombona, sin perjuicio
de la omisién que se les imputa de no haber corregido los defectos de las instala-
ciones, que se acoge como conducta coadyuvante al accidente, pero no como
decisiva y unica de su causacién, conforme a lo que se deja estudiado, y respetan-
do los hechos probados declarados firmes.

El riesgo lo soporta quien lo ha creado y si se da conjuncidn de actuaciones,
la subjetiva de la victima y la objetiva de la empresa suministradora, entra en
juego el referido articulo 28, que actda, generando responsabilidad, respecto a los
dafios producidos en los bienes y servicios que enumera en su apartado segundo,
ya que emplea la expresion «en todo caso», y se justifica por la voluntad de los
legisladores de protegerlos en su uso y utilizacion, ya que por su propia naturale-
za entrafian y representan un peligro que se presenta cierto en principio, con
carga activa suficiente para convertir lo probable en realidad negativa, en cuanto
concurre capacidad adecuada para ser lesivo para las personas y dafioso para los
bienes y las cosas (SS de 23 de junio de 1993 [RJ 1993/5380] y de 19 de diciem-
bre de 1994 [RJ 1994/9429]).»

Es una pena que la sentencia no haya entrado a valorar cémo conjugar la
responsabilidad objetiva de la empresa suministradora con la culpa concurren-
te de la victima. Dice que «entra en juego» el articulo 28 LGDCU, pero como
ya tenia resuelta la concurrencia de culpas en sede de responsabilidad por cul-
pa no le hace falta pronunciarse sobre si, en un supuesto de responsabilidad
objetiva, la culpa concurrente de la victima jugaria el mismo papel que en la
responsabilidad por culpa.

Enla STS de 29 de octubre de 2004 (RJ 2004/7212), el demandante habia
estado viendo la television en el dormitorio de su vivienda hasta las 02.00 h,
con una estufa de gas butano que apagé al acostarse. Unas cinco horas des-
pués, acciond el interruptor de la luz y se produjo una explosion por la acumu-
lacién de gas butano producida mientras dormia. La sentencia entendié que la
culpa de la empresa que suministraba el gas consistia en que, «detectadas cier-
tas deficiencias o anomalias en la instalacion existente en la vivienda del de-
mandante en la inspeccion realizada el 18 de marzo de 1985, no se realiz6 por
la suministradora de gas actividad alguna tendente a comprobar la subsanacién
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de esas deficiencias, adecuando la instalacién a las exigibles medidas de segu-
ridad».

La SAP Salamanca de 26 de febrero de 2007 (AC 2007/1387) razona
que, como se habia descartado la incorrecta manipulacién de la instalacién por
parte del usuario inquilino, y parecia razonable la hip6tesis de que en la insta-
lacién hubo un fallo («como pareci6 ser la menor resistencia de la soldadura
del codo con el colector por donde se escapé el gas, [segin la hipétesis del
perito citado don Rosendo, de la propia Cia de Gas]»), debia responsabilizarse
a la empresa suministradora, pues solo cabia admitir «que la anterior revision
no se llevé a cabo con la profundidad y minuciosidad requeridas reglamenta-
riamente por la “lex artis”».

«Es decir, la Ley obliga al suministrador a revisar la instalacién cada cinco
afios, lo que implica que salvo incorrectas manipulaciones de terceros, en el caso
del inquilino, no probadas, la instalacién debe funcionar sin problemas hasta el
préximo lustro. De suerte que si no es asi, y se produce un siniestro, sin incorrec-
tas manipulaciones de terceros, como el inquilino, cuya prueba, se insiste, no
consta para nada en autos, la conclusion correcta, como se hizo en la sentencia
recurrida no puede ser otra que la de considerar responsable del siniestro a la
empresa suministradora encargada quinquenalmente del mantenimiento y revi-
sion de la instalacion». Se dice ademds de ésta que, «ex» articulo 28 LGDCU y
1104 CC, no basta con que lleve a cabo (dicho mantenimiento) de forma rutina-
ria, sino exhaustiva y rigurosa, segin la diligencia que «ex» articulo 1104 CC
cabe exigirle en atencién a la naturaleza de la obligacién y que se corresponde
tanto a las circunstancias de las personas, tiempo y lugar, como con el sector del
trafico en que su conducta se proyecté. (...) La doctrina jurisprudencial, como
recoge la STS de 5 de diciembre de 2002 (RJ 2002, 10427), ha acentuado el rigor
con que debe ser aplicado el articulo 1.104, definidor de la culpa o negligencia,
que no se elimina siquiera sea con el puntual cumplimiento de las precauciones
legales y reglamentarias y de las aconsejadas por la técnica, si todas ellas se reve-
lan insuficientes para la evitacion del riesgo, y exige como canon la necesidad de
agotar la diligencia (entre otras SSTS de 20 de diciembre de 1982 [RJ 1982,
7698], de 10 de julio de 1985 [RJ 1985, 3965] y de 5 de mayo de 1998 [RJ 1998,
3070]), asi como que en dicho precepto se hace referencia a la culpa en el aspec-
to de falta de diligencia y prevision, y su exoneracién se produce cuando los su-
cesos no hubieran podido preverse, lo que con dimensidn de responsabilidad re-
quiere la ausencia de todo resquicio a esta imprevisibilidad (STS de 7 de octubre
de 1991 [RJ 1991, 6891]) y STS 1.7 29 de marzo de 2006 (RJ 2006, 1868), segtin
la cual lo tinico que exime al fabricante «ex» articulo 28 LGDCU es la prueba de
la culpa de la victima, respecto del uso incorrecto del producto, una vez que
conste que el dafio proviene del uso y consumo del mismo, lo que es el caso,
puesto que la explosién proviene de una acumulacién de gas y no de otro elemen-
to de riesgo, sin que ninguna prueba como se ha visto apunte a culpa del usuario
o consumidor.»
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No deja de sorprender que la explicacion amalgame el articulo 28
LGDCU (de responsabilidad objetiva) con el articulo 1104 CC (sobre la dili-
gencia en la prestacién contractual), lo que pone de relieve hasta qué punto
existe confusion en la materia. El final es correcto: lo tnico que «salva» al
suministrador del servicio que responde objetivamente es la culpa exclusiva
del demandante. Para nada se habla de que el demandante tenga que probar
que ha hecho un uso correcto del producto; al contrario, el repetido reproche
de que no consta que el inquilino haya manipulado incorrectamente la instala-
cién se dirige a quien debid probarlo, al demandado. Sin embargo, no ocurrié
lo mismo en la sentencia que analizamos a continuacion.

Enla STS de 13 de junio de 1996 (RJ 1996/4763) no se pudo probar cudl
habia sido la causa de la explosién de la bombona (si el deficiente estado de la
junta de caucho o el comportamiento negligente de la victima), y se dejo a la
victima con el dafio. Los recurrentes alegaron la responsabilidad objetiva ex
articulo 28 LGDCU para que el daio accidental quedara atribuido a quien
genera el riesgo, pero la sentencia les reprocha no haber probado que habian
hecho un uso correcto del servicio:

«[E]l Juzgado sent6 tajantemente que no se podia decir si el mando de la
cocina se abri6 para ser encendido o estaba abierto por descuido, lo que ratifica
la Audiencia al afirmar que no hay elementos probatorios sobre la causa de la
anormal salida del gas de la bombona, ni que fuese debida al deficiente estado de
una junta de caucho del recipiente, es decir, que lo ignorado es justamente cudl
fue la accién u omisién y quien procedi6 a ella, lo que impide apreciar culpa en
un autor concreto y, claro es, ello impide también establecer nexo causal, pues no
se trata en realidad de que se aprecie una falta de diligencia en la empresa deman-
dada, sino de que se desconoce la causa originadora del accidente, que no puede
concretarse sobre la base de conjeturas, con olvido de que se precisa la existencia
de una prueba terminante relativa al nexo entre la conducta del agente y la pro-
duccion del daiio, de tal forma que haga patente la culpabilidad que obliga a
repararlo; y esta necesidad de una cumplida justificacién no puede quedar des-
virtuada por una posible aplicacion de la teoria del riesgo, la objetivacion de la
responsabilidad o la inversion de la carga de la prueba, aplicables en la interpre-
tacion del articulo 1902, pues el cémo y el por qué se produjo el accidente cons-
tituyen elementos indispensables en el examen de la causa eficiente del evento
dafioso (SS de 27 de octubre de 1990 [RJ 1990/8053] y de 13 de febrero de 1993
[RJ 1993/768]), debiendo advertirse también que la objetivacion de la responsa-
bilidad no reviste caracteres absolutos y en modo alguno permite la exclusién sin
mds, aun con todo el rigor interpretativo que en beneficio del perjudicado impone
la realidad social y técnica, del bésico principio de responsabilidad por culpa a
que responde nuestro ordenamiento positivo (SS de 9 de marzo de 1984
[RJ 1984/1207], 26 de noviembre de 1990 [RJ 1990/9047], 23 de octubre de
1991 [RJ 1991/7861], 8 de junio de 1992 [RJ 1992/5169] y 20 de mayo de 1993
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[RJ 1993/3718], entre otras muchas), extremos con los que queda matizada la
jurisprudencia establecida a partir de la S. de 10 de julio de 1943 (RJ 1943/856),
a la que tanto se aferran los recurrentes, a los que igualmente ha de advertirse que
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios requiere para
que se responda de los darios un correcto uso y consumo, que en el caso debatido
carece del debido acreditamiento, todo lo cual hace decaer el motivo».

La sentencia resulta algo desconcertante desde la perspectiva de la victi-
ma, pues parece méas légico partir de que se hizo un uso normal del producto o
servicio, y que sea quien pretenda lo contrario quien tenga que probarlo. Todo
parece indicar —al menos asi se deduce entre lineas— que pudo tratarse de un
supuesto de culpa exclusiva de la victima, y esto explicaria, sin més, la solu-
cién adoptada. Sin embargo, ésta también podria explicarse desde la perspec-
tiva de la responsabilidad por producto (o servicio) defectuoso. El demandante
no habia conseguido probar que la bombona (o el servicio) fuera defectuosa;
parece que si al menos hubiera probado que hizo un uso normal de ella, hubie-
se sido el demandado quien quedaba con la carga de probar —para exonerarse—
que la explosion era atribuible a la victima o a un tercero. Como no lo hizo, no
cabia imputar el dafio al responsable del producto (o servicio), ni subjetiva-
mente con inversion de la carga de la prueba, ni objetivamente por defecto.

La STS de 21 de marzo de 2006 (RJ 2006/1888) trataba de la explosién
de una pequefia bombona de gas, cuyas causas no llegaron a probarse en el
procedimiento, y se dejé también a las victimas con el dafo, por «falta del re-
quisito de la prueba del origen de los dafios que ocasionaron el siniestro». En
este caso, el TS razona del siguiente modo:

«[PJara que pueda ser imputada la responsabilidad a las entidades deman-
dadas y hoy recurridas, los demandantes deberian haber probado la existencia de
una relacién de causalidad entre la conducta de los demandados, susceptible de
crear un riesgo que originara el siniestro, y el dafio producido. Esta prueba in-
cumbe siempre a quien demanda, sea cual sea el criterio que se utilice para la
imputacion de la responsabilidad, el cual, «ha de basarse en una certeza probato-
ria, que no puede quedar desvirtuada por una posible aplicacion de la teoria del
riesgo, la objetivacion de la responsabilidad o la inversién de la carga de la prue-
ba», como afirman las sentencias de 2 de abril (RJ 1998, 1870) y de 17 de diciem-
bre de 1998, afiadiendo otras decisiones que a la prueba del nexo causal no le
alcanza la presuncién insita en la doctrina de la carga de la prueba, por lo que
incumbe al actor probar por qué se imputa al demandado la responsabilidad por
los dafios probados (sentencia de 14 de febrero de 1994 [RJ 1994, 1474], entre
otras).

Lo mismo debe entenderse con respecto a la responsabilidad derivada del
articulo 28 LGDCU (...). El articulo 28 de la mencionada Ley, tinico aplicable al
caso por no haber entrado en vigor en el momento de producirse el accidente la
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Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por dafios causados por pro-
ductos defectuosos, establece un sistema de responsabilidad objetiva para los
casos de dafios producidos por los supuestos previstos en el parrafo primero. Pero
hay que resaltar también que para ello se requiere asi mismo que se haya probado
la relacion de causalidad. Ademads, la necesaria garantia de seguridad debe que-
dar excluida cuando el estado de la ciencia y de la técnica existentes en un mo-
mento dado no permiten a quien produce los bienes utilizar técnicas mds depura-
das para evitar los accidentes, sin olvidar, tampoco, que el riesgo puede
generarse por ambas partes, tanto el creador del bien, como el usuario. Por todo
ello y porque segtin se ha determinado en la sentencia recurrida, no se ha proba-
do la relacion de causalidad y ello que no ha sido impugnado por los recurrentes
por la via adecuada en casacion, debe rechazarse el tinico motivo del recurso de
casacion.»

Parece que de la prueba efectuada se concluy6 que no habia ningtin defecto
en la bombona, por lo que el problema debié estar en el comportamiento de la
victima. En todo caso, el problema de prueba se cierne en torno a la relacién cau-
sal entre «la conducta de los demandados» y «el dafio producido» (qué pudo
causar la explosidn), esto es, entre un comportamiento culposo y el dafio, més que
en torno al defecto del producto (que seria una de las posibles explicaciones).

También trataba de la explosién de una bombona de gas —esta vez, aceti-
leno—, de la que se desconocian las causas, la STS de 18 de abril de 2002
(RJ 2002/3300). En este caso, el TS concluye que «las pruebas practicadas no
han permitido acreditar que el origen de la explosion producida en el pabellén
de la actora estuviese en una fuga de la bombona de acetileno, debido a una
deficiencia imputable al suministrador de la misma», por lo que deniega la pre-
tensién indemnizatoria. No se prob6 que hubiese un defecto en el producto y no
se hizo responsable al fabricante ni al suministrador.

En la STS de 16 de diciembre de 2008 (RJ 2009/529), D. Ratl se encon-
traba manipulando una bombona de butano cuando esta exploté —por deflagra-
cién—, causando el derrumbe de algunos pisos, varios heridos y la muerte del
propio D. Radl; de la prueba practicada no pudo determinarse con exactitud la
causa del siniestro: no cabia imputar con certeza a D. Rail alguna accién u
omision negligente, ni afirmar que la instalacién estuviese en mal estado. La
sentencia recurrida habia entendido aplicable la doctrina de la responsabilidad
por riesgo o responsabilidad cuasi-objetiva: cuando el riesgo ligado al uso do-
méstico de gas butano se materializa en un dafio efectivo surge la responsabili-
dad de quienes lo suministran, salvo que la conducta determinante en la causa-
cién del dafio pueda imputarse exclusivamente a la victima, o a fuerza mayor,
concluyendo que del citado riesgo deben responder los sujetos que lo ponen en
el mercado (Repsol Butano SA) o distribuyen (Comercial Distribuidora de Bu-
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tano y Derivados SA); ademas, cuando no sea posible individualizar los com-
portamientos y responsabilidades de cada uno, deben hacerlo solidariamente.
El recurrente alegaba que no se habia probado la relacién de causalidad
entre el dafio y la existencia de una accién u omisién imputable a alguna de las
demandadas. A lo que responde el TS que, «precisamente dicha teoria [del
riesgo] parte de una consideracién puramente material de la relacién causal
para considerar que, acreditado por la parte perjudicada el origen del dafio —en
este caso la explosion de gas— queda cumplida por la demandante su carga
probatoria para derivar hacia quien creo el riesgo la carga de acreditar que el
resultado dafioso no es consecuencia de su actuacidn, sino de la interferencia
de elementos extrafios a ella como pudieran ser la propia actuacién de la victi-
ma o la fuerza mayor». Esta es una buena explicacion sobre el funcionamiento
de la responsabilidad objetiva, pues excluye que el demandado pueda exone-
rarse probando su propia diligencia. Sin embargo, a continuacién menciona en
su apoyo la doctrina de las SSTS de 30 de julio de 1998 (RJ 1998/6926) y de
29 de octubre de 2004 (RJ 2004/7212), que fundamentan su decisién en que
«el mismo peligro que se instaura es exigente, por su propia estructura de re-
presentar constatado riesgo, de una diligencia extremada y agotadora de me-
dios en relacidn a las cosas y circunstancias de tiempo y lugar»; esto es, en que
el riesgo eleva el estdndar de diligencia considerado en concreto para tal cir-
cunstancia y lugar. De este modo la sentencia concluye, de manera un tanto
sorprendente para quien ha seguido el primer razonamiento y apreciado el
salto que supone respecto de las dos sentencias citadas a continuacion, que «no
puede apreciarse vulneracién alguna del articulo 1902 del Cédigo Civil por
parte de la sentencia recurrida que, por el contrario, ha realizado una correcta
aplicacién del mismo en relacion con la doctrina de esta Sala sobre la respon-
sabilidad por riesgo creado, con la fundamental derivacion de la inversion de
la normal carga probatoria que afecta a los litigantes». Una vez mads, se evita
que el riesgo llegue a emanciparse y fundamentar la responsabilidad.
DestacatambiénlaSAPMadridde31demarzode 2009 (JUR 2009/247315),
que aplica de forma simultdnea el articulo 1902 CC y la LRPD para resolver
otro supuesto de explosiéon de bombona de gas. Después de una buena explica-
cién «objetivax», dice que se llega al mismo resultado tanto si se va por la LRPD,
como por el articulo 1902 CC con inversion de la carga de la prueba, justificada
en el caso por el riesgo propio de la actividad. Y aunque no hay duda de que al
mismo resultado puede llegarse por caminos distintos, no puede aceptarse que
se trate de lo mismo. En su afén de justificarlo, la sentencia afirma que «de
quedar probado el defecto de la bombona, es cuando entraria en juego, en base
al evidente peligro que entraia la propia naturaleza de la energia suministrada,
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la teoria del riesgo, la objetivacién de la responsabilidad o la inversion de la
carga de la prueba». Parece como si «la teoria del riesgo», «la objetivacion de
la responsabilidad» y «la inversion de la carga de la prueba de la culpa» fueran
fenémenos equiparables o concurrentes, y conviene insistir en que se ha de di-
ferenciar. Una cosa es la responsabilidad objetiva, en cuyo fundamento el legis-
lador habré tenido en cuenta el factor «riesgo extraordinario»; y otra que, dentro
del ambito de la responsabilidad por culpa, el desempefio de una actividad que
genera un riesgo extraordinario —para el que el legislador no ha previsto una
regla de responsabilidad objetiva— juegue un papel relevante en la prueba de la
culpa de la demandada. Responsabilidad objetiva e inversion de la carga de la
prueba no son la misma realidad vista desde dos perspectivas, aunque puedan
coincidir en el resultado final (que se responda sin haberse probado ninguna
culpa del demandado); hay que aceptar que si la jurisprudencia no permite libe-
rarse de la responsabilidad mediante la prueba de la diligencia exigible, estard
imputando la responsabilidad de manera objetiva sin decirlo. Pero ademads aqui,
junto a la responsabilidad por culpa presumida y a la responsabilidad objetiva
se mezcla un tercer modo tipico de responder que no es objetivo, como se ha
indicado: el propio de los productos defectuosos. La sentencia presupone que
se ha de probar el defecto, pero sin reconocer que es €ste el auténtico titulo de
atribucion y sin mencionar la posibilidad de concurrencia de las causas de exo-
neracién. Por supuesto, tampoco dice si la doctrina del riesgo introduce alguna
especialidad en la prueba del defecto. Simplemente, termina por mezclar todos
los planos y confundir los distintos modos de responder.

Dice la sentencia que la teoria del riesgo y la correspondiente inversioén de
la carga de la prueba conducen a declarar la responsabilidad de la demandada,
pues ésta no ha acreditado causa de exoneracion alguna, pero lo verdaderamen-
te revelador hubiera sido pronunciarse sobre si hubiese admitido la prueba de la
diligencia, o solo las causas de exoneracion propias de la responsabilidad obje-
tiva. Parece permitirlo la STS de 30 de marzo de 2007 (RJ 2007/1613), aunque
en realidad se trata de un caso de prestacion contractual defectuosa: unos que-
madores fueron defectuosamente instalados y produjeron la intoxicacién de la
usuaria demandante. Dice el TS sobre la distribucién de gas que

«es preciso significar que resulta de plena aplicacion al caso la doctrina de la
responsabilidad por la creacién de riesgo, que obliga a las compaififas de gas que
se encargan de la implantacién del servicio, por una parte, a emplear una diligen-
cia extrema, requerida por el peligro inherente al medio de energia suministrado,
y, por otra, supone desplazar a éstas la carga de la prueba de haber obrado con
toda la diligencia necesaria, y que, en suma, el resultado dafioso ocurrié no obs-
tante haberse empleado toda la diligencia necesaria».
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Hasta ahora hemos expuesto sentencias con cuatro posibles soluciones,
mas o menos «tipicas»: 1) apreciar la culpa exclusiva (o concurrente) de la vic-
tima; 2) apreciar la culpa de la suministradora (la doctrina del riesgo permite
facilitar su prueba; queda abierta la cuestion de que el demandado pueda libe-
rarse probando su diligencia: aunque la jurisprudencia lo haya afirmado en al-
guna ocasion, parece mds una declaracién de principio que una opcion real); 3)
en supuestos en los que no resulta posible reconstruir lo ocurrido, pedir al de-
mandante que pruebe el defecto del producto o del servicio; 4) y en supuestos
como los anteriores, hacer responsable al demandado salvo que consiga probar
que la explosion se debid a una circunstancia imputable a la victima, a un terce-
ro o a fuerza mayor. Resulta especialmente necesario dar unas reglas para cuan-
do no se haya podido apreciar culpa, ni de la victima ni de la empresa: quién
deberd probar qué y por qué orden. En la actualidad, en sentencias en las que no
han podido reconstruirse los hechos las posturas jurisprudenciales oscilan entre
tratar el supuesto como de responsabilidad por culpa —no siempre presunta,
como cuando no se consigue probar qué accién u omisién del demandado ha
podido estar causalmente ligada a la produccion del dafio—, exigir la prueba del
fallo, como si se tratara de un supuesto de responsabilidad por producto defec-
tuoso, o hacer responder a la empresa suministradora salvo que consiga probar
causas de exoneracion, como en la responsabilidad objetiva. Ciertamente, se
trata de tres soluciones y habria que evitar que cada sentencia pueda usar una u
otra seguin convenga. Quiza no sea posible una solucién unica, pero habria que
hacer un esfuerzo por decir qué aspectos del supuesto de hecho hacen que en
cada caso nos tengamos que decantar por alguna de las soluciones propuestas.

