da por los poderes piblicos, puede surgir una auténtica concien
cia cindadana de tales deberes (como explicables y no como inex
plicables). Que esta "puesta al d{a" de la norma supone una rea
1izacién judicial del Derecho, es posible; due, en realidad, no
se trata.mis que de expliciter 1o que estd implicito hoy en dfa
en muchas sentencias, es seguro.
3.4. lngegpgegagign_f;_ngl}_sl:_a__dg la_norma_general de prudencia
Ya heros adelantado que el Derecho, al imponer esta noxr
ma de conducta, io hace, como ocurria con las reglamentaciones
especificas, para impedir unos determinados dafios, para prote——
ger a unos ciertos sujetos. Por eso decfamos que era resruesta

a un concretc conflicto de intereses.®

En un partido de fitbol A, espectador del mismo, arro—
ja, de forma totalmente temeraria, una botella de cerveza al &r
bitro, hitiéndole. El comité de Competicién clausura el estadic
por una jornada con 1o que el Club pierde una recaudacién de —-
10.000.000 pesetas. Afirmamos que nc es un dafio que se impute a
A. (Qué se pretende al considerar imprudente su actuacién y di-
ligente, en cambio, l1a del que se abstiene de arrojar objetos =
a1 &rbitro? Evidentemente proteger, salvaguardar el derecho a -
1a integridad personal del Arbitro y no ningiin derecho del Club.
Se nos puede decir que 1la solucién se justifica porque la rela-
cién de causalidad es débil; 1la pérdida es consecuencia muy re=

mota de la conducta de A. Pues bien, cambiemos la norma de impu

tacién; A, seguidor de otro equipo, pretendfa con su accién per




judicar al titular del estadio e impedir que el siguiente parti
do, contra su equipo preferido, se jugara en é&1. Hay dolo. Indu
dable es que responde de 10s dafios. La causalidad, sin embargo,
no ha cambiado en ambos supuestos; 10 dnico que hemos modifica=-
do ligeramente es 12 voiuntad de A y con ello la nomma de se=—

leccién causal.

Conduciendo de forma imprudente A se sale de 1a carrete
ra derribando un poste de 1a Compafifa Telefénica, 10 que srodu-
ce el corte de las comunicaciones a un cierto nimero de abona——
dos. E1 dafio a éstos causado no se imputa a A pues la conducta
diligente que se le exigfa tenfa como funcién 1a de proteger a
1os peatones y bienes cercanos a 1a carretera, pero no a 10s - ?
abonados de 1a Telefénica. (1).

La misma justificacién tiene, en muestra opinién, el —
que el dafio a un derecho de crédito producido por un tercero en

quien sé10 concurre negligencia no dé 1ugar a reparacién (2). = i

En cambio, si existe maia fe, la 1esién del derecho de crédito
debe ser reparada (3). ¢Por qué? Porque la norma de seleccién -

[Es s

(1).- Un caso semejante, en Alemania, B,G.H. 9 de diciembre de
1958 B.G.H.Z. 29 (1959) 65, cit. en LIMPENS: ob.cit., P4g. 562.

(2).- Ver VINEY: La responsabilité... cit., pigs. 245-246.
(3)-"' Idell.




del dafio reparable es diferente; ya no 1o es €l deber general =

de diligencia, sino el dolo.

La interpretacién finalista de la norma de responsabili
dad se concreta entonces en la bisquada del "dafio juridicamente
t{pico® en cada infraccién del debzr general de diligencia. El
ndafio jurfdicamente tipico" es el que produce ese desfavor del

Derecho consistente en entender que la peligrosidad de 1a accida{

supera el "riesgo 1{cito". En otros témrminos: para que sea Trepa
rable un dafio ha de ser manifestacién ti{pica de un riesgo ildci
to. Mpico no significa nomalidad fictica, id quod plerumque - 1
accidit, sino normalidad juridica; por eso hablamos de "riesgo
juridicamente tipico". ¢Qué dafio, probable o improbable, queria
evitar el Derecho al imponer una determinada conducta que sefia=
1a 12s fronteras entre el riesgo licito y el ilfcito?

No es dafio juridicamente tipico, en los ejemplos ante—
riores del Arbitro y el cable telefénico, ni el perjuicio sufri
do por el Club de fitbol, ni el de los abonados cuya comunica—-
cién telefénica queda cortada.

3.5,
La mitigacién de la extensibn de 1la reparac’.én por ex—-

presa cléusula legislativa de proporcionalidad entre gravedad -

de 1a culpa vy dafio reparable parece ser una tendencia generali-
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zada en el Derecho comparado (1).

A muestro modo de ver, esta tendencia es fruto de dos =

corrientes concurrentes:

a) una que puede encuadrarse en l1a 1fnea de la doctrina
de 1a interpretacién finalista de la norma de conducta, de la =

que es un a modo de "simplificacién legislativa"

b) y otra que tiende a la desaparicién de la responsabi
lidad por mero "error".

Desde el primer punto de vista no debe de entenderse —-
que esta corriente legislativa es contimuacién ni reedicién de
1a reparacién proporcionada decimonénica. Esta tenfa un centido
penal: se fundaba en 1a proporcionalidad necesaria entre pena y
delito (civil). La presente tiende a acomodar el dafio reparable

(1).- Ver TUNC: ob.cit., pig. 73 y ROUJOU DE BOUBEE: ob.cit., -
pégs. 323 ss.

Citan estos autores, en primer lugar, el art, 43 del C§
digo Suizo de Obligacicnes: "Le juge détermine le mode ainsi ==
que 1'étendue de la réparation, d'aprés les circonstances et 1a
gravité de 1a faute...". Otras legislaciones por ellos citadas
son 1as de Hungrfia, Egipto, Siria, Libia, Libano, Tinez, Marrue
cos, Ir4n, Austria y China, También seflalan ambos autores que -
1a adopcién de este tipo de regla se estudia en lo0s Pafses Ba--
jos, Alemania y paises escandinavos.

Por nuestra parte, podemos afiadir el art., 494 del Cédi-
go civil portugués: "Quando a responsabilidade se fundar na me-
ra culpa, poderd a indemnizacao ser fixada, equitativamente, em
montante inferior ao que corresponderia aos dannos causados, —-
desde que o gran de culpabilidade do agente, a situagao economi
ca deste e do lesado e as demais circunstincias do caso o justi
fiquem,"




al que sea ilfcito, injusto, antijuridico (situado bajo el ambi
to de proteccién de la norma de conducta). $610 que, en vez de

tener que acudir wpormenorizadamente" el juez a la ratio de ca=
da normma infringida, se trata de una 1abor mis tosca (por eso =
decimos que hay simplificacién), cual es atribuir, grosso modo,
una cierta gravedad a 1a infraccién para, mds cuantitativa que

cualitativamente, reducir el quantum reparatorio en consonan——-=

cia.

Ahora bien, iproporcionalidad respecto de qué? (A qué -
debe atender el juez para reducir la extensién de 1a obligacién

de resarcir? Hay dos opciones:

12.- E1 elemento determinante es la CULPABILIDAD, es de 3
cir, "el grado de voluntariedad” existente en €l ilfcito, la se
paracién de la conducta del agente respecto de 1a requerida por

1a ley (a mis separacién, mayor gravedad). Se pretende distin— ;

guir, en este sentido, aquellas acciones en que sélo hay error,
de aquellas otras en que hay culpa consciente, premeditacién, -
siguiendo esta idea, cabrfa dar relevancia también a todas las
circunstancias atenuantes y agravantes que concurran en el ca——
so, asf como a la participacién de concausas que, no rompiendo
totalmente el nexo causal, si conceden al supuesto una cierta -
»fortuitidad”.

29.- E1 elemento determinante es 1a CULPA, es decir, la
trascendencia de la norma de conducta infringida (sea por erron
sea con cierta consciencia) y 1a importancia de 1los intereses

por la misma protegidos.




La diferencia la veremos clara con dos ejemplos:

- Un grave accidente aérec se produce como consecuencia
de un leve error o descuido en el comandante de la aeronave. Pa
ra 1a teoria der la culpabilidad, habria que reducir considera=—
blemente el gquantum reparatorio, pues s610 hay un pequefio error.
Para 1a teorfa de la culpa, la reparacién deberfa ser integral,

atendida la importancia de 1los intereses que la norma de pruden i

cia infringida pretendia proteger.

- Un sujeto incumple voluntaria, consciente y delibera-
damente 1a norma municipal que prohibe regar las plantas situa-
das en terrazas que dan a la via piblica antes de las 12 de 1a
noche. Una de las gotas de agua vertidas cae sobre un bebé que
sus padres paseaban, prcduciéndosele una grave infeccién en un
0jo. Desde el punto de vista de la culpabilidad habria escasa -
razén para 1a moderacién, pues ha habido un apartamiento claro
y voluntario respeto de la conducta debida. En cambio, desde el
punto de vista de 1a culpa, la escasa importancia de la norma -
infringida justificarfa una reduccién del resarcimiento debido.

La primera f6rmula parece responder a una concepcién pe
nalista, que, como hemos dicho, no corresponde a la ratio de es
tas normas moderadoras. En efecto, la responsabilidad es san—-—-
cién (y no pena) por un ilicito, y como tal sancién sélo puede
haber una: la reparacién integral. Estas normas moderadoras, ——
por 10 que se refiere a la primera de las tendencias o0 corrien-
tes que estamos examinando, no modi fican -pensamos nosotros- la

sancién; act@ian a nivel de fijacibén o seleccién del dafio repara




ble, de aquél que ha sido ilfcitamente causado. Por eso obede-
cen a la idea del &mbito de proteccién de 1a norma infringida;
la férmula correcta para establecer la proporcionalidad es la

de la culpa.

Pero la aportacién de la distincién entre error (1) y
verdadera culpa es interesante, Hemos de situarmos en la se--
gunda corriente: la de la desaparicién de la responsabilidad
por error., Diferenciada convenientemente la responsabilidad -
objetiva de la subjetiva, se hace innecesario el recurso a 1a
culpa levissima para encontrar un responsable. Multiplicados
1os supuestos de responsabilidad objetiva, se hace también in
necesario cargar sobre las espaldas del que levemente yerra,=-
la demanda de seguridad de las victimas. Se tiende a 1a desa-
paricién de 1a responsabilidad por error (2). Su lugar ha de
ser cubierto, o por normas de responsabilidad objetiva o por
el mismo Estado a través de la Seguridad Social. ¢Y mientras

tanto, mientras se arbitran y desarrollan estas formas de ga-

rantfa? Habrd que acudir a un remedio juridico que no perjudi

que excesivamente al agente del dafio ni a la victima. Ese re-
medio estd en 1la equidad. La indemnizacién equitativa del - -

(1).- TUNC, uno de 1os principales defensores de esta distin-
cién designa con la palabra "error" "toutes les méprises,inad
vertences, relichements d'attention, réactions malheureuses a
un evenement imprévu, qui ont toujours été le lot de 1'activi
té humaine ..."(ob.cit., pig. 115)

(2).- Ver TUNC: ob,cit. 114 ss.




dafio dependerd del status patrimonial de 1a victima y del da-
fiador (1)

Luego en estas normas moderadoras (incluso en el 1103
espafiol) pueden estar incluidos ("juntos pero no revueltos")

dos Ffenbémenos diversos.,

—uno en sede de culpabilidad, que consiste en conside

rar no culpable, y por ello no ilficito, el error, pero mante-

niendo una posibilidad indemnizatoria basada, no ya en 1a ili

citud (responsabilidad), sino en la equidad.

-otro se refiere a aquellas infracciones (culpas) que
10 son de normas de segundo orden o de poca transcendencia. -
Aqui no se rebaja 1a ilicitud de 1a conducta, sino los dafios
reparables, mediante una simplificacién de 1a investigacién de
1a norma de conducta. Sigue siendo, por tamto, responsabili—-
dad, y para nada juega en estos casos la equidad.

L 4
Esta simplificacién legislativa tiene una ventaja ime-

portante respecto de la investigacién pura de 1a norma de con-

(1).- Cédigo suizo de las Obligaciones, art. 44: "Lorsque le -
préjudice n'a été causé ni intentionellement ni par 1'effet -
d'une grave négligence ou imprudence, et que sa reparation ex-
poserait le débiteur & 1a géne, le juge peut équitablement re-
duire 1es dommages-intéréts".

cédigo Civil portugués, art. 494, antes transcrito.

Quizds en este sentido pueda inscribirse la 1inea ju—
risprudencial recién trazada en Espafia, tendente a hacer un ma
yor uso del art. 1103 (no sblo en supuestos de compensacién de
culpas).

Ver: ROUJOU DE BOUBEE: ob.cit., Pag. 317. ss.




ducta. Esta permite excluir 10s dafios a determinados bienes y

a determinadas personas, pero diffcilmente puede limitar el =

aspecto cuantitativo de un dafio. Ello s{ resulta posible con
1a férmula simplificada, 10 que puede tener, en algunos casos,
gran transcendencia. Piénsese en quién, por una falta leve, -

pudiera lesionar a Maradona o a Bo Derek.




Apéndice

E1_dolo

El dolo se superpone, en principio, sobre una infra—
ccién de 1as que hemos 1lamado normas de conducta o diligen—-
cia. Puede ocurrir :

a) Que se infrinja una norma especi{fica de conducta.
P.ej.: para matar a su enemigo el asesino se salta un seméfo-
YO en rojo.

b) Que se infrinja una norma general de prudencia, 10

que ocurrird en los demds casos, pues tan contrario a 1a ley

es el acto de no evitar un dafio previsible, como el de no evi

tar un dafio previsto.

La especificidad del dolo consiste en que ciertos - -
efectos dafiosos que no se consideran reparables a la 1luz de -
1a norma de diligencia, 10 son cuando se da el dolo. E1 agen-
te doloso responde de los dafios que ha querido (o aceptado) -




causar aunque estos no vengan seleccionados por 1a norma de -
conducta infringida (por ser riesgo licito, y en este caso ha
bria abuso de derecho, 0 por ser riesgo at{pico, y entonces -
habria responsabilidad). A nosotros nos interesa el dolo como
norma de imputacién del riesgo atipico, pues con ello se de—
muestra, una vez mds, 1d incorreccifin de realizar la seleccién
de dafios apriorfisticamente (en términos de causalidad adecua-
da, pcej.) con los solos datos de 1a accién externa del suje-
to y los dafios. Cualquier 1ector de Agatha Christie o Simenon
podrd dar miltiples ejemplos de cémo producir un dafio utili--
zando cursos causales irregulares, recursos criminales aparen

temente inofensivos y jurfdicamente inadecuados.

La cuestién importante es saber cudl es aquf 1a norma
que sirve para seleccionar 10s dafios reparables, Existe una =

doble opcién :

a) La voluntad del sujeto agente, aunque ilfcita, - -

auténoma.

b) La norma de neminem laedere.

E1 tema es importwte en relaciém con la preterinten
cionalidad. Los dafios preterintencionales quedarian fuera del
&mbito de imputacién si 1a norma fuera 12 voluntad del suje-
to (siempre, claro, que se diese, por 10 menos, un error ex-
cusable sobre lo0s mismos); si, en cambio, 1la norma fuese la

de no dafiar, serfan, en principio, reparables, en aplicacién

del principio versari in re jllicita tenetur etiam pro casu.
——'—




En el mismo plano se presenta la interpretacién del ar-
1107 22: “En caso de dolo responderd el deudor de todos los (da

fios) que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento -

de 1a obligacién".

La concepcién auténoma del dolo 1leva a concluir que no
existe diferencia cualitativa entre dolo y voluntad unilateral

como fuente de obligaciones. Respecto del negocio bilateral la

diferencia estarfa en que en éste hay autonomia en todos los in

tervinientes y en la responsabilidad extracontractual hay auto-
nomfa en el doloso y heteronomia en el dafiado.

Contra tal teorfia se expresa COSSIO (1): "Claro estd ——
que una voluntad de esta especie puede sélo ser considerada co-
mo mero hecho por el legislador, el cual aqu{ reacciona de mane
ra diversa a como 10 hace cuando se trata de un negocio juridi-
co: no sblo niega la eficacia perseguida por el agente, sino ——
que le impone las consecuencias contrarias a 1as que perseguia
su actuacién, mediante las sanciones correspondientes."

De esta argumentacién -creemos- se puede disentir:

12.- E1 dolo, con un planteamiento de auténtica autono-

mfa, no puede considerarse como un mero hecho. El legislador no

(1).- COSSI0: E1 dolo...cit., pég. 91.




se interesaria por un acto humano en el que deba haber volunta-
riedad (hecho), sino por el contenido de esta voluntad. La ley
no dirfa: "se produce tal efecto SI se quiere el dafio", sino =

que se preguntaria por qué dafio se quiere caucar

22,.- Conviene, por otra parte, evitar el dogmatismo en
la consideracifn del negocio juridico. La afirmacién de que, en
10s negocios, contrariamente a 10 que ocurre en el dolo extra--
contractual, las partes quieren 10s efectos jurfdicos que se =-
producen, es francamente relativa. El1 error sobre 10z efectos =
legales de un negocio es irrelevante. "Estos efectos realmente
dimanan de las normas que tienen por finalidad disciplinar la -
relacién que las partes han creado voluntariamente, por 10 que
invocar la ignorancia de estas disposiciones significa apelar -
al desconocimiento del Derecho para eludir su aplicacién., La =
irrelevancia del error sobre 10s efectos legales del contrato -
deriva, por tanto, del principio que normalmente se expresa con
la mixima "ignorantia legis non excusat"..."” (PIETROBON) (1). -
¢(Qué decir entonces? ;Que el contratante, afin cuando yerra so--
bre ellos, estd queriendo los efectos juridicos? Bueno, pues 10
mismo cabe decir del ‘agente doloso de un dafio; afn si descono-

ce la norma prohibitiva y sus efectos (reparacién), seré respon

sable de aquél.

(1).- PIETROBON: El error en la doctrina del negocio juridico.




El objeto deo 1a discusién es aqui nuevamente el dilema

entre efecto y sancién. Antes discutiamos si ia obligacién re-

paratoria ex culpa era efecto (de 1a 1ley, obligacién legal) o

sancién (ilfcito, norma de conducta). Ahora nos preguntamos si
1a responsabilidad procedente del dolo es efecto (de 1a volun-
tad) o sancién (por su ilicitud).

Reglas como la de la irrenunciabilidad de 1la garantfa -
contra actos dolosos (art. 1102) y la de su inasegurabilidad, =
mis tienden hacia 1o ilfcito (sancién) que hacia el reconoCi —-—
miento del dolo como forma de autonomia. Ahora bien, también ——
pueden entenderse ambas reglas a la 1luz del principio contenido
en el art. 1256: "La validez y el cumplimiento de los contratos

no pueden dejarse al arbitrio de uno de 1os contratantes®.

En todo caso, nos conformamos con dejar 1a cuestién —

planteada.




CAPITULO II.- LA OBLIGACION DE REPARAR COMO DEUDA DE VALOR

La obligacién reparatoria es deuda de valor. Asf 10 ==

viene reconociendo la doctrina espaficla (1) y extranjera (2),

asf como la Jurisprudencia (3).

Ello supone que hasta el dltimo momento no se fije el
quantum resarcitorio, 10 que permite poner en relacifr. el mis-

(1).- SANTOS BRIZ: ob.cit., pigs. 331 ss.; HERNANDEZ GIL: Dere-
cho de obligaciones, pag. 203; VATTIER: "Problemas de las obli-

aciones pecuniarias en el Derecho espafiol”, R.C.D.I., 1980 ==
pagc. 83; BONET CORREA: "Las consecuencias de las alteraciones
monetarias de la indemnizaci§n de dafios E Eeriuicios ]comenta—
Tio a las sentencias del T.S. de 20 de mayo de 1977 y 21 de -
enero de 1978)" en A,D.C. 1979, pags. 257 ss.

(2).- Ver SANTOS BRIZ: ob.cit., pags. 335 ss.

(3).- s.T.S. de 20 de mayo de 1977 (rf. 2232), 29 de junio de -
1978 (rf. 2455) y 5 de julio de 1983 (rf. 4068, 22 sent.).




mo con las variaciones intrfnsecas de valor de la cosa (cotiza
cién o plusvalfa) y con sus alteraciones extrinsecas (deprecia:
cién monetaria).

Interesa comprender la fundamentacién de 1a naturalesza

valorista de la obligacién reparatoria. No se trata de que el
de 1a devaluacién monetaria o aumento de valor del bien afecta

do sea un dafio que se imputa al culpable, pues atendiendo a —
las reglas que antes hemos dado es f&cil que, como tal dafio, -
no fuera considerado reparable, seleccionado en atenciém a la
norma infringida.

LO que ocurre es que, una ves seleccionados l1os dafios
reparables, respecto de éstos, ahora si, es aplicable el prin-
cipio de 1la reparacién integral. Ello significa que se deben -
borrar, eliminar, estos dafios, y para ello hace falta entregar
el equivalente del valor actual del bien perjudicado, dejando
el patrimonio afectado sin mancha. En estos términos se expre-
sa 1a doctrina (1) y 1a sentencia de 20 de mayo de 1977 (rf. -

(1).- SANTOS BRIZ: ob.cit., pég. 342-343; VATTIER: ob.cit.,: -
pig. 81: "su objeto estd compuesto por un valor, en sentido —
propio, que no es una cosa, sino una simple relacién, y cuya -
funcién es la de integrar o reintegrar en el patrimonio del —
acreedor una magnitud determinada de poder de adquisicién®; —
HERNANDEZ GIL: ob.cit., pigs. 203: "La indemnizacién compren—
de, segfin el art. 1106, ‘el valor de la pérdida’ sufrida y ‘el
valor de la ganancia' dejada de obtener. La indemnizacién se -
dirige, por tanto, no s6lo a reestablecer el patrimonio del —
perjudicado a la situacién en que se encontraba en el momento

de producirse el hecho dafioso, sino también a dotarie del equi’
valente de 10 que habria constitufdo el normal desarrollo del




2132). (1)

Insistimos: no se trata de un dafio (el de la deprecia-

cién monetaria) del que se haga responsable al que actué culpa
blemente, sino de que, en razén del principio de reparacién in
tegral, la obligacién reparatoria se considera deuda de valor

y, respecto de una deuda de valor, la devalucién no constituye
un dafio (juridico),(2).

mismo hasta el momento de la jndemnizacién. Esto hace que 10 =
debido sea un valor; y, en particular, pemite temer emn cuenta
una posible depreciacién monetaria en el sentido de elevar la

cantidad a satisfacer (...). La jndemnizacién procedente de —
una deuda de dinero, que, salvo pacto en contrario, consiste =
en el pago de los intereses convenidos © de 10s legales (art.-
1108) no es una deuda de valor.”

(1).- "...como el perjudicado tiene pleno derecho a la repara-
cién total del dafio que haya padecido, este efecto puede conse
guirse finicamente abonindole una cantidad de dinero que, aten-
diendo al valor adquisitivo que tenga en 1a fecha filtimamente

indicada, sea necesaria para compensarle el quebranto sufrido,
dado que, en otro caso, la reparacién sélo serfa parcial®.

(2).- Sobre este tema, ver 1a tesis doctoral de B, SILLERO -—
(Universidad de Granada 1984), que distingue la deuda de valor
de la deuda de dinero con cléusula de estabilizacién,




CAPITULO III.- ¢(QIEN ES ACREEDOR DE LA OBLIGACION DE REPARAR

Cuando por un ilfcito se causa 1a muerte de una perso-=
na, yquién es titular del derecho a la consiguiente reparacién?
(de qué dafios?

La doctrina oscila entre dos posiciones:

a) Estén activamente legitimados para pedir la repara-
cién 1los familiares (o terceros) de la victima, por los da—

flos que sufren al perder a una persona cercana a ellos. Su de-

recho a la reparacién procede ex iure propio.

b) La legitimacién corresponde, ex iure hereditario, a
10s herederos de la victima, a quienes ésta transfiere el dere

cho a la reparacién.




El interés de la cuestién no radica dnicamente en la =

necesidad de determinar si un familiar no heredero pero afecta
do por la muerte y un heredero que nada sufre por la misma tie
nen derecho a pedir alguna reparacién. Lo hay también cuando -
coinciden en la misma persona la condicién de dolido familiar
y heredero, pues, de adquirir el derecho a la reparacién por -
via hereditaria, los acreedores del fallecido pueden "intercep
tarlo", 1o que no puede pasar de la otra forma,

siguiendo a ROGEL cabe sefialar, en favor de la ;ﬁﬁ;;ﬁ;’
teorfa (ex iure propio), estos argumentos:

a) "No puede surgir una accién a favor de un cadéver,

que es simplemente una cosa mueble”,

b) "No puede compensarse el dolor de la victima porque
a ésta no le duele nada". El dafio "que se cause a la victima,
si 1a muerte permite hablar de dafio sentido, no puede reparar-

se, porque la victima no existe ya".

c) "La indemnizacién tiene siepre un techo que no se
puede superar. (A quién preferir? gal dafiado ciertamente o al
heredero, que no tiene por qué tener necesariamente un profun-

do afecto respecto de la victima, su causante?" (1).

s

(1).- ROGEL: ob.cit., pdgs. 117-119.