Curiosamente, en los incendios que no se relacionan con los servicios
relacionados en el articulo 28 LGDCU y que, por tanto, carecen de cobertura
legal para que se les aplique la responsabilidad objetiva, el TS ha sido mucho
mads objetivo en sus criterios, argumentando (por problemas de incertidumbre
en el curso causal) al modo francés y apreciando la responsabilidad del guar-
didn por el hecho de las cosas.

2.3 Incendios y otros casos en los que se desconoce la causa
del siniestro

La STS de 15 de febrero de 2008 (RJ 2008/2669) trataba de los dafios
causados por el fuego originado en una vivienda, en la que los demandados
realizaban unas obras de reforma, y explica que

195



Bl RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL OBJETIVA: PARTE GENERAL

«[e]n los casos de incendio, la jurisprudencia salva las dificultades de prueba de
su causa, basando la imputacidn objetiva en la generacion de un peligro juridica-
mente desaprobado y en el control que se ejerce sobre las cosas que lo generan.
De modo que admite un grado de razonable probabilidad cualificada, distinta de
la certeza absoluta, en la reconstruccidn procesal de la relacién causal —senten-
cias de 30 de noviembre de 2001 (RJ 2001/9919) y 29 de abril de 2002
(RJ 2002/4971).»

Menciona a continuacién la doctrina sentada por la STS de 20 de mayo
de 2005 (RJ 2005, 6693) —y las que ésta cita—, segtin la cual, cuando se produ-
ce un incendio que causa dafios a terceros, a €stos «les corresponde probar la
realidad del mismo y que se produjo en el ambito de operatividad del deman-
dado, mientras que a quien tuvo la disponibilidad —contacto, control o vigilan-
cia— de la cosa en la que se originé el incendio le corresponde acreditar la
existencia de la actuacion intencionada de terceros o de serios y fundados in-
dicios de que la causa hubiera podido provenir de agentes exteriores». Este
modo de proceder, relacionado con la dificultad para probar lo ocurrido, si
puede considerarse objetivo, en la medida en que se responde por la relacién
con la cosa que se incendia, y no por un comportamiento causal y culpable
respecto del dafio: responde el «guardidan» de la cosa que explot6 o se incen-
di6, con independencia de que se pueda apreciar su culpa, y solo podra exone-
rarse imputando el dafio a la victima o a fuerza mayor. Esto es aproximarse
mucho a un modelo de responsabilidad objetiva en los supuestos de explosion
o incendio. El demandante no tiene por qué probar ningun defecto o fallo
como causa del incendio; serd el demandado que quiera exonerarse quien ten-
ga que imputar el incendio a un tercero: se ha originado por el defecto de un
producto (en cuyo caso, si se prueba, responderd el fabricante), o por un fallo
en el suministro de energia (la prestacion defectuosa de electricidad por sobre-
tension ha dado lugar a numerosa jurisprudencia que hace responder a la com-
pafia suministradora: SAP Barcelona de 15 de enero de 2007, AC 2007/1508,
SAP Zaragoza de 3 de julio de 2006, JUR 2006/225239, SAP Almeria de 3 de
mayo de 2004, JUR 2004/194403, SAP Jaén de 22 de octubre de 2003, JUR
2003/11892, SAP Madrid de 30 de junio de 2003, JUR 2003/248786, SAP
Coérdoba de 21 de febrero de 2003, AC 2003/808, SAP Badajoz de 22 de febre-
ro de 2000, JUR 2000/97331). Tampoco parece casual que en estos conflictos
suele haber un seguro que cubre los dafios.

Tampoco es afortunada, por la mezcla de planos objetivo y subjetivo, la
STS de 28 de mayo de 2008 (RJ 2008/3179), en la que el articulo 1910 CC se
aplica al supuesto de un incendio provocado en una vivienda en la que el pro-
pietario habia dejado varios aparatos eléctricos conectados durante la noche:
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«La Sala de instancia toma como punto de partida el hecho de que el origen
del fuego se ubicd, segin el informe de la Guardia Civil obrante en autos, en el
salon comedor de la vivienda del demandado Juan Antonio, en donde se hallaba
el aparato acondicionador de aire, una alfombra, y sobre ella, un alargador con un
enchufe de cuatro puntos de conexidn, al que el demandado habia dejado conec-
tados por la noche, antes de acostarse, una bateria de teléfono movil, un teléfono
inaldmbrico y una ldmpara de escritorio, y que resulto destruido por el incendio,
lo que impidio a los investigadores constatar de manera objetiva que ésta fue la
causa del incendio, conclusion que, sin embargo, infiere la Audiencia a partir de
los hechos descritos, considerando que entre el incendio y el hecho de dejar du-
rante la noche un alargador enchufado sobre una alfombra en el preciso punto
donde luego se inicio el fuego existe un enlace preciso y directo, segiin el criterio
humano, que permite tener por probada, por via de presuncion, la causalidad
discutida. Consecuentemente con ello, estima que debe atribuirse al demandado
la responsabilidad del siniestro y del resultado dafioso —que, por razén del asegu-
ramiento del riesgo de su responsabilidad civil, se extiende a las compaiifas ase-
guradoras codemandadas—, por haberse probado la relacién de causalidad entre el
incendio y su conducta negligente, pudiéndose afirmar que la representacion del
incendio era factible desde el punto de vista de una previsibilidad normal. (...)

Pues bien, aceptado «el dato de que el incendio se origind en la vivienda del
demandado Juan Antonio, y més exactamente, en el enchufe multiple utilizado por
él en el salén comedor del piso, la atribucién a éste de la responsabilidad de los
dafios ocasionados por el fuego responde a la correcta aplicacion de la mds recien-
te doctrina de esta Sala, que se resume en la sentencia de 3 de febrero de 2005
(RJ 2005, 1836), en la cual se recoge el criterio mantenido en otras anteriores,
como la de 23 de noviembre de 2004 (RJ 2004, 7383), en donde la imputacién de
la responsabilidad de los dafios causados por un incendio se realizd en atencion al
control o vigilancia que el demandado ejercia sobre el dmbito doméstico, afirman-
do que “‘esta Sala viene declarando que no todo incendio es por caso fortuito y que
no basta para llegar a tal conclusion que el siniestro se hubiera producido por cau-
sas desconocidas (SSTS, entre otras, de 9 de noviembre de 1993 [RJ 1993, 8973],
29 de enero de 1996 [RJ 1997, 6365], 13 de junio de 1998 [RJ 1998, 4687]), 11 de
febrero de 2000 y 12 de febrero de 2000 [RJ 2001, 850]), de modo que, generado
un incendio dentro del 4mbito de control del poseedor de la cosa —propietario o
quién estd en contacto con ella— hay que presumir que le es imputable, salvo que
pruebe que obro con toda la diligencia exigible para evitar la produccion del even-
to daiioso (SSTS, entre otras, de 13 de junio de 1998 [RJ 1998, 4687], 22 de mayo
de 1999, 31 de enero y 11 de febrero de 2000, 12 de febrero [RJ 2001, 850] y 27 de
abril de 2001, 24 de enero de 2002 [RJ 2002, 28]) acreditado el incendio causante
del dafio, —no importa que no esté probada la causa del mismo—, 20 de abril de 2002
—no es suficiente expresar que no se ha acreditado cudl fue la causa del siniestro—,
27 de febrero (RJ 2003, 2152) y 26 de junio de 2003 (RJ 2003, 5960) —debe pro-
barse el incendio, no el hecho, normalmente imposible, que constituye la causa
concreta que lo provocé—". Esta misma orientacion jurisprudencial se encuentra
también en las Sentencias de 20 de mayo de 2005 (RJ 2005, 6693), 18 de julio
de 2006 (RJ 2006, 5345) y 5 de marzo de 2007 (RJ 2007, 2515), y se observa igual-
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mente en los casos de incendios de inmuebles arrendados, a la hora de interpretar y
aplicar el articulo 1563 del Cédigo Civil.

Cabe afiadir, en consonancia con las lineas jurisprudenciales expuestas,
que en el régimen de la propiedad horizontal, los deberes legales de diligencia,
vigilancia, cuidado, conservacion, y, en fin, control sobre los elementos privati-
vos, en evitacion de dafios y molestias a los demds propietarios y a la comunidad,
y en aras a preservar las relaciones de vecindad, presentan una intensidad tal que,
al traducirse en una diligencia superior a la comin del buen padre de familia,
comporta en la préictica una presuncion de culpabilidad, con los consustanciales
elementos de previsibilidad y evitabilidad, y el consiguiente desplazamiento ha-
cia el propietario o poseedor en cuya vivienda o local se origing el siniestro de la
carga de acreditar que el mismo tuvo un origen externo y ajeno a su ambito de
control, siempre, claro estd, atendidas las peculiaridades del caso, y teniendo a la
vista el criterio de facilidad o disponibilidad probatoria. Lo cual, por ende, se
acomoda al sistema de responsabilidad establecido en los articulos 1905 al 1910
del cédigo Civil, y, de forma mas precisa, en los articulos 1907 y 1910, que con-
templan supuestos de responsabilidad objetivada, ya por virtud del riesgo creado,
ya por razén de la titularidad del agente y la esfera de vigilancia o control que
desarrolla, en cuyo dmbito se produce el evento dafioso, y que han sido objeto de
una interpretacion jurisprudencial expansiva de su objeto, en consonancia con el
régimen garantista que tiende a salvaguardar las pacificas relaciones de vecindad,
dentro del equilibrio de derechos y deberes que pesan sobre los propietarios de
los diferentes pisos y locales de los edificios sometidos al régimen de propiedad
horizontal.»

En la linea de mezclar una explicacion en clave de culpa y otra en clave de
responsabilidad objetiva, como si fuera lo mismo o préicticamente lo mismo, la
sentencia acierta a poner de relieve la diferencia principal: estar dispuesto o no
a aceptar la prueba de la diligencia como circunstancia exculpatoria. Sin embar-
go, se trata de una diferencia mas bien tedrica, pues en la prictica para exone-
rarse el demandado deberd demostrar que el siniestro «tuvo un origen externo y
ajeno a su dmbito de control». Por otra parte, parece dar a entender que en al-
gunos dmbitos en los que existe cierta normativa que incrementa o pormenoriza
los deberes de diligencia (y entiende que el régimen de la Propiedad Horizontal
es uno de ellos), deberia invertirse la carga de la prueba sobre el cumplimiento
de estos. Asi formulado, el principio carece de todo apoyo. La mera existencia
de deberes especificos de diligencia en &mbitos concretos no supone una norma
distinta en materia de carga de la prueba. Otra cosa es que entendamos que nos
hallamos ante un riesgo extraordinario, y sea éste —ex articulo 217.6 LEC- el
que aconseje dar un giro a la regla de carga de la prueba. En todo caso, la idea
de que la propiedad horizontal suponga un 4mbito de riesgo extraordinario al
que deba aplicarse la doctrina del riesgo resulta descabellado.
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Algo distinta, la STS de 29 de julio de 2010 (RJ 2010/6946) trata de un
incendio que afectd a un pinar y a unas caravanas situadas en una campa cer-
cana; el fuego provoco la descarga eléctrica de la linea de alta tension —propie-
dad de Endesa— que sobrevolaba el pinar y la campa, y dicha descarga produjo
importantes dafios materiales. Los recurrentes en casacion alegaban, entre
otras cosas, que Endesa debia responder de esos dafios por la existencia de «un
sistema de objetivacion (de la responsabilidad) que presume la culpa y aplica
la inversion de la carga de la prueba y la doctrina del riesgo, que permiten tener
por probada la relacion de causalidad y la imputacion objetiva de los dafios una
vez probada la infraccién» (se habia probado que no se cumplia la altura mini-
ma que debia tener la linea de alta tension respecto de los arboles). La senten-
cia valora que:

«[1]a progresiva objetivacién de la responsabilidad extracontractual de quienes
desarrollan actividades generadoras de riesgos, con alteracion de la carga de la
prueba, normalmente en aplicacion de los principios de facilidad probatoria, por
el que se atribuyen las consecuencias de la falta de prueba sobre el origen del
incendio a quien estd en mejor posicién para demostrar la causa del fuego, y de
normalidad, que permite tener por cierto lo probable de acuerdo con criterios de
lo que acontece normalmente, y la imputacion de los dafios causados por la acti-
vidad a cargo de quien se beneficia de la misma, no permite desconocer el resul-
tado de la prueba sobre la inexistencia del hecho determinante de la responsabi-
lidad, y en el presente caso en el que, reiteramos, la demanda no se sustenté como
se pretende en casacién en el agravamiento de las consecuencias del incendio,
sino en que el origen del incendio es imputable a la conducta de Endesa en cuan-
to infringid la normativa que regula la distancia entre la linea de alta tensién y los
arboles sobre los que discurre el tendido, la prueba practicada sobre tal extremo
ha sido valorada por la Sala, que llega a la conclusién de que (...) no se puede
considerar a la linea eléctrica de alta tensién de 132 V Villanueva-Los Leones
como causante del incendio, considerando que la linea se descargé a tierra a tra-
vés de la valla metdlica y a través de una atmésfera altamente conductora, propi-
ciada por los humos y vapores generados por un fuego preexistente en el descam-
pado (...). En definitiva, no puede imputarse la causacion del incendio a Endesa,
ni reprocharsele culpabilisticamente el posterior cortocircuito».

Es una pena que la sentencia no entrara a valorar la responsabilidad de
Endesa por la agravacion de los daiios producida cuando el incendio afect6 a
la fuente de riesgo explotada por aquélla.

Una buena sintesis de la opinidn jurisprudencial actual sobre los dafios
causados por incendios puede leerse en la STS de 27 de diciembre de 2011
(RJ2012/1897):
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«En relacion con la determinacién del régimen de responsabilidad en su-
puestos de incendios en el local arrendado ha establecido esta Sala: cuando se
produce un incendio en un inmueble, al perjudicado le corresponde probar su
existencia y que se produjo en el dmbito de operatividad del demandado. A la
persona que tiene la disponibilidad —contacto, control o vigilancia— de la cosa en
que se produjo el incendio le corresponde acreditar la existencia de la actuacién
intencionada de terceros o de serios y fundados indicios de que la causa haya
podido provenir de agentes exteriores —incidencia extrafla—; admitiendo —inclu-
so— alguna sentencia, la posibilidad de exoneracién cuando se pruebe que en el
lugar no habia nada que representase un especial riesgo de incendio. Esta sala
tiene declarado repetidamente que no fodo incendio es debido a caso fortuito, sin
que baste para atribuir tal cardcter al siniestro producido por causas desconoci-
das, y que «no resulta suficiente que no esté probada la causa concreta del incen-
dio»; habiendo aplicado dicha doctrina de la responsabilidad del duefio o del que
tiene el control de la cosa a los casos en que el incendio se produjo en el &mbito
empresarial, circulo de la actividad empresarial, o nave en la que se desarrolla tal
actividad del demandado. Con arreglo a esta doctrina no es preciso acudir a la
responsabilidad por riesgo, ni requiere discurrir acerca de la inversién de la carga
de la prueba, pues es suficiente haberse declarado probado el almacenamiento de
los materiales de combustion sin haber adoptado las medidas de seguridad ade-
cuadas, respecto de cuyos materiales se beneficiaba la demandada con su activi-
dad». (...) «[C]Jabe concluir que el incendio se produce en el interior de la nave
y sin que hubiese sido intencionado, por lo que la causa de su origen estd dentro
de la orbita de explotacion de la nave arrendada, siendo razonable que la impu-
tacion objetiva a la parte demandada, en cuanto no prueba la concurrencia de
caso fortuito».

En la STS de 6 de febrero de 2012 (RJ 2012/4983) se incendi6 un remol-
que frigorifico por un cortocircuito en el compresor frigorifico, causando da-
fos a la mercancia y al establecimiento abierto al publico junto al cual se ha-
Illaba aparcado para facilitar las labores de carga y descarga. LLa AP consider6
que el incendio provocado durante tales labores, con el remolque estacionado,
no podia considerarse «hecho de la circulacién» y que por lo tanto recaia fuera
del &mbito de cobertura del seguro del vehiculo; ademds, no apreciaba la culpa
del conductor, cuyo comportamiento no estaba de ninguna manera relacionado
con el cortocircuito (lo tenfa desde hacia cinco meses y disponia del certifica-
do oficial sobre su aptitud para ser usado), por lo que le absolvia de responsa-
bilidad. Sin embargo el TS no encuentra dificultad en considerar que se trata
de un «hecho de la circulacidon» del que debia responder el seguro del vehiculo
y hace responsable al conductor aplicando la doctrina segun la cual,

«si se produce un incendio dentro del dmbito de control del poseedor de la cosa
—sea el propietario o quien estd en contacto con ella— hay que presumir que le es
imputable, salvo que pruebe que obré con toda la diligencia exigible para evitar
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la produccion del evento daiioso». «[L]a existencia de un riesgo superior al nor-
mal se traduce en un mayor esfuerzo de prevision, en una diligencia extrema
adecuada a las circunstancias, y por ende, en la necesidad de que se adopten las
medidas necesarias, de tal manera que no hacerlo permite atribuir el resultado
producido a dicho agente, y tener por existente el nexo causal tanto desde el pun-
to de vista fisico como desde el juridico. (...) Al propietario y al conductor del
remolque les correspondia velar por la seguridad del remolque y de todos sus
mecanismos, como el sistema de refrigeracion. El uso situaba al agente en una
situacion de control de la fuente de peligro que le obligaba a extremar su diligen-
cia a fin de detectar posibles incidencias».

Pero, ;realmente se le hace responder por culpa? Parece més bien que se
hace responder al guardiin por el hecho de la cosa, a la francesa, extendiendo
de manera harto dudosa el dmbito de proteccion de la norma (de responsabili-
dad objetiva para la conduccidn de vehiculos) a la explosion del remolque por
cortocircuito, con explicaciones sobre la culpa porque es més que dudoso que
se le deba hacer responder objetivamente.

En los casos de incendio en los que se desconoce la causa, al demandante
le basta con probar que el dafo se debe al incendio. Es el que «controla» o
«guarda» el lugar en el que éste se produce quien debe probar, para exonerarse,
que no le es imputable, no porque se le permita probar su diligencia (aunque a
la jurisprudencia se le escape la expresion como cldusula de estilo), sino porque
se le permite imputdrselo a otro, a la victima o a fuerza mayor.

Pero no ocurre lo mismo en otros supuestos, especialmente en los servi-
cios de los que se responde objetivamente por el articulo 148 TR LGDCU,
como el gas (0 como se sabe, en los transportes). Ciertamente, en los supuestos
de explosiones de gas suele ser mds frecuente que el comportamiento de la
victima sea relevante en la causacion del dafo, pero esto no justifica que se
cambien las reglas y que, si no se sabe lo que ocurrid, o no se prueba el defec-
to, el fallo o la negligencia que causa el dafio, el que controla el riesgo quede
liberado. Quiz4 se trate de que aqui «el guardian» es el usuario de la instala-
cién o la bombona.

Ciertamente, la responsabilidad objetiva puede jugar un papel importante
cuando no se sabe exactamente qué es lo que ha ocurrido, pero el andlisis de las
sentencias pone de relieve que no siempre se hace del mismo modo. Como tenden-
cia, parece cierto que si el dafio se produce en el contexto de la responsabilidad
objetiva el responsable de la fuente de riesgo responderd, salvo que consiga probar
que el dafio se debi6 a la accién de un tercero, de la victima o a fuerza mayor.

En la STS de 15 de abril de 2009 (RJ 2009/1764) se desconocian las cau-
sas exactas del accidente y el TS determina como actiia entonces la norma de
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responsabilidad objetiva. D. Benito habia acudido a las instalaciones de Aero-
servicios Ledn S. L. para realizar un vuelo y, tras los oportunos tramites, lo
inici6 siendo asistido desde tierra por el instructor don Juan Ramén. Nada més
iniciar el despegue y tomar cierta altura, el aparato, con el motor muy revolu-
cionado, cay6 en picado y se estrelld, falleciendo de inmediato el piloto don
Benito. La recurrente pretendia que se apreciara la culpa exclusiva de la victi-
ma, pero el TS responde que:

«el motivo no puede ser estimado en cuanto parte de una consideracién sobre la
existencia de culpabilidad exclusiva en la victima que se aparta de lo razonado por
la sentencia que se recurre, en cuanto la misma no contiene dato alguno del que
deba desprenderse tal culpabilidad exclusiva. Precisamente el argumento que trae
a colacién la ahora recurrente se aleja de la propia esencia de la responsabilidad de
caricter objetivo que rige en el caso y que se establece en el articulo 120 de la Ley
48/1960, de 21 de julio, en cuanto establece que “la razén de indemnizar tiene su
base objetiva en el accidente o dafio y procederd, hasta los limites de responsabi-
lidad que en este capitulo se establecen, en cualquier supuesto, incluso en el de
accidente fortuito y aun cuando el transportista, operador o sus empleados justifi-
quen que obraron con la debida diligencia”; norma que resulta de aplicacién a la
extension de responsabilidad que se comprende en el repetido articulo 2 del Real
Decreto 37/2001, de 19 de enero, respecto de alumnos y tripulantes.

Para ello, a falta de mencidn por la sentencia impugnada de dato alguno
que aluda a la culpabilidad de la victima, lo que de por si desembocaria en la
desestimacion del motivo, trae a colacién la parte recurrente lo recogido en el
fundamento quinto de la sentencia de primera instancia en el sentido de que “lo
que realmente sucedié a D. Benito es probable que no se sepa nunca pero no se
prueba en modo alguno que su muerte sea imputable a los demandados y no se
descarta posibilidad alguna (inclusive el suicidio) a tenor de lo probado en el acto
del juicio y de las circunstancias personales de D. Benito con un negocio con
pérdidas relevantes”.

Pues bien, precisamente el desconocimiento de las causas del accidente es
lo que fundamenta la aplicacion del principio de responsabilidad objetiva —sin
culpa— del empresario de la navegacion que estd presente en las normas que se
han indicado, las cuales imponen para tal caso la suscripcién de un seguro de
cardcter obligatorio y fijan las cuantias indemnizatorias que resultan de aplica-
cion.»

La sentencia establece que, aunque no se sepa lo que ocurrié, o més bien,
precisamente porque no se sabe lo que sucedio (el dafio es accidental de facto:
no puede reprocharse pues no se sabe lo que ocurrid), la norma de responsabi-
lidad objetiva obliga a indemnizar. Hemos visto que ocurre algo similar con
los animales, mientras se pueda identificar a la persona que se sirve de €l
(art. 1905 CC).
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2.4 Recapitulacion

En las sentencias sobre pasos a nivel, el TS argumenta en clave de culpa.
Es significativo que en un buen nimero de supuestos la culpa de Renfe se en-
cuentre embebida en el supuesto de hecho (como ocurre en la caida de arboles
en lugares de transito del articulo 1908.3.° CC, o en el articulo 1910 CC), de
manera que la responsabilidad solo decae si se consigue imputar a la victima o
a fuerza mayor. Pero no en todos los casos se aprecia la culpa de Renfe en
haber permitido la situacidn, o en el incumplimiento de cualquier norma regla-
mentaria, sino que se exige una culpa de Renfe que haya sido relevante en la
produccién del dafio, conforme a las reglas generales de responsabilidad por
culpa. No resulta predecible cuando se optard por una u otra solucién.

En los casos de explosiones de bombonas de gas la situacién es mas com-
pleja: en ocasiones se aprecia la culpa de la victima; en otras, la de Repsol u
otra empresa suministradora (en teoria se le permite probar que se comportd
con la diligencia que fuera exigible); pero cuando no se puede apreciar culpa
en alguno de los implicados, lo que a menudo ocurre por la imposibilidad de
reconstruir los hechos, hay sentencias en las que se pide al demandante que al
menos pruebe que hizo un uso correcto del servicio; otras en las que se le pide
que pruebe el defecto en el producto o el fallo en el servicio; y, finalmente,
otras en las que se hace responsable al demandado salvo que consiga probar
que la explosion se debi6 a una circunstancia imputable a la victima, a un ter-
cero o a fuerza mayor.

La singularidad de las sentencias con dafios causados por incendios tam-
bién suele estar relacionada con la imposibilidad para determinar las causas del
mismo. En esas circunstancias, se imputa el dafio a quien debi6 «controlar» lo
que sucedia en el lugar en el que aconteci6 el incendio o la explosion. Es él
quien debe explicar lo ocurrido y, si no puede imputar a un tercero o a fuerza
mayor lo ocurrido, responderd por ser quien debi6 controlar la situacidn.

Es significativo constatar que el hecho de que los servicios de transporte o
de suministro de gas hayan pasado a ser &mbitos de responsabilidad objetiva ex
articulo 148 TR LGDCU no haya supuesto que se apliquen «objetivamente»: y
si no faltan algunas sentencias —las menos— que apliquen el precepto en su ob-
jetividad, la mayoria ha presentado la norma como un complemento del articulo
1902 CC, acompaiado por la retérica sobre la doctrina del riesgo. De este
modo, la idea de que el articulo 148 TR LGDCU atribuye el dafio accidental al
que genera el riesgo, especialmente en los casos en que no se haya podido acre-
ditar el comportamiento culposo de alguno de los afectados, ha sido ignorada.
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En lineas generales, ha de aceptarse que algunas afirmaciones generales
sobre la doctrina del riesgo conforman un cuerpo de doctrina firme en la mate-
ria: el principio de enumeracion, la elevacion de los estdndares de diligencia y
la inversion de la carga de probar la culpa (rectius, la aplicacion del principio
de facilidad probatoria). Pero resulta dificil descubrir ulteriores huellas de de-
sarrollo, incluso cuando el andlisis se centra en grupos de casos perfectamente
delimitados. Sigamos viendo cémo se comporta la jurisprudencia en otros sec-
tores de riesgo que también han recibido el refrendo del legislador para que se
responda de modo objetivo, de manera que sigamos valorando cuéles son las
principales lineas de actuacion.

2.5 Animales

En la practica, la «objetividad» del articulo 1905 CC no ha planteado
problemas, aunque las explicaciones que se dan a propdsito de su aplicacioén
no siempre sean objetivas. Lo cierto es que de hecho la tnica causa de exone-
racion que se admite es la culpa exclusiva o concurrente de la victima. Como
se ha apreciado con anterioridad, existe jurisprudencia abundante en la materia
que, de alguna manera, responde a los elementos que convendria ir perfilando
para dotarla de unas reglas més claras: la necesidad de delimitar el &mbito de
proteccidn de la norma, el sujeto responsable, la admisién del criterio de la
adecuacion, etc. Ahora nos detendremos tGnicamente en las lineas generales:

La sentencia de 20 de diciembre de 2007 (RJ 2007/9054) da una explica-
cién profusa y utiliza una de las frases que mas ha sido utilizada después. En
el caso, el Tribunal apreci6 culpa exclusiva de la victima:

«La jurisprudencia ha destacado el carcter objetivo de esta responsabilidad,
basada en el riesgo consustancial a la tenencia o a la utilizacién en propio provecho
de los animales, la cual exige tan sélo una casualidad material, estableciendo la
presuncion de culpabilidad del poseedor del animal o de quien se sirve del mismo
por su mera tenencia o utilizacion, con la tinica exoneracion de los casos de fuerza
mayor o de culpa del perjudicado. La Sentencia de 29 de mayo de 2003 (RJ 2003,
5216) expresa la doctrina, a su vez recogida en la de fecha 12 de abril de 2000
(RJ 2000, 2972), en los siguientes términos: “Con precedentes romanos (actio de
pauperie), nuestro Derecho Histérico se preocupé de la cuestién en forma bien
precisada, y asi el Fuero Real (Libro IV, Titulo IV, Ley XX) obligaba al duefio de
animales mansos (que incluia a los perros domésticos) a indemnizar los dafios cau-
sados. La Partida VII, Titulo XV, Leyes XXI a XXIII, imponia a los propietarios de
los animales feroces el deber de tenerlos bien guardados, y la indemnizacién in-
cluia el lucro cesante. El Cédigo Civil espaiiol no distingue la clase de animales, y
su articulo 1905, como tiene establecido la jurisprudencia de esta Sala, constituye
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uno de los escasos supuestos claros de responsabilidad objetiva admitidos en nues-
tro Ordenamiento Juridico (SS de 3 de abril de 1957 [RJ 1957, 1944], de 26 de
enero de 1972 [RJ 1972, 120], de 15 de marzo de 1982 [RJ 1982, 1379], de 31 de
diciembre de 1992 [RJ 1992, 10662] y de 10 de julio de 1996 [RJ 1996, 5556]), al
proceder del comportamiento agresivo del animal que se traduce en la causacién de
efectivos dafios, exigiendo el precepto sélo causalidad material”».

«Esta imputacion objetiva de la responsabilidad, derivada de la posesién o
utilizacion del animal, desplaza hacia quien quiere exonerase de ella la carga de
acreditar que el curso causal se vio interferido por la culpa del perjudicado, que
se erige de ese modo en causa eficiente y adecuada del resultado lesivo produci-
do, eliminado la atribucién de éste, conforme a criterios objetivos de imputacion,
al poseedor del animal o a quien se sirve de él», lo que «implica realizar un juicio
de valor para determinar si el resultado dafioso producido es objetivamente atri-
buible al agente como consecuencia de su conducta o actividad, en funcién de las
obligaciones correspondientes al mismo, contractuales o extracontractuales, y de
la previsibilidad del resultado lesivo con arreglo a las reglas de la experiencia,
entre otros criterios de imputabilidad admitidos, como los relacionados con el
riesgo permitido, riesgos de la vida, competencia de la victima, o 4mbito de pro-
teccién de la norma (Sentencia de 7 de junio de 2006 [RJ 2006, 8204], que cita
las de 21 de octubre de 2005 [RJ 2005, 8547], de 2 [RJ 2006, 129] y de 5 de
enero [RJ 2006, 131] y 9 de marzo de 2006 [RJ 2006, 1882]).» Finalmente, con-
cluye que «la causa eficiente y adecuada de las lesiones sufridas por el actor se
encuentra, lejos de la insuficiencia de las medidas de seguridad exigibles a la
empresa de especticulo circense poseedora de los animales, en la propia conduc-
ta de aquél, quien, consciente y deliberadamente, asumi6 el riesgo que entrafiaba
una accién que se revela carente de toda prudencia, y quien asumié también un
resultado que se presentaba como previsible y claramente evitable, de tal forma
que fue €l quien voluntaria y conscientemente se situd en la posicion de riesgo, y
asumi6 y acept6 sus consecuencias, con lo que interfirié en el nexo causal entre
el riesgo inherente a la tenencia y utilizacién de los animales y el resultado lesivo
producido. Este se ha de imputar, pues, al propio perjudicado, conforme a la regla
«quod quis ex sua damnum. sentit, non intelligitur sentire» (Digesto, Libro 50,
Tit. 17, regla 203), que tiene su traduccion en la Ley 22, Tit. 34, de la Partida
Séptima, que expresaba: “que el dafio que ome recibe por sua culpa, que si mes-
mo debe culpar por ello”; lo que conlleva la exoneracion de la responsabilidad de
quien poseia o utilizaba los animales en su beneficio, en linea con la doctrina
jurisprudencial que ha declarado la exoneracién de la responsabilidad por la con-
currencia de la culpa del perjudicado que asume el riesgo, ya en supuestos de
responsabilidad por dafios causados por animales —Sentencias de 15 de noviem-
bre de 2001 (RJ 2002, 349) y de 7 de junio de 2006 (RJ 2006, 8204)—, ya en otros
ambitos distintos —Sentencia de 17 de octubre de 2001 (RJ 2001, 8639), en prac-
ticas deportivas, y las que en ella se citan—».

En la STS de 4 de marzo de 2009 (RJ 2009/1628) un caballo se desboca
dentro de un recinto ferial en el momento en que en el carruaje se hallaba solo
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un menor, y en su carrera causa importantes dafios personales y materiales.
Estos hechos dan pie a la siguiente reflexion:

«La jurisprudencia ha destacado el caracter objetivo de esta responsabili-
dad, basada en el riesgo consustancial a la tenencia o a la utilizacién en propio
provecho de los animales, la cual exige tan s6lo una casualidad material, estable-
ciendo la presuncion de culpabilidad del poseedor del animal o de quien se sirve
del mismo por su mera tenencia o utilizacion, con la tinica exoneracion de los
casos de fuerza mayor o de culpa del perjudicado (STS 20 de diciembre de 2007
[RJ 2007, 9054], y las que se citan en ella). En el sentido de la norma, no tiene la
condicién de poseedor del animal quien no tiene el poder de hecho ni se sirve de
él, quien carece del dominio o el control efectivo y real del mismo que le permita
desplegar alguna accién o ejercer algiin mando en el momento en que ocurren los
hechos.

En el caso presente, el relato de hechos de la sentencia se limita a decir que
el menor «no acredita tener la preparacion, aprendizaje ni cualificacién suficien-
te, como se vio y quedo patentizado al no haber conseguido controlar el caballo
desbocado» y que «se encontraba en el carruaje cuando el animal se desbocé» y
sin mas hechos que los relatados la sentencia deduce la responsabilidad de sus
padres en una doble sede: del articulo 1905 y de los articulos 1902 y 1903, todos
ellos del Cédigo Civil. El caballo se desbocé y ningtin dato de la sentencia per-
mite sostener que fuera él quien estuviera al mando o al frente del animal con las
riendas tomadas, o el que provoc la accién determinante del dafio, pues nadie le
imputa, por mas de que se encontrara en el carruaje cuando ello se produce, una
vez que se baja quien lo conducia y al que acompaiiaba; de lo cual se desprende
que no se daban las condiciones necesarias para exigirle responsabilidad al am-
paro del articulo 1905 del Cédigo Civil, pues ni poseia el animal, ni tenia interés
alguno en su utilizacién, ni pudo, en suma, haber conseguido controlarlo una vez
que se desboca inopinadamente, por mas de que lo intentara.»

Aunque se hable impropiamente de «presuncion de culpabilidad», justo

después de haber mencionado el caracter objetivo de esta responsabilidad, pa-
rece claro que en realidad se hace referencia a una «presuncion de responsabi-
lidad» para quien posee o se sirve del animal, que en esta tltima sentencia no
podia ser el menor que habia quedado dentro del carruaje cuando el caballo
inicia su carrera desbocada. Se explica mejor, por ejemplo, la STS de 12 de
julio de 2007, RJ 2007/5592:
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«El articulo 1905 se esta refiriendo a una responsabilidad no culpabilistica,
en linea de proximidad a la apreciabilidad objetiva, por lo que se trata de efectiva
responsabilidad por el riesgo que supone la posesion de animales, es decir, que se
trata de responsabilidad inherente a tal situacidn personal (sentencia de 29 de
mayo de 2003 [RJ 2003, 5216]), y en definitiva en la imputacién conjunta de las
consecuencias adversas al tener procedencia del principio de la mera causacién
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del dafio, exigiendo la norma la concurrencia s6lo de causalidad material, esta-
bleciendo una presuncion de responsabilidad final consecuente».

Alguna sentencia yuxtapone la explicacién objetiva junto a otra, subjeti-
va, sin mayor coherencia ni reparo. Por ejemplo, en la STS de 12 de abril
de 2000 (RJ 2000/2972) puede leerse que:

«[e]l Cédigo Civil espafiol no distingue la clase de animales y su articulo 1905,
como tiene establecido la jurisprudencia de esta Sala, constituye uno de los esca-
sos supuestos claros de responsabilidad objetiva admitidos en nuestro Ordena-
miento Juridico (SS de 3 de abril de 1957 [RJ 1957, 1944], 26 de enero de 1972
[RJ 1972, 120], 15 de marzo de 1982 [R]J 1982, 1379], 31 de diciembre de 1992
[RJ 1992, 10662] y 10 de julio de 1995 [RJ 1995, 5556]), al proceder del com-
portamiento agresivo del animal que se traduce en la causacién de efectivos da-
fios, exigiendo el precepto s6lo causalidad material»;

lo que no le impide afirmar poco después que:

«[e]l referido precepto establece una presuncion «iuris et de iure» de culpabili-
dad, en razén a que el hecho de tener y disfrutar los perros en interés propio, en-
trafia riesgos que el propietario debe asumir en sus consecuencias negativas, con
lo que viene a ser decisivo que los dafios hayan sido causados por animales iden-
tificados (Sentencia de 27 de febrero de 1996 [RJ 1996, 1266]). La presuncién no
ha sido destruida eficazmente por prueba adecuada y suficiente, con lo que el
motivo perece. El referido articulo 1905 s6lo contempla que la responsabilidad
cabe ser exonerada cuando se trata de dafos imprevisibles o inevitables, que no
son los que enjuiciamos en via casacional.»

En la STS de 10 de octubre de 2002 (RJ 2002/9978), los demandados
habian encerrado un rebafio de ovejas en un corral que distaba kilémetro y
medio de la via del tren. A la mafiana siguiente, un tren de mercancias que
circulaba por esa via descarrild al encontrar un ndmero indeterminado de esas
ovejas invadiendo la via, con los consiguientes dafios. También aqui se acumu-
lan los argumentos subjetivos y objetivos sin mayor problema:

«Precisamente, el articulo 1905, que se reputa infringido en el motivo, pro-
clama la responsabilidad del poseedor de un animal —cuanto més del de un grupo
numeroso de animales— “aunque se le escape o extravie” y la doctrina de esta
Sala en sus sentencias de 15 de marzo de 1982 (RJ 1982, 1379) y 28 de abril de
1983, estima responsable por el solo hecho de poseer o servirse del ganado, cual-
quiera que sea la persona que lo conduzca en el instante de producirse los hechos
dafiosos, e incluso aunque en el momento nadie lo maneje.

Finalmente, la fuerza mayor o la culpa del que hubiese sufrido el dafio,
deben ser probados por quien los alegue en su descargo —sentencia de 26 de ene-
ro de 1972-y aqui tal prueba (...) no ha ocurrido. En la misma linea de la doctri-
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na jurisprudencial que hace responsable al duefio de una vaca que, después de
saltar la cerca de la finca, produce la colisién con un turismo con resultado de
dafios —sentencia de 28 de enero de 1986 (RJ 1986, 336)—. En definitiva, que el
precepto citado basa la responsabilidad en que a través del animal se causé un
daiio mediante su conducta de falta de la precisa vigilancia y de la omision de las
precauciones adecuadas al caso.

Finalmente, la sentencia de 13 de febrero de 1996, con remision a las pre-
cedentes de 23 de noviembre de 1976 y 25 de abril de 1991, sefiala que basta que
el dario esté causado por el animal para que se le pueda atribuir a su duefio. En
igual sentido, la de 21 de noviembre de 1998 contempla el supuesto de tres caba-
llos del demandado que se salen del cercado en que se hallaban y acceden a la
carretera produciendo lesiones al demandante.»

A pesar de la utilizacién de argumentos heterogéneos e indudables erro-
res, lo cierto es que el precepto se aplica correctamente, en el sentido de que
nunca se libera al demandado por no haberse probado su culpa, o por haber éste
probado su comportamiento diligente. Cuando se libera al demandado es por-
que concurre una causa de exoneracién, normalmente la culpa de la victima.

2.6 Otros supuestos de responsabilidad objetiva en el Codigo civil:
articulos 1908, 2.° y 3.°, 1910

La STS de 15 de marzo de 1993 (RJ 1993/2284) trata del deterioro de
ciertas plantaciones por emanaciones de gas y polvos arcillosos, procedentes
de una fabrica de azulejos. El TS reconoce la existencia de responsabilidad por
inmisiones ilicitas y se apoya en la siguiente argumentacion, que ha sido utili-
zada posteriormente con profusion:

«La responsabilidad, de claro matiz objetivo, por razén del riesgo creado,
que establece el nim. 2.° del articulo 1908 del Cédigo Civil “por los humos ex-
cesivos que sean nocivos a las personas o a las propiedades” (en cuyo precepto es
incardinable la cuestién debatida), frente al tercero perjudicado es, en todo caso,
como la propia norma establece, una responsabilidad propia y directa del propie-
tario o empresario que explota la fabrica en cuestién y de cuyo funcionamiento
se beneficia (“ubi emolumentum, ibi onus”), lo que no impide, obviamente, que
si hubieran concurrido defectos de disefio o de direccion en la construccién e
instalaciones de la mencionada fébrica (lo que en el proceso ni siquiera se ha
alegado ni, mucho menos, probado) pueda el empresario repetir contra el técnico
correspondiente, pero en modo alguno hace surgir, frente al tercero perjudicado,
el litisconsorcio pasivo necesario que aqui se denuncia».

208



CAPITULO QUINTO. LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA EN LA JURISPRUDENCIA... l

La STS de 7 de abril de 1997 (RJ 1997/ 2743) trata también de ciertas
emanaciones contaminantes procedentes de una fabrica de productos quimi-
cos. La demandada alegaba el cumplimiento de las medidas reglamentarias y,
en definitiva, que se habia comportado diligentemente, pero el TS le responde
que muchas sentencias

«proclaman, en sede de teoria general acerca de la responsabilidad por culpa ex-
tracontractual «ex» articulo 1902 del Cédigo Civil, la tendencia hacia un sistema
que, sin hacer abstraccion total del factor psicolégico o moral y del juicio de va-
lor sobre la conducta del agente, acepta soluciones cuasi objetivas, demandadas
por el incremento de las actividades peligrosas consiguientes al desarrollo de la
técnica y el principio de ponerse a cargo de quien obtiene el provecho la indem-
nizacién del quebranto sufrido por tercero, a modo de contrapartida del lucro
obtenido con la actividad peligrosa («cuius est commodum eius est periculum»;
«ubi emolumentum, ibi onus»), y es por ello por lo que se ha ido transformando
la apreciacién del principio subjetivista, ora por el acogimiento de la llamada
«teoria del riesgo», ora por el cauce de la inversion de la carga de la prueba, pre-
sumiendo culposa toda accién u omisién generadora de un dafo indemnizable,
sin que sea bastante para desvirtuarla el cumplimiento de reglamentos, pues és-
tos no alteran la responsabilidad de quienes los cumplan, cuando las medidas de
seguridad y garantia se muestran insuficientes en la realidad para evitar eventos
lesivos (Sentencias de 16 de octubre de 1989 [RJ 1989/6923], 8 de mayo, 8 y 26
de noviembre 1990 [RJ 1990/3690, RJ 1990/8534 y RJ 1990/9047], 28 de mayo
de 1991 [RJ 1991/3940] y 24 de mayo de 1993 [RJ 1993/3727], entre otras). Por
otro lado, ademads de lo que acaba de decirse en sede de teoria general, ha de te-
nerse en cuenta que, como ya dijo la sentencia tltimamente citada, al resolver un
caso andlogo al que aqui nos ocupa, el nimero segundo del articulo 1908 del
Cédigo Civil, que es donde el presente caso litigioso encuentra una subsuncién o
incardinacién especifica, configura un supuesto de responsabilidad, de claro ma-
tiz objetivo, por razon del riesgo creado, al establecer que los propietarios res-
ponden de los darios causados “por los humos excesivos, que sean nocivos a las
personas o a las propiedades”, que es lo ocurrido en el presente caso, pues aun-
que cuantitativamente los humos y gases expelidos por la fabrica de la entidad
recurrente hayan podido respetar (hablando en mera hipétesis, que no concuerda
con los hechos que declara probados la sentencia recurrida, al aceptar el resultado
probatorio obtenido por la de primera instancia) hayan podido respetar, decimos,
los niveles de contaminacién reglamentariamente establecidos, lo cierto es que
cualitativamente fueron nocivos y causaron dafios a terceras personas totalmente
ajenas a la referida explotacion industrial, lo que evidencia que tales medidas
fueron insuficientes para evitar los dafios a terceros.»