Frente a esta opinién se levanta la de otros autores =
para 1os que el art. 661 del C.c. "supone un fuerte escollo pa
ra la tesis que propugna el nacimiento de una nueva accién de
10s herederos o reclamantes en casos de fallecimiento instantd
neo, prescindiendo como se hace del dafio evidente que se causa
a 1a victima, cual es la pérdida de su vida" (1).

Esto no quiere decir que se niegue a 1o0s familiares =
cercanos 0 terceras personas fntimamente ligadas al fallecido
el derecho a pedir la reparacién del dafio, moral o material, =
que esta pérdida humana les produce; este deracho de repara=—-

cidén nace ex iure propio., Asi lo han declarado centencias como

l1as de 20 de diciembre de 1930 (rf.1365) (2). 8 de abril de —
1936 (rf. 958), 27 de abril de 1953 (r£.1270), 17 de febrero -
de 1956 (r£.1103) (3), 25 de febrero de 1963 (rf.1187), 26 de

T

(1).- SANTOS BRIZ: ob.cit., pag. 312,

(2).- "...el derecho a la indemnizacién pretendida por 10s re-
curridos no provenia de su difunto padre, sino que les pertene
cfa por su cardcter de mujer e hijos del atropellado, ya que =
éste, al fallecer instantineamente en la tarde del dfa 14 de -
junio de 1925 por consecuencia de haber sido arrollado por el
auto-camién, no 1legé a poseer ni por un instante el derecho a
gser indemnizado que se supone transmitié a sus descendientes,
gino que con este acto nacié para éstos la accidén de indemniza
cién, razén por la cual no tenfan necesidad de justificar su =
caricter de herederos, que no ostentaron en 1a demanda, sino -
solamente el de hijos y cbényuge del difunto D.G.M., en cuyo ca
ricter les pertenecfa el derecho que invocaban..."

(3).- Esta sentencia, tras citar otras anteriores que procla-—-
man "que nuestro ordenamiento jurfdico no ampara la tesis se—
gin 1la cual el derecho de exigir indemnizacién de perjuicios -
en caso de muerte es de indole patrimonial ingresado en el cau




enero de 1972 (rf.120) y 1 de julio de 1981 (rf,3037). Esa es

también la posicién de la jurisprudencia en otros paises (1).

dal hereditario de la victima y transmisible a sus herederos",
observa que "resulta conveniente para la mejor inteligencia =
del tema propuesto, fijar, aunque sea elementalmente, casos y

conceptos, distinguiendo al efectc con relacién al difunto por
una parte unos perjuicios de cardcter patrimonial, como los ——
gastos de entierro y funeral (...) v, cuando no se trate de -
muerte instantédnea los de clinica y farmmacia, impedimento para
el trabajo, etc, que dan nacimiento a una accién de indemniza-
cién de la de aquéllos a favor de los herederos desde luego y

la de &stos a favor del causante, pero transmisible a sus dere
chohabientes; y por otro lado el dafio moral constituido por el
dolor psicoffsico que la lesién mortal hace sufrir a la victi=-
ma que aunque compensable también crematisticamente -pecunia -
doloris- en la forma prudencial en que puede serlo respecto al
cual sigue constituyendo aun en la doctrina de la jurispruden-
cia un problema, el de la transmisibilidad de la accién compe-
tente a 1os herederos, sobre todo en el supuesto de muerte ins
tantinea, supuesto éste que entendido como simulténeo de la le
sién no todos admiten. Pero al lado de estos principios y con

la absoluta independencia de 1o0s mismos surgen ademis no sblo-
los dafios de caricter moral que experimentan también los pa——
rientes mis allegados de 1a victima lesionados en sus afeccio-
nes mis intimas y legftimas e indemnizable igualmente en dine-
ro, segin expresamente ha sido reconocido por este mismo Tribu
nal (...), sino, ademis evidentemente, un dafio material direc-
to y de orden econémico que a los mds préximos parientes del -
difunto se les causa igualmente, como el que se origina a la =-
mujer y a 1los hijos cuando se ven privados de 1os recursos que
con su trabajo e industria les proporcionaba para su subsisten
cia el cabeza de familia fallecido o a los padres en caso de -
muerte del hijo que les ayudaba de igual forma, para cuya in=-
demnizacién es indudable que ni unos ni otros necesitan invo--
car ni mucho menos justificar la cualidad de herederos de la -
victima inicial..."”

(1).- Ver SANTOS BRIZ: ob.cit., pdg. 314 y DE CASTRO: "La ine—

demnizacién por causa de muerte (Estudio en torno a la Jurig—
Tudencia del Tribunal Supremo)” en A.D.C. 1956, pag. 457-460.




Ahora bien, uno es el dafio que sufren estos familiares,
que a los mismos ha de ser reparado, y otro diferente "el dafio
consistente en la pérdida de una vida humana en s{ misma consi
derada®. "Este -continfian DIEZ-PICAZO y GULLON- es un dafio ine-
demnizable por sf mismo y la legitimacién para exigir la indem
nizacién corresponde a 10s herederos de la victima" (1), En el

mismo o parecido sentido se pronuncia la sentencia de 17 de fe

brero de 1956 antes citada.

Sin embargo, ni siquiera con esta distincién somos no-
sotros partidarios de la transmisibilidad del derecho a la re-
paracién a los herederos de la victima, Aunque el argumento -
que creemos principal ya 10 hemus puesto en boca de ROGEL, ==
transcribimos la exposicién que, con la intencién de rebatirlo
a continuacién, hace el mismo DE CASTRO: "El derecho a la iNe-—
demnizacién nace con el dafio y se adquiere en el momento de in
ferirse; si el dafio es el morir, nace cuando la persona ya de-
j6 de existir y no puede, por tanto, adquirir nada porque care
ce de capacidad jurfdica; un cadaver no adquiere derechos" (2).

Para el mismo DE CASTRO tal argumentacién constituye -
un sofisma. "E1 dafio se produce a la persona que vive; y a =
ella se le quita la vida o se le da la muerte. No es la muerte
{(1).- DIEZ-PIZAZO y GULLON: ob.cit., t.2, pég. 629,

(2).- DE CASTRO: "La indemnizacién..." cit., pig. 486.




(consecuencia) sino el acto que la produce, el que origina la
responsabilidad del culpable." (1) Aqui es donde, precisamen——
te, discordamos. En el momento de la agresién (acto ilfcito) -
existe un auténtico dafio, un quitar la vida. En este sentido,
ampararse en la instantaneidad de la muerte no es argumento vé
1ido. Pero el daflo juega varios papeles en esta obra. Nos remi
timos al triple momento del dafio dentro de la responsabilidad
antes estudiado. Se dan los dos primeros de ellos: la eventua-
1idad del dafio en el mandato y el dafio como contrafigura del -
interés que, en el momento de 1a agresiénm, del ilfcito, tienme
el dafiado (derecho a 1a vida). Pero no se da el ltimo, En ca-
¢0 de muerte el dafio no existe en el momento de la sancién. No

es un sofisma decir que la sancién ocupa un momento 16gico pos

terior al dafio y, por ello, a la muerte. Para que exista dafio,
como requisito de la sancién, debe lesionarse un interés y, =
faltando por muerte la persona, falta también éste (2).

La intransmisibilidad del derecho a la reparacién se -

da, en nuestra opinién, con independencia de que la muerte sea

(1).- DE CASTRO: "La indemnizacién..." cit., pég. 486. La mis-

ma idea aparece en DE CUPIS: ob.cit., p3§. 665: "8in embargo, -
tanto la responsabilidad, como el derecho al resarcimiento se -
originan del hecho dafioso en el momento en que éste es creado -
y a causa de su especie perjudicial, sin consideracién al momen
to, que puede incluso ser posterior a la actuacién de tal cali-
ficacién, o sea, a 1a realizaciér del dafio. La obligacién resar
citoria se refiere al dafio, pero aparece en el instante en que

ha nacido el hecho productor del mismc, aunque el dafio en si no
se haya originado hasta un momento posterior.”

(2).- E1 mismo DE CASTRO: "La indemnizacibn,.."cit., pAgq. 483,
10 afirma: "E1 Derecho desconoce, en verdad, la continuidad —-




instantnea o no. En efecto, hay que distinguir dos tipos de =
dafios:

a) el dolor fisico producido por la agresién, mis el -
dafio moral que puede suponer 1a conciencia, mds o menos certe-
ra, de la proximidad de la muerte, cuya reparacién pertenece -

al después fallecido, que la transmitc a sus herederos.

b) el dafio que supone la extincién de la vida como de=
pecho, como bien, que, en cambio, aunque S€ produzca dfas des-
pués del accidente causante del 6bito, no origina derecho a su
reparacién, porque, siendo dafio en el momento de la ilicitud,

no 1o es en el de la sancién.

Aunque pensamos que es interesante y avanzado conside-
rar la vida como un derecho de la persona, no hemos de olvidar
su condicién especial que no se da en ningén otro derecho: su
desaparicién no deja, como en todos los demds, un "hueco” en =
el patrimonio, "hueco® que es precisamente el que atrae la re-
paracién (sancién), sino que supone 1a destruccién de la misma
titularidad patrimonial y personal. Y si los herederos suceden
al causante en toda su personalidad, se excepciona, por defini
cién, el que puedan sucederle en Su derecho a la vida. Por —
ello, al no haber titularidad, no hay interés, no hay "hueco",

y, no habiendo "hueco”, no hay llamada a la reparacién, no ca-

be sancién.

ST

del interés 'post mortem'; muerta 1a persona, desaparece el sO
porte de su interés”.




Como #§1timo argumento (1) cita DE CASTRO el de que, si
bien el Derecho no reconoce un interés presente a la vida en =
el muerto, s{ ampara, en cambio, "el interés nacido durante l1a
vida a que una determinada situacién se produzca o perdure =—-
después de 1a muerte" (2). La explicacién que ofrece es la si-
guiente: "Las disposiciones testamentarias, la vinculacién de
bienes a una fundacién, por ejemplo, se consideran obligato—-—-
rias, no por el interés que pueda seguir teniendo el difunto -
después de morir, sino porque durante su vida le interesa tener
la seguridad de que su testamento o fundacién serdn fielmente -

respetados. Importa a la persona el destino que tendrdn sus bie

nes después de su muerte, y no le interesa menos el importe o -
cantidad de bienes que pasarén a poder de sus derechohabientes.
F1 perjuicio causado a la victima de un homicidio estd en ha=-
bérsele cortado su vida, en lo prematuro o anticipado (violen-
to) de su muerte. ¢(Es inconcebible, en tal caso, un interés 1e

gftimo a percibir una indemnizacién pecuniaria, un ingreso o -

(1).- Adem4s de éste, cabe citar todavia el siguiente, que, en
mestra opinién, es de tono menor: "Con motivo se ha califica-
do de resultado chocante que, si una persona es matada dejando
sé10 parientes lejanos, el autor no deberd indemnizacién algu-
na, y si, al contrario, <610 1o 1lisia, incapacitédndolo para ==
trabajar, deberd abonarle una renta importante. Es, se afiade,
dar una prima a 10s imprudentes y homicidas que peguen MaS ==
fuerte, pues si su victima muere inmediatamente hacen asi{ desa
parecer la accién de 10s herederos" (DE CASTRO: "La indemniza-
cién..." cit., pig. 487-488). Para nosotros tal pensamiento —
parte de una base errénea: 1la de considerar la responsabilidad
como pena y no como mera sancién.

(2).- DE CASTRO: "La indemnizaciénm..." cit., pig. 483; el su—-
brayado es suyo.




aumento de su patrimonio en el momento de morir?" (1).

No compartimos tal construccién por una razén: que no
puede existir un interés a l1a sancién que la lesién de un dere
cho puede comportar independiente del interés en que consiste
tal derecho (en este caso, la vida). Y si el segundo interés -
no existe en un determinado momento, tampoco puede subsistir -
el otro. Si el fallecido no puede transmitir a sus herederos -
su derecho a la vida, tampoco puede hacerlo con su "subrogado"

reparatorio,

Lo que ocurre es que DE CASTRO tenfa puestos sus 0jos
en el seguro de vida (2), que es, eso s{ es cierto, una forma -
de "beneficiar" a alguien con un efecto de la propia muerte ——
(indeunizacién). Pero en 10 que no estamos de acuerdo es en ==
que quepa jdentificar seguro de vida y responsabilidad por cul
pa. No es necesario ni explicitarlas; a 1o largo de esta tesis
se podrin encontrar razones suficientes como para comprender -
que no compartamos que Pueda "pensarse en que la responsabili-
dad civil del que dolosa, culposa O negligentemente dafia a o—

tro es una especie de garantfa o seguro legal a cargc de cada

persona (por el riesgo que su conducta supone) en favor de to-
dos 10s demds® (3).

B

(1) DE CASTRO: "La indemnizacién..."cit. » >dg. 483; el subraya
do es suyo.

(2).- DE CASTRO: "La indemnizacién..."cit., pig. 483.

(3).- DE CASTRO: "La indemnizacién..."cit., pag. 485.




CAPITULO IV.- CESACION DE LA ACTIVIDAD DANOSA

Smes e e e s eaRERE
SR

La responsabilidad no comsiste dnicamente en reparar -
retroactivamente el perjuicio producido, sino que también mira
hacia el futuro. En este sentido la sancifén no se limita a la
obligacién de reparar el dafio, sino que puede incluir la orden
de cesar la actividad dafiosa. E1 porqué s6lo puede ser uno: el

cardcter ilicito de la misma. Ello prueba, una vez mis, que no

estamos ante un efecto (obligacién de reparar) consecuencia de
un hecho (dafio), sino ante una sancién por un ilfcito que, co-
mo tal sancién, se dirige tanto hacia el pasado como hacia el
futuro,

Aparte de algunas manifestaciones legislativas concre-




tas de esta forma de tutela judicial (1), La Jurisprudencia es

pafiola la ha aplicado de una forma amplia y general: s.T.S. de
23 de diciembre de 1952 (rf.2673) (2), 5 de abril de 19¢ (rf,
1670) (3), 14 de mayo de 1963 (rf.20699), 10 de marzo d¢ 98C -
(rf.1225), 12 de diciembre de 1980 (rf.4747), 1. de marzc de -
1981 (rf.1009) y 10 de mayo de 1982 (rf.2564).

{(1).- Por ejemplo, art. 9 de 1a Ley Orgénica de 5 de mayo de -
1982 de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad

personal y familiar y a la propia imagen: "La tutela judicial

comprenderi la adopcién de todas las medidas necesarias para -
poner fin a la intromisién ileg{tima de que se trate y resta—
blecer al perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, —
as{ como para prevenir o impedir _ntromisiones ulteriores. En-
tre dichas medidas podrdn incluirse las cautelares encaminadas
al cese inmediato de la intromisién ilegitima..."

(2)e= "...n0 comete el Tribunal 'a quo' la infraccién que pre-
tende el 22 motivo del recur-o al condenar a la demandada a —
que ponga término inmediato a las causas productoras de esos -
dafios, porque esto es una consecuencia 1égica y legal de la re
clamacién contra un acto antijurfdico (...) y una vez que se -
ha reclamado contra &1 ante los Tribunales, no pueden éstos —
pemitir que tal perjuicio siga produciéndose, pues de 1o con-
trario serfa paradéjico que se ordenase la reparaciém por in—
demnizacibn de los efectos de un acto tolerable..."

(3).- *"La proteccién de los aludidos derechos civiles como sin
duda 1o es el de la vropiedad privada, no se .contrae exclusiva
mente a la reparacién de los dafios ya consumados por la imper-
feccién de los dispositivos 'ad hoc' para evitarlos, sino que
también debe extenderse, llegado el menoscabo, a las medidas -
de prevencién que razonablemente impidan ulteriores les.ones -
patrimoniales, como lo patentiza la 'cuantio damni infacti' ro
mana y varias normas de nuestro actual derecho positivo..."




Aparte de la evidente ventaja que supone para la parte
beneficiada el poder pedir, caso de nuevos dafios, la ejecucién
de una sentencia y no el cumplimiento de una norma, interesa -
esta forma de tutela judicial en cuanto supone que el juez pue
da entrar en la definicién particularizada de la norma general
de prudencia. La vaguedad de las formulas empleadas por 10s ==
tribunales espafioles supone una infrautilizacién de esta posi-
bilidad.

Los tribunales pueden ordenar la cesacién de la conduc
ta daffosa porque ésta, O es contraria a una norma especifica -
de conducta 0 est4 creando 1o que antes hemos denominado "ries
go ilfcito", No podrian hacerlo, en cambio, si la actividad --
fuera calificable de 1fcita (p.ej. el caso de la televisién =

del vecino antes mencionado). Sobre este punto volveremos.

Las sentencias de 12 de diciembre de 1980 (r£.4747) y
17 de marzo de 1981 (rf,1009), sin embargo, marcan una 1inea -
jurisprudencial que a nosotros nos parece anémala y perturbado
ra. Se trata, en la dltima de ellas, de un supuesto de dafios -
en una propiedad por contaminacién procedente de una fébrica -
vecina, La obligacién de reparar por parte del duefio de ésta -
radica -segin 1la sentencia- "mds que en la antijuridicidad del

acto que hasta cierto punto no seria contrario a derecho, en -

la exigencia de justicia connutativa de que aquél que ha defen
dido su interés en perjuicio del derecho de otro, aunque auto-

rizado, ha de resarcir a quien mbo de soportar la perturba——-

cién o menoscabo de su derecho de propiedad". Semejante es el




supuesto de la s,T.S. de 12 de diciembre de 1980, Si la inmi~-
sién es 1fcita, habrfa que concluir, en sentido diverso al de

las sentencizs, que no cabe ordenar la cesacién de 1a misma., =
¢Porqué dice entonces la s.T.S. de 17 de marzo de 1981 que, ==
ademis del resarcimiento, la empresa causante de los dafios "ha
de verificar las instalaciones precisas para evitar los dafios

acudiendo a los medios que la técnica imponga para eliminar —-

las inmisiones, pudiendo incluso el perjudicado (22+) reaccio-

nar contra la causacién del deterioro instando la cesacién de

la actividad lesiva mediante el uso de los remedios que deten-
gan su desarrollo y para que se adopten medidas de prevencién
que razonablemente impidan ulteriores lesiones patrimonia=————

les..."?

A mi modo de ver, hay tres posibles explicaciones ten
dentes a "normalizar" estas sentencias. Si al lector ninguna -
de ellas le resulta convincente, considere que nuestra valora-

cién de las mismas es negativa:

12,- Puede calificarse de temerosa e indecisa 1la posty
ra del T.S. sobre el tema de la antijuridicidad y la ilicitud.
Asf, en 1a sentencia de 17 de marzo de 1981, tras afirmar que
se da la nota de la antijuridicidad “en comsecuencias de actos
1{citos no realizados con la prudencia que las circunstancias
del acto requerian", duda luego de que el acto en cuestién sea
antijurfdico ("hasta cierto punto no seria contrario a dere—--
cho" -dice~). Huye probabiemente el T.S. de entrar en la defi-

nicién/descripcién de la culpa, Por esto, a pesar de las dudo-




sas afirmaciones sobre 1o antijurfdico y lo ilfcito, parece en
tender el T.S. en estas dos sentencias que en ambos supuestos
hay culpa, indefinida, pero culpa. Lo que explica que se pue-—-
dan ordenar medidas preventivas.

20... En 1a misma 1fnea puede decirse que el hecho de -
que el argumento de la conmutatividad sea mds decisivo que el
vacilante de la antijuridicidad para fundar el deber de indem-
nizar, no significa que también 1lc sea para fundar la accién -
de cesacién del dafio. "La necesidad de poner término a la pro-
duccién dafiosa -dice, en efecto, la s. de 12 de diciembre de -
1980- ha de ser calificada como efecto juridico del agravio" -

por 1o que condena al agente del dafio "a la adopcién de las me

didas necesarias para evitar la continuacién de las inmisiones

ilf{citas".

39,- La condena consiste en la adoptién de "las medi—
das de prevencién que razonablemente impidan ulteriores lesio=-
nes patrimoniales" (ambas sentencias coinciden en la expre=————
sién). Esta frase puede entenderse como definitoria de la nor-
ma de diligencia que se reconoce y declara frente al causante
del dafio, consistente en ol deber de adoptar las medidas que -
razonablemente sean necesarias para evitar el dafio, pues, como
dice 1a sentencia de 17 de marzo de 1981, no se ha agotado la
diligencia. Puede confrontarse el tenor de la frase antes cita
da, con la s.T.S. de 23 de diciembre de 1952: "condenar a la -

demandada a que ponga témrmino inmediato a las causas producto-

ras de 1os dafios". En las dos sentencias que ahora examinamos




no se ordena en realidad la cesacién de la actividad dafiosa —-

(1fcita), sino la adopcién de una conducta diligente: agotar -

la diligencia ..asta los 1limites de lo razonable.




CONCLUSIONES

DE LA PRIMERA

PARTE




12,.- CRITICA DE LA "EXPANSION". La tendencia "expansi
va" de la responsabilidad (evoluciona hacia la ampliacién de
su supuesto de hecho), que se manifiesta fundamentalmente, en

el plano doctrinal, en la intencién de situar la antijuridici
dad en el dafio en vez de en la conducta, y, en el plano juris
prudencial, en la "expansién" de la culpa, aprovechando su -
propia indefinicién o aumenténdola con el recurso al “agota—
miento de la diligencia", debe ser criticada por producir im-
previsibilidad de1 fallo concreto y por impedir la formacién

de una doctrina legal scbre la conducta considerada diligente
0 no culpable,

20 .- NECESIDAD DE LA DISTINCION. Sin embargo, es legi
tima la tendencia a extender la respnesta juridica ante el da
flo. Pero esta respuesta, cuando no hay realmente culpa, debe
consistir en una institucién diversa de la responsabilidad, -
si no queremos destruir esta dltima.

32.- UTILIDAD DE LA DISTINCION. La distincién permite
la "recuperacién" de la responsabilidad, pues supone la elimi
nacién de todas aquellas perturbaciones que proceden del cri-
ticado impulso "expansivo". Con ello, se pueden revisar con -
una nueva luz muchos de sus tradicionales puntos probleméti——
cos,

como el de su mismo fundamento (se le devuelve su ca-

récter sancionatorio),




el de la culpa (se instrumentan los medios técnico-ju
ridicos para superar su indeterminacién, fomentando wna Juris
prudencia mis definidora y constructiva),

el caso fortuito (se supera la disputa doctrinal so—
avsenca oo
bre si el caso fortuito coincide o no con 1ach1pa )s

el del quantum de 1a reparaciém (se propone su fija—
cién en atenciém a cull sea la concreta norma de conducta in-
fringida, en lugar de hacerlo con el més impreciso e injusto
criterio de 1a causalidad adecuada u otro semejante),

€1 de 1a concurrencia de culpa de la victima (limitan
do su relevancia a aquellos casos en que sea grave, pero, al
mismo tiempo, proponiendo su funcionamiento en forma de "todo
o nada“),

el de 1a legitimacién activa para pedir la reparacién
en caso de muerte (se niega 1a transmisibilidad hereditaria -
del derecho a 1a reparaciém en caso de muerte),

21 de la naturaleza valorista o nominalista de la deu
da indemnizatoria (es deuda de valor "por esencia®) y

el de las medidas preventivas del dafio incluidas en -
1a responsabilidad.




segunda parte:

riesgo




CAPITULO PREVIO: LA "EXPANSION" TERMINOLOGICA

s noERRERERREEREREDTTD

Hemos visto en la Parte Primera de esta tesis los in-
convenientes del "estiramiento” de 1a responsabilidad y la ne

cesidad de distinguir de la misma otra institucién diferencia
da cuyos presupuestos y elementos, COMO Vamos a comprobar en
esta Segunda Parte, no son coincidentes con lo0s de la respon-

sabilidad. Pero el primer problema que se nos plantea es el -
terminolégico. iDebemos aceptar, por ejemplo, para esta segun
da institucién, 1a denominacién de "responsabilidad objetiva®
o "por riesgo", cuando precisamente buscamos una neta segrega
cién de 1a responsabilidad? También en el terreno terminolégi
co se ha producido el tantas veces comentado fenémeno "expan-
sivo”". LO veremos en la misma voz "Responsabilidad” (ap.1l) y
en un término que dltimamente se viene ofreciendo como susti-
tutivo del primero: "Imputacién de dafios” (ap.2). Criticare—
mos en este capitulo las consecuencias de esta “expansién® —-




terminolégica, aunque el convencionalismo que late por debajo
de toda la Ciencia Seméntica hard que nos situemos en un pla-
no formal y relativo.