Esta sentencia no presenta la teoria del riesgo con la claridad con que se
hard més tarde, pero es buena muestra de como los argumentos utilizados para
fundamentar la responsabilidad objetiva (el riesgo, el beneficio obtenido a par-
tir de la creacidn de éste, etc.) se utilizan como herramientas que facilitan el
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reconocimiento de la culpa del demandado. La sentencia no parece dispuesta
a admitir que el demandado pueda destruir esa presuncidon de culpabilidad
probando un nivel de diligencia que le exculpe y, de hecho, equipara su resul-
tado al que se hubiese obtenido de aplicarse el articulo 1908.2.° CC, de respon-
sabilidad objetiva. Este modo de actuar facilita la idea del continuum entre la
responsabilidad por culpa y objetiva. Ahora bien, si se quiere ser coherente, la
sentencia que se mueva en el ambito de la responsabilidad por culpa (con o sin
inversion de la carga de la prueba) deberia dejar abierta la posibilidad de que
el demandado se exculpe —y no responda— probando su diligencia; si no lo
permite, estard aplicando una regla de responsabilidad objetiva con vulnera-
cion del principio de enumeracion y provocando la consiguiente inseguridad,
pues una exculpacién que es posible en teoria, en la practica quedaria desmen-
tida. Claro que esto es algo que ocurre a pesar de contar con un tenor literal
como el del articulo 1903 CC.

Se hace eco de las sentencias anteriores la de 28 de enero de 2004
(RJ 2004/153), que trataba de la intensa contaminacién —por fluorosis— provo-
cada por una empresa, y de los efectos negativos que habia causado en el ga-
nado criado en las inmediaciones:

«La sentencia, mds reciente, de 7 de abril de 1997 (RJ 1997, 2743), que
reitera la doctrina de la anterior de 24 de mayo de 1993 (RJ 1993, 3727), contem-
pla la responsabilidad civil por dafios causados en fincas colindantes por emana-
ciones toxicas de una fabrica y dice literalmente: “el niimero segundo del articulo
1908 del Cdédigo Civil, que es donde el presente caso litigioso encuentra una
subsuncioén o incardinacidn especifica, configura un supuesto de responsabilidad,
de claro matiz objetivo, por razdn del riesgo creado, al establecer que los propie-
tarios responden de los dafios causados ‘por los humos excesivos, que sean noci-
vos a las personas o a las propiedades’, que es lo ocurrido en el presente caso,
pues aunque cuantitativamente los humos y gases expelidos por la fébrica de la
entidad recurrente hayan podido respetar los niveles de contaminacién reglamen-
tariamente establecidos, lo cierto es que cualitativamente fueron nocivos y causa-
ron dafios a terceras personas totalmente ajenas a la referida explotacion indus-
trial, lo que evidencia que tales medidas fueron insuficientes para evitar los dafios
a terceros”».

La STS de 31 de mayo de 2007 (RJ 2007/3431), sobre contaminacién
acustica, interesa por su exposicion del itinerario jurisprudencial mas relevan-
te en materia inmisiones, y por la claridad de su interpretacién objetiva del
articulo 1908-2.° CC:

«Ya especificamente sobre contaminacidn acustica o por ruidos, la senten-
cia de 29 de abril de 2003 (RJ 2003, 3041) hace una recepcién expresa de la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, considera luego que la
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referencia a los “humos excesivos” en el ordinal 2.° del articulo 1908 del Cédigo
Civil “es facilmente transmutable, sin forzar las razones de analogia, a los ruidos
excesivos, todo ello en el marco de las posibles conexiones con el articulo 590 del
Cédigo Civil” y, finalmente, reitera una vez mas la doctrina de la Sala al afirmar
que “los ruidos desaforados y persistentes, aunque éstos procedan en principio
del desarrollo de actividades licitas”, dejan de ser admisibles cuando se traspasan
determinados limites”’; que la autorizacién administrativa de una industria no es
de suyo bastante para entender que fue otorgada ponderando un justo y equitativo
equilibrio entre el interés general y los derechos de los afectados”; y en fin, que
por la conocida preexistencia de la vivienda” del actor, incumbia tanto a la cor-
poracién como a la propia empresa la obligacién de reducir los ruidos a un nivel
soportable o tolerable”.

Después, la sentencia de 28 de enero de 2004 (RJ 2004, 153), mediante una
interpretacion del articulo 1908 del Cédigo Civil de acuerdo con el articulo 45.1
de la Constitucién, extenderia la formulacién de aquel precepto a las inmisiones
intolerables y al medio ambiente”; consideraria que no era misién del Derecho
civil la proteccién del medio ambiente en abstracto pero si la proteccion especi-
fica a derechos subjetivos patrimoniales” frente a agresiones de carécter
medioambiental; y en fin, reiteraria una vez mas tanto la doctrina de que el cum-
plimiento de normativa reglamentaria no impide la apreciacién de responsabili-
dad cuando concurre la realidad del dafio causado por la persona fisica o juridica”
como la relativa al caricter objetivo de la responsabilidad contemplada en el ar-
ticulo 1908 del Cédigo Civil, todo ello en relacién con un caso de dafios a los
propietarios de fincas y de cabezas de ganado por una intensa contaminacién por
fluorosis.»

La demandada/recurrente alegaba que,

«desde el momento en que las obras para el nuevo trazado ferroviario fueron
autorizadas por la Administracién, mediando expediente expropiatorio por razo-
nes de utilidad publica e interés social, y ademds la actividad empresarial presun-
tamente dafiosa, constituida por la circulacion de trenes entre dos factorias de la
empresa demandada-recurrente, no sélo estd igualmente autorizada sino que in-
cluso representa un notable beneficio econdémico para la zona. En suma, para la
recurrente los demandantes tendrian que haber hecho valer sus derechos en el
expediente expropiatorio, y luego ante la jurisdiccién Contencioso-Administrati-
va en su caso, pero no reclamar una indemnizacién por depreciacion, contraria a
la legislacion administrativa sobre la delimitacién de zonas de dominio publico,
zonas de servidumbre y zonas de afeccion.»

Y el TS rechaza esas razones,

«porque en ningln caso la sentencia impugnada concibe el derecho de propiedad
de los demandantes como absoluto o ilimitado, ni se aparta de su configuracién
constitucional como naturalmente delimitado, ni desde luego tampoco viene a am-
pliar de ningiin modo lo que en su dia fue objeto de expropiacioén, sino que, pura y
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simplemente, aplica los articulos 1902 y 1908 del Cédigo Civil interpretados se-
gln la tradicional, constante y reiterada jurisprudencia de esta Sala que reconoce
el derecho a indemnizacién aunque la actividad cuente con autorizacién adminis-
trativa y haya estado precedida del oportuno expediente expropiatorio.» (...) En-
tiende que la generacién de ruidos por la actividad de la empresa demandada es
innegable, la responsabilidad fundada en el articulo 1908 del Cédigo Civil tiene
caricter objetivo y, en fin, la autorizacion administrativa no exime de la obliga-
cion de indemnizar, porque autorizar una actividad no equivale necesariamente a
imponer a los vecinos el deber juridico de soportar todo perjuicio, por grave que
sea, que tal actividad produzca. En el caso examinado se declara probada la posi-
bilidad técnica, y econdmicamente razonable, de disminuir considerablemente los
ruidos mediante una determinada configuracién de las pantallas paralelas a la via
y mediante unos limites también razonables a la velocidad de circulacién y a la
composicion de los trenes, por lo que tal concepto ha de mantenerse como indem-
nizable. Cuestién distinta es, sin embargo, la afectacidn del paisaje, que de la sen-
tencia recurrida imputa a la recurrente para obligarla a indemnizar a ambos deman-
dantes por la depreciacion de sus respectivas viviendas y a uno solo de ellos,
ademads, por dafio moral al unir a su condicién de propietario la de habitante de la
vivienda. Pues bien, sobre esta otra cuestion si debe ser estimado el motivo, porque
el paisaje no merece hoy por hoy la consideracién de objeto de un derecho subje-
tivo cuya vulneracién deba ser indemnizada, sino la de un bien colectivo o comiin
cuya proteccioén incumbe primordialmente a los poderes publicos y cuya lesién
dard lugar a las sanciones que legalmente se establezcan pero no a indemnizacio-
nes a favor de personas naturales o juridicas determinadas.»

En la STS de 16 de enero de 2002 (RJ 2002/8), sobre la muerte de unas
truchas por elevacion de la temperatura del agua causada por la actividad de
una central nuclear, se da por acreditada la culpa de ésta al haber elevado la
temperatura del agua muy por encima de lo permitido; no se admitié como
«culpa concurrente» el nimero pretendidamente excesivo de truchas que se
criaban en la piscifactoria afectada, pues de ningin modo se habia probado
que ese nimero tuviera algo que ver con la mortandad de las mismas. En todo
caso, la sentencia gira en torno a un problema ordinario de responsabilidad por
culpa. Sin duda, recuerda algo al caso de los zorros plateados que se analiz6
anteriormente, aunque en el contexto de la responsabilidad objetiva. Lo cierto
es que abre la posibilidad a considerar que, si entre las causas del dafio se en-
contraba el tipo de explotacidn, se hubiese podido disminuir la indemnizacién
debida, aunque es de suponer que la explicacion hubiese girado en torno a la
compensacion de culpas.

Sobre el articulo 1908-3.° del Cédigo civil, ofrece una buena interpreta-
cién en clave objetiva la STS de 17 de marzo de 1998 (RJ 1998/1122): se tra-
taba de un accidente de circulacion por haber colisionado con un drbol, caido
en la calzada a consecuencia de un temporal. Se demandaba al Ayuntamiento,
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como propietario del terreno en el que se encontraba el drbol, y a la Comuni-
dad Auténoma, como responsable de las obras de ejecucion de la calzada, a la
que se reprochaba haber dejado un arbol tan cercano al trazado de la carretera.

«Subyace, bajo el planteamiento del érgano colegiado de segunda instancia
un trasfondo de confusién, (explicable por otra parte) entre los dmbitos aplicati-
vos de los articulos 1908.3.° y 1902 del Cédigo Civil, respectivamente. El ar-
ticulo 1902, tiene sentido general y se extiende a toda accién u omisién que
causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, de manera que cuando en la
produccion del evento dafioso concurren causas concatenadas, sin solucion eficaz
de continuidad, originadas o no impedidas por conductas omisivas o comitivas
negligentes, que provienen de distintas personas, la pluralidad de éstas son res-
ponsables y comparten la totalidad de los dafios con caracter solidario. En el
caso, sin embargo, la inicial negligencia de la Xunta estd reconocida por la propia
sentencia impugnada, pues probado ha sido, como relata la sentencia de primera
instancia que el singular e irregular emplazamiento del drbol dentro del talud se
remontaba al tiempo de construccién de aquella via por la Xunta de Galicia,
quien cred, por ello, un riesgo previsible que era evitable de mediar por su parte
la elemental diligencia de retirarlo. El articulo 1908.3.° tiene sentido especifico,
por cuanto se refiere al propietario y a un evento determinado (“caida de drboles
colocados en sitios de trdnsito”), pero, ademds, el supuesto normativo no exige
directamente la culpa del propietario, por lo que se diferencia del supuesto ante-
rior. Y esta diferencia, no carece de interés dado que, pese a las doctrinas sobre
la inversién de la carga de la prueba, riesgos aportados, etc., que tienden a una
aproximacién de la culpa extracontractual con la responsabilidad objetiva, en
aquélla no puede faltar el reproche culpabilistico, mientras que la responsabili-
dad que deriva del articulo 1908.3.° se considera, junto con otros casos, coOmo
ejemplos dentro del Cédigo Civil de responsabilidad objetiva (v gr., no basta
para excluirla una prueba del demandado sobre su actuacion diligente; es preci-
so demostrar que el accidente no lo ocasiond “la fuerza mayor”). (...) La accion
que confiere el articulo 1908 otorga al actor un plus de facilitacion del éxito de su
pretension, superior al reconocido por el articulo 1902. En el caso, sin embargo,
la condena al Ayuntamiento se fundamenta, razonablemente, de acuerdo con la
prueba practicada, en el articulo 1902 del Cédigo Civil. Pero esta condena, con-
forme a lo explicado no debe ceiiirse, exclusivamente, al sujeto, ahora propieta-
rio, sino que debe extenderse con alcance solidario, sin perjuicio de las relaciones
internas que existan entre ambas entidades, a la Xunta de Galicia, que colabor6
eficazmente con su negligencia a la produccién del dafio.»

La sentencia es certera al sefialar las ventajas de la responsabilidad obje-
tiva en cuanto a la carga de la prueba de los presupuestos de la pretension. Por
desgracia, este discurso —que es, por otra parte, el que més interesa a las victi-
mas— ha quedado en gran medida difuminado entre tanta argumentacion sobre
el fundamento de la responsabilidad que no ha terminado de concretarse en
consecuencias practicas: quién debe probar qué y en qué orden.
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La jurisprudencia ofrece también una interpretaciéon objetiva del ar-
ticulo 1910 CC. Ademds, en este caso no ha tenido inconveniente en aplicarlo
extensivamente a supuestos de hecho que podrian considerarse lejanos al previsto
por la norma, invocando el articulo 3 CC y el recurso a la analogia. En la STS de
21 de mayo de 2001 (RJ 2001/6464), el demandante era un cliente de una disco-
teca que, mientras se encontraba bailando, recibi6 el impacto de un vaso de vidrio
u otro objeto del mismo material (como un cenicero, etc.) y, en consecuencia,
perdi6 totalmente la vista del ojo derecho. No se lleg6 a conocer la identidad de
quien realiz6 el lanzamiento, ni si fue intencionado o negligente. El cliente de-
mando a la discoteca y el TS estima el recurso invocando el articulo 1910 CC:

«El citado articulo 1910 CC, que consideramos plenamente aplicable al
caso, estd pensado para situaciones que son homologables a la presente, tomando
en cuenta, segiin sus antecedentes histéricos, la «necesidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
la norma» (art. 3-1 del Cédigo Civil). Ya la «actio de effusis vel dejectis» (Frag-
mento primero del Titulo III, del Libro IX del Digesto) tenia un claro matiz obje-
tivo, que recogieron las Leyes de Partidas y reprodujo, con mayor extension en
cuanto a su contenido —dada su redaccién— el articulo 1910 del Cédigo espaiiol
que, en este extremo, orill6 la exclusién de tales normas del Cédigo francés, y,
por tanto, la necesidad del fundamento culposo, lo que, desde la perspectiva prac-
tica, elimina la exigencia de prueba, pero no significa que su razén ético-juridica
se desvincule del deber general de evitar peligros potencialmente, causantes de
dafios, que asume institucionalmente, con mayor razén, el llamado por su espe-
cial posicién, a crear las condiciones adecuadas para que no se produzcan. De
aqui, la labilidad de la frontera entre las normas sobre responsabilidad extracon-
tractual, las generales y las especificas, como el articulo 1910. El «supuesto de
hecho» anuda la responsabilidad al «cabeza de familia» «por los dafios causados
por las cosas que se arrojaren o cayeren de la casa que habita». Y tal figura se
interpreta por la doctrina referida a la persona (o entidad) que como titular juridi-
co, utilice la vivienda o local y tiene el deber de controlar lo que ocurre en su
recinto. Ninguna regla impone, ademas, que la cosa arrojada tenga necesariamen-
te que proyectarse fuera del recinto, esto es, impactar en la calle o en casa o local
vecino. M4s bien, el buen sentido impone una solucién acorde con la finalidad del
precepto, protectora igualmente de los que estdn dentro del local en cuestion,
como es nuestro caso. En consecuencia, de acuerdo con la doctrina de esta Sala
que impide, la casacion, cuando se llega al mismo resultado condenatorio, por
argumentos juridicos distintos, se desestima el motivo.»

EI TS llama la atencién sobre la dificultad de trazar una linea clara entre la regla
general (art. 1902 CC) y las reglas especiales (como el articulo 1910 CC). Esto es
especialmente cierto para este precepto pues, como se ponia de relieve en el primer
capitulo, mas que atribuir el dafio accidental (el producido a pesar de llevarse a cabo
una conducta diligente) con un criterio objetivo a quien ha generado el riesgo de que
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se produzca, lo que se hace es atribuir (objetivamente) al cabeza de familia el daio
que causen con negligencia los que se hallen en su esfera doméstica de control y, por
tanto, se incorpora la culpa al supuesto de hecho. Desde un punto de vista préctico,
esto supone que, probado el supuesto de hecho, ni habra que probar la culpa del de-
mandado ni éste podré invocar su diligencia, o que fue otro quien causé dolosa o
culpablemente el dafio, sino solo las causas de exoneracion propias de la responsabi-
lidad objetiva. Lo que resulta injustificable es que el supuesto de hecho que contem-
pla la sentencia pueda asimilarse al del articulo 1910 CC: ;acaso es equiparable la
posicion del cabeza de familia que habita una casa, respecto de las cosas que se
arrojen o caigan de la misma, a la del titular de una discoteca respecto de lo que se
arroje o caiga en la misma por cualquiera de las personas que se encuentren dentro?

La aplicacion extensiva del articulo 1910 CC viene de lejos y ha sido invoca-
da en casos verdaderamente singulares. En la conocida STS de 12 de marzo de
1975 (RJ 1975/1798; Sala 4.%), un enfermo mental se arrojé por la ventana de un
hospital y cay6 sobre una pareja de prometidos: el novio murié y la novia suftrié
considerables lesiones. Se hizo responsable a la entidad ptiblica de la que dependia
el hospital (la Diputacién de Granada) y, con independencia de que se tratara de un
supuesto de responsabilidad de la Administracién Publica, la sentencia afirma que

«seria igualmente responsable objetivamente la Corporacién aunque los servicios
hubieran funcionado perfectamente, pues aun no halldndose la victima relaciona-
da con la actividad de la Administracién, ya que se limitaba a pasar por la acera
del hospital donde recibi6 el golpe del enfermo que se habia arrojado por la ven-
tana, este procedia del edificio donde el servicio se presta y en relacién con el
cual sefiala el articulo 1910 del C. Civ. que el ocupante responde de los dafios
causados por lo que se arroje o caiga de un inmueble, sin que aqui proceda hacer
distincion entre objeto o persona al no poder reputarse ésta como tercero respon-
sable ajeno a la esfera del servicio segin se ha dicho».

Con sentencias como éstas se explica bien el recelo casi undnime a que las
reglas de la responsabilidad objetiva sean extendidas a supuestos «an6logos».

2.7 Navegacion aérea

La STS de 22 de septiembre de 2005 (RJ 2005/8870) trataba de los dafios cau-
sados por unas turbulencias a una pasajera que no se habia abrochado el cinturén de
seguridad:

«El nidcleo de la cuestién que ha planteado la recurrente se localiza en el
segundo motivo y refiere a la aplicacién por el Tribunal de apelacion del ar-
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ticulo 120, en lugar del 121, ambos de la Ley 48/1960. Como se sabe, el primero
de dichos preceptos combina una responsabilidad de base objetiva con una limi-
tacioén cuantitativa de la indemnizacién, la cual queda excluida en el segundo a
cambio de exigir una imputacién del dafio a la transportista o sus dependientes a
titulo de dolo o de culpa grave. Lo que, al fin, pretende la recurrente es que apli-
quemos el articulo 121 de 1a Ley 48/1960 y condenemos a las sociedades deman-
dadas a indemnizarle, sin mas limite que el resultante de su peticién y de la enti-
dad de los dafios. Para lograrlo deberia conseguir un cambio en la composicién
del supuesto de hecho perfilado en la instancia o convencer de que aquel merece
una distinta valoracién juridica. Lo primero no lo ha pretendido, al menos por la
unica via procesal en que cabe: la del llamado error de derecho en la valoracién
de la prueba. Lo segundo lo ha pretendido por medio de un motivo mal formula-
do, en la medida en que los preceptos que en €l se dicen violentados no lo han
sido, pues no fueron aplicados ni debieron serlo. En efecto, el Tribunal de apela-
cion califico las lesiones como causadas por haber incumplido la transportista
una prestacion accesoria de la principal pactada en el contrato de transporte,
cual la de proteger al viajero ante los riesgos evitables que para su integridad
fisica derivasen del vuelo, califico el supuesto a la luz de las normas especificas
que regulan tal tipo concreto de responsabilidad contractual, exigiendo para po-
der afirmarla sin limite cuantitativo no cualquier tipo o grado de culpabilidad,
sino el dolo, esto es, un incumplimiento intencional, en el sentido de consciente
y voluntario, o la culpa grave, esto es, la tradicional culpa lata o grado més inten-
so de negligencia, en cuanto determinante del incumplimiento, que se entiende
provocado por una grosera falta de la diligencia exigible para remover obstdculos
previsibles a una correcta o regular ejecucion del transporte de personas; y, por
entender que no concurria ninguno de esos componentes subjetivos en el com-
portamiento de la transportista o de sus dependientes, aplicé el articulo 120 con
la limitacién cuantitativa que el mismo conlleva.»

La sentencia pone de relieve el cardcter contractual de la responsabilidad
objetiva regulada en la LNAE respecto de los pasajeros y, desde esa perspecti-
va, la situacion se asemeja bastante a la de un peculiar seguro obligatorio de
viajeros: si fuese este el que concierta un seguro al comprar el billete, el resul-
tado seria el mismo, aunque habria que considerar las ventajas e inconvenien-
tes de obligar a concertar un seguro de responsabilidad civil a la empresa o uno
de dafios a cada uno de los viajeros. Se puede agregar que en el caso no se
menciona la posibilidad de reducir las cantidades por culpa concurrente de la
victima, lo que sin duda se habia probado en el caso. También queda patente el
propoésito de acudir a las reglas de la responsabilidad por culpa para evitar los
limites cuantitativos de la responsabilidad objetiva. La distribucion de la carga
de la prueba es correcta: corresponde al demandante probar el dolo o la culpa
grave del demandado.
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También es clara la STS de 28 de mayo de 2007 (RJ 2007/3131):

«1.* La responsabilidad por accidentes que tienen lugar con ocasion de la
navegacion aérea estd regida por la Ley 48/1960, de 21 de julio, de Navegacion
adrea. En esta Ley se establecen dos tipos de causas de indemnizacién cuando
tiene lugar un dafio con ocasién de un accidente aéreo: la primera es la que impo-
ne una responsabilidad puramente objetiva en los articulos 116 y 120 de la men-
cionada Ley, de modo que el articulo 120 establece que “la razén de indemnizar
tiene su base objetiva en el accidente o dafio y procederd, hasta los limites de
responsabilidad que en este capitulo se establecen, en cualquier supuesto, incluso
en el de accidente fortuito y aun cuando el transportista, operador o sus emplea-
dos justifiquen que obraron con la debida diligencia”. Nos hallamos, como resul-
ta evidente de la lectura de esta disposicion, ante una responsabilidad objetiva,
que no admite ninguna causa de exoneracion y que se combina con un sistema de
limitacion de la cantidad en que el dario aparece cuantificado. De acuerdo con
ello, el hoy recurrente ha obtenido ya una indemnizacion.

2.2 Estaresponsabilidad objetiva se combina con una responsabilidad por
dolo o culpa grave, para la que no operan los limites establecidos en los articulos
117y 120 LNA y que estd recogida en el articulo 121 LNA, cuando establece que
“[...] el transportista u operador responderd de sus propios actos y de los de sus
empleados, y no podrdn ampararse en los limites de responsabilidad que en este
capitulo se establecen, si se prueba que el dafio es el resultado de una accién u
omision suya o de sus dependientes, en la que exista dolo o culpa grave [...]”,
como ha puesto de relieve, por otra parte, nuestra sentencia de 22 septiembre
2005 (RJ 2005, 8870).

El recurrente pretende que se aplique este dltimo tipo de responsabilidad,
de modo que se declare que el accidente tuvo lugar por una imprudencia del pi-
loto que podria constituir el supuesto de dolo o culpa grave que obliga a respon-
der sin los limites cuantitativos establecidos en el articulo 120 LNA y ello no
puede ser admitido en este recurso, por las siguientes razones:

1.*  El recurrente hace supuesto de la cuestion, porque al pretender que se
declare que el resultado dafioso es suficiente para patentizar la falta de cuidado
debido, olvidando que de la prueba efectuada, de los informes contenidos en los
autos y muy especialmente del informe técnico emitido a raiz del accidente por
la Comision de investigacion de accidentes, del Ministerio de Obras Publicas,
Transporte y Medio Ambiente, aportado por el mismo demandante, ahora recu-
rrente, se desprende que concurrieron causas fortuitas en la produccién del acci-
dente, debido a una tormenta que “produjo una turbulencia que sorprendi6 al pi-
loto”, por lo que existe un caso fortuito, que si bien no impide la indemnizacion
establecida en el articulo 120 LNA, si que impide la del articulo 121 LNA. El
recurrente no impugna aqui la prueba por los cauces adecuados, sino que se limi-
ta a interpretar en beneficio propio, una prueba calibrada con criterios racionales
por la Audiencia, por lo que claramente estd incurriendo en el vicio procesal de-
nunciado.
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2.* En este primer motivo el recurrente pretende que se apliquen dos cri-
terios que se han utilizado por esta Sala para facilitar la prueba de la existencia de
culpa, uno el de la inversion de la carga de la prueba cuando se trata de accidentes
causados por actividades de riesgo, como es la navegacion aérea y otra, la consis-
tente en la técnica conocida como res ipsa loquitur, al considerar que el propio
resultado permite entender que nos encontramos ante una falta de cuidado y de-
muestra que no se han tomado las medidas adecuadas para evitar el dafio. El re-
currente olvida que el articulo 121 LNA, de aplicacién preferente por tratarse de
una Ley especial, exige para la responsabilidad que alli se establece que se prue-
be el dolo o la culpa grave del transportista o de sus dependientes. Por tanto, no
pueden aplicarse en este caso las reglas alegadas por el recurrente, porque se
deberia haber probado que concurrio alguno de estos elementos que determinan
la responsabilidad sin los limites de la objetiva establecida en el articulo anterior
y ello no ha ocurrido en todo el procedimiento.

3.* No puede deducirse simplemente del resultado acaecido, el accidente,
el incumplimiento de los reglamentos, cuando la Ley exige, para imputar la res-
ponsabilidad que se haya probado la culpa grave o el dolo del dependiente o del
transportista (como en un caso parecido aprecié nuestra sentencia de 2 de enero
de 2006 [RJ 2006, 129]). (...)»

La STS de 15 de abril de 2009 (RJ 2009/1764), que ya se ha comentado

brevemente, se enfrentaba a un supuesto en el que no se conocian con exacti-
tud las causas del accidente y se pregunta cémo se comporta la regla de res-
ponsabilidad objetiva en esos casos:
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«Los hechos que han dado lugar al presente litigio son, en sintesis, los si-
guientes: a) La actora dofia Josefina contraté para su esposo, don Benito, un
curso de formacién o aprendizaje para vuelos en ultraligero que habria de impar-
tir la entidad Aeroservicios Leén S.L. en la localidad de Chozas de Abajo, y que
efectivamente se llevé a cabo con la intervencion del monitor don Juan Ramon;
b) El curso comenzd en el afio 1998, acudiendo a las clases de forma esporadica
don Benito; ¢) El dia 25 de noviembre de 2001 se determina que el alumno puede
ya volar solo, por lo cual a partir de dicha fecha realiza algunos vuelos en solita-
rio; d) El dia 15 de diciembre de 2001, a primera hora de la mafiana, acude don
Benito a las instalaciones de Aeroservicios Leén S.L. para realizar un vuelo y,
tras los oportunos tramites, lo inicia siendo asistido desde tierra por el instructor
don Juan Ramoén; e) Nada mas iniciar el despegue y tomar cierta altura, el apara-
to, con el motor muy revolucionado, cae en picado hacia el suelo estrellindose y
falleciendo el piloto don Benito.

(...) El segundo de los motivos, que adolece de falta de cita del precepto
que se considera infringido, denuncia la aplicacién indebida de la doctrina y ju-
risprudencia alusiva a la responsabilidad objetiva, al no haber sido apreciada la
culpa exclusiva de la victima que fue oportunamente alegada y, segtin afirma,
acreditada en el transcurso del procedimiento.

El motivo no puede ser estimado en cuanto parte de una consideracién so-
bre la existencia de culpabilidad exclusiva en la victima que se aparta de lo razo-
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nado por la sentencia que se recurre, en cuanto la misma no contiene dato alguno
del que deba desprenderse tal culpabilidad exclusiva. Precisamente el argumento
que trae a colacidn la ahora recurrente se aleja de la propia esencia de la respon-
sabilidad de caricter objetivo que rige en el caso y que se establece en el articulo
120 de la Ley 48/1960, de 21 de julio, en cuanto establece que “la razén de in-
demnizar tiene su base objetiva en el accidente o dafio y procederd, hasta los li-
mites de responsabilidad que en este capitulo se establecen, en cualquier supues-
to, incluso en el de accidente fortuito y aun cuando el transportista, operador o
sus empleados justifiquen que obraron con la debida diligencia”; norma que re-
sulta de aplicacién a la extension de responsabilidad que se comprende en el re-
petido articulo 2 del Real Decreto 37/2001, de 19 de enero, respecto de alumnos
y tripulantes.

Para ello, a falta de mencidn por la sentencia impugnada de dato alguno
que aluda a la culpabilidad de la victima, lo que de por si desembocaria en la
desestimacién del motivo, trae a colacién la parte recurrente lo recogido en el
fundamento quinto de la sentencia de primera instancia en el sentido de que “lo
que realmente sucedié a D. Benito es probable que no se sepa nunca pero no se
prueba en modo alguno que su muerte sea imputable a los demandados y no se
descarta posibilidad alguna (inclusive el suicidio) a tenor de lo probado en el acto
del juicio y de las circunstancias personales de D. Benito con un negocio con
pérdidas relevantes”.

Pues bien, precisamente el desconocimiento de las causas del accidente es
lo que fundamenta la aplicacion del principio de responsabilidad objetiva —sin
culpa— del empresario de la navegacion que estd presente en las normas que se
han indicado, las cuales imponen para tal caso la suscripcién de un seguro de
cardcter obligatorio y fijan las cuantias indemnizatorias que resultan de aplica-
c1on.»

La sentencia pone de relieve hasta qué punto el no poder saber qué es lo
que ocurrid juega un papel distinto cuando se trata de aplicar una norma de
responsabilidad objetiva y en el contexto de un contrato: si el dafio estd dentro
del fin de proteccién de la norma y no se consigue probar una causa de exone-
racion, el demandado responde.

Por tltimo, la STS de 23 de octubre de 2012 (RJ 2012/9725) se encarga
de un accidente al que no era aplicable la LNA:

«El hecho fundamental del litigio (...) acaeci6 el 20 de mayo de 1995 al
precipitarse al suelo una avioneta de cuatro plazas, durante unas maniobras de
toma-despegue como parte del examen para obtener la licencia de piloto, con tres
personas a bordo: el demandante, aspirante a la licencia de piloto privado, que
ocupaba uno de los dos asientos traseros y por tanto no pilotaba en ese momento;
otro aspirante, que ocupaba el asiento delantero izquierdo y murié a consecuen-
cia del impacto al golpearse la cabeza contra el cuadro de mandos; y el piloto
examinador, que ocupaba el asiento delantero derecho y sufri6 lesiones al gol-
pearse también contra el cuadro de mandos.
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La demanda, fundada en el Cédigo Civil y no en la Ley sobre Navegacion
Aérea, se dirigié contra la sociedad estatal propietaria de la avioneta (“Sociedad
Estatal de Ensefianzas Aeronduticas Civiles S.A.”, en adelante Senasa) que, ade-
mds, impartia el curso de vuelo a ambos aspirantes, asi como contra la compaiia
aseguradora de su responsabilidad civil, alegdndose muy especialmente, como
causa del siniestro, un error de pilotaje del examinador, que no pertenecia a Se-
nasa sino que era funcionario de la Direccién General de Aviacién Civil. No
obstante, en fase de conclusiones el demandante prescindié de ese elemento y
centr6 la responsabilidad de Senasa en un defectuoso mantenimiento de la avio-
neta porque la causa del siniestro habria sido, en realidad, no un error de pilotaje
sino el bloqueo de los mandos del timén de profundidad. (...)

El motivo tnico del recurso de casacién se funda en infraccién del ar-
ticulo 1902 CC y de la jurisprudencia al respecto, y su desarrollo argumental,
enlazando con esa parte final del alegato del motivo por infraccién procesal, tiene
como punto de partida que la demandada solo podia exonerarse de responsabi-
lidad probando la culpa exclusiva de los tripulantes del avion que no tuvieran
relacion laboral con ella o, en su defecto, circunstancias externas e imprevisi-
bles. Se aduce a continuacién que la demanda no se fundé en la Ley sobre Nave-
gacion Aérea porque esta no incluy6 en su ambito de aplicacién a los alumnos
pilotos hasta el RD 37/2001, por tanto varios afios después de los hechos enjui-
ciados; que la doctrina de creacion del riesgo si ha sido aplicada por la jurispru-
dencia a la navegacién aérea; que en el momento de precipitarse la avioneta al
suelo, quien la manejaba era el piloto examinador; que el demandante era un es-
tudiante que habia pagado a Senasa 50.300’15 euros para recibir la formacién
adecuada como piloto; que la “total desvinculacién” entre el piloto examinador y
Senasa, afirmada por la sentencia recurrida, no eximia a Senasa de tener la avio-
neta en ptimas condiciones; y en fin, que por la doctrina del riesgo, cuya aplica-
cién se propugna en el motivo, no era a la actora a quien correspondia probar al-
gtn defecto de la avioneta, «sino que era la demandada quien tenia que probar
que el avién estaba en perfectas condiciones antes de emprender el vuelo y que el
accidente se produjo exclusivamente por la interferencia de elementos extrafios a
ella, como la propia actuacién de la victima, de un tercero sin relacién con ella o
la fuerza mayor». Asf planteado, el motivo ha de ser desestimado por las siguien-
tes razones:

1.*) Como ya se ha razonado al examinar el motivo tnico por infraccién
procesal, lo que pretende el demandante es aplicar a los hechos enjuiciados un
régimen especial de responsabilidad civil, muy préximo al de la circulacién de
vehiculos a motor, pero citando como infringida la norma bésica o fundamental
del régimen general de responsabilidad civil extracontractual del Cédigo Civil.

2.*) Al propugnar la aplicacién de ese régimen especial, el recurrente va
mads alld incluso que la propia ley sobre responsabilidad civil y seguro en la cir-
culacién de vehiculos a motor, porque mientras esta centra la responsabilidad en
el conductor, el motivo, en cambio, lo centra en la compaifiia propietaria de la
aeronave al margen totalmente de la responsabilidad de sus tripulantes.



CAPITULO QUINTO. LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA EN LA JURISPRUDENCIA... l

3.*) Con semejante planteamiento, que viene a exigir una evidencia o
prueba plena del perfecto estado técnico de la aeronave antes del siniestro, impo-
sible de lograr en casos como el presente debido a las propias consecuencias del
impacto, el motivo terminaria por llegar a una responsabilidad objetiva equiva-
lente a la que para el transportista establece el articulo 120 de la Ley sobre Nave-
gacion Aérea que el propio recurrente considera no aplicable en el presente caso.

4.*) De lo anterior se sigue que son las propias alegaciones del motivo las
que desvirtian que la sentencia impugnada haya podido infringir el articulo 1902
CCy la jurisprudencia sobre el mismo, pues la doctrina de esta Sala, como atina-
damente razona el tribunal de apelacion, nunca ha llegado al extremo, en la inter-
pretacion de dicha norma, de erigir el riesgo en fuente tinica de responsabilidad.
Es mads, en relacion con el régimen de responsabilidad subjetiva del articulo 121
de la Ley sobre Navegacion Aérea, fundado en el dolo o culpa ajena, la sentencia
de esta Sala de 28 de mayo de 2007 (RJ 2007, 3131) rechazé que el resultado
dafioso acreditara por si solo la falta del cuidado debido y, en materia de prueba,
considero especialmente relevante el informe de la Comisién de Investigacién de
Accidentes del Ministerio correspondiente.

5.*) Por tanto, habiendo tenido por probado el tribunal, en ejercicio de la
potestad de valoracion conjunta de la prueba que legal e institucionalmente le
viene atribuida, que la avioneta se precipité al suelo por la propia maniobra y no
por un bloqueo del control de profundidad, que en su caso habria aconsejado un
aterrizaje de emergencia «sin cambios pronunciados en la actitud de vuelo del
avion» (informe de la Comisién), la imputacion de responsabilidad a Senasa con
base en el articulo 1902 CC tendria que prescindir por completo de la culpa o
negligencia que esta misma norma exige. En suma, los hechos que la sentencia
recurrida declara probados y la falta de relacién de dependencia entre el exami-
nador y la sociedad demandada distinguen este caso del analizado por la senten-
cia de esta Sala de 19 de junio de 2000 (RJ 2000, 5291), siniestro de una aerona-
ve con dos alumnos y un instructor a bordo, porque ademds de tenerse por
probada entonces la relacién de dependencia entre el instructor y la compafifa
demandada, no habia prueba de las causas por las que la aeronave se habia preci-
pitado a tierra.

6.") Finalmente, sobre la tesis de la responsabilidad por riesgo mantenida
en el motivo, es cierto que un centro de ensefianza para la obtencién de la licencia
de piloto debe poner todos los medios para garantizar la seguridad de sus alum-
nos, pero también lo es que la asuncidén del riesgo de volar tiene mucha mas in-
tensidad para los aspirantes a la licencia que para los pasajeros de lineas aéreas o
aeronaves autorizadas para el transporte de viajeros, ya que mientras en el trans-
porte la regla general es evitar maniobras arriesgadas, en cambio la ensefianza del
vuelo y los exdmenes correspondientes comportan de por si maniobras que simu-
len situaciones apuradas que el aspirante a piloto sea capaz de superar. Se produ-
ce asi, en casos como el enjuiciado, una asuncién de riesgos compartidos por
todos los tripulantes de la aeronave que no permite imponer a su propietaria, titu-
lar a su vez del centro de ensefianza, un régimen de responsabilidad objetiva con
base en el articulo 1902 CC.»
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La sentencia parece admitir que si hubiese existido una relacién de de-
pendencia entre el examinador y la demandada se hubiese podido condenar a
ésta por el articulo 1903 CC, pues en el momento del accidente la avioneta era
pilotada por aquél y se precipit6 al suelo por su maniobra, y no por una averia
del aparato, como se habia intentado demostrar, o por aplicacién de una norma
de responsabilidad objetiva. Parece claro que si el examinador a quien se im-
puta el accidente no pertenece a la compaiiia demandada, propietaria del avién,
no resulta posible hacer responder a ésta en el dmbito de la responsabilidad
por culpa, propia o ajena. Con todo, siendo la demandada la entidad que orga-
niza los exdmenes para la obtencién del titulo de piloto, ;no se hace responsa-
ble frente a sus clientes —en virtud de la relacién contractual- de los dafios
accidentales que resulten del examen, como «riesgo asumido al contratar»?
(no se trata de una indemnizacién con légica contractual: el alumno tiene de-
recho a no resultar dafiado —salvo culpa propia— mientras dure la relacién con-
tractual, que concluye con el examen; o se trata de un riesgo asumido por el
alumno al contratar? Poco después la legislacion cambié para entender que
dicho dafio cafa también dentro del &mbito de proteccion de la responsabilidad
objetiva de la LNAE: la empresa no puede escudarse en que el piloto no tiene
una relacién de dependencia con ella para no responder.

A continuacion se tratard la jurisprudencia sobre el articulo 148 TR LGDCU.
Por la variedad de asuntos implicados, procede hacer una aproximacion a los gru-
pos de casos mds representativos.

2.8 Productos defectuosos

La sentencia de 23 de junio de 1993 (RJ 1993/5380) es una buena mues-
tra de aplicacion objetiva de la norma cuando atin se encargaba de la responsa-
bilidad por producto defectuoso, antes de la entrada en vigor de la LRPD. Se
trataba de los dafios causados por la explosion espontdnea de una botella de
cerveza.

«Su articulo 28 establece una responsabilidad objetiva [S. 23 de mayo
de 1991 (RJ 1991/3784)] en los productos alimenticios hasta determinado limite
cuantitativo, siempre que el dafio se haya originado en el correcto uso y consumo
de los bienes. Por tanto, ni a la victima le corresponde la prueba de que el fabri-
cante no ha cumplido con las precauciones y medidas apropiadas en su proceso
productivo, ni éste puede liberarse de su responsabilidad probdndolo, ni, por
ultimo, a la victima le corresponde probar que ha obrado con toda correccion en
el uso 'y consumo, sino al fabricante la prueba de que fue incorrecto para liberar-
se de su obligacion de responder. Es la culpa de la victima, en otros términos, lo
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que le exime y es prueba que corresponde al fabricante, como ocurre generalmen-
te cuando el legislador establece la responsabilidad objetiva, ademds de que el
obrar correctamente se presume por principio en el actuar humano, lo mismo que
la buena fe. Todo ello, naturalmente, bajo el presupuesto, exigido en el parr. 1.°
del tan citado articulo 28, de que el dafio sea causado por el uso y consumo de tal
producto (relacién de causalidad), y la sentencia recurrida da por probado que la
lesion a la actora la originé la explosién de una botella de cerveza “Cruzcampo”,
sin que esta apreciacidn del material probatorio se haya combatido.» (...)

Alegaba también la recurrente la infraccién del articulo 1902 CC y su in-
terpretacion conforme a la teoria del riesgo, y «del articulo 1105 del Cédigo Ci-
vil, porque, a pesar de todas las medidas precautorias seguidas en la elaboracién
y embotellado de sus productos, puede surgir en alguna determinada ocasién un
hecho no previsible y desde luego inevitable que se encontraria plenamente inte-
grado en la configuracién juridica del caso fortuito, y en el presente caso se tuvo
que apreciar tal y como recogi6 la sentencia de primera instancia».