Por d1timo llevaremos nuestro tema general "de la ex-
pansién a la distincién" a la terminologia. Razonaremos la ne
cesidad/utilidad de un témmino diferenciado del de "responsa-
bilidad"; éste 10 seri el "Riesgo” (ap.3).

1.- RESPONSABILIDAD

(Es ‘correcta la denominacién "responsabilidad objeti-
va®"?; ¢10s supuestos que engloba caben dentro del término -
npesponsabilidad®? Para nosotros se trata de una extensiénm in
correcta. Sin embargo su uso esti muy difundido en la doctri-
na y en 1a practica judicial (1). Habiendo fijado nosotros, -

I IR

(1).- La 1ista de 10s autores que se adhieren técitamente 2 -
esta opcién, al admitir simplemente el término "responsabili-
dad objetiva®, seria interminable. Entre 10s que se expresan
m4s abiertamente destaco: RODOTA: ob.cit., pigs. 78 y 119-122;
FORCHIELLI: Responsabilitd civile. Lezioni., Padua 1968, pég.
139; LEGUINA: ob.cit., pag. 128; DE CUPIS: od.cit., pégs. 578
ss.

De 1a opinién contraria son autores corno RIPERT: Ob.-
cit., pigs. 229-230; ALTAVILLA, cit. en BONVICINI: ob.cit., =
t.1, pig. 69, n.2; PACCHIONI: Tratatto delle obbligazioni, —
Introduzione, Turin 1927, pigs. 1 ss. y 227 s3; FERNANDEZ MAR

TIN-GRANIZO: ";Responsabilidad objetiva u obiigacién legal de
jndemnizar?. (Notas sobre su naturaleza juridica)®, A.D.C., -
1965, pags. 663 ss. Seflala este d1timo autor que se ha incu—
rrido en ™un 'pantefsmo ‘de 1a respomsabilidad’, al proyectar




como presupuestc necesario de la responsabilidad la culpa, es
natural que d¢isintamos del uso mayoritario. Pero ahora vamos

a centrar nuestra mirada critica en el exclusivo aspecto ter-
minolégico.

Creo que pueden distinguirse tres pretendidas Justifi
caciones de esta ampliacién terminolégica: una, "reduccionis-
ta®, otra, "convencionalista" y otra dltima que podemos titu-
lar "del retorno histérico”.

A) la tesis "reduccionista". La responsabilidad, tal
como venimos estudiindola, es un "fenémeno® (1) complejo que
engloba potencia y acto. El1 mormento potencial es el de la nor
ma de conducta, el de la compartimentacién de la realidad so-
cial en zonas de actuar 1fcito e ilfcito. E1 momento actual -
es el de 1a obligacién de reparar, sirviendo de enlace entre
ambos momentos 1a idea de sancién. Pues bien, la tesis que co
mentamos parte de reducir ia responsabilidad a su segundo mo-
mento: el del acto. Uno de 1cs principales defensores de 1a -
tesis "reduccionista", RODOTA, se expresa claramente: la res-
ponsabilidad extracontractual "se presenta como situacién con

cretamente actual, y nunca como eventual o poteancial® (2). sa

dentro de este concepto todo cuanto suponga un deber de resar
cir o indemrizar, sea cual fuere la causa del evento dafioso y
perjudicial o del incumplimiento® (p4g. 664).

(1).- PORCHIELLI: Responsabilitd civile.., cit., pag. 6.
(2).- RODOTA: ob.cit., pag. 48.




tisface esta concepcibén la definicién dada por el Diccionario
Ae la Real Academia de la Lengua: "deuda, obligacién de repa-
rar y satisfacer, por s{ o por otro, a consecuencia de delito,
de una culpa o de otra causa legal". De este modo, en 1a "res
ponsabilidad® caben la "responsabilidad por culpa®, la "res—
ponsabilidad objetiva® e, incluso, otros supuestos como la in

demnizacién en el seguro de dafios, las prestaciones de la Se-
guridad Social, el subsidio de desempleo... Reduciendo 1a'"ex
presividad" del término se amplia su objeto. A mi modo de ver
se produce asf un empobrecimiento 1éxico que, ni es beneficio

8o, ni estd justificado.

.B) La tesis "convencionalista" se basa en que, com in
dependencia de su mayor o menor correcciém, la utilizacién —
del término "responsabilidad” como omnicomprensivo es mayori-
taria y generalizada tanto en la doctrina como en el foro. —
Pienso, sin embargo, que ello y el evidente peligro que con—
llevan las nuevas terminologias, 10s neologismos juridicos, -
pese a ser dos datos ciertos, no nos debe condenar a 10 que -
FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO llama "conformismo o comvencionalis-
mo gramatical® (1). Y si es manifiesto que este "nadar contra
corriente” terminolégico mo es exigidle (ni recomendable) en
un manual o tratado, gemeral y divulgador, si puede serlo a
otros niveles de mayor especialidad y menor compromiso, cual -
10 es el de las tesis doctorales.

(1).- FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO: ob.cit., pag. 666, n.7.




C) La tesis del "retorno histérico" pretende justifi-
car la "expansifn" ahondando en las mismas raices de la pala-
bra "responsabilidad”. Su etimologfa -se dice- estd, en su -
origen, exenta de toda connotaciém subjetiva; asf lo sefiala -
VILLEY cuando afirma que la significacién originaria de este
vocablo, derivado del lenguaje juridico romano (respondere),
es 1a de que son responsables "todos 10s que pueden ser con--
vocados ante algém tribunal porque pesa sobre ellos una deter
minada obligaciémn, proceda o no su deuda de un acto de su vo-
juntad libre® (1). Para el mismo autor, la incorporaciém al -
término responsabilidad de un contenido moral ligado a la cul
pa es obra de 10s canonistas, fielmente continuada por el ius
naturalismo; "el sentido del términc 'responsable' -comtinda-
quc 108 modernos han ido a tomar del discurso de la teologia
o de 1a filosofia moral, qumple, en la ciencia del Derecho, -
el papel de una pieza afiadida, molesta y perturbadora® (2).

De esta justificacién se puede decir, en sentido cri-

tico, 1o siguiente:

12) GQue acudir al origen de un término no debe supo—
ner ignorar los avatares y evolucién del mismo, méxime tenien
do en cuenta que el Derecho Canénico y el iusnaturalismo no -

(1) VILLEY: "Esquisse historique sur le mot responsable®, en
ARCHIVES de Philosophie du Droit, n¢22, pig. 51; En semejante
sentido: CRIADO DE VAL: "Responsabilidad” en Tapia. Publica——
cién para el mundo del Derecho, mayo-junio 1983, pag. 19.

(2).- VILLEY: ob.cit., pdg. 58.




s610 han conformado el concepto de responsabilidad, sino una
buena parte de las actuales instituciones juridicas. Eliminar
esta influencia del concepto de responsabilidad es como que—-
rer definir la pintura sobre las obras rupestres de Altamira,
ignorando la posterior evolucuén pictérica porque sus frutos

(p.ej. Mird o Picasso) no coinciden, en su forma o er su espi

rite, con aquéllas.

Estoy con GIIJARRO CONTRERAS cuando afirma que “"la no
cién de responsabilidad queda intimamente ligada a la culpabi
1idad (...') porque en el comin sentir del hombre medio late -
ese sentido de equidad que es la esencia del derecho, que no
admite, o mejor, rechaza como injusto, el que nadie pueda res
ponder de aquello que acaecié sin culpa por cu parte, y este
sentido popular de responsabilidad y de culpa enlaza perfecta
mente con el valor que tales palabras tienen como expresién -
de instituciones juridicas consagradas®” (1). Y sigo citando -
al mismo autor: "Si la responsabilidad sigue a la culpabilidad
como 1a sombra al cuerpo, es 16gico que al desaparecer ésta no
quepa hablar de aquélla, pero 10 curioso es que ésto no ha si
do nunca as{ y, como ya hemos visto, son innumerables 1o0s ca-
sos desde 1as mis remotas épocas en que, ante la necesidad de
reparar determinados daflos, se crebd 1a obligacién de indemni-
zarlos, y en vez de limitarse a establecer esta obligacién 1e

(1).- GUIJARRO CONTRERAS: wResponsabilidad civil automovilis-
ta" A.D.C. 1963, pigs. 642-643.




gal al amparo de 1a ley como fuente primordial de obligacio—
nes, se entremezcl$ innecesariamente el concepto de responsa-
bilidad donde no habfa necesidad de ella, Yy como no mediaba -
culpa surgid 1la construccién de la responsabilidad sin culpa,
concepto un tanto anémalo que da vida a 1a responsabilidad ob
jetiva (...) introduciendo un confusionismo donde no debe ha-
berlo, ya que no es 10 mismo responsabilidad que obligacién -

de indemmizar* (1).

22) Que olvida que el pretendido retorno no 10 es en
realidad, pues poco o nada tiene que Ver el objetivismo ac—

tual con el primitivo.

2.- IMPUTACION

E1 concepto de wimputacién de daflos" parece haberse ~
presentado como un intento de superar las aparentes limitacio

nes, debidas a su carga "subjeti#ista". del término "responsa

bilidad". Y, en efecto, 10 consigue, pues abarca todos 10s PO
sibles efectos juridicos derivados de un dafio, todas las ~=——-

wpeacciones juridicas® ante el dafio.

Pese a que el témrmino »imputacién® o "criterio de im-

e

(1).- GUIJARRO CONTRERAS: ob.cit., pag. 657.




putacién” es de uso corriente entre la doctrina actual para =
definir o plantear la responsabiiidad (1), no se ha profundi-
zado demasiado en su delimitacién y se utiliza de una forma,

quizds, descuidada. Del mismo geflala BERTI que corre el peli-
gro de "naufragar en una incontrolada promiscuidad de acepcio

nes" (2).

Es precisamente Giorgio BERTI, un administrativista,

el Gnico que, por 10 que conozco, se ha ocupado de la defini-
cién de "imputacién". Imputar significa, segin &1, "tomar —
consciencia de una relacién entre un hecho y un hombre®; la -

imputacién “actfa, en el supuesto particular, la posicién de
1a persona o el sujeto en relacién al ordenamiento” (3). Para

(1).- Hacen uso de este término: RODOTA: ob.cit., pags. 78 ¥
176; BONVICINI: ob.cit., t.1, pig:5 ("Con il termine 4i 'res-
ponsabilitd civile' intendiamo 1a messa a carico, imputazione
in senso lato ... nei confronti di un evento di danno"); TUCCI:
ob.cit., pdg. 507; LEGUINA: ob.cit., pig. 128 (1a responsabi-
Jidad civil es "1a imputacidn a un sujeto, mediante 1a aplica
cién de un determinado criterio normativo en virtud del cual
el sujeto declarado responsable esti obligado al resarcimien-
to patrimonial del daflado”); GARCIA DE ENTERRIA: “"Potestad ex-
propiatoria y garant{a patrimonial en la nueva Ley de EXpro—
piacién Forzosa® A.D.C. 1955, pags. 1121 y 1126-1127; ALPA ¥
BESSONE: ob.cit., pag. 223.

Aunque la 1ista no es exhaustiva, s{ ocurre Yue ningu
no de estos autores se ocupa de la definicién o explicacibén -
del término imputaciénm.

(2).- BERTI: La pubblica amministrazione come organizzazione,
Padua 1968, Pag. 159, n.18.

(3).- 1dem, donde afiade que imputacién, "in termini giuridici,
significa percid assumere nella valutazione giuridica implici
ta in una data normativa il momento, che per ogni fattispecie




el citado autor existe una "imputacién mayor" y una "menor®.
simplificando los <omplicados y especif.cos términos adminis-

trativistas en que se expresa, las define as{:

- La "imputacién menor* consiste en indicar de qué su
jeto se van a predicar las condiciones de validez de un acto

(procedimiento, competencia, etc...) (1).

- La "imputacién mayor", en cambio, se refiere a las
condiciones de eficacia. Respecto de los efectos de un acto,

(de quién se va a considerar que es propio? (2).

En suma, imputacién es aquella 1igazén juridica exis-

tente entre un acto y un sujeto. Asi se lee en el Diccionario
de 1a Academia de 1a Lengua (12 acepciém): imputar es “atri--
buir a otro una culpa, delito o accién®.

Junto a esta imputacién, que podemos llamar subjetiva,
existe otra que prefiero denominar circunstancial. 8i en la —

primera hay relacibém acto - sujeto, aquf{ 1a hay hecho -circuns
tancia. En este sentido se utiliza la palabra imputacién en -
el cbdigo (imputacién de donaciones: art. 618 e imputacibén -~
del pago: arts. 1172-4). La imputacién ya no responde a la -

si enuclea, dell'incontro tra il puramente oggettivo e il pura
mente soggettivo™.

(1).- Ver. BERTI: ob.cit., pags. 338 ss.
(2).- Ver. BERTI: ob.cit., pags. 356 ss.




pregunta jde quién? (sujeto), sino a la pregunta ;dénde? (cir
cunstancia). Volvemos a citar el piccionario de la Real Acade
mia, esta vez en su segunda acepcién de imputar: "seflalar la

aplicacién o inversién de una cantidad, sea al entregarla, --

sea al tomar razén de ella en cuenta®.

.Es correcto, entonces, hablar de imputacién de dafios?
(En cufl de las tres acepciones entra? Cuando se dice que a -
alguien se le imputa un dafio, es claro que se esti seflalando
un sujeto, 10 que extluye la »imputacién circunstancial®. Den
tro de 1a "imputacién subjetiva® debemos remitirnos a la "im=-

putacién mayor®, pues nos interesa el momento efectivo del da
fio, no su gvalidez? (1). Aplicando, entonces, la definicifn -

dada, ¢nos podemos preguntar, en cuanto a 1os efectos de un =
hecho corc el dafio, de quién es propio? Un purista diria que

no: un hecho no tiene sujeto (2); podré tenmer autor, causante,
paciente, pero no sujeto. Se puede decir que el Derecho dige=—

(1).- Siendo el daflo, hecho, no puede predicarse del mismo su
validez, atributo exclusivo de los actos. No existe "imputa——
cién menor® del dafio. Otra cosa es que se dé un juicio, dife-
rente, de imputacién del acto causante del dafio. Pero no son
10 mismo imputacibén del acto e imputacién del dafio; en los su
puestos de 1a llamada responsabilidad objetiva, falta imputa=-+
cién del acto (en 1a mayoria de 10s casos porque no hay tal -
acto) y si hay, en cambio, imputacién del dafio.

(2).- Esto es mantenible mientras sujeto y persona sean 10 mis
mo o, mis bien, no quepa mis sujeto jurfdico que 1a persona. =
Persona, de acuerdo con la concepcién tradicional, es un cen—-
tro de atraccién de actos juridicos (realizados por si o por -
otro)!. Por eso todo hombre (persona fisica) tiene capacidad -
jurfdica y 1a tiene también 1a persona jurfdica. Como una per-
sona, en cuanto tal persona, no realiza hechos (10s hechos que




tribuye el daflo, pero no que 10 imputa. E1 Derecho puede orde

nar: "debes sufrir el dafio", pero no "el dafio es tuyo".

Luego son dos las razones que nos impulsan a rechazar
este término: la primera, su propia jndefinicién en la doctri
na de la responsabilidad; 1a segunda, que se basa en una con=-
cepcién discutible y polémica (sujeto del Derecho) que impide

su aceptacién generalizada.

Lo que s{ hay que reconocer es que el térmmino "imputa

cién de dafios" contiene una apreciacién muy cierta y descrip-

tiva de una realidad metajuridica o polftica. En relacién al

dafio entendido como concepto econbmico, y no juridico, el le-

dan Puera de 1a definicién de persona), éstos carecen de suje
to. Pero si se admitiese un sujeto di ferente de 1a persona —
(sujeto no como agente, sino como substrato, como 10 que sub-
yace) cabria reconocer la existencia de un sujeto como centro
de atraccién de hechos. Esta dltima concepcién és mantenida -
por 10s sectores mds pcsitivistas de 1a doctrina?, empezando -
por los socialistas o marxistas. Se han seflalado como sujetos
no personas, la familia, las asociaciones no reconocidas (Mes
sineo)... Sobre este punto y todo 10 anterior me parece difi-
cil de mejorar la exposicién sintética de FROSSINI en el Novi
esimo Digesto Italiano, t.17, VOZ Soggettu del Diritto, pags.
813-816.

1: Define, por ejemplo, CAPOGRASSI, el sujeto juridi-
co como "unitd vivente di atti di volontd diretti a realizza-
ve 1a vita giuridica”.

2: No en vano dice KELSEN que el concepto personalis-
tico de sujeto juridico no es un concepto necesario de des-—
cripcién del derecho, sino que sél0 es un concepto auxiliar -
para facilitar su exposiciér (Teorifa pura del Derecho, México
1982, p4gs. 178 ss.)




gislador, tanto con sus normas de responsabilidad, como con =
aquellas otras que denominarenos de Riesgo, realiza una impu-
tacién. Por eso, la imputacién de driios, en sentido econdémico,
esti en gran medida presente en 1as normas de este segundo gru

po; pero 10 estd en su ratio di1tima, no en la misma norma.

Por tanto, advertimos que, cuando usemos la palabra -
»imputacién®, no pretenderemos asignarle mis valor que el me-
ramente gramatical (sinénimo, en buena medida, de "atribu———

cién"), sin que asumamos el valor técnico-juridico que un sec

tor de 1a doctrina, sin demasiada precisién, como ya hemos di

cho, quiere concederle.

3.- RIESGO

M4s a1l de las razones meramente seminticas que aca-
bamos de desarrollar, la que verdaderamente mis nos mueve a «
buscar un término diferente y espec{fico es sustantiva. Como
venimos anunciando desde las primerus ifneas de esta tesis, -
1a responsabilidad y la institucién que ahora pasamos a estu-
diar son y deben ser distintas. En 1a primera parte, a través
de 1a critica de 1a "expansién® de la responsabilidad, hemos -
obtenido como conclusién la necesidad de 1a distincién. En es~
ta segunda parte desarrollaremos esta distincién, intentando -
probar que, no s610 es necesaria, sino también posible.

A diferentes instituciones u objetos deben correspon-
der diferentes significantes o términos; esa es la razém de -




fondo de nuestra discriminacién termminolégica.

LO que ocurre es que 10s supuestos de esta "responsa-
bilidad sin culpa® se han ido produciendo histéricamente por
desmembramiento del tronco de la responsabilidad (subjetiva).
Esto en si no deberfa de tener nada de especial, pues es Co—
rriente en el Derecho que cuando una jnstitucién o rama juri-
dica se desgaja de otra, pase a tener una terminologia propia
(p.ej., el contrato de arrendamiento de servicios pasa a lla~=
marse contrato laboral o de trabajo o la insolvencia, quiebra
o suspensién de pagos). Pero ocurre que en 1a evolucién de la
responsabilidad se utiliza una técnica especialisima: la de -
1as presunciones legales. Estas presunciones, como luego vere
mos, constituyen un precioso inetrumento de progresc juridi—
co, caracterizado por evitar el desmembramiento brusco, el -~
cambio precipitado, mediante el establecimiento de ur sutil -
enlace o puente que permite el pasc mesurado y sin intermiten
cias de una situacién establecida a otra diversa. Pero el que
ja diferencia, en cuanto a sus presupuestos, eatre la auténti
ca responsabilidad y fenSmenos de no-responsabilidad ("respon
sabilidad objetiva") sea, en algunos casos,tenue, no es razén
para que eludamos el compromiso de llamar al pan, pan y al vi
no, vino. Acudamos a un ejenplo similar: aunque en algunos ca
sos 1imite no sea clara la diferencia que media entre las —=
obligaciones alternmativas y las genéricas (venta de un ejem——

plar sin determinar de una camada, p.ej.), no por ello deja -

de decirse que una cosa son las obligaciones genéricas y ctra

1as alternativas.




"Riesgo es el término que hemos escogido. ¢Por qué?

E1l término "riesgo" ya ha aparecidc en la primera par
te de 1a tesis, cuando hablbamos de "riesgo o dafio 1fcitos o
j1{citos". En la responsabilidad el wriesgo" que aparece es -
j1fcito. Por eso el centro de gravedad de la responsabilidad
estd en 1a ilicitud del acto que crea el riesgo, del acto de
»poder-daflar”. En la institucién que ahora abordamos, en cam-
bio, el "riesgo" que se presenta es 1f{cito. Al prescindirse,
entonces, del dato de la antijuridicidad,e, incluso, del dato
del acto, pues no es necesario que se dé un acto voluntario,
e610 queda como elemento propio, esencial y descriptivo de es
ta institucién el "riesgo™ mismo.

Pero, ipor qué "Riesgo" en vez de "riesgo"? Porque —-—
pretendemos diferenciar el Riesgo como institucién del riesgo
como hecho juridico. El riesgo como hecho jurfdico no es, ni
mis ni menos, que la contingencia o eventualidad de un mal, -
perjuicio o daflo. E1 Riesgo como institucién es mis complejo,
pues en su momento potencial se refiere a una titularidad so-
bre unos riesgos (como hechos juridicos), y en su momento ac—
tual o de eficacia se manifiesta en forma de obligacién de in-
demnizar, que nace cuando el riesgo se convierte o realiza en

ese mal que presagiaba.




TITULO PRIMERO:




Egglicacién

F1 fundamento de la responsabilidad reside en la anti-

juridicidad de la conducta (culpnsa) del agente del dafio,

E1l fundamento de los distintos supuestos considerados
como de "responsabilidad sin culpa" es, evidentemente, diver—-
sc, ¢Cudl es? Esta pregunta ha originado un enconado debate =-

doctrinal.

Puede eludirse 1a cuestién con el argumento de que la
distribucién de riesgos €s un problema de oportunidad social -
(donde juegan razones polfticas y econdmicas) y no de Derecho
privado (1). Nosotros preferimos enfrentarnos a l1a polémica —-

por tres razones:

192.- En un terreno tan heterogéneo y resbaladizo como
el de la llamada responsabilidad objetiva son necesarias algu-
nas claves comunes, algunos principios, que puedan orientar al
juez en 1la interpretacién de las normas Y, mis ain, cuando 1la
jabor de aquél es mis constructiva: integracién (analogia, ———

principios generales...).

29~ Indudablemente existen razones de oportunidad po-

1{tica, pero debe reconocerse también que en los supuestos le-

(1).- FORCHIELLI: Res onsabilit4 civile... cit., pég. 134. Com
para este autor el problema de 1a distribucién de 1os riesgos
con el de determinar si un impuesto O gravimen fiscal debe per
manecer a cargo de cierto operador econémico o debe transferir
se al consumidor.




galmente escogidos hay una predisposicién intrinseca a 1a ——-
transferencia del riesgo al agente del dafio. Las razomes poli
ticas actfian sobre esta base s610 retrasando, adelantando O -
aplazando 1a aparicién de las correspondientes normas creado-
ras de la obligacién legal de indemnizar.

32.- En cuanto a las razones econdmicas, sucede a la

inversa: 10s momentos econémicos en que puede fragmentarse la
Hitoria son muy amplios (1), obedecen a la ley de lo0s gran——-
des nfmeros y dejan dentro de si espacio para una motivacién
especificamente técnico-juridica. La ratio comin que podamos
encontrar a todos 10s supuestos de imputacién de riesgor ser-
vird para prever, adelantar y comprender una de estas etapas
menores debidas a razones, fundamentalmente, de coyuntura ju-
ridica, aunque se reconozca y asuma el fluir, por debajo de -
el10, de la Historia con todo su empuje.