El TS reprocha a la sentencia recurrida que en su argumentacion yuxta-
ponga la doctrina del riesgo y la Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios:

«Tal yuxtaposicién que se hace para fundamentar la condena de “La Cruz
del Campo SA” es contradictoria porque el articulo 28 de la Ley citada acoge el
principio de la responsabilidad objetiva, y ademas es intitil, por cuanto este ulti-
mo precepto es el aplicable al asunto litigioso. Por ello, no puede operar aqui
ninguna inversién de la carga de la prueba, ni la calificacién de caso fortuito al
suceso origen del dafio, no s6lo porque no se ha probado ni intentado siquiera que
concurran sus elementos definidores, sino porque la Ley de 1984 no lo considera
como causa de exencion de responsabilidad, s6lo la culpa exclusiva de la victima
(art. 25, que en el articulo 28 se traduce por el uso o consumo no correcto del bien
0 servicio).»

Es un ejemplo de buen hacer o, si se prefiere, de coherencia en el plantea-
miento objetivo: la decisién no depende de la inversion de la carga de la prue-
ba (de la culpa); las causas de exoneracién son las expresamente contempladas
por la norma. En cuanto a la carga probatoria del demandante, parece especial-
mente beneficiosa para €l, pues no le obliga a probar el defecto, o que haya
realizado un uso correcto del producto.

Con la llegada de la LRPD, la situacién cambia en la medida en que el
articulo 5 (actual articulo 139 TR LGDCU, Prueba: «El perjudicado que pre-
tenda obtener la reparacion de los dafios causados tendrd que probar el defecto,
el dafio y la relacion de causalidad entre ambos.») establece que el demandan-
te ha de probar el defecto. Hoy uno de los puntos conflictivos més interesantes
del ambito de la responsabilidad por producto defectuoso es precisamente la
prueba del defecto o, si se prefiere, las facilidades que se dan al demandante
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para acreditar el defecto del producto —que en ocasiones queda destruido— o la
relacion de causalidad entre el defecto y el dafio 3.

En la STS de 16 de marzo de 2007 (RJ 2007/1859) habia explotado una
madaquina plastificadora, pero faltaba la prueba de la causa de la explosion. La
AP habia rechazado la pretension indemnizatoria alegando que la actora no
habia probado que hubiera culpa por parte de la demandada, sin que fuera po-
sible aplicar la teoria de la inversion de la carga de la prueba, lo que supondria
conceder relevancia a una de las hipétesis (sobre qué es lo que habia pasado)
en detrimento de otras, cuando ninguna se habia probado. El TS matiza y en-
tiende que el problema no estaba en que no se hubiese probado la culpa de la
demandada, pues si lo que estaba en juego era la responsabilidad por producto
defectuoso, ese no era un requisito de la pretensioén. Lo que ocurria era que el
conocimiento (o una probabilidad cualificada suficiente para establecerlo) del
origen de la explosion resultaba imprescindible para poder atribuir la misma al
demandado, recayendo la carga de la prueba de la relacion de causalidad en
quien demandaba: 1a LRPD obliga al que pretende obtener la reparacién de los
dafios que pruebe el defecto, el dafio y la relacion de causalidad entre ellos.
Cuando se desconoce a qué obedecié la explosion, la existencia de ésta no
justifica sin mas que se dé€ por probada la relacién causal entre un defecto hi-
potético (no probado) del objeto que explota y la explosién que causa los da-
flos, de manera que sea el demandado quien tenga que desvirtuarlo.

Sin embargo, la STS de 19 de febrero de 2007 (RJ 2007/1895), en un
caso en el que explotaba el piloto de una bateria de condensadores, y partiendo
de la misma base (el articulo 5 LRPD y la dificultad para conocer lo ocurrido),
defiende que:

«no es necesaria la prueba del concreto defecto que haya producido el dafio, sien-
do suficiente acreditar su existencia, aunque no se puede determinar la clase del
mismo; habrd que convencer al Juzgador de que el producto era inseguro».

En este caso, aunque el perito no pudo determinar con precision la causa
de la explosion, si lleg6 a la conclusion de que el problema estuvo en la bateria
(no en un cortocircuito, o en otra causa), y en consecuencia considerd que ésta
era defectuosa, aunque no se llegara a probar en qué consisti6 el defecto:

«es claro que adolecia de la falta de seguridad que legitimamente cabia esperar,
pues, como afirma el perito judicial, caso de producirse un cortocircuito lo

288 LUNA YERGA, A., «Causalidad y su prueba. Prueba del defecto y del dafio», en SALVADOR Co-
DERCH, S. y GOMEZ PoMAR, F. (eds.), Tratado de responsabilidad civil del fabricante, Cizur Menor:
Thomson-Civitas, 2008, pags. 441 y ss.
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normal es que se funda el piloto de sefializacién, no que se produzca una explo-
sion (...)».

Resulta también interesante la STS de 21 de septiembre de 2007
(RJ 2007/5495), sobre el posible defecto de un marcapasos recientemente ins-
talado en una persona que fallecié por un problema cardiaco. En primera ins-
tancia se desestima la demanda de los herederos contra el fabricante del mar-
capasos por entender que no se habia probado el defecto de éste y, por tanto,
tampoco la relacion causal entre el defecto y el dafio. Sin embargo, la Audien-
cia Provincial dio por probado el defecto del producto argumentando que la
empresa fabricante no habia podido demostrar la ausencia de defecto en el
marcapasos. El TS casa la sentencia de la AP, pues entiende que ésta:

«realiza la inversion de la carga de la prueba del defecto, poniendo a cargo del
fabricante la carga de probar que no era defectuoso. Dicha inversién no se ajusta
al articulo 5 LRPD. No es suficiente como “prueba del defecto” el informe del
forense ante la practica de la autopsia que indica como posible causa de la muer-
te un evento natural (parada cardiorrespiratoria), afiadida a un posible fallo del
funcionamiento del marcapasos. Es obvio que esta mera posibilidad no es ningu-
na prueba del defecto y de la relacién de causalidad que guarda con el dafo.
Falta en este proceso una prueba pericial a cargo de los actores que hubiera per-
mitido conocer dicho extremo».

En definitiva, no habia ninguna prueba de que el marcapasos fuera defec-
tuoso; la posibilidad de que lo fuera se apunté como mera hipdtesis por el
médico forense, pero no resulté avalada por ninguna otra prueba o argumenta-
cion.

En sentido diverso, la STS de 27 de febrero de 2012 (RJ 2012/4989) en-
tendi6 que el fabricante de un stent debia responder de la muerte de una perso-
na joven —trabajador de la construccion— por la rotura de aquél:

El TS estimé que «en el caso hay causalidad fisica o material, por cuanto
las lesiones del demandante estan vinculadas a la rotura del stent, y también cau-
salidad juridica. No se niega que habia un riesgo de que el stent se pudiera romper
debido a ejercicios continuados durante el trabajo, y que este riesgo priva al pro-
ducto de la seguridad que legitimamente cabria esperar cuando se implanta, y /o
que no es posible es poner a cargo del paciente las dudas sobre la resistencia del
material con el que estd fabricado cuando es el fabricante el que dispone de los
datos sobre la fatigabilidad. El juicio de reproche subjetivo recae sobre la enti-
dad demandada —fabricante del producto— y, por consiguiente, la que incurri6 en
la falta de diligencia, conforme resulta de los hechos probados de la sentencia del
Juzgado, puesto que la colocacidn del stent se hizo para que el actor pudiera se-
guir con su vida normal, sin que en ninglin momento se le prohibiera continuar
con el trabajo habitual porque el mecanismo de rotura por compresién muscular
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no estd descrito en la literatura médica y la posibilidad de rotura por sobresfuerzo
se habria materializado mucho antes de cuando ocurrio (...). Se trataba, en suma,
de valorar la edad del paciente y devolverlo a su trabajo habitual, desde la idea de
que como portador de un stent, el ejercicio fisico no sélo podia realizarlo sino que
debia realizarlo, con o sin la supervisién médica correspondiente, y, sin embargo,
se rompid tres afos después de haberse colocado».

La peculiaridad de la sentencia es, como se ve, que los argumentos no
giran en torno al defecto del producto, sino a la falta de diligencia del fabrican-
te, que era quien conocia los datos de fatigabilidad del producto.

Finalmente, en la sentencia de 30 de abril de 2008 (RJ 2008/2686), que
trataba de un caso de incendio provocado por un defecto en el motor de un
vehiculo, el TS entiende que:

«la determinacion de si el producto es o no defectuoso en atencion a los pardme-
tros establecidos en el propio articulo 3 LRPD (todas las circunstancias, espe-
cialmente, su presentacion, el uso razonablemente previsible del mismo y el mo-
mento de su puesta en circulacion) no es estrictamente una cuestion de hecho
sino una “questio iuris”, fruto de la valoracién juridico del érgano judicial, y que
esa valoracion ha de partir del factum cuya prueba si incumbe a la parte actora,
dependiente el éxito de su pretension iinicamente de que demuestre que con mo-
tivo del uso de un producto fabricado por la entidad demandada se produjo un
accidente inesperado, soportando tan solo la carga de probar la realidad del
accidente, la existencia del daiio, y la del nexo causal entre este y aquél y entre
el accidente y el funcionamiento del producto en cuestion». Lo que resulta muy
significativo: la prueba del defecto se ha transformado en la prueba de un acci-
dente que acontece de modo sorprendente mientras se usaba correctamente el
objeto en cuestion.

De este modo, el comportamiento sorprendente del producto que causa
un dafio cuando se estd haciendo un uso normal del mismo se considera como
prueba suficiente del defecto.

2.9 Servicios sanitarios

En la sentencia de 22 de julio de 1994 (RJ 1994/6581) se aprecia con
claridad hasta qué punto la jurisprudencia fue reacia a que cualquier aspecto
relacionado con los servicios sanitarios fuera sustraido al principio de respon-
sabilidad por culpa (con las precisiones que fueran necesarias sobre la facili-
dad probatoria de la culpa), a pesar de que los «servicios sanitarios» aparecian
entre aquéllos de los que, segtn el articulo 28 LGDCU, se debia responder
objetivamente.
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El demandante llegé al servicio de urgencias de un hospital ptblico y se
le diagnostic6 un infarto agudo de miocardio que exigi6 una intervencion in-
mediata; después del complejo itinerario de tratamientos a los que fue someti-
do, resultd con una tetraplejia irreversible. La demanda invocaba el articulo 28
LGDCU y la responsabilidad institucional hospitalaria de caracter objetivo; se
alegaba que, sin desconocer que la obligacién de los médicos no puede consi-
derarse de resultado, ante un resultado final como el acontecido habia que
llegar a la conclusién «de que el tratamiento o prestacion médico-quirurgica
no ha sido el adecuado. (...) En la operacion, en el tratamiento anestésico o en
el proceso posoperatorio hubo un fallo de actuacién que determiné unas con-
secuencias neuroldgicas no adecuadas a la intervencién inicial». EI TS respon-
di6 como sigue:

«En relacién con el articulo 28.2 de la Ley 26/1984, es de ver que el régi-
men de responsabilidad a que se someten los productos y servicios que enumera,
entre ellos, los servicios sanitarios, no es tan objetivamente puro como pretende
la parte recurrente, ya que el nimero 1 del mismo articulo y el nimero 1.a) del
anterior, el 27, hacen referencia a “cuando por su propia naturaleza o estar asi
reglamentariamente establecido, incluyen necesariamente la garantia de niveles
determinados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de deter-
minacién y supongan controles técnicos, profesionales o sistematicos de calidad,
hasta llegar en debidas condiciones al consumidor” y “responde del origen, iden-
tidad e idoneidad de los mismos, de acuerdo con su naturaleza y finalidad y con
las normas que les regulan”. Pero es que, ademas, en atencién a que la Ley que se
estd analizando genera y comporta, sustancialmente, su d4mbito obligacional y
sancionador al campo administrativo, no cabe admitir, sin mas, que consagre el
principio de responsabilidad institucional hospitalaria de cardcter objetivo, en
cuanto que, en su caso, la proyeccién de la susodicha Ley a los supuestos de da-
fios derivados de responsabilidad contractual y extracontractual, concretamente,
los acaecidos en el campo de la asistencia hospitalaria y sanitaria médico-quirtr-
gica, vendria supeditada a la concurrencia ineludible del factor culposo o negli-
gente prevenido en los articulos 1101 y 1902 del Cédigo Civil, toda vez que es
doctrina consolidada de la Sala la relativa a que “si bien es cierto que la jurispru-
dencia ha evolucionado en el sentido de objetivizar la responsabilidad extracon-
tractual, no lo es menos que tal desarrollo lo ha hecho en un sentido moderado,
preconizando una inversion de la carga de la prueba, pero sin excluir, en modo
alguno, el principio de la responsabilidad por culpa, y acentuando, incluso, el ri-
gor de la diligencia requerida segtn las circunstancias del caso, pero sin erigir la
responsabilidad basada en el riesgo en fundamento tnico de la obligacién de re-
sarcir”, doctrina la asi resumida que, por ser de general conocimiento, excusa la
cita de las multiples sentencias que la recogen. Ahora bien, la concurrencia del
soporte culpabilistico mencionado no se infiere del resultado probatorio practica-
do y valorado en los autos, y que ha quedado inc6lume al no ser combatido por
via casacional adecuada, pues, precisamente, ocurre lo contrario, ya que en la
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sentencia recurrida se afirma la inexistencia de prueba alguna acerca de la culpa
o negligencia, ni de los Médicos, ni de la Administracion sanitaria, y se insiste en
no haberse apreciado la menor culpa o responsabilidad ni en la Administracién
demandada, ni en los que debieron ser traidos al pleito, los médicos del equipo,
asf como la total desconexidn con el resultado final. Por consiguiente, en virtud
de cuanto antecede es de llegar a la obligada conclusién de la imposibilidad de
atribuir al Tribunal “a quo” la comisién de la infraccién denunciada en el motivo
primero del recurso, lo que conduce a su claudicacién.»

Es muy significativo que el TS utilice como explicacién de su interpreta-
cién del articulo 28 LGDCU los mismos argumentos con que fundamenta su
«doctrina del riesgo», como si fuera una manifestacién mas de ésta.

La sentencia mencionada encuentra eco en otras posteriores, como la de
de 24 de septiembre de 1999 (RJ 1999/7272), aunque para entonces la linea de
interpretacion objetiva del articulo 28 en relacion a ciertos aspectos de los
servicios sanitarios se encontrara ya avanzada. Se trataba de la implantacion
de un dispositivo intrauterino anticonceptivo defectuoso:

«Aduce la recurrente conjuntamente con la infraccién del articulo 1902 del
Cédigo Civil, la de los articulos 26, 27 y 28 de la Ley de 19 de julio de 1984,
General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, al entender que la aplica-
cidén de estos preceptos es indebida, ya que el producto anticonceptivo habia sido
homologado y se presentaba correcto. A tales efectos el Tribunal de Instancia
tuvo en cuenta las previsiones legislativas que en materia de responsabilidad con-
tiene la Ley especial citada y no declaré que el anticonceptivo resultase correcto
y dotado de las garantias que lo hacian 1til para el destino de su empleo.

La aplicacién de la normativa de defensa de los consumidores en cuestio-
nes de servicios sanitarios resulta procedente y asi lo ha entendido esta Sala de
Casacion Civil y con especial referencia al articulo 28, parrafo segundo, presu-
miéndose «iuris et de iure» que los referidos servicios incluyen las garantias a
las que se refiere el pdrrafo primero del articulo (Sentencias de 1 de julio de 1997
[RJ 1997/5471] y 9 de junio de 1998 [RJ 1998/3717]).

No se suscita duda alguna respecto a que entre los servicios sanitarios cabe
incluir la implantacién de anticonceptivos, y la responsabilidad que procede de-
riva de que el producto no retina las debidas y exigidas garantias de niveles deter-
minantes de su eficacia y seguridad. La aplicacién del referido articulo 28 no
excluye el articulo 1902 o 1903 del Cédigo Civil, e incluso el 1101, tratidndose de
culpa contractual, pues se supedita a la concurrencia ineludible del factor culpo-
so o negligente (Sentencia de 22 de julio de 1994 [RJ 1994/6581]), que en este
caso se da, al haber quedado sentada la responsabilidad propia de la Diputacién
Provincial que recurre.

Como muestra de que esa interpretacion objetiva del articulo 28 LGDCU
en relacién con los servicios sanitarios ya se habia puesto en marcha con ante-
rioridad alafechade estatltimasentencia, lade 1 dejuliode 1997 (RJ 1997/5471)
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trataba de una infeccion posoperatoria que habia hecho necesaria la amputacion
de la pierna del paciente. La explicacion objetiva del funcionamiento del ar-
ticulo 28 LGDCU es correcta, pero como también se alegaran los articulos 1902
y 1903 CC por el demandante, se entendié que también concurria la culpa,
tanto del cirujano como del centro hospitalario, y la sentencia opt6 por conce-
der la indemnizacion por este dltimo concepto (por culpa) al entender que la
responsabilidad objetiva quedaba embebida dentro de ésta, por tratarse de una
concurrencia de normas con Unica pretension material:

«Expresamente el apartado 2 del articulo 28 que particulariza, con acen-
tuado rigor, la responsabilidad civil incluye entre los “sometidos a su régimen”
los “servicios sanitarios”, conceptos que a no dudar comprenden los prestados
en el INSALUD. Esta responsabilidad de caracter objetivo cubre los dafios ori-
ginados en el correcto uso de los servicios, cuando “por su propia naturaleza, o
estar asi reglamentariamente establecido, incluyen necesariamente la garantia
de niveles determinados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones objeti-
vas de determinacién y supongan controles técnicos, profesionales o sistemati-
cos de calidad”, hasta llegar en debidas condiciones al usuario. Estos niveles se
presuponen para el “servicio sanitario”, entre otros. Producido y constatado el
dafio que consistié en la amputacién de la pierna, resultado no querido ni bus-
cado, como consecuencia directa de la intervencion, sino ocurrido en contra de
lo inicialmente previsto, que era la mejoria en las funciones de la articulacién,
por la concurrencia, al menos, de un factor exégeno, como fue la infeccién por
pseudomona aeruginosa, que degenerd el proceso curativo, se dan las circuns-
tancias que determinan aquella responsabilidad del centro hospitalario. En
efecto, los niveles presumidos por Ley de pureza, eficacia o seguridad que su-
ponen, ademds, posibilidades de controles técnicos de calidad, impiden, de
suyo (o deben impedir) por regla general las infecciones subsiguientes a una
intervencion quirdrgica adquirida, en el medio hospitalario o su reactivacién en
el referido medio. Cuando estos controles de manera no precisada fallan, o
bien, por razones atipicas dejan de funcionar, en relacion con determinados
sujetos, el legislador impone que los riesgos sean asumidos por el propio ser-
vicio sanitario en forma externa de responsabilidad objetiva, cara al usuario,
que por ser responsabilidad objetiva aparece limitada en su cuantia mdxima, a
diferencia de la responsabilidad por culpa, que solo viene limitada en su cuan-
tia econémica por criterios de proporcionalidad y prudencia en relacion con el
alcance y circunstancias de los darios sufridos. La culpa exclusiva del paciente
—que en el caso no concurre— excluirfa la responsabilidad objetiva al interferir
en ese conjunto de riesgos asumidos por imperio legal otros elementos adicio-
nales de riesgo que, en sus consecuencias, econdmicas, no son aceptables, y en
sus consecuencias ético-juridicas son rechazables. También, en un perfil acaba-
do de la responsabilidad objetiva (no obstante, que esta excepcion carezca de
respaldo legal expreso), el caso fortuito o la fuerza mayor entendidos como
sucesos imprevisibles e inevitables fuera del control de aquellos niveles de exi-
gencias que la determinan, servirdn, en principio, para excluir la responsabili-
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dad objetiva al faltar los presupuestos que la justifican. Pero estas excepciones
deben oponerse y probarse por los perjudicados. (...)

Probado el dafio causado y la omisién de las prevenciones que hubieran
evitado la infeccion, o al menos, si hubieran acreditado la activa conducta tenden-
te a su evitacion, aunque se considere que la infeccion (tratada ““a posteriori” una
vez acreditada su causa, con los especificos adecuados) no fue el tinico factor
determinante de la amputacion, si fue un factor concurrente e importante en la
produccioén del resultado. De aqui, que se hayan acogido los motivos y se entien-
da que deben responder civilmente tanto el cirujano como el centro sanitario so-
lidariamente por culpa (articulos 1902 y 1903) en la cantidad indemnizatoria de
quince millones de pesetas. La responsabilidad objetiva del centro sanitario que-
da embebida en el mayor coste que atribuimos a la responsabilidad culposa,
pues ambas son incompatibles en cuanto sumandos independientes, caso de con-
currencia de normas, como acontece en el caso, respecto de unos mismos hechos.
Las costas de las instancias deberdn satisfacerse, como las de este recurso, por
cada parte las suyas en atencion a la estimacién parcial de la pretension (art. 523
de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y al criterio legal (art. 1715 de la Ley de En-
juiciamiento Civil).»

Aunque es cierto que la pretension material de ambas responsabilidades
es la misma (salvo que la objetiva no cubra, por motivos cuantitativos, lo que
cubra la responsabilidad por culpa), no se entiende qué quiso decirse con que
la responsabilidad culposa tiene «mayor coste» que la responsabilidad objeti-
va; quizd que respondian por culpa el cirujano y el centro hospitalario, en
tanto que objetivamente solo respondia el centro hospitalario; pero nada impe-
dia que el cirujano respondiera por culpa y el centro objetivamente. Si el im-
porte de la indemnizacién no superaba el limite cuantitativo establecido en el
propio articulo 28 no habia nada que hiciera preferir la responsabilidad por
culpa.

La doctrina se reitera en las SSTS de 21 de julio de 1997 0 9 de diciembre
de 1998 (RJ 1998/9427). Dice esta udltima que:

«la demandante es consumidora (art. 1 LGCDU), ha utilizado unos servicios
(art. 26), entre los que se incluyen los sanitarios (art. 28.2) y la produccién de un
dafio genera responsabilidad objetiva que desarrolla el Capitulo VIII (arts. 25 y
ss.). Esta responsabilidad de cardcter objetivo cubre los dafios originados en el
correcto uso de los servicios, cuando por su propia naturaleza, o estar asi regla-
mentariamente establecido, incluyen necesariamente la garantia de niveles deter-
minados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de determina-
cién y supongan controles técnicos, profesionales o sistematicos de calidad,
hasta llegar en debidas condiciones al usuario. Estos niveles se presuponen para
el “servicio sanitario”, entre otros. Producido y constatado el dafio... se dan las
circunstancias que determinan aquella responsabilidad del centro hospitalario.
En efecto, los niveles presumidos por ley de pureza, eficacia o seguridad que
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suponen, ademds posibilidades de controles técnicos de calidad, impiden, de
suyo (o deben impedir) por regla general las infecciones subsiguientes a una in-
tervencion quirdrgica adquirida, en el medio hospitalario o su reactivacién en el
referido medio. Cuando estos controles de manera no precisada fallan; o bien,
por razones atipicas dejan de funcionar, en relacion con determinados sujetos, el
legislador impone que los riesgos sean asumidos por el propio servicio sanitario
en forma externa de responsabilidad objetiva.»

En la STS de 5 de octubre de 1999 (RJ 1999/7853), sobre un producto
farmacéutico que resulté defectuoso por utilizar un plasma sanguineo infecta-
do de hepatitis noA-noB (después de los hechos calificada hepatitis C), el ra-
zonamiento objetivo es también correcto. La demandante, a la que se habia
trasferido la sustancia contaminada, qued6 afectada con una hepatitis crénica
activa.

«La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia (...) apreci6 la existencia
de nexo causal entre la actuacion de los laboratorios —sociedad demandada—y el
grave dafio personal que sufre el demandante, neg6 la existencia de culpa o negli-
gencia y no admitié la aplicacion de los articulos 25 a 28 de la Ley de Consumi-
dores y Usuarios. Apelada esta Sentencia por el demandante, la de la Audiencia
Provincial (...) no estimé la existencia de culpa ni aplicé el articulo 28 de la Ley
de Consumidores y Usuarios.»

El recurso alegaba la infraccion de los articulos 25, 26 y 28 de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios; y el TS responde que los articulos 25, 26 y 28 de la LGDCU:

«establecen un sistema de responsabilidad objetiva frente a la victima-consumi-
dor que en nuestro ordenamiento positivo ha representado una indudable progre-
sién en la proteccion de la parte mds débil en la contrataciéon (responsabilidad
contractual) o en el consumo de productos defectuosos (responsabilidad extra-
contractual); especialmente el articulo 28 impone el principio de responsabilidad
por los dafios originados en el correcto uso y consumo de bienes y servicios, con
ciertas condiciones en el apartado 1; en el apartado 2, sin embargo, se afiade que
en todo caso se impone el régimen de responsabilidad objetiva a los productos
farmacéuticos; (...) Consecuencia de todo ello es que la responsabilidad objetiva
es ajena a la cuestion de la culpa y es esencial la del nexo causal. Las Sentencias
de instancia declaran acreditado el nexo causal y no aceptan la existencia de
culpa; al desestimar la demanda incurren en el error de atribuir a la culpa una
eficacia decisiva en un tema que, como se ha insistido, es de responsabilidad
objetiva. Por lo cual debe ser estimado este motivo de casacién.»

En la actualidad, la doctrina jurisprudencial sobre la responsabilidad ob-
jetiva por servicios sanitarios se contiene, por ejemplo, en la STS de 4 de di-
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ciembre de 2007 (RJ 2008/251). También aqui se trataba del contagio de hepa-
titis C a un paciente en virtud de una transfusién sanguinea:

«Responsabilidad de establecimiento sanitario. La condena del centro hos-
pitalario pronunciada por la sentencia recurrida no se funda tinicamente del ar-
ticulo 1903.4 CC, sino también en los articulos 25 y 28.2 LCU. Este ultimo, in-
cluyendo a los servicios sanitarios, establece una responsabilidad objetiva por los
dafios originados en el correcto uso y consumo de bienes y servicios cuando por
su propia naturaleza, o por estar asi reglamentariamente establecido, incluyan
necesariamente la garantia de niveles determinados de pureza, eficacia o seguri-
dad, en condiciones objetivas de determinacién, o dispongan controles técnicos,
profesionales o sistemdticos de calidad, hasta llegar en debidas condiciones al
consumidor o usuario.

Las SSTS de 28 de diciembre de 1998 (RJ 1998, 10164) y de 9 de marzo
de 1999 (RJ 1999, 1368), han declarado que lo dispuesto en los articulos 25, 26
y 28, apartados 1 y 2, LCU, que establecen el derecho de consumidores y usua-
rios de productos farmacéuticos y servicios sanitarios a ser indemnizados por
parte de quienes suministran o facilitan los mismos —disposicién que estaba vi-
gente cuando acaecieron los hechos objeto del debate (en la actualidad ha sido
completada por el régimen introducido por la Ley 22/1994, de responsabilidad
civil por los dafios causados por productos defectuosos, que ha introducido en
nuestro derecho la Directiva 374/1985 de la CEE, del Consejo de 25 de junio
de 1985)— es aplicable a las transfusiones sanguineas respecto de los centros
hospitalarios en que se practican. Ello determina que el centro médico debe res-
ponder del contagio en virtud de una transfusion verificada por sus servicios, de
los que cabe esperar razonablemente por el usuario medio que retinan las condi-
ciones de calidad necesarias para no constituir causa de infecciones susceptibles
de ser evitadas mediante los adecuados controles, en este caso, no sélo las prue-
bas practicadas, sino también los interrogatorios y andlisis posteriores omitidos,
a los que se refiere la sentencia recurrida, respecto de los cuales resulta indiferen-
te, en virtud del criterio objetivo en que se funda este tipo de responsabilidad,
que correspondiera o no su prdctica al centro médico. Asi se deduce de diversas
sentencias de esta Sala en que asi se declara (v. gr., SSTS de 18 de febrero de
1997 [RJ 1997, 1240], 18 de marzo de 2004 [RJ 2004, 1823], 10 de junio de 2004
[RJ 2004, 3605], y 11 de abril de 2002 [RJ 2002, 3382]).»

Por la singularidad con que explica el articulo 28 LGDCU, se transcribe
a continuacion parte de la STS de 5 de enero de 2007 (RJ 2007/552), sobre una
infeccion (por stafilococus aureus resistente) adquirida por el paciente en el
quiréfano durante la operacion, que le causé la pérdida de vision de un ojo. La
recurrente, responsable del servicio sanitario responsable, alegaba que:

«aun relativizada la culpa o negligencia del agente en la jurisprudencia, el ele-
mento culpabilistico permanece como esencial y los sistemas de responsabilidad
objetiva establecidos en la LCU obedecen a principios diferentes fundados en
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principios de equidad que tienen en cuenta la produccién de riesgos y la obten-
cion de beneficios, pero estos principios no pueden ser aplicados a la sanidad
ptblica que ni genera riesgos ni obtiene beneficios dado su cardcter universal
gratuito.

En este motivo combate el recurrente el criterio de imputacién seguido por
la sentencia recurrida, la cual se funda en el deficiente funcionamiento de un ser-
vicio sanitario inferido del resultado dafioso producido y, en este contexto, apela a
criterios de responsabilidad de carécter objetivo aplicables al funcionamiento de
los servicios desde el punto de vista de los derechos de los consumidores.

El defectuoso funcionamiento de los servicios es susceptible de determinar
la existencia de responsabilidad por hecho de otro con arreglo al articulo 1903
CC también en el &mbito de los servicios sanitarios (SSTS de 1 de julio de 1997
[RJ 1997, 5471], 26 de junio de 1999, 13 de diciembre de 1999 [RJ 1999, 9196],
20 de julio de 2000 [RJ 2000, 6754], 28 de diciembre de 2000, 24 de marzo de
2001 [RJ 2001, 3986], 8 de mayo de 2001 [RJ 2001, 7379], 11 de noviembre de
2002 [RJ 2002, 9640] y 19 de mayo de 2006 [RJ 2006, 3277]; salvo que no haya
dependencia funcional con el cirujano a quien se imputa la causacién del dafio:
SSTS de 24 de marzo de 2001 [RJ 2001, 3986] y, entre las mas recientes, 20 de
diciembre de 2006 [RJ 2006, 9248]). Como ha declarado reiteradamente la juris-
prudencia, esta responsabilidad no tiene cardcter objetivo, sino que se funda en
el principio culpabilistico inherente al vicio in eligendo [en la eleccion] o in vi-
gilando [en la vigilancia] respecto de las personas por quienes se debe responder
(SSTS, entre otras, de 4 de enero de 1982, 4 de noviembre de 1991 [RJ 1991,
8141], 30 de junio de 1995 [RJ 1995, 5272], 7 de enero de 1992 [R]J 1992, 149],
24 de mayo de 1996 [RJ 1996, 4009], 8 de mayo de 1999 [RJ 1999, 3101], 4 de
julio de 1999, 5 de marzo de 1997 [RJ 1997, 1650], 11 de marzo de 2000 y 16 de
mayo de 2000 [RJ 2000, 3930]).

En ocasiones la jurisprudencia ha hablado de responsabilidad cuasi objeti-
va, o de inversion de la carga de la prueba. Se trata de aquellos casos en que la
produccion de un dafio desproporcionado o inexplicable constituye en determi-
nadas circunstancias, como puede ocurrir en el &mbito de la sanidad, una eviden-
cia o demostracion de la existencia de negligencia por parte de los responsables
del servicio en tanto por éstos no se pruebe haber actuado con diligencia y haber
adoptado las medidas de prevencién y de precaucién adecuadas (entre otras,
SSTS de 13 de diciembre de 1997 [RJ 1997, 8816], 9 de diciembre de 1998 [R]
1998, 9427], 29 de junio de 1999, 23 de noviembre de 2002, 30 de diciembre de
2002, 30 de enero de 2003, 31 de enero 2003 [RJ 2003, 854] y 8 de mayo de 2003
[RJ 2003, 3890]). Este concepto ha sido especialmente aplicado para apreciar la
responsabilidad de los servicios médicos por la infeccién que contrae el paciente
con motivo de una intervencién quirtirgica, sin perjuicio de la responsabilidad
solidaria del cirujano cuando se acredita la falta de omisién de medidas de pre-
vencion o diagndstico a €l imputable (SSTS de 26 de mayo de 1997, 1 de julio de
1997, 21 de julio de 1997, 9 de diciembre de 1998 [RJ 1998, 9427], 20 noviembre
de 2000 [RJ 2000, 9310], 9 de septiembre de 2003, 18 de marzo de 2004, [RJ
2004, 1823], 17 de noviembre de 2004 [RJ 2004, 7238] y 23 de junio de 2005 [RJ
2005, 4931]). No se trata, sin embargo, propiamente, de que se acuda a criterios
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de imputacion de cardcter objetivo, pues la exigencia de responsabilidad de la
institucién o entidad que desempefia el servicio médico se funda en estos casos
en la falta de una actuacién diligente o de medidas de prevencién o de precau-
cion, independientemente de que la omisién pueda residenciarse en un sujeto
determinado. No se trata, tampoco, propiamente, de una inversion de la carga de
la prueba, puesto que la exigencia de responsabilidad no comporta imputar las
consecuencias desfavorables de la falta de prueba a una de las partes, sino de
admitir que existen hechos cuya evidencia queda demostrada por si mismos (res
ipsa loquitur, la cosa habla por si misma) en tanto no son refutados (facta refu-
tanda o hechos necesitados de refutacion segiin la retorica cldsica), de tal suerte
que la ponderacién de los resultados en su misma existencia, habida cuenta de las
circunstancias de todo tipo concurrentes, lleva a la conclusion de que se han omi-
tido los medios necesarios para evitarlos si no se demuestra lo contrario por quien
estd en condiciones de hacerlo. Aunque este principio no sélo es aplicable al su-
puesto de responsabilidad por hecho de otro, el CC lo recoge expresamente res-
pecto de este supuesto, cuando en el articulo 1903 CC admite que puede desvir-
tuarse la existencia de responsabilidad demostrando haber empleado toda la
diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafo.

La aplicacion en algunas sentencias de esta Sala de la doctrina llamada del
dafio desproporcionado no comporta, en consecuencia, al menos en sentido pro-
pio, la de un criterio de imputacion por responsabilidad objetiva fuera de los ca-
sos previstos en la Ley sustantiva ni la aplicacién de una regla procesal de inver-
sion de carga de la prueba en supuestos no previstos en la Ley procesal, sino el
reconocimiento de que la forma de produccion de determinados hechos es sus-
ceptible de evidenciar en principio, con sujecion a reglas de experiencia, la con-
currencia de la falta de medidas de diligencia, prevencion y precaucion exigible
segun las circunstancias (de especial intensidad en los casos de actividades crea-
doras de riesgos extraordinarios), s6lo susceptible de ser refutada por parte de
quien tiene en sus manos el dominio de la actividad y la proximidad y disposicién
de los instrumentos aptos para justificar lo ocurrido. Esta conclusion deriva de
una combinacién de los principios de facilidad de la prueba y de existencia de la
Ilamada carga natural de la prueba, que recae sobre aquel a quien perjudican los
hechos inicialmente probados por la contraparte, si, por su naturaleza y circuns-
tancias, son susceptibles de ser desvirtuados.

La invocacion por diversas sentencias de esta Sala de la LCU respecto de
los servicios sanitarios (que debe proyectarse sobre los aspectos funcionales del
servicio sanitario y no puede alcanzar a los dafios imputables directamente a los
actos médicos: STS de 5 de febrero de 2001 [RJ 2001, 541] y SSTS alli citadas)
tiene un sentido andlogo al que resulta de los criterios que se vienen examinando
(SSTS, entre otras, de 1 de julio de 1997 [RJ 1997, 5471], 9 de junio de 1998
[RJ 1998, 3717], 26 de noviembre de 1999, 5 de febrero de 2001 [RJ 2001, 541],
26 de marzo de 2004 [RJ 2004, 1668] y 18 de marzo de 2004 [RJ 2004, 1823]),
pues el articulo 26 LCU establece la responsabilidad de los productores o sumi-
nistradores de servicios por los dafios y perjuicios ocasionados “a menos que
conste o se acredite que se han cumplido debidamente las exigencias y requisitos
reglamentariamente establecidos y los demds cuidados y diligencias que exige la
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naturaleza del producto, servicio o actividad” y el articulo 28 LCU vincula la
derivada de los dafios originados en el correcto uso y consumo de bienes y servi-
cios al hecho de que “por su propia naturaleza, o por estar asi reglamentariamen-
te establecido, incluyan necesariamente la garantia de niveles determinados de
pureza, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de determinacién, y supon-
gan controles técnicos, profesionales o sistematicos de calidad, hasta llegar en
debidas condiciones al consumidor o usuario”.

El principio culpabilistico en torno al que se articula la responsabilidad
extracontractual en el CC no se opone, en suma, a un criterio de imputacion que
se funda en la falta de diligencia o de medidas de prevencién o de precaucion que,
al hilo de la normativa especifica de proteccion de los consumidores, debe enten-
derse insita objetivamente en el funcionamiento de un servicio cuando éste se
produce de forma diferente a lo que hay derecho y cabe esperar de él en tanto no
concurran circunstancias exégenas aptas. Para destruir este criterio de imputa-
cién, anteponiendo, como la doctrina mds reciente ha propuesto, las legitimas
expectativas de seguridad del servicio a la valoracién de la conducta del empre-
sari0.»

Es interesante la explicacion del TS, pues no sigue la 16gica de la respon-
sabilidad objetiva por actividades anormalmente peligrosas —la distribucién de
los dafios accidentales en ambitos de riesgo desigualmente repartidos entre los
ciudadanos—, sino la de la responsabilidad por producto defectuoso y, por tan-
to, con un claro matiz contractual: la infeccién pone de manifiesto que el ser-
vicio no se ha prestado con la seguridad que el paciente tenia derecho a espe-
rar en las circunstancias concretas. La infeccion adquirida en el hospital es
«el defecto» del servicio hospitalario, el fallo que hace responsable a su titular
salvo que consiga imputarselo a un tercero, a fuerza mayor o a otra de las cau-
sas de exoneracion admitidas por la LRPD (por ejemplo, probando que en el
estado de la ciencia en el momento de producirse el dafio no hubiera podido
evitar el «defecto», uno de los argumentos propios de la responsabilidad por
culpa que se ha filtrado en este contexto objetivo). Lo decisivo es plantearse si
el cliente del servicio estd legitimado para esperar que no se produzca ese
dafio, si puede confiar en no contar con €I, pues no lo ha asumido ni tiene por
qué asumirlo. Si concluimos que el paciente debe poder contar con no resultar
infectado en el quiréfano (aunque quiza esto resulte razonable para algunas
infecciones, no para todas), la existencia de la infeccidn constituye el defecto
del servicio a partir del cual la responsabilidad opera «objetivamente», esto es,
sin que quepa admitir la prueba de la diligencia en descargo. El razonamiento
de la sentencia es sugerente, pero no culmina: no se pronuncia sobre el régi-
men de causas de exoneracion aplicable; aunque se trate de un servicio defec-
tuoso, ;podria el demandado acudir a las causas de exoneracidon del articulo 140
TR LGDCU, verdaderos supuestos de diligencia tasada?
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Se trata de un supuesto en el que el dafio evidencia —res ipsa loquitur— la
existencia, no de culpa, sino de un defecto en el servicio que lo causa. Esta
interpretacion no hace sino poner de manifiesto la singularidad del articulo
148 TR, que no encajaria con los modelos de responsabilidad de empresa pro-
puestos, por ejemplo, por el Proyecto suizo (art. 49 a) o los PETL (art. 4:202),
que admiten que la empresa pueda liberarse probando que adopt6 toda la dili-
gencia que le era exigible, pero tampoco como un supuesto de responsabilidad
objetiva por actividad anormalmente peligrosa, aunque en su listado se con-
templen algunas, y tampoco completamente con la responsabilidad por pro-
ducto defectuoso, pues de ningtin modo puede concluirse que el régimen de
causas de exoneracion para los servicios del articulo 148 TR LGDCU sea el
del articulo 140. Lege ferenda, conviene enfocar este asunto desde la perspec-
tiva general de la responsabilidad de la empresa —como se sugeria en el capi-
tulo primero—, con la posibilidad de regular una cldusula de responsabilidad
por actividades anormalmente peligrosas, segtin se sugerird mas adelante.

2.10 Otros: caidas en medios de transporte urbano, ascensores

También se ponia de relieve en el primer capitulo que en otros sectores de
actividad la penetracion de una mentalidad objetiva al enjuiciar la responsabi-
lidad ha sido muy escasa, a pesar de tratarse de servicios igualmente mencio-
nados por el articulo 28 LGDCU. Asi ocurria —lo recordamos ahora— con los
dafios acontecidos en el transporte publico de autobus, en los que la jurispru-
dencia menor es practicamente undnime en entender que si la caida no estd
relacionada con la conducta culposa del conductor se considera que la empre-
sa no tiene responsabilidad, al margen de lo dispuesto por el seguro obligatorio
de pasajeros (por ejemplo, SAP Pontevedra de 22 de mayo de 2003, JUR
2003/229436). Se ha dicho, incluso, que no es una actividad de riesgo extraor-
dinario que justifique la inversién de la carga de la prueba (SAP Murcia de 30
de diciembre de 2002, JUR 2003/35257), o que la mencién en el articulo 28
LGDCU a «los medios de transporte» hay que entenderla referida «a una defi-
ciencia propia o interna del bien, por ejemplo por defecto de fabricacién, em-
balaje, informacion, etc.» (SAP Zaragoza de 18 de noviembre de 2005, JUR
2005/271439), opiniones dificilmente compatibles con el articulo 28 LGDCU
en su interpretacion literal. En estos casos lo que parece latir detrds de las de-
cisiones de los Tribunales es que el cardcter objetivo de la responsabilidad
descansa sobre la 16gica contractual del seguro de viajeros, por lo que ya no
queda sitio 16gico para una responsabilidad —también objetiva— por riesgo ex-
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traordinario. Y hay que reconocer que, efectivamente, se trata de riesgos per-
fectamente asumidos por todos y, desde esta perspectiva, nada extraordinarios.
Ahora bien, si para resolver estos supuestos nos basta el principio de respon-
sabilidad por culpa y las previsiones del seguro de viajeros, estaremos dejando
sin contenido la prevision especifica de responsabilidad objetiva del mencio-
nado articulo 28 LGDCU.

Tampoco en materia de ascensores ha sido utilizado este precepto para
atribuir el dafio accidental a la empresa responsable del mantenimiento del
ascensor. En algunos casos sirve para facilitar que se aprecie la culpa de la
empresa. Si se desconoce lo ocurrido, esto es, si no se sabe o se deduce razo-
nablemente qué ha podido pasar, en qué ha consistido el «defecto» por el que
el aparato se comporta de un modo imprevisto y causa el dafio, hay sentencias
que han dejado el dafio a la victima. Desde luego, esto casa con el hecho de
que no haya aqui un riesgo extraordinario y, aunque el riesgo de dafio acciden-
tal grave exista, resulta patente que se trata un riesgo asumido por todos sin
miramientos y, por tanto, en el que todos aceptamos participar; y también en-
caja mejor con la l6gica del producto defectuoso: si no se llega a probar el
defecto, la victima ha de asumir el dafio.