Nos adentraremos, pues, en el exémen de Ya ratio co—
mén de todos estos supuestos de obligacién de indemnizar sin

(1).- En este sentido es correcta la apreciacién de FLEMING -
(ob.cit., pigs. 5 ss) de que la responsabilidad exclusivamen-
te snbjetiva era necesaria para que la temprana industrializa
¢ién no quedara sofocada por una excesiva atencién al derecho
de sus victimas. En cambio, ya asentado el industrialismo, —
consolidadas y fortalecidas las empresas y desarrollado el se
guro privado, pueden entrar en juego 1as formas objetivas de
atribucién del riesgo,a 1a industria, 10 que, al mismo tiem—
po, cumple la misién de expulsar del mercado, por no competi-
tivas, a aquéllas empresas demasiado peligrosas que, por ello,
han de soportar un importante lastre en indemnizaciones.




culpa. La cuestién ha interesado considerablemente a la doC=-
trina, que ha elaborado diversas teorfas explicativas, que va
mos a exponer, criticamente, en un primer apartado (ap.1), Pa

ra hacer después nuestra propuesta al respecto (ap.2).

1.- CRITICA DE LAS TEORIAS PROPUESTAS

1.1. La equidad

Aqui hay que distinguir: una cosa es pretender que la
equidad es fundamento general de todas las normas que estable
cen obligaciones indemnizatorias sin culpa y otra es entender
que la equidad sélo estd en 1a ratio de unos pocos y bien de
terminados supuestos. De esta segunda concepcién nos ocupare-

mos mis adelante. Queremos, ahora, criticar la primera.

Lo primero que habria que decir, con ALPA y BESSONE,-
es que "el reenvio a 1a equidad es sintomitico de aquellas te

sis que no encuentran argumentos més convincentes y criterios

menos genéricos" para justificarse (1).

Por otro lado, ydénde estd 1a equidad en traspasar el
dafio de un inocente (el que 10 sufre inicialmente) a otro (el
que 10 causa fortuitamente)?

o e

(1).- ALPA y BESSONE: ob.cit., pag. 34l.




1.2, Richesse_oblige

Una variante matizada del recurso a la equidad consis
te en adosar la carga del riesgo al econémicamente mas dotado

(richesse oblige). Especial arraigo tiene, en alguna doctri~—-

na, una de sus modalidades: enterprise oblige (empresa obli--

ga) (1).

Transcribimos 1a critica de TRIMARCHI: "De esta forma
el hecho dafioso deviene ocasién para una transferencia de ri-
queza de las clases mds ricas a las menos pudientes, Pero nos
parece que, si de verdad se quiere atemuar la disparidad eco-
ndémica entre las clases sociales mediante transferencias de -
riqueza de una a otra, ello debe ser hecho de forma sistemdti
ca y coherente, no de modo esporaddico, dominado por la casuis
tica y carente de planificacién social, 10 que asemeja esta -
teorfa a 1a beneficiencia obligatoria (acertadamente Roscoe -
POUND llamaba a esta concepcién la del “buen samaritano invo-

juntario”).” (2).

No creemos necesario afiadir nada més para desautori--

zar esta presunta ratio de la npesponsabilidad objetiva".

o= eD

(1).- Ver BONVICINI: ob.cit., t.1, pigs. 448-449,
(2).- TRIMARCHI: ob,cit., pags. 29-30.




1.3. Asgurance oblige

Tal teoria se basa en dos afirmaciones:

- quien estd asegurado debe soportar los riesgos de -

quien no lo estd.

- debe asegurarse siempre el que esté en mejor dispo-

gicién (econémicamente entendida) para contratar un seguro.

Lo que ocurre es que, COmo muy bien demuestra TRIMAR=-
CHI, es casi siempre econdmicamente mis recomendable asegurar
el dafio que 1a responsabilidad (1). Por tanto, 10s riesgos de

berian correr siempre a cargo de la victima.

No pretendemos ignorar la importancia del papel desa-

rrollado por €l seguro en la evolucién de 1a responsabilidad

sin culpa (2). Pero el seguro juega sobre las razones de opor

(1).- Dice TRIMARCHI: (ob.cit., pigs. 17-18), que es preferi-
ble asegurar el dafio a 1a responsabilidad "in primo luogo per
ché chi si assicura contro i danni sa quale valore & esposto
al rischio, =d adegua ad esso 1'ammontare della assicurazio=-
ne, laddove chi si assicura contro la responsabilitd civile &
esposto al pericolo di assicurarsi in eccesso, O in difetto,
con un risultato antieconomico in entrambi i casi; in secondo
1ucgo, percheé nell'assicurazione contro i danni, operando -—-
questa a favora del cliente, 1'assicuratore & indotto a conce
dere i1 risarcimento in modo pid sollecito e in misura pid --
adeguata di quanto non accada nella ipotesi di assicurazione
contro la responsabilitd civile, nella quale il risarcimento
vine conseguito da un terzo non cliente".

(2).- Ver 1a interesante obra de VINEY: Le declin,.. Cit.,




tunidad politica y sobre la tendencia histérica a largo plazo,
pero no sobre esa zona intermedia que, segin hemos explicado,

queda entre ambas explicaciones. pesde el punto de vista poli-
tico, antes de instituir una imputacién de riesgos, es necesa=
rio comprobar si el titular de 10s mismos puede asegurarse con
tra ellos y comprobar el costo politico y econémico de este se
guro. Desde el punto de vista histérico, el seguro cumple una

funcién que se adeclia perfectamente a 1a tendencia que, a lar-

go plazo, se observa en todo 1o referente al dafio: la dilucién

del riesgo (1). Lo que no puede explicar, a nuestro modo de ——
ver y recogiendo las anteriores observaciones de TRIMARCHI, es

1a ratio de las obligaciones legales de indemnizar.

La responsabilidad objetiva es, para TRIMARCHI, un -
instrumento de racionalizacién del mercado (2). Introducir en
e. pasivo de las empresas 108 riesgos sirve para que sblo se
mantengan en el mercado aquéllas, dentro de cada sector, menos
peligrosas. §i una empresa es, en comparacién con otras del -
mismo sector, demasiado peligrosa (causa mis dafios), o debe -
aumentar sus precios de tal fomma queé resultan no competiti--
tivos, o debe asegurarlos pagando importantes primas, 1o que

(1).- La expresién es de TUNC: ob.cit., Pdgs. 145 ss; otros =
autores hablan de socializacién de 10s riesgos.

(2).- TRIMARCHI: ob.cit., pigs. 34 ss.




jgualmente repercutird en el precio. sé10 las empresas mds se-
guras pueden sobrevivir a una imputacién de todos 10s riesgos

que causen.

criticamente puede decirse, en primer lugar, que qui-

24s TRIMARCHI se basa en una concepcién un tanto "bucbdlica"

y simplista de la economia de mercado, pues la misién raciona

1izadora del "excesivo riesgo" pucde neutralizarse perfecta--
mente en determinados supuestos como 10s monopolios o con de=-
terminadas técnicas como la publicidad o 1la oferta de produc-

tos altamente especializados.

Por otro lado, de esta manera no pueden fundamentarse
de forma global todos los supuestos de atribucién del riesgo
a persona diversa del perjudicado. Es vilida, a 10 sumo, como

explicacién parcial del riesgo de la empresa.

1.5. Solidari

Segin RODOTA, la responsabilidad objetiva vendria a -
cumplir el mandato constitucional (italiano) de "solidaridad

social" (1).

El1 argumento nos parece tenue, dif{cilmente traslada-

cnomema

(1).- RODOTA: ob.cit., pigs. 101 ss.




ble al sistema constitucional espafiol (1) y, en cualquier ca=-

so, excesivamente amplio, de vuelo demasiado alto.

Esta teorfa, original de B.STARCK (2), aporta de nove
doso el buscar el fundamento de la vresponsabilidad sin cul--
pa", en vez del lado del autor del dafio, del de 1a victima. =
wpodos tienen -dice- derecho a su vida y a su integridad cor-
poral (...); todos tienen derecho a la integridad material de
j0s bienes que le pertenecen, Y, mis generalmente, a su segu=
ridad material y moral®, "Si estos »derechos' existen (...),
¢no deben ser protegidos, es decir, garantizados por el Dere-
cho? Y los dafios que se sufren por el hecho de otro: heridas,
muerte, destruccién de objetos, etc., ¢no son atentados a es-
tos derechos? Ahora bien, 1la jesién de un derecho protegido -
(ees) €5 una razén suficiente para pronunciar una sancién. Es
ta sancién no es otra que la obligacién de reparar..." (3). =
Esto seri asf, segiin STARCK, a menos que el causante del dafio
tenga "un derecho a actuar que le permita dafiar impunemente a
otro"; es el caso, por ejemplo, del derecho de huelga (4). En

(1).- La idea italiana de 1la solidaridad social es un residuo
de 1a mentalidad mussoliniana.

(2).- STARCK: "Domanine et fondement..."cit.,pags. 475 ss. ¥
Droit Civil obligations. cit., pags. 34 ss.

(3).- STARCK: Droit Civil Obligations, €it., pPag. 35
(4).- Idan' pég. 3?.




todos 105 demds casos "el derecho a la seguridad" de la victi

ma resulta garantizado por el Derecho.

Criticamente se puede decir 1o siguiente de esta teo-

19,- Dice BACH que "la palabra misma *reparacién® im-
plica la designacién de una persona, 21 responsable, que debe
r& reparar y cuando esta designacién tiene lugar, el fundamen
to de 1a obligacibén de reparar, estatufda por el Derecho, no
puede, evidentemente, cer huscado mids que del lado del que se
ve imponer con ello la carge; Ppor 10 menos, es de este lado =~
que, evidentemente, se deben encontrar algunas razones de la
obligacién de reparar. £i no, ¢porqué designar como responsa-
ble del dafio sufrido por la persona B, a la persona A, antes

que 1a persona C o D?" (1).

2¢,- Me gusta 1a tesis de STARCK en cuanto parte de -
que toda la responsabilidad gira sobre el conflicto del inte-
rés de 1a victima a 1a seguridad y €l interés de 1a persona -
agente del dafio a actuar 1ibremente, y, en esto, concuerdo —-
plenamente con é1. Lo que no veo tan claro es COmo esta idea

puede servir de fundamento de una vresponsabilidad sin culpa®.

Dice STARCK que el "derechc a la seguridad" de la victima pre

(1).- BACH: "Réflexions sur le probldme du fondement de la --
responsabilité civile en Droit francais", R.Tr:Dr.Civ. 1977,
pag. 224,




domina mientras no tenga el agente "derecho a dafiar", es de--
cir, mientras no sea un supuesto de "dafio 1{cito". Pero, como
hemos visto anteriormente, €s precisamente la culpa la que dg
termina 10s 1imites de 10 1{cito y de 10 ilicito, del "dere—-—
cho a dafiar o poder dafiar" de un sujeto. Luego, nada afiade es
ta teorfa que sea vilido mds all4 de la misma responsabilidad
por culpa. Habr4 que concluir, con BACH, gue "un derecho no -
existe en si mismo y de una vez para todas; sblo existe en Tre
1acién a una cierta reglamentacién juridica de la que no €s,

en definitiva, sino la expresién" (1). Esto es 10 due ocurre

con el derecho a l1a jndemnidad o seguridad de 1a victima: que

s610 existe en relacién a 1o que se€ reglamente como Culposo.

1.7. Qu

Este es un viejo argumento (risque crée), resucitado

posteriormente por COMPCRTI bajo 1a férmula de 1a psgosizione
al pericolo.

La principal objecién (2) que puede hacérsele es que

=S

(1).- BACH: ob.cit., p&g. 225.

(2).- Critican también esta teoria, aunque desde otros puntos
~de vista: BONVICINI: ob.cit., t.1, p4gs. 452 ss, donde expone
10s detalles de 1la teoria de la esposizione al pericolo; TUNC:
ob.cit., pags. 150-151; PUECH: ob.cit., Péags. 196-198; CATAU-
DELLA: Recensién de la obra de COMPORTI en R,Tr.Dir. € Proc.
civ., pag. 1678.




no explica POR QUE quien crea un riesgo debe hacerse cargo de
&1. Lo que est& claro, desde nuestro punto de vista, es que -
no porque su conducta sea antijuridica, pues estamos ante un
riesgo 1{cito, es decir, 10 que 1a doctrina clésica denomina
vimprevisible e inevitable". Prueba que esta teorfa del ries-
go creado no "se sostiene" sola, el hecho de que el mismo COM=
PORTI tenga que acudir a la nocién de 1a ilicitud, situdndola
en el dafio 7 no en la conducta. Es, por tanto,La misma base de

tal concepcién la que no nos satisface.

2,- NUESTRA POSICION

Nosotros partimos de una idea b4sica: que no hay in--
conveniente en aceptar que, como sefiala BACH (1), la fundamen

tacién de 1a “"responsabilidad sin culpa" sea miltiple.

Esto es 16gico., Tratdndose de obligaciones indemniza-
torias creadas por el legislador, cualquiera puede ser la ra=
zon que le motive, con 1los tinicos 1{nites, comunes a2 toda la-
bor legislativa, de la Constitucién y ¢el Derecho Natural?., -

Ahora bien, esto, que es absolutamente cierto lege ferenda, -

exige ciertas matizaciones lege data. Si en hipbtesis todas -

1as ratios son posibles, con 10s pies en el suelo conviene =-

darse cuenta de que el legislador es prisionero de su propia

o e BT

(1).- BACH: ob.cit., pag. 221.




16gica, de 10s mismos principios que &1 ha ido formando., Al -
imponer determinadas obligaciones indemnizatorias el legisla-
dor no ha establecido nuevos principios, sino que, al contra-
rio, las ha creado sobre viejas miximas ya existentes. Quizds
en este aspecto 1a doctrina haya pretendido encontrar demasia
da originalidad en el hacedor de las leyes (estoy pensando, =
por ejemplo, en el principio de ngolidaridad familiar" con ==
que algunos autores, segin veremos, quieren fundar la "respon
sabilidad objetiva" de los padres por 1os dafios causados por

sus hijos). Hoy por hoy la vpesponsabilidad sin culpa" se pre
senta como una excepcién a una cierta regla de que nadie debe
responder sin que medie culpa. Si ya es excepcional, en pPrin=-
cipio, el establecimiento de una obligacién de indemnizar sin
culpa, ¢no es demasiado pedir que también 10 sea el principio

que la justifica?

Pues bien, analizando a fondo y sin excesos imaginati
vos las normas de wpesponsabilidad sin culpa" existentes, 11e

gamos a la conclusién de que tienen un doble fundamento:

a) unas nommas, las mis, se basan en el principio de

utilidad (ap.2.1.);

b) otras, menos frecuentes (inexistentes, en nuestra

opinién, en Espafia), se basan en 1a equidad (ap.2.2.)




da.

Esta teorfa supone afiadir un matiz a la anterior del

risque-crée: es el beneficio, la utilidad que se obtiene con

el riesgo el que justifica la obligacién de indemnizar (1). -

También es vieja esta justificacién (risque=profit) (2).

La obiigacibén indemnizatoria tiene su fundamento en -
un riesgo 1fcito (un derecho o facultad de poder-dafiar) que -
el Derecho autoriza, pero a cierto precio: compensacién de —

las ventajas con la obligacién de indemnizar,

Ahora bien, nos podemos preguntar: gsiempre que se —-
crea un riesgo en propio provecho hay obligacién de indemni—
zar? No. Por ejemplo, aunque un peatén pone com su conducta -
un riesgo de arrollar a otra persona, no se le atribuye éste.
Entonces, gcudles s{ y cudles no? Aqui es donde ya juegan las
razones de oportunidad polfitica. Esto no debe extrafiar., En —

(1).- BONVICINI: ob.cit., t.1, pig. 462,

En Espafia aceptan esta fundamentacién: BORRELL: "Ha=——
cia la responsabilidad sin culpa" en R.D.Pr., 1951, pigs. 116
y 124; BONET CORREA: "La responsabilidad objetiva” en R.D.N.,
1960, p&g. 232; SOTO NIETO: La responsabilidad civil en el —-
accidente automovilistico. Responsabilidad objetiva, Madrid -
1969, pag. 22.

En Italia: BARASSI: La teorfia generale delle obbliga-
zioni, vol. 2, pdg. 498.

(2).- Ver SAVATIER: Traité de 1a responsabilité civile; t.1;




una zona muy cercana ocurre 10 mismo sin que nadie se asombre;
estamos hablando del dafio 1icito. En algunos casos el derecho

a daflar (ejemplo varias veces utilizado de 1a televisién del -
vecino) se concede sin contraprestacién; el dafio no es indemni
zable. En otros supuestos, en cambio, (constitucién de una ser
vidumbre legal, por ejemplo) hay derecho a daflar compensado -—

por 1a obligacibén de indemnizar.

De 1a analogfa existente entre €l derecho a dafiar (da-
fio 1icito) y el derecho a poder-dafiar (riesgo 1{cito) no serd

ésta 1la dnica vez en que saquemcs provecho.

La obligacién indemnizatoria es el precio del derecho
a poder-dafiar, (1) precio que deberd pagarse aunque en €] caso
concreto no se haya aprovechado ese derecho o no se hayan obte
nido del mismo los rendimientos esperados. El principio de uti

1idad esti en la ratio de la norma, no en sus consecuencias =

(2).

(1).- PUIG BRUTAU: Fundamentos de Derecho Civil, t.2, vol.2, =
parcelona 1956, pig. 694: "...siempre han existido unas activi
dades peligrosas y, sin embargo, pemmitidas. 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 1la persona a la que ha sido permitido observar la conducta

o actividad peligrosa. (...) ciertos casos de responsabilidad

estricta representan el precio que alguien debe pagar a cambio
de serle permitida una actividad o conducta de 1a indole expre
sada."

(2).- BONVICINI: ob,cit., t.1, pag. 463.




E1 cuius commoda eius incommoda esté presente en todos

10s supuestos mayoritariamente considerados de "responsabili--
dad objetiva": titular del automévil, explotacién de aeronaves
y energia nuclear, ejercicio de la caza, tenencia de anima=——-—-—

les.‘.'

sin embargo, es necesario distinguir. El principio de

utilidad justifica dos cosas diferentes:

A) Dentro de la responsabilidad (riesgo j1f{cito), una
acentuacién de la diligencia exigible., Quien se lucra con el -
peligro en que pone a 10s dem&s debe hacer todo 10 posible pa-
ra evitar que el peligro se convierta en dafio, En témminos eco
némicos, le es exigible que reinvierta sus ganancias en un ———

plus de medidas de seguridad.

B) En cuanto al riesgo 1icito, origina un desplazamien

to de &ste del perjudicado al causante. A esto le vamos a lla-=

mar Riesgo, por oposicién a responsabilidad.

Es importanie hacer esta distincién para saber situar-
nos en cada supuesto dentro de la responsabilidad o dentro del
Riesgo, pues, COmO veremos a continuacién, las consecuencias -
jur{dicas son diferentes en uno y otro caso. El Riesgo no es -
una causa de responsabilidad; se trata de instituciones dife——

renciadas y, en muchos casos, concurrentes.

La verdad es que la Jurisprudencia, hoy por hoy, no -

acepta esta distincién, este "salto cualitativo". Mayor exi-




gibilidad en 1a conducta o diligencia y Riesgo aparecen como -
argumentos unidireccionales y, a veces, sinbénimos, 10 que aca-
rrea 105 inconvenientes que hemos resaltado en la primera par—

te de 1a tesis.

Utilizaremos, para explicar la distincién, una inteli-

gente sentencia del Tribunal de Burdeos de 21 de junio de 1859

(1), en 1a que pueden diferenciarse perfectamente los dos argu
mentos: el de la culpa o responsabilidad y el del riesgo. Al -
paso de un tren, y como consecuencia del lanzamiento de chis——
pas por el mismo, se incendia un campo 1im{trofe. Se declara -
responsable a la empresa ferroviaria pese a guardar las precau
ciones que 10s reglamentos y la concesién administrativa esta-
blecian. "Si las medidas ordenadas por la Administracién son -
insuficientes, 1a Compafifa debe tomar otras mis eficaces" (ar-
gumento de responsabilidad). "Y, suponiendo que 1a Ciencia sea
impotente para conjurar el peligro -sigue la sentencia-, las
Compafifas no estarfan por ello menos obligadas a indemnizar a
108 perjudicados. En efecto el dafio necesario ocasionado por =
una industria debe correr a cargo de dicha industria. No puede
alegarse el uso 1fcito del derecho de concesién, puesto que el
Estado no ha coneedido ni podido conceder el derecho de incen-
diar, sin indemnizacién, las propiedades riberefias de 10s fe—
rrocarriles" (argumento del Riesgo).

e e

(1).- cit. en LAURENT: ob.cit., t.20, pags. 652-653.




2.2, La_eguidad

El papel de la equidad como fundamentacién préxima de

obligaciones indemnizatorias (ya dijimos por qué no creemos -

en ella como fundamento mediato) es mis reducido que el del -
principio de utilidad. El1lo se debe, por un lado, a que "la -
atribucién a1 juez lel poder de decidir en base a una valora-
cién equitativa terminaria con 1la sustitucién de una cabal =-
distribucién de 10s riesgos segiin criterios constantes y orien
tada hacia el interés general, por un cimulo de decisiones im
previsibles y determinadas mis por los sentimientos suscita=-
dos por el caso singular" que por consideraciones de miras —
m&s altas (1). Por otra parte, la equidad sé1o puede ser fuen
te de Derecho por remisién concreta y expresa del legislador
(art. 3 22 del C.c.). (En qué supuestos se da esta remisiém v
se funda por tanto la indemnizacién, no en el principio de —
utilidad, sino en la equidad? En el Derecho Comparado dnica—-

mente conozco dos manifestaciones seguras:

a) De la primera de ellas ya nos hemos ocupado al ha=-
blar de la tendencia a la desaparicién de 1la responsabilidad
por "error de conducta". Desaparecida 1a ilicitud de la con——
ducta errénea, puede seguirse manteniendo una cierta obliga—
cién de indemnizar en base a la equidad. Es el caso del Cédi-
go suizo de las obligaciones, arts. 43 y 44 también citados.

P it

(1).- TRIMARCHI: ob.cit., pdg. 29.




b) De 1a segunda trataremos en la Tercera Parte: se =
trata de la obligacién de indemnizar nacida a cargo de un ine-

capaz por 10s dafios que causa; ni es responsabilidad (falta -

la cﬁlpabilidad). ni puede justificarse por el principio de -

utilidad.

Estos supuestos de indemnizacién equitativa, a nuestro
modo de ver, ni son responsabilidad, ni son Riesgo, sino, més
bien, un tercer género. Decimos que no son Riesgo porque les -
falta esa naturaleza apriorfstica del Riesgo que hace que poda
mos hablar de titularidad sobre determinados riesgos. La equi-
dad es un criterio que funciona siempre a posteriori. Ademés,
sus reglas son diferentes de las del Riesgo; por ejemplo, €l -
quantum indemnizatorio dependerd de 1a situacién patrimonial -
de 10s sujetos en 1itigio, como corresponde a un buen juicio -
de equidad.

En conclusién tenemos que, del otro lado de 1a fronte-
ra de 1a responsabilidad existe una doble fundamentacién de —
obligaciones indemnizatorias: el cuius commoda eius incommoda
y 1a equidad. Ademis, a diferentes ratios diferentes institu--
ciones. Al cuius commoda le corresponde el Riesgo, a 1a equi—

dad ciertos y especificos supuestos expresamente determinados

por el legislador. En esta tesis no vamos a ocuparnos de estos
G1timos, salvo para diferenciarlos del Riesgo, Nos vamos a cen
trar en esa institucién que se funda en el principio de utili-

dad y que denominamos Riesgo.




TITULO SEGUNDO:

PRESUPUESTOS
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Explicacién

Hemos visto en 1a Primera Parte que la responsabili——
dad estaba construida sobre tres presupuestos: culpa, causali
dad y dafio. lliﬁguno de 10s tres es presupuesto, también, del
Riesgo, manifestacién ello de la neta distincién de ambas —
instituciones. La culpa resulta sustituida por una norma de
la que directamente nace una obligacién legal de indemnizar -
(ap.1); 1a causalidad es suplida por 1a misma titularidad po-

tencial que nace de esta norma (ap.2); y, por d1timo, el dafio
se muda en lesién, apartado que preferimos desarrollar en el

T{tulo correspondiente a 10s efectos del Riesgo.




1.~ OBLIGACION Y NO SANCION

Hemos visto ya el proceso 16gico de la responsabili—
dad: E1 Derecho impone un acto como debido (norma de conduc—
ta). E1 sujeto omite el acto debido (antijuridicidad). El1 De-
recho 1e sanciona con la obligacién de reparar los dafios (que
seleccionamos mediante una una interpretacién finalista de la
norma de conducta).

En 10s supuestos que enmarcamos bajo el lema de Ries-
go no hay sancién por una jinfraccién (culpa), sino acto debi-
do directamente impuesto por la ley. Es obligacién legal de -
indemnizar el dafio.

Mientras en 1a responsabilidad hay dos normas, una —
que determina cuil es la conducta 1{cita y la ilicita, y otra
que fija 1a sancién por 1a ilicitud, en lo0s casos de Riesgo,
610 existe una norma, la que crea la obligacién legal de in-
demnizar.

Como esta obligacién debe preexistir al dafio (1), se
utiliza, para definir su contenido, el concepto de "riesgo®,
que no significa otra cosa que el dafio en su momento poten—

(1).- VINEY: Le déclin de 1a responsabilité individuelle, —
pag. 217.
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cial, el dafio contingente. La obligacién legal de indemnizar,
en su estado inicial, comstituye al deudor de la misma en -

una titularidad sobre determinados riesgos. Como decfia GAUDE-
MET, se trata de una “atribucién legitima de 1a carga" (1).

Existe otra teorfa al respecto de la naturaleza de 1a
wpesponsabilidad objetiva® que nos interesa rebatir. Se trata
de aquélla que considera que esta forma de responsabilidad —
consiste en una obligacién de resultado de impedir un dafio a
otro, de la que es sustitutivo, para el caso de incumplimien-
to, la obligacién de indemnizar (2). En nuestra opinibn, a &
cha teoria le falla precisamente su base: la distincién entre
obligaciones de medios o diligencia y obligaciones de resulta
do (3). A temor de tal distinciém, mientras el deudor de una
obligacién de diligencia sblo puede ser condenado por una cul
pa cuya prueba corresponde a l1a victima, el deudor de una —
obligacién de resultado es responsable con independencia de -
su conducta, a no ser que pruebe la existencia de una causa -
extrafia. La distincién, que, sin duda, tiene un importante va
jor diddctico, supone, a mi modo de ver, una simpiificacién
y, como tal, un empobrecimiento de la realidad. La £6rmula de

(1) .- GAUDEMET: Théorie générzle des obligations, pig. 297.
(2).- En este sentido BACH: ob.cit., pégs. 232 ss.
(3).- Esta distincién estd muy arraigada en el Derecho fran-

cés, donde aparecié por obra de DEMOGUE: Ver un actualizado

status questionis en VINEY: La resggnsabiiité... cit., pégs.
629 ss.




esta simplificacién seria:

obligacion obligacién imputacién
de 4+ del riesgo
resul tado normal al deudor

El empobrecimiento reside en que se coloca a la misma
altura 10 que estd a dos niveles distintos: el de 1a Tesponsa
bilidad y el del Riesgo, con diferentes reglas, criterios in-
terpretativos...

Veamos varias manifestaciones de este empobrecimiento:

12.- E1 primer matiz que se pierde es el de 1a natura

leza graduable de la diligencia, pues parece que, a partir de
cierta elevacién del nivel de la diligencia exigida, nos en—
contrariamos ya ante una obligacién de resultado.

29.- E1 caso fortuito, dentro del Riesgo, como ya he-
mos amunciado y luego veremos, tiene un significado especifi-
co y autémomo que esta teoria, 16gicamente, ignora. A 10 mis
a que llega es a concebir el caso fortuito couo no-culpabili-
dad, no-acto, en vez de como no-=culpa.

32,.- Otra pérdida se produce en cuanto a 10s efectos,
que, como veremos, son diferentes, de 1a responsabilidad y el
Riesgo. Incluso parece que se hace la distincién pero de for-
ma ilégicamente invertida. As{ dice BACH que "en caso de res-
ponsabilidad civil 'sin culpa' el montante de la obligacién -~
de reparar debe coincidir con la exacta medida del dafio sufri




do, mientras que en caso de responsabilidad por falta, la ——
obligacién de reparar es susceptible de variar segin 1a grave
dad de las faltas" (1). Desde luego, es hoy por hoy um poco =
duro considerar mis amplia la "responsabilidad sin culpa® que
1a que se deriva de una culpa no demasiado grave. Pero ell0 -
es consecuencia necesaria de entender que la—obligacién indem
nizatoria es mero sustitutivo o subrogado de la obligaciém de
resultado no satisfecha. Nuestra concepciém (directa obliga—
cién de indemmizar) permite, en cambio, encontrar un atemuan-
te al quantum del resarcimiento, en un concepto ajeno a toda
obligacién anterior, cual es el de lesién (mds tarde desarro-
11ado).

En general 10 que hay es una simplificacibén de la mis

ma voluntad de las partes (o, en el caso de 1la responsabili-—
dad extracontractual, del 1e§islador). En un contrato de com—-
praventa el comprador tieme un doble interés, que puede mani-
festarse en una doble manifestacién de voluntad:

a) el interés en recibir la cosa comprada, en atencién
al cual pactars si el nivel de diligencia exigible al vendedor
es mis alto, mis bajo o igual que el del buen padre de familia.

b) el interés en, caso de no recibir la cosa, no per——

e

(1).- m: ObQCitcl Pagn 233' n.122.




der el precio, que le puede llevar a pactar una excepcibém al
periculum est emptoris, bien general, bien para ciertos casos:
en particular.

A la hora de encontrar justificacién a esta teoria —
hay que temer en cuenta que es siempre mis ficil “convertir®
en obligacioh de resultado otra obligaciém 1egai 0 jurispru=-—
dencialmente declarada que encontrar concreto fundamento nor-
mativo a una obligacién legal de indemnizar (ex novo). Como -
mani festacién de 1a dificultad de esto segundo véase el art.
1090 del C.c. espafiol: "Las obligaciones derivadas de la ley
no se presumen. $610 son exigibles las expresamente determi——
nadas en este Cédigo o en leyes especiales, y se regirén..."
Y como ejemplo de 1a mayor facilidad de la "conversién® puede
verse 1a afimacién de VINEY de que, cuando le faltan otros -
criterios, la Jurisprudencia acaba determinando si una obliga .
cifn es de medios o de resultado segfin criterios de eqiidad -
(1). Bsta teorfa de la obligacién de resultado es, entonces,
otra forma de 1a "expansién" de la responsabilidad, interme-
dia entre 1a consideracién clésica de la responsabilidady —
aquella otra, ya estudiada, que sitfia 1a antijuridicidad en -
el dafio. Se diferencia de esta dltima en que, en lugar de ha-

ber una obligacién general de neminem laedere, 10 que hay es

supuestos concretos de la misma, particulares casos de obliga

(1).- VINEY: La responsabilité... cit., pigs. 650 ss.




cién de rosultado.

Es necesario, entonces, enfrentarse directamente a la
motivacién de esta teoria, Jué 1imites se derivan de la con-
sideracién del Riesgo como obligaciém de indemnizar? (Realmen
te son tan importantes como para, caso de pretender un desa—
rrollo generalizado de la wresponsabilidad objetiva", tener -
que buscar otras vias como 12 que acabamos de criticar? Estos
presuntos 1imites se presentan en la interpretacién (A), en -
1a analogia (B) y en 1a fuente de esta obligacién legal de in
demnizar (C).

A) LIMITES EN LA INTERPRETACION

(Puede decirse que 10s supuestos de Riesgo son de De-

recho excepcional y que, por ello, no pueden interpretarse de
forma extemsiva (C.c. 4 22)? La cuestién se plantea a dos ni-
veles: 12.- Si toda obligaciér. legal, a temor del art. 1090,
es de Derecho excepcionai e interpretacién restrictiva y 28.-
si particularmente 10 ¢s 12 obligacién legal de indemnizar.

En cuanto a 10 primero, pienso que el art. 1090 exige
una interpretaciém “actualizada®, a 1a 1uz de 1a realidad so-
cial del tiempo en que ha de ser aplicado (art. 3 12). Bsta -
interpretacién nos 1a ofrece SALVADOR (1): "Muchos autores —

(1).- SALVADOR: "El art{culo 1090 del Cédigo civil" en R.J.C.
1978/3, pigs. 551 ss.




tienden a interpretar el articulo 1090 en funcién de un prin-
cipio ulterior: el principio, también tipicamente liberal, —
conforme al cual la intervencifém legislativa en la esfera pri-
vada ha de restringirse al mfnimo, idea que probablemente de-
bié presidir 1a redacciém del precepto. Conforme a ella se —
considera que si bien las obligaciones legales son ciertamen-
te necesarias para 1a regulaciém de las relaciones sociales,

no por ello dejan de ser en cierta medida algo parecido a un

mal necesario: hay que restringir su interpretacién (primera
parte del articulo 1090) y, en cualquier caso, hay que procu-
rar acercarlas al derecho comén de las obligaciones -predomi-
nantemente contractual- en todo aquello que claramente y ex—
pressis verbis no haya establecido (sequnda parte del articu-

10 1090).- Sin embargo esta tesis no parece aceptable y ello

por varias razones. En primer lugar, porque, Como veremos al

analizar la Jurisprudencia sobre el tema, en la préctica no -
ha sido aceptada (...) En sequndo lugar porque el marco insti
tucional del que es manifestacién el segundo principio ha si-
do sobrepasado por la realidad y, particularmente por la rea-
1idad legislativa. Y en tercer lugar, porque, Como ya se ha -
seflalado, la interpretacién considerada convierte al articulo
1090 en antinémico con varios preceptos del Titulo Preliminmar
del Cédigo: afirmmar, como se hace en bastantes ocasiones, que
el artfculo 1090 prohibe 1a aplicacién del argumento analégi-
co a las obligaciones legales (1as expresiones "sS610" y "ex——
presamente® se entienden como ordenando 1la aplicacién del ar-
gumento a contrario) implica proponer una lectura del emuncia

do en cuestién que entra ‘en conflicto con 1a que resulta del




articulo 4 22 el cual establece una limitacién al uso de la -
analogfa bastante mis estricta.” (1) Creo que con esto es su-
ficiente para pasar a la siguiente cuestién: gexiste una ex——
cepcionalidad especifica en la obligacién de reparar? Asi 1o
afirma expresamente algin autor (2) y parece, ademis, estar -
jatente o subconsciente en 1a mente de muchos otros.

(El Riesgo es una jnstitucién de Derecho excepcional?
Para que algo sea excepcién, debe existir una regla. En este
caso -se dice- 1a regla es que sblo se responde por culpa. En
tonces, puesto que en el Riesgo no hay culpa, se trata de una
excepcién. Sin embargo, hay algo que falla: en el Riesgo mo se
responde. Los efectos del Riesgo, como veremos mis adelante,
son esencialmente diferentes de los de la responsabilidad. —
Por eso no es excepcién a una regla, sino que es regla & mis
mo, con sus propios principios, criterios, efectos, presupues
tos... Responsabilidad y Riesgo no son reglay excepcibn, si-
no regla y regla.

Con esto entendemos confutada la opinién restrictiva
segfin 1a cual no cabe jinterpretacién extensiva de 10s supues—
tos de "responsabilidad objetiva®. Y esta posibilidad de in—
terpretar extensiva y correctamente va a ser fundamental para

T

(1).~- SALVADOR: ob.cit., phgs. 552-3,y, mds desarrollado en -
pigs. 571 ss. E1 subrayado es suyo.

(2) .- FORCHIELLI: Responsabilitd civile... cit., pigs. 137-8.
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una de las cuestiones-claves que tocaremos en esta tesis: la
transformacién de las normas de presuncién en normas de Ries-
go.

B) LIMITES A LA ANALOGIA

(Esté prohibida la extensidén analégica de los supues-
tos legales de obligacién de indemnizar? Asi 10 han pretendi-
do algunos autores (1), con los que no estamos de acuerdo. En
primer lugar, porque el mismo articulo 1090, si seguimos la -
tesis de SALVADOR (2), no comstituye obstéculo para la analo-
gfa. En segundo lugar, porque ateniéndonos a 10 que hemos di-
cho al hablar de 1a interpretaciémn, no concurre ninguna excep
c:lonalichd especifica en el Riesgo que justifique la aplica—
cién del artficulo 4 22 del C.c.. Ahora biem, a la hora de —
aplicar 1a analogfa no debe conformarse el juez con encontrar
1a identidad de razém en el simple cuius commoda eius incom—
moda, pues actos dtiles y con un cierto contenido de poder-da
flar son casi todos 10s que el hombre realiza, desde bajar to-
dos 10s dfas las escaleras de su casa para ir al trabajo has-
ta dar un paseo tomindose un helado. Hay que descender, para
encontrar la identidad, a esas razones de oportunidad que mo-
tivan al legislador a convertir un supuesto en que se da el -

(1).- SUSS: "La evolucién de la res bilidad riesgo en
el moderno Derecho alm", R.D.Pr. 1943, ags. 149-150; FOR-
CHIELLI: !es&sabilits civile... cit., pags. 137 ss.

(2).- SALVADOR: ob.cit., pigs. 572 ss, donde pueden verse ——
sus argumentos.




cuius commoda eius incommoda en obligacién legal de indemni—

gar. De otra forma, l1a "responsabilidad objetiva” podria al—-
canzar, en manos del juez, proporciones desmesuradas y contra
producentes. No basta, pues, para fundar la analogfa, el prin
cipio de utilidad. Es necesario acudir a la legislacién sobre
Riesgo existente en cada momento y pais, para descubrir ese -
plus de razém, esa motivaciém circunstancial que mueve 2l le-
gislador. No nos proponemos aqui desarrollar estas razones, =
pues pensamos que es mis importante que ello (que es coyuntu-
ral) fijar qué es el Riesgo como institucién. Pero se pueden
adelantar algunas posibles ratios de oportunidad de la legis-
lacién espafiola: que exista un patrimonio responsable, que el
riesgo sea asegurable o que corrientemente se asegure (10 que
es manifestacién de 1a primera idea), que el riesgo sea de —
muy frecuente conversién en dafio (automéviles, aeronaves, ca-
za...) o de graves consecuencias (energfa nuclear), que inter
vengan instrumentos (automéviles, aviones, maquinaria indus—
trial, armas...), 0 animales o personas dependientes, en al—-
guna manera, del hipotético titular, que el bien puesto en pe
1igro sea 1a integridad personal o la vida de terceros...

C) LIMITES A LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE UTILIDAD
COMO PRINCIPIO GENERAL DEL DERECHO

En cuanto a la aplicabilidad directa del principio de
utilidad como fuente de obligaciones indemnizatorias creo ——
que, hoy por hoy, hay que ser prudentes y negar esta posibili
dad:




19.- En primer lugar, porque el articulo 1090 si pare
ce sea un obsticulo a la creacién, en general, de obligaciones
legales sin ley y sobre un principio general. De no opinarse
as{ dicho artfculo quedaria vacfo, sin contenido (1).

20 .- Porque, ademis, ya en el plano concreto de 1a —
obligacién indemnizatoria, cabe repetir 10 dicho dltimamente
al tratar de 1a analogia. En efecto, entre el principio de -
utilidad y 1a realidad social a regular se interponen unas ra
sones de utilidad y oportunidad politico/econbémicas que no es
posible obviar y cuya declaracién es misién exclusiva del le-

gislador.

Hay que concluir, entonces, que el principio de utili
dad juega un papel informador de todos 10s supuestos de Ries-

go, pero, :cy por hoy, no tiene, en este &mbito, categoria de
fuente de obligaciones indemnizatorias.

2.~ TITULARIDAD Y NO CAUSALIDAD

Hemos dicho, tratando de la responsabilidad, que la -
causalidad sirve para identificar al sujeto sobre el que va a

AR

(1).~- SALVADOR: ob.cit., pigs. 568=570.




TITULO TERCERO:




ggglicacién

En este Tftulo vamos a estudiar 1o0s dos principales -
el caso fortuito ———

1fmites o hechos impeditivos del Riesgo;
I) y 1a culpa concurrente de 1a victima (cap.II).

(cap.




CAPITULO I.- CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR

—— o . 31—+ ——
= e e e e e o T e e A

Ninguno de los dos conceptos de caso fortuito que he--
mos estudiado en sede de responsabilidad (como no-culpa O como
no-culpabilidad) es, desde luego, vdlido para el Riesgo, pues,
en éste ni hay culpa ni hay acto o culpabilidad, sino sélo ti-
tularidad. Por eso pensamos que es mis correcto, tratindose de
imputacién de riesgos, nablar de fuerza mayor, en vez de Caso

fortuito, si queremos dar un sentido especi{fico a ambos térmi-

nos (1). En el peor de 10s cascCs habr4 que aceptar que existen

dos conceptos de caso fortuito, uno para 1a responsabilidad ==
propiamente dicha y otro para 1a 1lamada "objetiva" o Riesgo
(2).

(1).- En este sentido, GUIJARRO CONTRERAS: ob.cit., pag. 686.

(2).- ver TRIMARCHI: ob.cit., pag. 177; SAVATIER: ob.cit., --
t.1, pdgs. 227-228.




La definicién de la fuerza mayor (o del caso fortuito)
es trascendental, pues la misma funciona como 1imite del Ries-
go en numerosos casos. Por ejemplo, dentro del panorama juridi
co espafiol, en el art., 1905 del C.c., y en la Ley sobre UsO y =
circulacién de Vehiculos de Motor (1).

¢Qué significa en casos como éstos el caso fortuito O
1a fuerza mayor? Muy sencillo: €l riesgo no imputado, no ine—-
cluldo en la correspondiente titularidad. ¢Cémo saber qué ries
gos se imputan y cudles no? También es £f4cil. O la ley nos pro

porciona expresamente ese dato o habrd que buscarlo en la ra=-=

tio misma de 1a imputacién (espiritu y finalidad de 1a norma).

Es un problema de interpretacién, Hemos dicho que 1a ratio co-
min a todos 10s supuestos de Riesgo estd en el principio cuius

commoda eius et jncommoda, es dJdecir, en 1a necesidad de compen

sar una facultad de poder-dafiar. Légicamente el tnico poder-da
fiar del que su titular obtiene o puede obtener un provecho es
el de las consecuencias tipicas y propias del ejercicio de de-
terminada actividad o de 1la tenencia de cierta cosa. De 10 ==
at{pico, 10 ocasional, no se puede obtener provecho, es ajeno
a la reciprocidad del commoda y el incommoda, no es cuantifica

ble. Lo atipico es el caso fortuito.

e

(1).- Art, 1: "E1 conductor de un vehiculo de motor que con mo
tivo de la circulacién cause dafios a 1as personas 0 a las co—
sas estard obligado a reparar el mal causado, excepto cuando -
se pruebe que el hecho fuera debido dnicamente a culpa o negli
gencia del perjudicado o a fuerza mayor extrafia a la conduccidn

o a1 funcionamiento del vehiculo".




La tipicidad o no de un riesgo depende de dos varia==-

A) E1 dafio. E1 riesgo que se imputa puede incluir cual
quier tipo de dafio o sélo cierta clase de ellos. Dentro de es-
ta segunda posibilidad caben las consiguientes gradaciones, ==
Veamos un ejemplo: el propietario de un animal, pongamos un pe
rro, responde de las mordeduras, arafiazos, arrollamientos, ———
etc. que este animal puede ocasionar. Tal es el riesgo tipico
del animal. En cambio, es riesgo atipico el que el animal, con
un araflazo, inocule a la victima una extrafia y desconocida en-

fermedad tropical. (1)

B) E1 proceso causal. En el riesgo tipico se pueden in
cluir todos los dafios que se deriven de cualquier procesc cau-
sal en que intervenga esa cierta actividad o cosa de que hemos
nablado, o bien sélamente determinados procesos causales; en =

este segundo caso, nuevamente, caben las 16gicas gradaciones.

En realidad todo proceso causal es atipico, pues ningu

no se repite en todas sus circunstancias. Pero, segin vamos —
alejdndonos de las causas remotas del dafio y acercando a las -
préximas, podemos encontrar m&s y mds identidades o comunida-—
des, es decir, tipicidad. Interesa, por tanto, fijar en cada -

caso el nivel causal de definicién del riesgo.

amemoneEm

(1).- E1 ejemplo es de TRIMARCHI: ob.cit., pags. 222-223,




se entenderd mejor esto con un ejemplo, Tomemos dos su

puestos: €l uno el de la npesponsabilidad objetiva" del automg

vil de 1a L.s.U.C.V.M.; el otro, imaginario, el de 1a hipotéti

ca "responsabilidad objetiva" de las empresas eléctricas por -
10s dafios que sus equipos ©O materiales originen. Un mono se€ ha
escapado de un circo, Se introduce en un auntomévil y salta so-
‘bre la cabeza del conductor, que, al perder el control del cc-
che, atropella a un peatén. A continuacién el mismo mono sube

a un poste de electricidad provocando la cafda de un cable de

alta tensién sobre una persona que a11f{ se encuentra, que re-=-

sulta electrocutada.

Tenemos varias causas encadenadas. La causa mds préxi-
ma del dafio o accidente es, en un caso, la caida del cable, VY,
en otro, la pérdida del control del automévil por parte de su
conductor. Si nos detenemos aquf{, si colocamos en este punto -
el nivel causal de definicién del riesgo, en ambos casos nos -
encontramos ante un evento tipico. lLa pérdida de control de un
automévil y 1a caida de un cable son accidentes que se dan to-
dos 10s dfas y que llenan las péginas de sucesos de 1os perié-

dicos.

Si nos colocamos en la causa de esta causa, es decir,
en 1a causa segunda (la intervencién del mono), la tipicidad -
desaparece absolutamente. La probabilidad existente de que un
conductor pierda 1la direccién del autombvil al verse molestado
por un mono que se€ introduce en é1 no serd superior a una en=-

tre un bil1én, al menos en las carreteras espafiolas. Y si acu-




dimos, también, a 1a causa tercera (que el mono se haya esca-
pado precisamente de un circo), disminuye la probabilidad a -
niveles inapreciables. Y 10 mismo pasa en el caso del cable =

el1éctrico.

Luego o que importa es el nivel causal de definicién
del riesgo. Si sélo se exige tipicidad en la causa primera, -
éste de 10s ejemplos es un riesgo tipico. Pero si se requiere

que la causa primera proceda a su vez de otra causa también -

t{pica, el supuesto del mono es atipico, es caso fortuito. ¥

mis si pedimos tipicidad también en "la causa de 1a causa de

1a causa" (el mono se escapd de un circo).

El nivel causai de definicién del Riesgo vendrid dado -
por 1a norma que defina la correspondiente titularidad, Luego
no tiene por qué ser el mismo en todos 1os casos: véase el si-

guiente cuadro realizado sobre 1os dos ejemplos anteriores:




pANO

CAUSA
DIRECTA

AUTOMOVIL (1)

wesién al peatdn

Atropello por automb-
vil.

El mono. Es una causa
extrafia a 1a conduc—-
¢ién y, por tanto, —
riesgo no imputado al
conductor. Este es €l
NIVEL CAUSAL DE DEFI-
NICION DEiL RIESGO.

FMPRESA ELECTRICA

Flectrocucién de una per-
sona

cafda de un cable, Las em
precas eléctricas deben -
indemnizar por la cafda -
de cables sin mds investi
gacién, pues este es el -
riesgo tipico del que ob-
tienen provecho. Este es-
€l NIVEL CAUSAL DE DEFINI
CION DEuL RIESGO.

El mono., Por debajo del -
nivel causal de defini=——-
cién todo es indiferente;
Podria haber sido un dr—-
bol cafdo, el viento 0 ==
unos nifios jugando.

Se ha escapado de un circo, En ambos casos estamos
bajo el nivel de definicién, luego tal particulari

dad es irrelevante,

En definitiva, el caso fortuito no es mds que un pro

blema de interpretacién de la titularidad de riesgos imputados

a un sujeto. Por tanto habrd un caso fortuito diferente para

(1).- Seguimos aqu{ la que parece ser opinién mayoritaria de
1a doctrina, aunque luego nosostros prefiramos una concepcién

mis restrictiva de 1a fuerza mayor.




cada supuesto de Riesgo. Ya 10 hemos visto con el ejemplo del

mono.

Esta labor interpretativa no esti exenta de dificulta-
des. Tomemos, por ejemplo, la L.s.U.C.V.M,, ¢S5SON fuerza mayor,
o sea, riesgo no imputado, at{pico, el mono del ejemplo,€l ra=
yo que alcanza al conductor, el obsticulo imprevisto en la ca-

rretera?

La Jurisprudencia ha atajado la cuestién, pues, en -—-—
aquellos supuestos que se le han presentado como de hipotética
fuerza mayor, ha sentado la negativa en la falta de imprevisi-
bilidad, es decir, en la culpa del conductor (4 de marzo de --
1974 (rf. 929) y 21 de septiembre de 1974 (rf. 3559)). Digo ==

que ha atajado 1la cuestién porque el grueso del problema esté

en determinar si, de darse las caracteristicas de imprevisibi-
1idad e irresistibilidad, ese riesgo corresponderia o no al --
conductor, cuestién que podria ser previa a la anterior, pues

con ello se le ahorrarfa a éste algin esfuerzo probatorio ind-

ti1 y se ganarfa en seguridad jurfidica.