En la STS de 4 de octubre de 1994 (RJ 1994/7452) se condena a la em-
presa encargada del mantenimiento de un montacargas a indemnizar los dafos
causados por la caida de la puerta de éste, debida a la rotura del cable de sus-
pension que unia la pesada puerta con una pesa. La sentencia razona de este
modo:

«De todas las anteriores afirmaciones —infiere la sentencia— cabe concluir
en un orden estrictamente 16gico y pese a la imposibilidad de practicar una prue-
ba directa del estado del montacargas por el hecho mismo de haber sido reparado
inmediatamente después a la produccién del siniestro, tanto el cable, cuya ruptu-
ra motivé que la pesada puerta cayera sobre el actor, como la puerta, que las
instalaciones no se hallaban en adecuado estado para su uso, y no estando pro-
bado en autos, que el demandante realizara actos inadecuados para romper el
cable de sujecion, debe predicarse, en consecuencia, la responsabilidad de la
empresa de mantenimiento —con ella la de la compafifa aseguradora, bien que estd
dentro de los limites cuantitativos del seguro contratado— y la de su empleado el
sefior Q. encargado de realizar las revisiones, en la produccién del siniestro con
arreglo a la mas moderna doctrina jurisprudencial que entiende que, una vez acre-
ditado el hecho dafioso y sus consecuencias, se produce una inversion de la carga
de la prueba incumbiendo al autor del hecho —en este caso a la empresa encarga-
da del montacargas y a su operario— acreditar que obr6 con la diligencia debida
sin que el cumplimiento de las meras prevenciones reglamentarias sea suficiente
cuando se acreditaron irrelevantes para prevenir o evitar el dafio [Sentencia, entre
las més recientes, la de 19 octubre 1988 (RJ 1988/7588)]. No habiendo probado
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“Zardoya Otis” y el sefior Q. la alegada imposibilidad de detectar el defectuoso
estado del cable de sujecion y existiendo prueba suficiente para considerarlo in-
adecuado a la antigiiedad y caracteristicas ya descritas del montacargas, les co-
rresponde responder a la pretension indemnizatoria, de las consecuencias del re-
sultado dafioso juntamente con su compaiiia aseguradora, si bien estd dentro de
los limites cuantitativos del seguro concertado.»

Como «prueba de la diligencia» que hubiera podido exonerar al deman-
dado, el TS exige a éste que pruebe que en la dltima revision del montacargas
no se pudo detectar el defectuoso estado del cable. Como no lo hace —tampoco
parece posible—, mds bien se aprecia que el cable es «inadecuado» para la an-
tigliedad y caracteristicas del montacargas, se le hace responder. Por el tipo de
razonamiento que usa en esta ocasion, pareceria que el TS estaba dispuesto a
admitir como «causa de exoneracion» la prueba de la diligencia del demanda-
do. No se trata del peculiar «caso fortuito» aceptado en algunos d&mbitos del
Derecho aleman o austriaco —ni la diligencia mds extrema hubiese podido evi-
tar el dafio—, pues aqui no se trata de que ni la diligencia mds extrema hubiese
podido evitar el dafio, sino de dar al demandado la oportunidad de probar que
actud con una diligencia extrema y que ésta no evit6 el dafio. En cualquier
caso, queda claro que en el caso no se probé esa diligencia exculpatoria.

Hay casos en los que se aprecia la negligencia de la empresa responsable
del mantenimiento del ascensor, o la de la comunidad de propietarios, o de
ambas. En la STS de 25 de octubre de 2001 (RJ 2001/8670), la rotura de la
varilla del contrapeso del ascensor provoco su caida desde el cuarto piso, con
dos personas dentro, que resultaron gravemente lesionadas. Constaba que poco
menos de un afio antes de ese suceso, la empresa de conservaciéon y manteni-
miento del ascensor habia enviado a la comunidad de propietarios del inmue-
ble una carta en la que se adjuntaba presupuesto para reformar el ascensor,
pues no se encontraba «en perfecto estado de funcionamiento», lo que bast6
para apreciar la culpa por omisién de ambas entidades y su responsabilidad
solidaria.

Finalmente, en la sentencia de 16 de marzo de 2006 (RJ 2006/5621) el TS
parte de que no se ha probado un mal funcionamiento en los mecanismos del
ascensor, y dejé a la victima con el dafio. Sin embargo, el ascensor bajé a mayor
velocidad de lo habitual y al llegar a la planta baja sobrepasé en 20 cm el nivel
del suelo, colisionando con los amortiguadores del foso. ;No fue un servicio
defectuoso? ;Si un servicio defectuoso —de los mencionados en el articulo 28
LGDCU- causa dafios, no se deben resarcir €stos aunque no lleguen a probarse
los motivos por los que funcioné mal? ;No deberia ser més bien el responsable
del mantenimiento del ascensor quien deba probar, para exonerarse de respon-
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sabilidad, que el defecto de funcionamiento era imputable a la victima o a un
tercero (por ejemplo, el fabricante)? ;No es un tipico dafio accidental en un
contexto en el que es probable que no haya culpa de ninguna de las partes pero
para el que hay una norma de responsabilidad objetiva? La argumentacion fue
del tipo «no se ha probado el defecto», pero en un caso asi, en el que si parece
probado un comportamiento atipico del ascensor, ;no se le pidi6 al demandante
que probara no solo el defecto, sino su causa, en contra de lo afirmado en otras
sentencias sobre responsabilidad por producto defectuoso?

3. REFLEXION FINAL Y ALGUNAS CONCLUSIONES

Hay que reconocer que el articulo 148 TR LGDCU es lo mds parecido a
una «cldusula general» de responsabilidad objetiva que tiene nuestro ordena-
miento, y no parece arriesgado afirmar que hasta la fecha no ha servido para
armonizar (ni para «objetivar») la responsabilidad de los servicios a los que se
refiere. La seleccion de sentencias que precede resulta suficientemente signifi-
cativa para poner de relieve que el precepto no ha creado un cuerpo de doctrina
jurisprudencial, tampoco para cada uno de los sectores que han ocupado la
mayoria de sentencias: servicios de transporte, suministro de energias, etc.
Parece que esto deberia bastar para desconfiar del tipo de solucién que se ha
propuesto.

No parece ajeno a este fracaso el que, como «cldusula general», el men-
cionado precepto no termine de ser ni una regla sobre la responsabilidad de la
empresa (parece que ese deberia ser el cometido del articulo 147 TR LGDCU,
armonizado con el 1903 CC y preferentemente en el Codigo civil), ni una regla
de responsabilidad por servicios defectuosos (en paralelo a la regulacién de los
productos), ni una cldusula general de responsabilidad por actividades anor-
malmente peligrosas. En lineas generales, y siendo su potencial de aplicacion
enorme por la generalidad extrema de los términos en que estd expresado y la
falta de limites tipicos de la responsabilidad objetiva (salvo un tope cuantitati-
vo Unico), su uso apenas ha objetivado el panorama de la responsabilidad civil.
No s6lo no ha planteado un problema de interpretacion extensiva o analdgica
inadecuada, sino que, al contrario, a menudo no se ha aplicado en su «objeti-
vidad» y ha terminado por ser un argumento tépico mas en los abundantes
discursos sobre la responsabilidad por culpa. Quiz4 —o precisamente— por esa
excesiva generalidad y por no adecuarse a la 16gica propia de algin esquema
conocido dentro o fuera de nuestras fronteras, no ha producido una linea juris-
prudencial «objetiva», en paralelo a la jurisprudencia sobre la responsabilidad
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por culpa. A menudo los razonamientos culposos y objetivos se han amalga-
mado, lo que no ha beneficiado ni a una (que ha terminado por acudir al «ago-
tamiento de la diligencia» para hacer responder, deformando los limites razo-
nables de la responsabilidad por culpa) ni a otra (que a duras penas ha logrado
emanciparse de la responsabilidad por culpa y no ha desarrollado su beneficio
potencial: simplicidad y celeridad en la reclamacién y la tramitacidn, etc.).

Salvo algunas sentencias —no especialmente recientes (ni afortunadas)—
que aplican el articulo 1910 CC de modo extensivo, entre nosotros no ha habi-
do un peligro real de extralimitar las normas de responsabilidad objetiva, lo
que no deberia sorprender si se tiene en cuenta que durante mucho tiempo era
la responsabilidad por culpa la que se habia «objetivado». Y aunque esta ten-
dencia lleve ya un tiempo abandonada, ese peculiar modus operandi ha contri-
buido a que no se haya necesitado la 16gica objetiva; a cambio, ni se ha evitado
la deformacion de los deberes de diligencia (agotamiento de la diligencia), ni
se ha agilizado el panorama de la responsabilidad. Precisamente porque una de
las virtudes de un sistema objetivo —se dice— es evitar la deformacién de la
responsabilidad por culpa, alli donde no se ha incorporado, tampoco se ha
evitado ese proceso.

En este contexto, y suponiendo que el legislador quiera que de los dafios
causados por determinadas actividades anormalmente peligrosas se responda
objetivamente, no resulta nada evidente qué podria aportar la adopcién de una
clausula general o, si se prefiere, si ésta lograria el resultado que se pretende.
Aunque fuese técnicamente superior al articulo 148 TR LGDCU vy se hubiese
disefiado conforme a la 16gica de la responsabilidad objetiva por actividades
anormalmente peligrosas, resulta dudoso que desde su generalidad pueda ga-
rantizar un cambio efectivo en los modos de hacer de la jurisprudencia.

Tomemos el ejemplo de los servicios de transporte: En la actualidad,
cuando la demandada es Renfe, el TS suele aplicar la doctrina del riesgo, con
los numerosos matices que se han analizado; si se trata de autobuses, parece
vigente la responsabilidad por culpa y el seguro obligatorio de viajeros; si el
accidente es de navegacion aérea, habra que aplicar los términos de la legisla-
cién especifica (LNAE, etc.), etc. Es probable que este panorama merezca
homogeneizarse, pero hay que reconocer que la tarea no resulta nada fécil y
que, desde luego, una cldusula general como las propuestas hasta ahora no
seria una herramienta eficaz. Dejando a un lado la navegacion aérea, por los
compromisos internacionales asumidos por el Estado, pongamos que se quiera
unificar la norma de responsabilidad para transportes terrestres —trenes, auto-
buses y metro— en el &mbito urbano e interurbano: ;lo conseguiria una cldusu-
la general como la propuesta por H. Kotz?
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«Si un ferrocarril, vehiculo a motor [aeroplano], embarcacién a motor u
otro vehiculo a motor que transporte personas o cosas causa, al desarrollar su
actividad propia, dafios a las personas (muerte, lesiones en el cuerpo o a la salud)
0 a las cosas, el responsable del mismo debe indemnizarlos a la victima».

Hay que conceder que lo conseguiria de un modo bastante parcial, en la
medida en que dejaria claro que en tales casos se responde de modo objetivo,
con ciertos limites en cuanto a los bienes juridicos protegidos; pero, ;cudles
serian las causas de exoneracion, habria otras reglas para la delimitacion del
dmbito de proteccion, alguna limitacidn cuantitativa? ;y qué habria que hacer
—ademads de mejorar la calidad técnica de la norma— para que esa norma resul-
tara efectiva y no ocurra como ha ocurrido con el articulo 148 TR LGDCU?
(quedarian resueltos los problemas de limitacion del fin de proteccion de la
norma que han ido surgiendo a lo largo de la explicacién: caidas por el funcio-
namiento normal (escalera automética) o anormal (aglomeraciones) de la esta-
cion, caidas por el movimiento del medio de locomocidn, etc.?

Desde la perspectiva del ciudadano/usuario de los servicios de transporte,
lo mds razonable seria contar con que, al adquirir el billete de cualquiera de
ellos, resulta beneficiario de un «seguro de accidentes» que cubre los dafios
personales fortuitos que acontezcan en el contexto de la prestacidon contrac-
tual, seguro que el prestador del servicio deberia contratar en los términos fija-
dos por la cldusula; ademds, el transportista deberia contratar otro seguro, este
de «responsabilidad civil» —de la empresa—, para cubrir los dafios que cause a
terceros (no viajeros) con la légica de un sistema centralizado de cobertura
social para ciertos dafios tipicos, con los limites que el legislador estime ade-
cuados (que podrian coincidir con los de los viajeros o no). De este modo, to-
dos los usuarios y terceros afectados por los servicios de transporte tendrian
cubiertos los dafios fortuitos que sufran con motivo de la prestacién de un
servicio que no puede hacerlos desaparecer, o cuando se desconozca su proce-
dencia. El tratamiento de esos seguros constituiria ademds una buena oportu-
nidad (del legislador) para delimitar el &mbito de proteccién de la norma y
decidir si las caidas debidas al «funcionamiento de la estacion» (puertas gira-
torias, escaleras mecdnicas, flujos de personas que entran y salen de los vehi-
culos, etc.) estdn cubiertas o no, o para determinar las causas de exoneracion.
Al fin y al cabo, decidir sobre estas cuestiones no es otra cosa que concretar el
contenido de las «obligaciones de proteccion» exigibles al prestador del servi-
cio, los riesgos asumidos al contratar, o la cobertura que pueden esperar los
terceros que también se benefician indirectamente de esos medios de transpor-
te. Como se ve, no parece nada despreciable el interés por homogeneizar el
panorama y armonizar las respuestas que se den a las partes en el contrato (los
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viajeros y la empresa de transporte) y los terceros, pero se reconocerd que la
perspectiva supera por completo el conflicto interpersonal entre dafiante y da-
nado.

En definitiva, la propuesta de una cldusula general s6lo tendria sentido si
estamos dispuestos a dotarla de una minima regulacién, algo mds parecido a lo
que acaba de exponerse. No se trata de decir simplemente que el responsable
del servicio de transporte responda objetivamente; basta con ver cémo ha sido
aplicada una norma expresada con esa generalidad. Si no se estd dispuesto a
fijar ese contenido —fin de proteccion de la norma, causas de exoneracion, or-
den y contenido de la prueba: en este sentido es esencial distinguir la 16gica del
riesgo extraordinario, que gira exclusivamente en torno al fin de proteccion de
la norma, y la 16gica del producto defectuoso, que gira en torno a la prueba del
defecto— seria mejor no legislar.

En todo caso, y como se desprende del ejemplo, parece una tarea que no
deberia afrontarse para todos los casos de responsabilidad objetiva por peligro
extraordinario, sino para sectores de actividad determinados. Hay que recono-
cer que es la propia heterogeneidad de los supuestos afectados la que avala esa
necesidad de «sectorializar». Cada riesgo tipico reclama un tratamiento pro-
pio: tanto en sede de fundamento, como en la delimitacién del &mbito de pro-
teccion de la norma; tanto en la consideracion de las causas de exoneracion
como en las reglas sobre la carga de la prueba de los distintos elementos de la
responsabilidad. Esto es lo que el panorama actual de responsabilidad objetiva
necesita, y es algo que no suelen ofrecer las cldusulas generales propuestas.
Precisamente porque existe una dificultad intrinseca en determinar a priori el
fundamento de la responsabilidad objetiva y el ambito de proteccion de la nor-
ma, y porque esas tareas conviene llevarlas a cabo por sectores, la convenien-
ciay efectividad de una cldusula general parece bastante lejana y predominan-
temente tedrica.

Ademads, el gran problema de una cldusula verdaderamente general, como
conceden incluso los partidarios de ésta, es que no resulta fécil acotar en una
sola regla el criterio con el que distinguir los riesgos que merezcan considerar-
se anormales; con otras palabras, la dificultad es precisamente que no es posi-
ble delimitar, con unos trazos generales, su fin de proteccion.

A modo de sintesis, aunque sin pretender traer aqui todos los hallazgos
que se han sucedido a lo largo de estas paginas, parece conveniente fijar algu-
nas conclusiones:

El reconocimiento de una cldusula general de responsabilidad objetiva
choca con algunas circunstancias que explican las dificultades que ha tenido
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para abrirse camino: en primer lugar, no es facil sentir la necesidad de adoptar
una cierta herramienta, cuando para llegar al mismo resultado existen otras
vias que ya ofrece el ordenamiento juridico, y hay que reconocer que un siste-
ma de culpa presumida que dificulte la prueba de la diligencia del demandado
puede ser incluso més beneficioso para la victima que el sistema de responsa-
bilidad objetiva, aunque sea a costa de deformar el concepto de diligencia. En
segundo lugar se encuentra la dificultad intrinseca para dar un criterio practico
que determine cudndo un riesgo deberia considerarse anormalmente peligroso;
hasta ahora las propuestas no han sido aceptadas y parece que, lege ferenda,
seria mejor acometer la cuestion desde la perspectiva de la responsabilidad de
la empresa. Nuestra jurisprudencia apenas ha aportado en esta linea.

La justificacién del fendmeno de la responsabilidad objetiva no es algo
que pueda entenderse exclusivamente desde la necesidad de proteger a las
victimas atribuyendo el dafio residual a las empresas, sino que resulta igual-
mente necesario contemplar el interés (en alguna medida, también general)
de que esas empresas salgan adelante y plantear si conviene que se privilegien
dandoles la posibilidad de calcular con mayor seguridad el riesgo que asu-
men. Corresponde al legislador encontrar el punto de equilibrio entre los in-
tereses de las empresas afectadas, las eventuales victimas y el resto de ciuda-
danos que de manera mds o menos directa se benefician de esas actividades
para, en su caso, fijar que los dafios se indemnicen con ciertos limites previa-
mente determinados.

Las ventajas de una responsabilidad objetiva rectamente entendida son la
rapidez y automaticidad con que la victima deberia poder cobrar dentro de los
limites de la norma. Por el modo peculiar de aplicar esta responsabilidad por
parte de nuestra jurisprudencia, salvo parcialmente en el sector de los vehicu-
los a motor, atin no hemos podido beneficiarnos de esa ventaja potencial. La
sencillez de la responsabilidad objetiva s6lo deberia ceder en casos patentes,
bien para que se responda sin limite por culpa grave o dolo del causante del
dafio, bien para que el causante quede exonerado por culpa grave o exclusiva
de la victima. Si no se prueba ninguno de estos extremos, o si no se sabe qué
ocurri6, la norma se aplica en su objetividad. Si los tribunales fueran terminan-
tes en este quehacer podria disminuir sensiblemente la tendencia a litigar con
un doble fundamento, por culpa y por riesgo.

Este potencial simplificador (de la demanda, de la prueba, de la argumen-
tacion, etc.) y casi «ejecutivo» de la responsabilidad objetiva se pierde en gran
medida cuando las demandas y las sentencias se empefian en encontrar siem-
pre el «doble» fundamento (subjetivo y objetivo) de la responsabilidad. Por
ejemplo, si la jurisprudencia aclarase que, ante una explosion de gas que causa
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dafios materiales y personales, es la empresa suministradora la que ha de pro-
bar que el dafio no le es imputable —probando una actuacidn relevante de la
victima o de un tercero, o fuerza mayor—, se avanzaria mucho tanto en la dili-
gencia que aquélla se veria obligada a desarrollar como en la rapidez de los
procesos; quiza esto sea también razonable para accidentes ferroviarios en pa-
sos a nivel, o para caidas en los autobuses o en el metro, cuando son causadas
por el movimiento del medio de transporte; y quizd también para los compor-
tamientos sorprendentes de un ascensor. Otra cosa serian las caidas en estacio-
nes; si hay un billete de viajero por medio (esto es, una relacion contractual de
la que surgen obligaciones de proteccion), podrian quedar cubiertas como par-
te de las obligaciones de proteccion el prestador del servicio. S6lo quedaria
fuera de la proteccion el tropezon, la caida tonta: riesgo general de la vida.
Légicamente, la desaparicion de los caps ayudaria a que desaparezca la litiga-
cién con doble fundamento.

Seria una cosa buena promover que los dafos causados en transportes
urbanos e interurbanos contaran todos con el mismo «estatuto de responsabili-
dad»: fin de proteccion, causas de exoneracion, principios de prueba y, en su
caso, limites cuantitativos. Aqui si cabria plantearse la conveniencia de una
clausula general, pero deberia ser algo muy distinto al articulo 148 TR LGD-
CU, o a la clausula general de los Restatements, el articulo 49 a) del Proyecto
Suizo, etc. El intento esbozado unas lineas mds arriba podria proponerse para
otros sectores de actividad que presenten cierta homogeneidad: energias (aun-
que entre unas y otras existen diferencias de entidad), explosivos.

Como es poco probable que un legislador que no parece urgido por
modernizar el Cddigo civil en materia —pongamos— de compraventa, lo esté
para dar una configuracién mas moderna, técnica y eficaz a la responsabili-
dad objetiva, no parece arriesgado prever que deberia ser la jurisprudencia la
que se tome en serio su papel de crear una doctrina clara, por sectores, que
supla esas directrices. Parece especialmente necesario que los conflictos ti-
picamente equiparables (pasos a nivel, explosiones de gas, etc.) reciban las
mismas reglas de juego, y que a los supuestos de hecho previstos en el su-
puesto normativo de una norma objetiva (art. 148 TR LGDCU) se les aplique
ésta con su propia légica: no le faltardn los medios para obtener los resulta-
dos deseados.

La jurisprudencia no deberia ver el continuum entre la responsabilidad
por culpa y la responsabilidad objetiva como algo deseable. El esfuerzo que
hace falta es el de tratar cada supuesto en su sede: si ha de juzgar conforme a
la regla de culpa presumida, la posibilidad del demandado de probar su dili-
gencia ha de ser real; si no, seguird deformando la responsabilidad por culpa.
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Si, por el contrario, se trata de aplicar una norma objetiva, deberia abandonar
la retérica sobre el fundamento de este tipo de responsabilidad, que es algo que
corresponde al legislador; la labor propiamente jurisprudencial consistird en
aplicar la norma conforme a su légica objetiva y desarrollar por sectores los
elementos necesarios para su correcta aplicacion: el fin de proteccion, las cau-
sas de exoneracion, los limites en la proteccién y, en su caso, las reglas de
prueba. Si se hace asi, y no me cabe la menor duda de que no se trata de una
tarea menor, se apreciara en su justa medida lo que aporta la responsabilidad
objetiva a los supuestos tipicos y cémo la jurisprudencia podria modernizar
también este sector del ordenamiento.
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