(Cuél puede ser la decisién correcta si la pretendida
fuerza mayor se presenta efectivamente como imprevisible e ——
irresistible, como ocurre con 10s ejemplos antes citados? Ha=-
brd que acudir a la titularidad legal de los riesgos, como an=
tes expusimos. Esta nos dice (art. 1 de 1a L.6.U.C.V.M.) que =
no hay obligacién de indemnizar cuando el hecho se debe finica-
mente a "fuerza mayor extrafia a l1a conduccién o a1l funciona=-—-

miento del vehfculo". Luego afiade la 1ey: "No se considerardn




como casos de fuerza mayor 10s defectos de éste ni la rotura O

Ffallo de alguna de sus piezas O mecanismos".

Ahora bien, el hecho de que 10s accidentes debidos a -
causas internas del automévil no constituyan fuerza mayor no =
significa que, por exclusién, todos 1os demds 1o sean., Es necg
sario, en consecuencia, interpretar 1la expresién "fuerza mayor
extrafia a 1a conduccién o al funcionamiento del vehfculo". Pa-
ra ello acudiremos a la ratio de la imputacién de riesgos, al
expiritu y finalidad del art. 1 de 1a L.s.U.C.V.M.. Caben dos

posiciones en cuanto a esto:

A) La primera encuentra el fundamento del precepto en
1a dificultad prictica que supone, en 10s accidentes de circu-
1acién, 1la prueba de la culpa del conductor. Se trataria, en--
tonces, de una inversién legal de la carga de 1a prueba. En —
ta] sentido 1lega a decir BARREIRO que el verdadero significa-
do de 1a norma "es el de una presuncién de culpa del conductor

y no una forma clara y abierta de responsabilidad por riesgo o

por mera causalidad”(1). En la misma 1i{nea, aunque matizadamen

te, se inscribe 1la calificacién de "responsabilidad objetiva -

atenuada® (2).o 1a jurisprudencial de "responsabilidad cuasi=-

o pep———

(1).- BARREIRO: "E1_seguro Yy la resgonsabilidad en funcibén de

1a reparacién de los dafios causados en 1a circulacién vial" -
en R.D.Pr., 1965, pag. 386.

(2).- GOMEZ DE ARANDA en €l pictamen de 1a Comisién de Justi-
cia de 1as Cortes (cit. en SOTO NIETO: "La responsabilidad...
cit., Pag. 29).




objetiva® (v.gr., 30 de marzo de 1374 (r£. 1211)) (1).

Pero, (cémo explicar entonces que no sea posible para
el conductor probar su diligencia, ni tan siquiera que el acci
dente se ha debido a un fallo de un mecanismo del coche del ==

que no es responsable (p: ej., reventén de un neumdtico que -

(1).- No parece tener muy claro el T.S. €l tema del fundamento
de la responsabilidad automovilistica. Sus sentencias resultan
desconcertantes y contradictorias. Asi 1a s.T.S. de 27 de ene-
ro de 1983 (rf. 392) dice que 1la L.s.U.c.V.M. "no consagra una
responsabilidad objetiva, pues si asf 10 hubiera querido el 1g
gislador 10 hubiera (sic) declarado expresamente, cOmo hacen =
las leyes de Navegacibén Aérea de 27 diciembre 1947 (art. 120)

y 1a ley de Responsabilidad Civil en Materia de Energia Nu———-
clear de 29 abril 1964...". "E1l seguro obligatorio responsabi-
1idad civil derivada de accidentes de circulacién contribuye -
a reparar los efectos de una responsabilidad por riesgo en la

que siempre hay un principio de actuacién _culposa, pues de ——
otra forma se caeria en una responsabilidad por el resul tado,

propia de épocas primitivas, y que mo puede por si sola ser
vir de base a aquella responsabilidad por creacién de riesgos

o peligros, y en cuanto también, por dltimo, la indemnizacién

por el seguro no debe oscurecer en modo alguno la responsabili
dad individual ni la idea de culpa, ni es admisible que el de-
recho de responsabilidad civil sea borrado ante los seguros, -
pues serfa absurdo pensar que un medio meramente liquidador de
una responsabilidad civil extracontractual pueda desdibujar --
los rasgos fundamentales de aquélla, pudiendo decirse que en =
1a pugna establecida en 1a doctrina cient{fica y en 1a politi-
ca legislativa entre el principio tradicional de 1a responsabi
1idad subjetiva y el moderno de 1la responsabilidad por riesgo

el primero conserva su preeminencia, debiendo seguirse dnica=—-
mente el criterio de 1la responsabilidad objetiva, dado su ca=-
rédcter excepcional, cuando expresamente es declarada en Ley;

pero no cuando, como en el caso ahora contemplado, se debid el
accidente a culpa exclusiva de 1a victima". La sentencia pare-
ce una recopilacién de criticas obsoletas y prejuicios ya supe
rados ante 1a 1lamada "responsabilidad objetiva", poniendo de




unas horas antes habfa comprado de primera mano)? ¢Se explica

esto por las limitaciones propias de un juicio ejecutivo, como
10 es el de 1a L.s.U.C.V.M, cuya precisién y urgencia exigen =
1a exclusién de determinadas formas de oposicién y prueba? Lo

dudamos mucho. La exposicién de motivos de l1a ley de 24 de di-
ciembre de 1962 (que luego pasaria al Texto Refundido hoy en =
vigor) seflala que "el resarcimiento inmediato de 10s dafios y =

perjuicios sufridos por 1a victima se busca a ultranza, pero =

en su propio campo [el civii] y con pleno fundamento juridico,

como algo que brota esponténeo y fluido de una de las fuentes

de 1as obligaciones, 1a lé€y, en funcién del riesgo que implica

el uso y circulacién de vehiculos de motor". O sea, a) que su
fundamento es el riesgo y b) que se trata de una obligacién ——
legal, 1¢ que excluye toda posibilidad de entenderla como in—-
versién de la carga de 1a prueba der acto ilfcito (ver art., —
1089). También pueden citarse Jas palabras con que ITURMENDI,
ministro de Justicia, se dirigid a las Cortes para presentar -
1a ley: "Si nos paramos en e] Derecho Romano y en las necesida
des de 1a sociedad romana, nos basta con 1a responsabilidad ci
vil nacida de 1la culpa aquiliana. Pero si el derecho ha de ser
intérprete de las exigencias de 1a sociedad en que impera, no
puede cerrar 10s ojos a 1a realidad. Y esta realidad, en fun=—-
manifiesto que la tendencia "expansiva" de 1a responsabilidad
no sblo 1e afecta a ésta, sino que tiende a interferir notable
mente en el Riesgo.

Pues bien, ¢no es chocante que en el mismo afio, en s,
de 8 de julio de 1983 (rf. 4118, 22 sent.), €1 T.S. declare =

que 1a normativa del seguro obligatorio obedece a criterios -
ajenos a 1a culpabilidad del agente?




cién del riesgo que hoy implica €l uso y circulacién de vehicu
10s de motor, al igual que ocurre con el riesgo profesional en
108 accidentes de trabajo, impone la prevalencia del principio
de 1a responsabilidad objetiva.- Esta es la poderosa razén de

que el proyecto de ley (...) reconozca 1a existencia de una --
nueva fuente de responsabilidad, que tiene su origen en el da-
fio prodMcido a un tercero por la peligrosidad inherente al crg

ciente desarrollo del tr&fico,..- La objetivacién de la respon

sabilidad civil significa dar un paso mis a11é de 10 que repre-
senta 1a mera inversién de 1a carga de l1a rueba, por cuanto -
tal inversién supone 1a existencia de culpa y ila 1ey] la am=—-—

plfa, en funcién dei riesgo, a otros comportamientos no com——-

prendidos en ella..." (1),

B) Es mis correcta, entonces, 1la otra fundamentacién:
se trata de un supuesto de Riesgo, de una obligacién legal de
indemnizar basada en el riesgo creado y aprovechado por 21 con
ductor del autombvil. Habrd que investigar, pues, cuél es el -
riesgo tipico que justifica la ecnacién provecho-dafio, pues —

ese es dnicamente el imputado.

Amwuowmmrﬂr&woﬂﬁmdﬂaﬂm&ﬂesa
del atropello o colisién debido a 1a inercia que su velocidad

potencia. El1 riesgo reside en 1a peligrosa posibilidad de que,
(1).- Cit. en ABELLA: Ley del Automévil g:.? de 24 de diciem-
bre de 1962 sobre Uso y Circulacion de Vvehiculos de Motor), -

Madrid 1963, pags. 91-92.




sin control o pese al control del conductor, 21 coche entre en
colisién con otro vehiculo o atropelle a un peatén, Esta iner-
cia es el riesgo tipico del automévil, que no se da (o se da -
en minima medida) en otros vehiculos como carros de mano, bici
cletas, caballos, coches de nifio... En conclusién, si en esta

jpercia esti el riesgo, 1o mismo da que 1a pérdida del control
del automdvil se deba a un rayo, un mono, el desmayo del con—-
ductor o un obsticulo imprevisto. Estas particularidades que-—

dan por debajo del nivel causal de definicién del riesgo.

Esto excluye de la titularidad de riesgos el debido al
papel pasivo del automévil (estéd aparcado y un ciclista choca
con & (1). Pero también sirve para excluir otro supuesto mds
dudoso : al autombvil aparcado se 1le rompen los frenos fortui=-
tamente (no hay ninguna culpa apreciable) y, deslizédndose por
efecto de su propio peso, irrumpe en 1a carretera atropellando
a un peatén. Aqui no ha jugado 1a inercia propia de la conduc-

cién o antomocién, que es el riesgo tipico del autombvil, sino

una inercia debida a 1a inclinacién de 1a via que no es propia

exclusivamente del automévil, pues bien se puede dar en un co-
che de caballos, en unos patines, un carro de mano o un puesto

rodante de helados y chucherias...

volvamos a la fuerza mayor. Por 10 dicho nos manifes——

(1).- SOTO NIETO: La responsabilidad... Cit., pég. 34.




tamos en favor de una interpretacién restrictiva de la misma.
La misma tendencia puede observarse en el extranjero (1). Apo
ya esta restriccién también 1a relacién existente entre la =
L.s.U.C.V.M. y la de Accidentes de Trabajo. Sefiala REYES MONTE
RREAL que "a la hora de precisar conceptos y este motivo de =
exoneracién, el legislador de 1962 se ha orientado totalmente
en el precedente de 1a Ley de Accidentes de Trabajo" (2). Pues
bien, en la Ley de la Seguridad Social (texto Refundido de —
1974), que recoge en este aspecto aquella otra ley, se dice en
su art. 84 42 que se entiende por "fuerza mayor extrafia al tra
bajo", 1a "que sea de tal naturaleza que ninguna relacién guar
de con el trabajo que se ejecutaba al ocurrir el accidente. En
ningdn caso se considerari fuerza mayor extrafia al trabajo 1a
insolacién, el rayo y otros fenfmenos andlogos de la Naturale-

za¥",

Sabiendo que ya de primeras dice la L.s.U.C.V.M. que -

8610 se imputan unos riesgos, 10s de causzr dafio con motivo de
1a circulaeién, el concepto de fuerza mayor como limite de tal
imputacién queda pricticamente vaciado de contenido. Apenas po
drian caber dentro de &1 supuestos catastréficos, como pueda -

ser10 la guerra. Sea asi. iPor qué no? La razén por la que en
(1).~- Ver VINEY: La responsabilité... cit., pigs. 478-479.

(2).- REYES MONTERREAL: Comentarios a l1a ley de Uso y Circu-
1acién de Vehiculos de Motor, Barcelona 1965, pag. 391.




1a L.s.U.C.V.M. aparece la fuerza mayor como 1fmite de 1a obli

gacién de indemnizar, a diferencia de 10 que dicen, por ejem=—
plo, la ley de Navegacién Aérea (art. 120), la de Energfis Nu——
clear (1), 6 la del Seguro Obligatorio de Viajeros (2), aede

residir en una causa polftica, Teniendo en cuenta que ' . pre——
cepto resultaba, en su momento, revolucionario, y por ello fue
criticado desde algunos sectores de la vida poilftica, que pug-
naban por mantener la responsabilidad por culpa (3), bien pudo
ser 1a referencia a 1a fuerza mayor una cldusula de contenta—

miento cuya funcién mediadora ya no estd justificada hoy.

o

(1).- $610 merecen consideracién de fuerza mayor, "el conflic-
to armado, hostilidades, guerra civil o jnsurreccién o catis—
trofe natural de cardcter excepcional® si a e’los de debe "di-
rectamente” el accidente. (art. 45 3e).

(2).- Hay obligacién de indemnizar "aunque dichos accicentes -
provengan de atentado criminal, guerra, revolucién, motin, tu-
multo popular, sedicién, rebelién y demds causas de fuerza ma-
yor®.




CAPITULO II.- CONCURRENCIA DE CULPA DE LA VICTIMA

B

Al tratar de la concurrencia de la culpa de la victima
como 1{mite de 1a responsabilidad nos hemos mostrado partida~--
rios de una consideracién francamente restrictiva. Ahora vamos

a continuar en la misma 1fnea, desarrollando y extremando més
1as ideas a11f lanzadas, apoyados en el dato de que la doctri-

na propugna soluciones especialmente restrictivas en la "res—
ponsabilidad objetiva" (1).

Ee comfn a casi todos l1os supuestos de imputacién de -

(1).- Ver en este sentido el reciente art{culo de VINEY: "La
faute de la victime d'un accident corporel: le présent et —
1'avenir® en S.J. 1984, 3155, especialmente ng 36.




imputacién de riesgos que se ponga por 1{mite 1a culpa exclusi

va de 1a victima (1).

¢Debe darse una interpretacién amplia o restrictiva de

esta limitacién?

Una primera posicién es 1a de extender al méximo su ==
contenido "para dulcificar un poco la dureza que ya de por s
implica 1a objetividad de la obligacién de indemnizar®, de tal
forma que ha de bastar con demostrar que la conducta de 1a vic
tima "ha sido descuidada o no conforme a un comportamiento nor
mal, <in necesidad de incurrir en culpa, concepto éste que por
su marcado matiz y contenido jurfdico resulta siempre de dif{-
ciil y delicada valoracién® (2). En este sentido parece decan——
tarse el Tribunal Supremo cuando reconoce fuerza eximente, por
ejemplo, a la actuacién imprudente de 10s menores de edad (s.
r.S, 12 de junio de 1970 (rf. 2918), 16 de noviembre de 1971 -
(rf. 4843), 13 de febrero de 1975 (rf. 486;, 20 de febrero de
1976 (rf. 788)), posicién divergente de 1a mantenida en sede -

de responsabilidad.

Cufl puede ser el fundamento de esta doctrina amplifi
cadora del concepto de culpa del perjudicado? Segn nosotres -

(1).- L.s.U.C.V.M., art. 1, 1; Ley de Energfa Nuclear, art. 45
20: Ley del Seguro obligatorio de viajeros, art. 8; Cc. 1905;
Ley de Caza, art. 33 5%.

(2).- GUIJARRO: oh.cit., pags. 671-672.




creemos, 10 es una concepcibn de la vpresponsabilidad objetiva®
como inversién de 1a carga de la prueba. A tenor de 1a misma,

10 que hay en todos estos supuestos es que, desconociéndose la
causa de un accidente, se presume que ha sido debido a culpa =
del conductor, del cazador, del propietario del animal... Por

eso, cuando consta que la causa 10 ha sido la intervencién ex-
trafia 0 anormal de la victima (concepto amplio en el que cabe

l1a conducta de 10s menores), se rompe la presuncién: ya no hay
causa ignota que justifique la imputacién del dafio al corres=

pondiente titular.

ya hemos manifestado (mis tarde volveremos otra Vvez SO
bre el10) nuestra oposicién a tal forma de entender la "respon
sabilidad objetiva", Para nosotros ésta constituye una auténti
ca obligacién 1egal de indemnizar, una imputacién de riesgos -

que exige comprobar, no si 1a conducta de la victima excluye =

1a culpa (presunta) del titular, sino si, afn siendo imprevisi

ble e inevitable, debe entenderse que es uno de 1os riesgos im

putados o no.

¢Qué condiciones ha de reunir, entonces, la conducta -
de 1a victima para que, como riesgo, no se impute al titular -
de 1a obligacién 1legal de indemnizar? Ya hemos dicho anterior-
mente que la infraccién por parte de una persona de una norma
especifica o de 1a general de prudencia no tiene sefialada como
sancién 1a de padecer 1os dafios propios. El descuido en la ges
tién de 10s propios intereses no 10s deslegitima. No ha de bus

carse, por tanto, el significado de la culpa de 1a victima en




una norma de conducta infringida, pues su sancién no es el pa-
decimiento de 1os propios dafios. Ya hemos visto antes que la =-
culpa del perjudicado es sélo relevante en dos formas, que va-
mos a llevar a 10s supuestos de Riesgo: como causa del dafio —-
(A) y como asuncién del riesgo (B).

A) (Qué conducta del sujeto perjudicado, entendida co-
mo causa del accidente, no estd incluida en los riesgos imputa
dos? Es decir, ;qué conducta del sujeto pasivo es asimilable a
1a fuerza mayor, queda fuera del drea de riesgos imputados? To
memos, por ejemplo, la responsabilidad objetiva automovilisti-
ca. Hemos dicho que el riesgo imputado era el riesgo tipico —-
del automévil y que éste 10 era el de atropello o colisién co-
mo consecuencia de su propia inercia: ¢Cuéndo la actuacién de
1a victima puede constituir un riesgo diferente de éste? En —
principio parece que nunca, pues. la conducta imprudente del -
peatén no es mids que una variante del atropello, es decir, del
riesgo tipico del automévil. La actuacién del perjudicado como

causa, por muy anormal, extravagante e imprevisible que sea, -

queda por debajo del nivel causal de definiciém del riesgo, co

mo ocurrfa con el ejemplo del mono,que, en extravagancia e im-
previsibilidad, desde luego, le gana.

De todas formas, se puede incluir un matiz. De darse =
un supuesto en el que, de no existir el riesgo automovilisti——
co, también «: habria producido el mismo resultado dafioso, no
cabe duda de que nos encontrariamos ante un fenémeno extrafio a

dicho riesgo, en el que el automévil cumpliria un papel casual




que otros instrumentos habrfan.. podido jugar en su lugar. En

esta definicién cabe un nico caso: el del suicida (1). La cir

culacién automovilistica nada afiade al resultado; de no exis——
tir 1a misma el swuicida habria encontrado otros medics. El =—=
atropello es entonces una mera causa instrumental, no eficien=-

te.

Tal accién seria relevante en cuanto simple causa anor
mal no imputada con el resto de 10s riesgos, O en cuanto cul-
pa. Por ello es indiferente que el suicida sea mayor de edad o

no.

3) Como hemos sefialado, cCreemos que 1a imprudencia en
1a gestién de los propios intereses no 10s deslegitima. De la
dnica manera en que puede "deslegitimarse" el interés de l1a =
victima a 1a indemnidad es mediante remuncia a la misma. A es-

ta remuncia 1a hemos 1llamado asuncién de riesgos.

La asuncién de riesgo, para ser relevante y vdlida, de

be cumplir dos requisitos:

a) Que el riesgo sea concreto y conocido.

vimos en sede de responsabilidad como quienes aceptan

(1).- Se le podria asimilar también el supuesto de un asesina-
to conseguido empujando a la victima bajo las ruedas de un co=
che "inocente".




ser conducidos por un automovilista embriagado asumen el ries-
go preciso y conocido que tal estado conlleva. Es como si dije
ran: "Yo monto en el coche, y si se produce el accidente, que

asumo como posible, dado el estado del conductor, me aguanto®,

No puede decirse, en cambio, que con sélo subir a un -
automévil cualquiera, ya asumamos 10s riesgos del mismo, aun——
que en general se conozca su existencia, pues 10 que ignoramos
es el riesgo preciso de ese automévil. E1 hecho de que un auto
estopista suba a un automévil no significa que acepte, de for=-
ma precisa, 10s riesgos de éste (1).

Hay previsién concreta del riesgo cuando, con el semé-
foro en rojo y viendo que se acercan los coches, un peatén em-

pieza a cruzar la carretera. Es como si dijera: "Yo cruzo con-

tando con que ningfin conductor pierda en este momento y de for
ma fortuita el control del automévil o resulte tan sorprendido

por mi presencia que no pueda frenar a tiempo; si eso pasa, me
aguanto. Sé que puede ocurrir, pero lo asumo,"

No hay, en cambio, asuncién de riesgos cuando el pea——
tén cruza la carretera por lugar no seflalizado, pero cuando no
se aprecia 1a proximidad de ningfn automévil. Aquf el riesgo -

(1).- Desde 1968, en Francia 1a Jurisprudencia aplica la res—
ponsabilidad cuasi objetiva "par le fait des choses" en supues
tos de transporte benévolo: VINEY: La responsabilité... cit.,=-
pag. 764.




es desconocido y abstracto, absolutamente hipotético. E1 pea—

tén no dice: "cruzo, y si aparece algin coche y me atropella,

me aguanto", sino "cruzo porque pienso que no puedo ser atrope
11ado". Cruza porque, para &1, no hay riesgo, no porque 10 asu
ma. 3Y si efectivamente habfa cerca de € un sutosiévilen mar—
cha que, por atolondramiento, no vié? La asuncién de riesgos -
es un acto juridico. izComo tal, le es aplicable 1la teoria del

error inexcusable? ¢(Es 10 mismo riesgo conocido que riesgo =——
jnexcusablemente desconocido? No se puede contestar sino afir-
mativamente. S610 que debe rebajarse el nivel de 1o vencible,

de 10 excusable. El1 error debe ser mis craso que leve. Apoyo -

esta afirmacién en:

- 1a mfnima formalidad que concurre, normalmente, en -
108 actos de asuncién de riesgos. La mayor formalidad de un de
termminado acto provoca que haya un tiempo mayor para la forma-
cién de 1a voluntad. Por eso, a mayor formalidad, menor excusa
bilidad. En lossupuestos que estudiamos el proceso de formam=——
cién de 1la voluntad se reduce, en los mis de 1los casos, a déci
mas de segundo. M4s exigente se puede ser en la aceptacién del
error cuando se trate de un pacto expreso de asuncién de ries-
gos.

- 1a naturaleza gratuita de la asuncién de riesgos (ex
clufmos el pacto expreso de asuncién), pues, aunque su motivo
pueda ser la comodidad o ahorro de tiempo del peatén, su causa
es gratuita, pues no supone ningin sacrificio ni contrapresta-

cién por parte del automovilf{sta. No se puede trasladar a 10s




negocios gratuitos el concepto de error excusable propio de -
10s onerosos (1).

Hay asuncién precisa de riesgos en el pescador que pre

tende saltar un canal en vez de ir por el camino adecuado (es
el caso de 1a s.T.S. 29 de octubre de 1979 (rf. 4260)).

(1) .- DIEZ-PICAZO y GULLON: ob.cit., t.l, pigs. 521-522: »,De
ben protegerse a todo trance las expectativas del que recibe
una atribucién patrimonial gratuitamente? No parece justo afir
marlo asf, pensando que la, excusabilidad se asienta en un —
principio implicito: el de 1a proteccién de 10s intereses con-
trapuestos a 10s del que sufre el error, siempre que sean tan
dignos de consideracién por estar situados en el mismo plano.
Los intereses del que recibe una atribucién patrimonial sin =
ningén sacrificio por su parte son inferiores, en una estricta
valoracién, a 10s del que efectda la atribucién, y deben ceder
en todo caso para la prevalencia de éstos.” Con este argumento
ja excusabilidad no serfa rebajada, sino totalmente apartada.

Por ello, 1a cuestiém podria retomarse desde otro pun-
to de vista, de tal forma que pueda excluirse relevancia amula
toria a1l error debido a culpa grave. Una cuestibn es la de 1a
confianza provocada en el contratante o bemeficiado (en 1los ne
gocios unilaterales recepticios) y otra my diferente la de la
tutela de quien yerra. No se olvide que la proteccién juridica
que se otorga sobre el error consiste en una accién de mulidad
relativa. Como toda accién debe estar fundada en un interés le
gitimo. No es legitimo el interés de quien debe su error a cul
pa realmente inexcusable, grave. El Derecho inicamente otorga
su proteccién a quien demuestre ser digno de ella; no 10 es —
quien actfia con tamafia ligereza. Sobre este argumento, "savig-
niano®, puede verse PIETROBON: ob.cit., pags. 276 ss, aunque -~
este autor disienta.




No 1a hay porque el peatén circule por derecha de la -
carretera, pues su acto no indica necesariamente que conozca =
el peligro concreto que corre. Se nos puede contestar que de—
bfa conocer 1a norma que le obliga a circular por la izquier——
da. Pero ya hemos dicho que la culpa de 12 victima no es una =
cuestién de normas, sino de asuncién del riesgo como tal. Una
cosa es que se presuma iuris et de iure el conocimiento de 1as
leyes (si es que asi puede entenderse el art. 6 12 del C.C.),

y otra que ello se extienda a 1a comprensién de su ratio, es -

decir, el peligro que pretenden evitar.

b) Que el acto sea asimilable a un consentimiento puro

y simple.

Puede encontrarse un consentimiento en soportar lag =
consecuencias de 1a respuesta del animal en quien le agrede y
provoca voluntaria y premeditadamente, No en quien, por actuar
descuidadamente, le pisa el rabo a un perro que, por ello, le
muerde.

Hay consentimiento en quien entra en una finca en l1a =
que ha nodido leer el tipico letrero de "lcuidado! Perro peli=-
groso suelto  (1).

(1).- Claro que nos podriamos preguntar si esta asuncién de —
riesgos es vélida y si el propietario del animal puede servir-
se del citado anmuncio para salvar su responsabilidad (objeti——
va) o si es contrario al orden piblico. La cuestién se presen-
ta diferenciada segin nos situamos en la responsabilidad o en
el Riesgo. '




Hay consentimiento, en general, cuando se conoce (o se
debid conocer pero no se hizo por error grave) el peligro y, =
con plena consciencia, se actia como si no existiera, No ha—-
brfa, entonces, consentimiento en 1os casos que podemos denomi
nar de "error de conducta“: despistes en la conduccién automo-
vilistica o en la circulacién peatonal (peatén distraido, p. -

ej.), errores e imprecisiones en la conduccién (pasar de 1a 1%

nea intermediaria al tomar una curva, "asomarse" demasiado en
un stop, frenar bruscamente cuando el piso estd mojado...).

Dicho gr&ficamente, para que haya consentimiento debe

Desde el punto de vista de la responsabilidad, proba-
blemente se esté cometiendo una imprudencia al tener un animal.
peligroso aunque sea dentro de los 1i{mites de la finca y con -
el aviso; esta imprudencia puede adoptar la forma de:

-abuso del derecho de propiedad respecto de quien en—
tr: en 1a finca para recuperar un balén que allf se le habfa -
caido.

- desproporcién en 10s medios empleados en una legiti-
ma defensa "adelantada" de su propiedad respecto del 1adrén,

La norma de conducta infringida (responsabilidad) tie-
ne mucho de Der-cho necesario y, por eso, es ficil que no re—
sulte afectada la responsabilidad del duefio ni por el cartel -
anunciador, ni por la asuncién del riesgo por 1a victima,

Si situamos el problema estrictamente en el Riesgo, 1la
solucién es diversa. La norma que impone la obligacién de in-—-
demnizar es dispositiva. Por tanto, 1a culpa no puede excluir-
se en este caso, pero si el Riesgo. Pensemos en un ejemplo: 1la
victima entra asumiendo 10s riesgos y no hay imprudencia en el
duefio del perro porque 1o tiene bien atado; es como consecuen-
cia de un evento realmente fortuito que se rompe 1a cadena jus
to en ese momento, quedando libre el animal.




haber un "detenerse" ante el peligro, un "pensarlo" y un "de——
cir adelante".

Entendida asf 1a culpa de la victima, la desplazamos =
del campo de jia "sancién", que, Como hemos dicho, no le corres
ponde, al de lo0s "actos propios", los facta concludentia e, in
cluso, 1a buena fe (1).

Asf{ considerada la culpa de la victima, 10 que a todas’

luces queda fuera de la misma es la conducta imprudente del me
nor de edad, pues le falta capacidad para resalizar vilidamente
el acto de asuncién de riesgos. Por muy imprevista que sea l1a
brusca intrcmisién de un nifio en la carretera (simplifiquemos
el supuesto: sin culpa de sus padres 0 guardadores), esté cla-
ro que el accidente se debe al riesgo creado por el automévil
respecto de quienes ni entienden ni obedecen, por naturaleza,
i1as normas establecidas para la remisién del dicho peligro.

Nuestra postura es fundamentalmente distinta de la del

(1).- Se pueden distinguir los “actos propios* y los "facta —
concludentia® o declaracién técita de voluntad, en este caso,
de remuncia (ver DIEZ-PICAZO: La doctrina de los actos ios,
Barcelona 1963, pigs. 148 ss y 159 ss). La proximidad entre am
bos conceptos se evidencia por su £8cil confusién, de 1la que -
] mismo Tribunal Supremo ha sido presa (ver: DIEZ-PICAZO: La_
doctrina... cit., pdg. 198). lLa dificultad en 1a discrimina=—-
cion se acrecienta cuando se trata de actos en los que es, por
10 menos, dudoso que exista una auténtica naturaleza negocial.
Ta] es el caso de 1a asuncién técita (facta concludentia) del
riesgo.




Tribunal Supremo, que, COmo ya hemos visto, parte de postula—
dos diversos. Difiere la postura del alto Tribunal de la nues-

tra en 1o siguiente:

a) Concede relevancia a la actitud objetivamente impru
dente de los menores de edad (1).

b) "Sanciona*, igualmente, 10s werrores de conducta".
En un cruce con escasa visibilidad 1a victima, conduciendo una
motocicleta, irrumpe "unos dos metros y medio en 1la mitad iz—

quierda de la calzada, en el sentido de la marcha, por donde -

circulaba el camién, bien porque nc se detuvo ante la obligato

ria seflal del Stop o 1o hizo incompletamente, no deteniéndose
al borde de 1a calzada, Yy adentrindose con exceso evidente e -
innecesario, interponiéndose en la trayectoria que segufa el -
camién (3.T.S. 2 de julio 1975 (rf. 2942)). La victima traspa-
ca con su vehiculo la 1fnea divisoria de 1a carretera (s.T.S.
24 de septiembre de 1975 (rf. 3134) y 14 de diciembre de 1976
(ﬁ.%ﬂn.mlmﬁmm”cm@d@pw"”bmmmmuy-
sin aviso ni precaucién, torcié hacia su izquierda con el fin
de ir a una estacién de servicio cituada en la misma y en €l -
momento de invadir esta zona jzquierda, colisioné con el auto-
car... que iba a bastante velocidad de vacfo, por su derecha
..." (s.7.S. 30 de enero de 1976 (rf. 93)).

(1).- Las sentencias han sido citadas anteriormente,




c) Aprecia culpa exclusiva de la victima, ain cuando -
el riesgo aparezca en abstracto y desconocido por ésta. El Je-
fe de Miquinas de un barco fallece como consecuencia de una ex
plosién en los motores de &ste, E1 accidente se debe a que es-
ta persona habfz olvidado abrir las vilvulas del cCOmpresor ———
(aqu{ hay error de conducta) y el sistema de seguridad no fun-
ciona debido a su estado de suciedad, Era obligacién del falle
cido el mantener en buen estado de conservacién y 1lin,.ieza 108
motores del barco. El1 T.S. en sentencia de 27 de mayo de 1982
(rf. 2603) admite la existencia de culpa exclusiva de 1a victi
ma. Nuestra solucién hubiera sido diferente. Hay infraccifn de
una norma de conducta laboral, de acuerdo, pero €llo no dzbe -

dar lugar mis que a una sancién 1aboral y a una hipotética res

ponsabilidad frente a terceros del Jefe de miquinas. No tieme
por qué sufrir los dafios como sancién por &sta infraccién, a -
no ser que se descubra una conducta verdaderamente asuntiva —
del riesgo. ila hay en el hecho de no cuidar de la limpieza =—-
del motor? Pensamos que no, pues el riesgo de explosién (en el
caso concreto exploté el tubo compresor, vsaliendo proyectado
el separador de aceite que golped en 1a cabeza" al accidentado)
no se presenta como concreto y conocido, sino abstracto e inde.
terminado (1).

(1).- En el mismo sentido 1a s.T.S. de 16 de octubre de 1981 =
(rf. 4674 de 1982), Una embarcacién cuya vela era excesivamen-
te alta, navegando por un rio, choca con un cable de alta ten-
sién, resultando accidentados sus tripulantes. E1 T.S. declara
haber culpa exclusiva de las victimas porque, al margen de ——
otras razones, "desatendieron 10s expresos avisos y consejos -
que se les dieron, entre otros por el propio Presidente del re




Por otro lado, es necesario sefialar que la idea de la
asuncién de riesgos no es extrafia a1 T.S. La sentencia de 16 -
de junio de 1975 (rf. 2453) exime de responsabilidad al duefio
de 1a cantera donde se hallaba 1la charca en que una nifia resu}l
ta ahogada "ante la yoluntaria aceptacién del riesgo por parte
de 1a victima", Empafia en parte el valor que, para nosotros, =
puede tener esta sentencia el hecho de que se afirme que el fa
110 habrfa sido igual "con letreros aminciadores dei peligro -
1egiblec o no por dos nifias incultas de 13 afios o sin ellos".

En definitiva, bien sea por la via de la asuncién téci
ta del riesgo (e. error inexcusuble debe ser craso), por la de
108 "actos propios" (la conducta en quc consisten lus "actos -
propios® "puede inducirse de un acto o de varios, pero sélo de
be tomarse en consideracién en cuanto revela una actitud, una
postura, un modo general de proceder® (1)), o por 1a de 1a bue

na fe (sélo 1a culpa grave excluye 1a buena fe (2)). se llega

ferido club niutico, en el sentido de que navegasen a motor, =
sin velas ni arboladuras y con el debido cuidado® y “faltaron
en adoptar 1as precauciones debidas en parajes desconocidos —-
por 1os mismos, habiendo de prever las dificultades que podrian
aparecer en la navegacién". Nuevamente nos encontranos ante un
riesgo demasiado general e inaprehensible como par: ser asumi-
do. En realidad recuerda un poco al genérico "sé bueno" o “"ten
mucho cuidado® de las recomendaciones paternas.

(2).- ver BUSNELLI: "Buona fede in senso soggettivo e responsa
bilitd per fatto tingiusto'" en Studi sulla buonz: fede, Mil

1975, pig. 576; MONTEL: "Buona fede", voz del N.D.I., t,2, ==
_&gs. 60> ss; Art. 1147 del cbdigo civil italiano: "E possessQ
re di buona fede chi possiede ignorando di .lédére: 1taltrui -




a 1a conclusién de que no cualquier negligencia o descuido —-=
constituye "culpa exclusiva de 1la victima", sino uno de cierta

entidad. E1 concepto mis debe restringirse que ampliarse. En =

este sentido cabe resaltar una recientisima tendencia de la Ju

risprudencia francesa segiin la cual la culpa del peatén no su=-
pone exoneracién para el conductor wobligado a garantizar la =
integridad corporal de 10s que no estin motorizados, mids que =
cuando esa culpa es de excepcional gravedad" (1).

diritto. La buona fede non giova se l'ignoranza dipende da =
colpa grave,"

(1).- Sentencia del Tribunal de Arras de 6 de octubre de 1982,
que sigue 1a 1i{nea marcada por €l arrét Padirac de 21 de julio
de 1982 (ver 1a primera sentencia comentada por CHABAS en $.J.
1983 n? 19941, En el mismo lugar puede encontrarse referencia

a 1a legislacién sueca que, en este punto, toma también 1a op=-
cién de 1a culpa grave.




TITULO CUARTO:

EFECTOS




E_:_:Blicacién

En este T{tulo nos interesa realizar un estudio compa
rativo de los efectos del Riesgo en relacién a 1os de la res-
ponsabilidad. Empezaremos con 1a cuestién de)l contenido y ex-
tensién de 1a obligacién de indemnizar propia del Riesgo (cap.
1). Luego atacaremns al problema de la legitimacién activa pa
ra pedir 1a indemnizacién en caso de muerte (cap: I1) y el de
1a naturaleza nominalista de la deuda indemnizatoria (cap. —

1II). Terminaremos con la imposibilidad, en el Riesgo, de pe-

dir 1a cesacién de 1a actividad dafiosa (cap."IV).




CAPITULO I.- OBLIGACION DE INDEMNIZAR

====='-‘.'-==================
El efecto principal del Riesgo es radicalmente diferen
ve al de 1a responsabilidad, segin vamos a ver en este Capitu-

10. Pero, €l primer problema Jue se presenta, como siempre que

se quiere distinguir, es el de encontrar un témmino adecvado -

para definir lo escindido {(ap.1). Elegido €1 témino (*indem=-
nizacién®) trataremos de reconstruirlo a través de sus manifes
taciones en el Derecho (ap.2). Luego veremos i el Riesgo tie-
ne algo de comin con estos supuestos, €s decir, si el concepto
de indemizacién obtenido le es aplicable por analogfa (ap.3).
Para mayor seguridad estudiaremos también si hay razones para
una aplicacién directa de esta concepcién (ap.4). Después de -
un pequefio resumen (ap.5), expondremos las ventajas que esta -
forma de entender los efectos del Riesgo tiene en cuanto a las

relaciones entre éste y la responsabilidad (cap. 6).




1.~ EL PROBLEMA TERMINOLOGICO

Pretendemos distinguir la obligacién procedente de una
imputacién de riesgos de la obligacién de reparar que nace de
1a responsabilidad, 10 que hace necesario otorgarle una denomi

nacién diferenciada,

A mi modo de ver sb10 hay dos candidaturas: a) obliga=-
cién de indemizar o indemnizacién b) obligacién de compensar

(reequilibrar) o compensacién,

£1 témino "indemnizacién" tiene dos inconvenientes:

a) Nuestro Derecho Positivo, empezando por el Cédigo -
civil, emplea indiferentemente 10s conceptos de reparacién e
indemnizacién y, 10 que es peor, la Jurisprudencia ha crefdo -
poderlos distinguir, pero desde un punto de vista y con una --
funcién bien diversa de 1a que nosotros pretendemos darles. La
reparacién segin esta apreciacifén es, en primer lugar, repara-
cién in natura y sélo en caso de imposibilidad, pago por equi=-
valente en dinero, mientras que la indemnizacidén es exclusiva-
mente esto ditimo (s.T.S. de 3 de marzo de 1978 (rf. 759)).

b) Nuestra doctrina no ha acogido €l concepto de indem

nizacién en el sentido que aspiramos a darle, Por ello su uti=-

1izacién puede resultar equivoca.

Pueden servir para contrarrestarlo las dos siguientes

razones:




a) Bl término indemnizacién se utiliza, diferenciada--

mente, por un importante sec:or de la doctrina italiana (1).

b) En algunas instituciones (seguro, expropiacién for-
ZOSd...) se emplea en el sentido preciso que nosotros queremos

darle, es decir, con propiedad.

Respecto del término "compensacién" puede decirse que,
pese a su expresividad, no goza de ninguna acogida ni en 1a --
doctrina ni en el Derecho Positivo., Pese a que semdnticamente

sea mds correcto, su ncvedad nos empuja a descartarlo, Por ———

otro lado, no siendo éste un trabajo que pretenda dejar el cam

po cerrado, sino un ensayo que tiende mis a buscar la provoca-
cién y 1a contestacibén que a la definicién, vamos a utilizar -
el témrino "indemnizacién", a pesar de que (o, quizds, porque)
este empleo pueda resultar chocante y polémico. Es, pues, nue-

vamente, beligerancia.

2,.~ OLTENCION DE LAS CARACTERISTICAS DE LA INDEMNIZACION ME-
DIANTE EL FXAMEN DE LOS DIVERSOS SUPUESTOS QUE DE LA -~

MISMA SE DAN EN EL DERECHO

-

Lo caracteristico de la obligacibén indemnizatoria es -

(1).- BONVIVICINI: ob.cit., pdg. 462 ss; SCOGNAMIGLIO: "Inden-
nitd, vcz del N.D.I., t.8, pdg. 594 ss; MESSINEO: Manual de --
Derecho Civil y Comercial, t.2, Buenos Aires 1971, pags. 317-
318 y t.6, pags. 502-503; BRIGUGLIO: ob.cit., pags. 186 ss.




el no ser, Como ocurre con la obligacién de reparar, sancién -

por un ilfcito.

En nuestro Derecho, 10s casos mis relevantes de obliga

cién indemnizatoria son:

A) El1 seguro de dafios
B) La expropiacién forzosa.

C) Los supuestos que podemos denominar de venta forzo-
sa, transmisién obligada, desposesidén necesaria o, incluso, ex
propiacién forzosa de Derecho privado: servidumbres legales —
(c.c., arts. 553 3¢, 554, 555, 556, 557, 558, 562, 564, 569, -
577 12, 588), unién de bienes o accesién (arts. 360, 361, 362,
363, 375, 380, 383, 12 y 22), accesién invertida, liquidacién
de la gestién posesoria: abono de gastos y mejoras. En todos -
estos casos hay merma material (no antijuridica) de un derecho
en provecho de otro, con indemnizacién por medio. Son supues—
tos especificos de 10 que hemos denominado dafio 1{cito o dere-
cho a daflar. En unos cascs hay transmisién de un bien de quien
10 pierde a quien 10 gana (p.ej., accesién invertida), en ——=
otros hay pérdida o deterioro de un bien, obteniendo con ello
otro sujeto tun provecho de distinta naturaleza (p.ej. servidum
bres legales). En todos 1os casos hay licitud; en unos porque
se trata de un acto autorizado (servidumbres legales) y en ——-
otros porque es involuntario o de buena fe (unibn y accesibn).

D) E1 enriquecimiento injusto, que es, en realidad, el

principio que inspira lo0s supuestos del apartado c).




(Cudles son 1os caracteres de la indemnizacién que =

pueden obtenerse del examen de estos supuestos?

A) PRIVACION NO VOLUNTARIA

La privacién del bien que da lugar a la indemnizacién
debe ser forzosa, no voluntaria. Quien vende una cosa no se -
puede decir que reciba en su lugar una indemnizacién. En ese
caso 10 que hay es precio; en los de indemnizicién, compensa-
cién.

B) RECIPROCIDAD

Pero no por ello debe pasarse por alto 1a similitud -
existente entre ambos fenémenos. Precio y compensacién obede-
cen a 1a misma idea de reciprocidad. En la expropiacién forzo
sa el10 se manifiesta en el concepto de justiprecio. En el en
riquecimiento sin causa, en la correlacién enriquecimiento-em
pobrecimiento, E1 mismo es el Pundamento de 1o0s casos de dafio
1fcito o transmisién forzosa. En el seguro la reciprocidad es
t4 en 1a relacién precio de! riesgo (prima) - precio del dafio
(indemnizacién). Tal reciprocidad se manifiesta, por ejemplo,

en 1a posibilidad de adecuar el precio del riesgo (prima) a -

1as oscilaciones de valor del bien e interés asegurado (ries-
go del dafio) (art. 29 de 1a Ley del Contrato de Seguro). Para
BRIGUGLIO es nota constante del concepto de indemnizacién ---
wuna funcién reequilibradora entre dos patrimonios, la cual -

se dirige a 1la eliminacién de un enriquecimiento (en sentido
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genérico) que se presenta como indebido" (1).
C) AESTIMATIO REI. VALORACION OBJETIVA.

Ahora bien, en la venta veluataria hay una reciproci-
dad subjetiva, establecida por las partes, mientras que en ==
108 supuestos indemnizatorios, la reciprocidad es objetiva. =
En @ precio actda la voluntad de las partes; en la compensa-
cién (indemnizacién) 1a voluntad del Derecho. En 108 supues—
tos indemnizatorios, debido a la mencionada idea de la reci--
procidad, el Derecho se encuentra con dos valores enfrentados

del bien transferido o desaparecido:

a) el del expropiado, el del asegurado, el del empo—-
brecido, que 10 pondri en relacién con el resto de su patrimo
nio (lucro cesante, etc...), por 1o que normalmente serd una

valoracién méxima.

b) el del expropiante, el asegurador, €l enriquecido,
que consistiré en la utilidad que obtengan del evento. La va-
joracién serd mfnima, aunque haya supuestos en que pueda ser
superior a 1a anterior.

E1 Derecho, como es 16gico, mo toma ninguna de las =
dos valoraciones, sino una propia, de caricter objetivo (2).

ST

(1).- BRIGUGLIO: ob.cit., pag. 190.
(2).- SCOGNAMIGLIO: ob.cit., pag. 596.




Asf{ en la expropiacién forzosa es jrrelevante 1a utilidad que
pueda obtener el expropiante (art. 36 12 de la L.E.F.), pero

también lo es el dafioc indirecto que pueda causar al expropia-
do. E1 justoprecio, como sefiala GARCIA DE ENTERRIA, "es sim——

plemente el valor venal, valor en €l mercado, hic et nunc, ==

del sacrificio en que la expropiacién consiste" (1). Lo mismo
ocurre en 1los supuestos que hemos 11amado de expropiacién de
perecho Privado. Tomemos el art{culo 360 del C.c.: "E1l propie
tario del suelo que hiciere en &, por si o por otro, planta-
ciones, construcciones u obras con materiales ajenos, debe —

abonar su valor; y, si hubiese obrado de mala fe, estard ade-

mis obligado al resarcimiento de dafios y perjuicios". Aqui -

aparecen claramente diferenciados 10s dos supuestos que trata
mos de distinguir: la reparaciém y 12 jndemnizacién, Esta con
siste en el pago del valor de 10s materiales; aquélla, ademds,

en el resarcimiento de dafios y perjuicios.

Incluso en el enriquecimiento sin causa, pese a l1a in

terferencia de diversas cuestiones, puede decirse que 1a ten-

(1) .~ GARCIA DE ENTERRIA: vpotestad expropiatoria y garantia
atrimonial en 1a nueva Ley de EXpTo iacién Forzosa" en A.D. -
C., 1955, pag. 1089. Como seflalan €l mismo GARCIA DE ENTERRIA
y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (Curso de Derecho Administrativo), t.2
pigs. 274-275), la Jurisprudencia ha corregido en este punto -
a 1a ley, declarando "que todos 1os dafios y perjuicios patrimo
niales del expropiado objetivamente imputables a la operacién
expropiatoria son indemnizables como una partida especial del
presupuesto”. Probablemente ecté detris de ésto y 1o justifi-—-
que, la necesidad de garantfa del ciudadano frente a 1a Admi-—-
nistracién.
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dencia es hoy 1a de "desentenderse tanto del enriquecimiento -
efectivo recibido por el accipiens como del empobrecimiento su
frido por el tradens" (1) y ocuparse m&s bien del valor de la

cosa transferida en el momento del traspaso posesorio (2).
D) LESION DE UN ELEMENTO DEL PATRIMONIO

iLa indemnizacién no abarca todo el dafio causado, sino
sb10 €1 que afecta a aquella parte del patrimonio que ha sido
objeto de privacién (expropiaciéa forzosa, transmisién obliga-
da y enriquecimiento injusto) u objeto del contrato (seguro).
La indemnizacién se centra en el tronco del &4rbol arrancado, -
pero no en sus rafices ni en el dafio que el levantamiento pro—
duzca en el suelo, Objeto de la jndemnizacién es el valor del
concreto bien o derecho que se expropia, se transmite forzosa-
mente, se dafla 1{citamente o se asegura, Y no interesan 1os hi

10s que unen los mismos con el total patrimonio.

Esto 1leva a decir a MESSINEO que la indemnizacién res
taura el patrimonio ajeno del dafio emergente, y no del lucro -
cesante (3). Tal apreciacién nos parece, sin embargo, equivoca
da.

(1).- ALVAREZ CAPEROCHIPI: El enriquecimiento sin causa, San—-

tiago de Compostela 1979, pég. 160.
(2).- ALVAREZ CAPEROCHIPI: ob.cit., pags. 145 ss.
(3).- MESSINEO: ob.cit., t.2, pag. 317.




Es mis correcto, en nuestra opinién, di ferenciar le--
sién (o deterioro) y dafio; 1a una es indemnizable y el otro,
no. Refiriéndose a 1a hipoteca, dice DORAL que deterioro (no-
sotros preferimos hablar de lesién) "implica un menoscabo, ya
sea material o juridico, de la cosa hipotecada, que entrafia -
disminucién de su valor, mientras que daflo es el efecto del -
deterioro en la esfera patrimonial del acreedor" (1). La dis-
tincién nos vale para nuestro trabajo. No se indemnizan 10s -
dafios, sino las lesiones; éstas afectan a elementos co:.lretos
(bienes, derechos, expectativas incluso) de un patrimonio, pe

r0o no a éste en su conjunto.

La lesién puede consistir:

A) En la pérdida o deteriorc del concreto bien o ele-
mento patrimonial (dafio emergente). No entran aqui, aunque —
también sean dafio emergente, los dafios que esta lesién causa,

de rebote, en el patrimonio. Nos podemos servir de 10s ejen—-

plos propuestos por DIEZ-PICAZO y GULLON: "gastos que ha so—

portado el comprador para adquirir el dinero con el que pagar
1a mercancia que no se le entrega, O para realizar las obras
necesarias que le permitan utilizarla (p.ej.: una nave espe--

cial para la maquinaria que ha comprado)" (2).

(1).- DORAL: "La conservacién de la cosa hipotecada", R.D.Pr.
1962, pag. 513.

(2) .- DIEZ-PICAZO y GULLON: ob.cit., t.2, pag. 258.




Busquemos un ejemplo tipico de indemnizacién: la acce-
eién invertida de buena fe, E1 propietario del edificio inva--
sor debe pagar "el valor del terreno ocupado"; ésta es la le—
sién. Es dafio emergente, pero no indemnizable, el que la acce=
sidén causa al propietario del suelo consistente en tener que =
replantear 1a obra que tenia previsto realizar en su propiedad

y sufrir 1a elevacién del coste de dicha obra (1).

B) ¢Y 10s frutos? iLa pérdida de los frutos es indemni

zable? En principio se trata de un lucro cesante, por 10 que,

de seguir 1a teoria que criticamos, no habrfa lugar a indemni-
zacién. E1 que en algunos supuestos tipicamente indemnizato——
rios se admita expresamente la necesidad de abonar los frutos

que se hubieran percibido nos hace sospechar que no es tan sen
cillo descartar todo lucro cesante en cuanto a su indemniza-—
cién. Asi tenemos, por ejemplo, 1o0s arts. 115 ¥ 118 1¢ de 1a -
Ley de Expropiacién Forzosa referentes a la ocupacién tempo——
ral. En el enriquecimiento sin causa parece claro que vale CO-

mo empobrecimiento aquello que se deja de obtener.

Hay que distinguir. Por un lado estdn las ganancias —
(frutos) que llegan al bien sin pasar por el patrimonio. Por -
otro, 10s que se ligan al bien a través de un patrimonio con——
creto. Los primeros se dan respecto de un bien con independen-

(1).- En oste sentido 1a atractiva sentencia de 15 de junio de
1981 (rf. 2524).




cia del patrimonio en que el mismo se encuentre. Tales son --=
10s frutos naturales y 10s industriales; también los civiles,
pero evaluados objetivamente, en abstracto (es decir, no la =
pérdida de un concreto canon arrendaticio, sino la evaluacién,
a1 precio cdel mercado, del valor arrendaticio del bien afecta-
do). La razbn de que esto sea asi es que la fructuosidad es —
condici6n intrinseca de ciertos bienes, Y, al lesionarse estos,

se lesiona también aquella su cualidad.

El otro tipo de ganancias, no indemnizable, se da en -
un patrimonio concreto. P.ej.: que alguien mantenga en su pro-
piedad durante cierto tiempo el bien del que precisamente se =
l1e priva es modo de un legado que, por tanto, deja de perci——-
bir. O bien, el bien del que se le priva es objeto de un con=-
trato ganancioso que, por €llo, se€ resuelve. Ninguno de estos

dafios es indemnizable, ni en el seguro, ni en la expropiacién

forzosa, ni en 10s supuestos de dafio 1{cito, ni en los de ——

transmisién obligada...

Claro que est4 la otra cara de la moneda. Se indemni-
zari siempre el valor objetivo del bien 1esionado, aunque el -
interés que sobre el mismo se refleje en un patrimonio concre-

to sea, por la causa que fuera, menor.




3.- RAZONES DE ANALOGIA

¢Existe alguna analogia entre estos supuestos de ine—
demnizacién y la imputacién de riesgos que permita aplicar a
ésta 1a tfpica consecuencia de aquellos (obligacién de indem-

nizar)?
A) CON LA EXPROPIACION FORZOSA

Grande ha de ser la identidad de razén cuando la expro
piacién forzosa ha producido en su seno, cual costilla de Adan,
una forma indubitada de "responsabilidad objetiva": la de la -
Administracién (1). Por ello, la indemnizacién por actuacién -
de 1a Administracién tiene las mismas caracteristicas, en prin

cipio, que el justiprecio expropiatorio (2): es indemnizacién.

E1 aforismo "que la Administracién haga (poder-dafiar) pero que

(1).- Dice la exposicién de motivos de la Ley de Expropiacién
Forzosa de 1954: "...la Ley refleja una concepcién de la expro
piacién, segin 1a cual debe ser el estatuto legal bésico de to
das las formas de accién administrativa que impliquen una le—
sién individualizada de 1os contenidos econémicos del derecho
del particular por razones de interés gemeral (¢o.) Llevando -
este principio a sus 16gicas consecuencias, se ha intentado, -
finalmente, llamar la atencién sobre la oportunidad que esta -
ley ofrece y que no debiera malograrse, de poner remedio a una
de las mis graves deficiencias de muestro régimen juridico ad-
ministrativo, cual es el de la ausencia de una pauta legal idé
nea, que permita hacer efectiva la responsabilidad por dafios -
causados por la Administracién.”

(2).- Ver GARCIA DE ENTERRIA: "Potestad expropiatoria...” cit,
pigs. 1163-1164. '




jndemnice" coincide plenamente con €l concepto de imputacién

de riesgos. Se da la analogia.
B) CON EL SEGURO
12.- Una primera razén de analogia reside en el hecho

de que la primera responsabilidad objetiva civil (accidentes -

de trabajo) ha originado 1la Seguridad Social, que no es sino -

una forma amplia de seguro de dafios. Existe, pués, una cerca——

nfa histérica entre ambas instituciones.

2¢ .- Por otro lado, es frecuente que, cuando se Ccrea =
por ley una obligacién de indemnizar (responsabilidad objeti—-
va), se constituya, a la vez, un patrimonio responsable en for
ma de seguro obligatorio. Si mirando hacia el pasado hay una -
relacién entre responsabilidad objetiva y seguro (seguridad So
cial), también 1a hay en direccién al porvenir. La "responsabi
1idad objetiva" ha de jugar en este caso un importante papel -
intermediario, pues permite la evolucién que va del "declinar
de la culpabilidad en su funcién de designar el deudor de la -
reparacién" a "su sustitucién por una nocién adaptada a 1o0s me

canismos de reparacién colectiva® (1).
C) CON EL pANO LICITO

La comunidad de razén existente entre Riesgo y supues—

P it

(1).- VINEY: Le declin... Cit., pags. 213 ss.




tos de transmisién Fforzosa o dafio 1icito ee tal, que algunos =~
autores han llegado a incluir éstos dentro de la primera (1).
No es f4cil, desde luego, distinguir entre el dafiar y el po--—-

der-dafiar; la analogia es evidente.
D) CON EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

Basta con recordar el argumento con que se han solido
justificar 1os supuestos de "responsabilidad objetiva": que el
responsable se enriquece no evitando ciertcs riesgos, y 108 ==

eventuales perjudicados se empobrecen por padecerlos.

Por todo 10 anterior pensamos que estd fundada la posi
bilidad de aplicar por analogia a 1os supuestos de imputacién
de riesgos el concepto de obligacién indemnizatoria que hemos
reconstrufdo. Para mayor seguridad examinaremos a contimnuaciénm
1a adecuacién de 10s cuatro caracteres de la indemnizacibén a -
la figura juridica en estudio.

4.- (SE CAN EN LOS FENOMENOS DE RIESGO LOS CUATRO CARACTERES
DE LA INDEMNIZACION?

A) PRIVACION NO VOLUNTARIA

Que esta caracteristica se da en los supuestos de Ries

(1).- TRIMARCHI: ob.cit., pigs. 347 ss; STARCKS: ob.cit., pags
136 ss.; DE CUPIS: ob.cit., pdgs. 93-94.




go no necesita mayor argumentacién; es evidente.
B) RECIPROCIDAD

También se da el requisito de la reciprocidad, pues &s
ta media entre la utilidad proporcionada por el derecho a po—

der—-dafiar, es decir, a poner en peligro los bienes ajenos y la

obligacién de indemnizar. Cuius commoda, eius incommoda; (cabe

mayor reciprocidad?
C) VALORACION OBJETIVA
La valoracién objetiva del bien lesionado significa:

19.- Que no dependerd la indemnizacién de la utilidad
concreta que el obligado a 1a misma haya obtenido de su dere-
cho a poder-dafiar, sea menor O mayor que el valor objetivo ==
del bien afectado. Que esto es aplicable a lo0s supuestos de -

Riesgo también parece evidente. No conozco ningén supuesto de

npresponsabilidad objetiva" en que se haga depender la indemni
gacién de 1a utilidad obtenida por el deudor de la misma. Co-
mo antes hemos dicho, €l cuius commoda eius et incommoda fun-
ciona a nivel de la ratio de la norma y no al de sus consecuen
cias o aplicaciones concretas; esti en 1a titularidad y no en
1a obligacifn.

29 .-~ Que 1a indemnizacifén tampoco estarid en relacién
al valor que para el sujeto daflado tenga el bien perjudicado,
¢ino al valor venal u objetivo de éste. (Se da este requisito

en 10s casos de Riesgo?’




a) En muchos de 10s supuestos de Riesgo la indemniza-
cién aparece prefijada en forma de baremo: Ley sobre UsOo y ——
Circulacién de Vehiculos de Motor (Texto Refundido) de 21 de
marzo de 1968, art. 2 en relacién con el 23 del Reglamento del
Seguro Obligatorio de Responsabilidad Civil de 19 de noviembre
de 1964; Ley de Navegacién Aérea de 21 de julio de 1960, arts.
117 y ss.; Ley reguladora de la Energia Nuclear de 29 de abril
de 1964, art. 51; Ley de Caza de 4 de abril de 1970, art. 52 -
12, Reglamento del Seguro Obligatorio de Viajeros de 6 de mar-
zo de 1969, arts. 16 y ss.

b) La objetividad de la valoraciénm permite una més fé-
cil y econbmica asegurabilidad de estos dafios por parte del —
obligado a pagarlos, 10 que a su vez se adecfa a esa funcién -
de dilucién de 10s riesgos que, a través del seguro, parece —

cumplir la "responsabilidad objetiva®.

c) La necesidad de que la valoracién sea objetiva se
deriva, en definitiva, de la idea de lesién; a continuacién -

pasamos a examinarla.

D) LESION

El concepto de lesién se adapta perfectamente a la fi

gura de 1a imputacién de riesgos. El elemento patrimonial <
afectado en este caso es aquel corcreto bien o derecho que es
t4 en contacto con la facultad de poder—-dafiar, con el riesgo
puesto por otro sujeto.




LO mismo que cuando se transmite forzosamente un bien,
s8lo se debe, en concepto de indemnizacién, su valor, pues es
en ese bien en el que se beneficia o puede beneficiar su adqui

rente, en el Riesgo s610 se debe el valor del bien "arriesga——

do", pues, en realidad, es sobre &1 y sblo sobre &1 que se rea

1iza la medicién de 1a utilidad como manifestacién de 1la reci-
procidad que fundamenta la atribucién de los riesgos a un suje
to distinto del dafiado. Esto puede explicarse desde ambos la—
dos de la reciprocidad:

a) Bl obligado a indemnizar sélo se beneficia o puede
beneficiar con el riesgo en que pone a esos ciertos bienes o
derechos, sea cual sea el patrimonio en que figuren, y no ob-
tiene ninguna ventaja por el hecho de hacer peligrar un lega
do 0 un contrato que el titular de aquel patrimonio tenga vin
culado a ese bien.

b) E1 riesgo del patrimonio pertenece a su titular; -
tal podria ser uno de los principios generales del Riesgo.

Las vinculaciones que haya establecidas entre la cosa
lesionada y el patrimonio pueden dar lugar a que la lesién —
sea mayor que el dafio 0 que sea menor. En virtud del princi—
pio de 1la valoracién objetiva el propietario del elemento pa-
trimonial perjudicado recibir&, siempre, su valor integro. —-
Luego del riesgo del patrimonio se puede derivar, para su ti-
tular, tanto un beneficio como un perjuicio. A é1 1e es apli-

cable ahora el principio de cuius commoda eius incommoda.




Pero, incluso aislando el supuesto del mayor dafio, es
t4 justificada su no indemnizabilidad. E1 titular del patrimo
nio (contrato sobre el bien) u otra persona (1egado) afiade un
riesgo, al conectar un cierto beneficio con un determinado =
elemento 0 bien patrimonial, del que el primero de ellos Ob=
tiene (0 puede obtemer) una utilidad. Si este riesgo 10 des—
plazamos, atribuyéndoselc al sujeto obligado a indemnizar (co
mo tal riesgo habri que entenderlo imputado e incluido en la
titularidad de esta persona antes de que se convierta en da—

fio, es decir, en el momento potencial de éste), este desafor-

tunado sujeto tendrd el incommodum del patrimonio del otro, =

que, por el contrario, sélo tendré el commodim. Hemos de con-
cluir, pues, que es mis justo que cada cual corra el riesgo -
que, con la propia y particular forma y organizacién de su pa

trimonio, crea y aprovecha.

5.= CONCLUSION

A114 donde creamos que no se esté ante un fenémeno de
responsabilidad, sino de imputacién de riesgos (11amada res—
ponsabilidad objetiva), habrd lugar a indemnizacién sélo por
el valor objetivo del bien directamente afectado (y que esté,
en su estadio potencial, en contacto con ese riesgo), con in
dependencia de las cons:cuencias, positivas o negativas, que
acarree en el patrimonio a que pertenezca. Se indemnizaréd 1la
1esibn, no el dafio.




6.~ VENTAJAS DE ESTA CONCFPTUACION EN CUANTO A LAS RELACIONES
ENTRE RIESGO Y RFSPONSABILIDAD

Ni en su valor moral (1), nmi en su aceptacién popular,
ni en su funcién "pedagbgico-educativa" (2), ni en su papel -=
preventivo (3), puede sustituir la imputacién de riesgos a la
responsabilidad. Si por e€llo, pese a la actual tendencia hacia
10 objetivo, se quiere dejar viva, de alguna manera, la respon

sabilidad, nuestros conceptos de reparacién e indemnizacién -

son especialmente dtiles. Como la indemnizacién (Riesgo) no cu

bre, normalmente, todo el dafio, sobre la misma puede superpo-——
nerse la responsabilidad, cuando haya culpa, empeorando de es-
ta forma 1a posicidn del culpable y mejorando 1a del perjudica
do.

El1 Riesgo, pues, no sustituye a la responsabilidad, —

son dos acciones diferertes y acumulables (de 1a reparacibén se

-

descontarfa la indomnizacién, claro).

En 1a respuesta jurfidica ante el dafio hay, entonces,
tres niveles:

(2).- Para DE CUPIS (ob.cit., pag. 189) 1a importancia pedagé-
gico-educativa de la limitacién de 1a responsabilidad a 1a cul
pa reside en que "se estimila el espiritu humano de vigilancia,
ya que el prescindir de la 1imitacién equivaldria a ocasionar
un grave embarazo a la libertad de movimientos y una amortigua
cién al espiritu de empresa"”.

(3).- VINEY: Le declin... cit., pag. 206; ALPA Y BESSONE: ob.
cit., pAg. 383; TUNC: ob.cit., pag. 134.




a) el de 1os bienes (cuius commoda eius incommoda); =

indemnizacién (1esién)
b) el de los actos ilfcitos civiles; reparacién (dafio)

c) el de los actos ilfcitos penales; reparacién mis —-




CAPITULO II.- LA OBLIGACION INDEMNIZATORIA COMO DEUDA DE DINE-
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Por ser precio o compensacién, y no reparacién, la -—

obligacién de indemnizar es, por norma, deuda de dinero. Lo ex

cepcional es la restitucién in natura, que, en consecuencia, -
<610 es admisible cuando la ley 10 permite (p.ej., en materia
de dafio 1{cito, el art. 380 del C.t.)e

La cantidad de dinero que se debe se fija en el momen-—
to de 1a lesién, que es cuando nace la obligacién de indemni—
zar. Luego, ipor aplicacién del principio nominalista, queda -

a cargo del perjudicado el riesgo de 1a devaluacién?

La respucsta debe ser afirmativa, porque no ocurre, CO
mo con la obligacién de reparar, que deba dejarse indemne el -

patrimonio del dafiado. La obligacién de indemnizar consiste sé




10 en "comprar" el bien "arriesgado". Nada importa que, mas -
all4 del precio o compensacién, se produzCa un mayor dafio. (A
salvo queda la posible prestacién de intereses como fruto del
dinero (1)).

Sin embargo, podemos no quedarnos aqui. Hemos dicho --
que caben dentro del concCepto de 1esién los frutos de la cosa.
Pues bien, ies la prusvalia un fruto de determinados bienes? =
(2). La contestacifr. debe ser, en principio, negativa, pues le
faltan al menos dos de las caracteristicas propias de los fru-
tos: la periodicidad y 1la conservacién de la sustancia (3). Pe
ro, en términos econémicos, fruto y plusvalia se asemejan con-
siderablemente (1a plusvalia es, en muchos casos, el "fruto" -
de 1a especulacién). Ademds, 1o que precisamente mis les dife-

rencia es una mayor adhesién de la plusvalfa a la cosa, 10 que

podrfa justificar mis ain su caricter intrinseco al bien lesio

nado.

]

(1).- Ver: DORAL Y MARINA: "Nuevas orientaciones sobre la obli-
gacién de pago de intereses", en A.D.C., 1980, ngs. 523 ss.

(2).- Nos referimos a 1a plusvalia procedente de 1as fluctua—
ciones del precio de 1a cosa en el mercado.

(3).- Sobre 1as caracteristicas del concepto juridico de fruto,
ver: GARCIA CANTERO: "Concepto de frutos en el cédigo Civil —
espafiol” en R.D.N., 1955, ngs. 209 ss. Expresamente sefiala es
te autor que "todo aumento de valor de 1a cosa -sea intrinseco
o meramente ficticio- derivado de causas extrafias a 1la actua—
cién del titular del disfrute —en otro caso seria mejora- es -
un riesgo aleatorio, estrictamente personal y extrafio al con—
cepto de fruto" (pég. 223); Negativamente también, en cuanto a
1a consideracibén de la plusvalia como fruto, DIEZ-PICAZO: Fun-
damentos... cit., t.2, pag. 706.




Aunque por definicién l1a privacién de la plusvalfa pu
diera entrar en el concepto de lesidén, hay una razén 16gica -
que 10 impide. La cuantificacién de la indemnizacién se hace,
en el momento de la lesidén, sobre el valor en venta del bien.
La fructuosidad de éste y su cualidad de "revalorizable" u ob-
jetivamente propio para la plusvalia (p.ej. sellos de cole——-
ccién) se incluyen dentro del valor en venta. Hay casos en que
1ja cualidad fructificadra se lesiona con independencia del -
mismo bien productivo (p.ej., la contaminacién estropea una co
secha de una finca que, no por ello dejard de producir en 10s
afios siguientes). A estos supuestos nos referiamos al afirmar

que 10s frutos no recibidos (lucro cesante) son indemnizables.

Y aqui estd la dificultad 16gica para incluir 1la plusvalfa: —-

que ésta no es separable del bien; por definicién ird unida a
su valor en venta. Y el dnico valor en venta apreciable a efec

tos indemnizatorios es el del momento de la 1esibn.




CAPITULO III.- (QUIEN ES ACREEDOR DE LA OBLIGACION DE INDEMNI-
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Tratando de la responsabilidad dijimos que 10s herede-
ros nada recibfan como tales por la muerte misma de su causan-
te, pues faltaba un interés (que, como tal tieme sv sede en la
persona) que hubiera sido afectado por el dafio mortal. Explicd
bamos esto con el recurso gréfico del "hueco" en el patrimonio:
si 1a reparacién tiende a cubrir el "hueco" que en un patrimo-
nio ha dejado el dafio, en caso de muerte no existe "hueco®, si

no que falta la misma titularidad patrimonial.

La indemnizacién por muerte, contrariamente, pertenece,

ex iure hereditatis, a los herederos y s610 a ellos. La indem-

nizacién no es sancién, sino simplemente efecto del hecho de -
1a muerte, como también 10 es en el seguro de vida. En este sg

guro la causa de 1a obligacién estd en el contrato preexisten—




te; en el Riesgo 1a causa se halla en la puesta en peligro del
bien (1a vida) en provecho de aquél a quien por ello se le ===
atribuye ese riesgo. La indemnizacién no viene, pues, a cubrir
un "hueco" del patrimonio afectado (dafio), sino que es un sim=-
ple efecto de un hecho (la lesién) que, por tanto, ingresa en

el patrimonio que era del muerto y ya es de sus herederos.

Antes hemos refutado también el argumento de que podia
el causante disponer para el futuro de un eventual derecho a =

1a reparacién porque la sancién no era independizable del inte

rés radicadv en el bien cuya lesién provoca la sanciém. En 1la
imputacién de riesgos, en cambio, el argumento es valido, por-
que la indemnizacién es semejante al wprecio” del derecho dete
riorado y, como tal, es transmisible. Entonces, jes que se com
pra la vida? ¢Es la indemnizacién el precio del derecho a la
vida? El1c no serfa 1icito. Es 1icito, sin embargo, poner en -
peligro 1la propia vida mediante precio (p.ej., suplemento de -
peligrosidad que se paga en no pocas profesiones). E1 obligado
a indemnizar pone en peligro la vida de otros en su propio pro
vecho y, en consecuencia, se compromete (1a ley 1e compromete)
a hacerse cargo del riesgo si se realiza en dafio (indemniza——
cién). Se paga, pues, por la puesta en peligro de la vida; es-
ta es la causa, que es de reciprocidad y 1fcita. Ahora bien, -
una es la causa y otro el contenido u objeto de 1a obligacién.
Este no 10 es el indemnizar a todos 10s sujetos "arriesgados”,
sino el pagar a todos 10s "lesionados" por el valor objetivo -
de 1a lesién. E1 "riesgo de la vida" estd en la causa de la —
obligacién de indemmnizar; el"valor de 1a vida" en l1a medida de

su contenido (extensién cuantitativa de 1la indemnizacién).




En nuestra opinién, es respecto de estos Casos de Ries
go que se puede mantener la afimmacién de DE CASTRO de que el

responsable (titular del riesgo, matizariamos nosotros) funcio

na como un seguro respecto de los dafiados {ya hemos visto 1a =
afinidad existente ontre seguro y obligacién legal de indemni-

zar).

Los indirectamente perjudicados por la muerte no tie=
nen acceso a la indemnizacién, pues el suyo no es el derecho -
directa y frontalmente lesionado, ni estd en contacto estrecho
e inmediato con el riesgo, ni fundamenta el cuius commoda eius
incommoda, porque de &1 ningin provecho especifico obtiene el
titular del riesgo.

Ello nos brinda un filtimo argumento para fundamentar -
la transmisibilidad hereditaria del derecho a la indemnizacién
por muerte. Si estas personas (perjudicados no herederos) no -
tienen derecho a la indemnizacibén, negar la transmisibilidad
de tal derecho a 10s causahabientes supondria que la 1lamada
mpesponsabilidad objetiva" no cubriese el derecho a la vida,
que quedaria exento de proteccién, priméndose con ello a las
empresas o actividades letalmente peligrosas frente a las de
menor entidad de riesgo. Los supuestos existentes de responsa—
bilidad objetiva (automévil, caza, aeronaves...) prueban que -

es el da la vida el primer derecho que la ley tiene en vista.

varias de 1as normas creadoras de una obligacién de -
indemnizar, en el aspecto de la legitimacién activa, se refie-

ren a 1a "victima o sus herederos" o "la victima o sus dere——




chohabientes”: Texto Refundido de la Ley sobre Uso y Circula——
cién de Vehiculos de Motor, art. 4 1%2; Reglamento del Seguro =
obligatorio de Resp. Civil del automévil de 1964, art. 30; Re-
glamento de la Ley de Caza, art. 52 62; Reglamento del Seguro

obligatorio de Responsabilidad Civil del cazador de 1971, art.
13. ().

El argumento, desde luego, no é€s definitivo, pues la -
11amada a 10s derechos muy bien puede hacerse en el derecho a
1a indemnizacién de las lesiones no mortales sufridas por el -
causante cuyo fallecimiento es independiente de ellas. No deja
de ser, sin embargo, un dato a tener en consideracién y a su—
mar a las razones mis de fondo antes desarrolladas.

La Ley del Seguro Obligatorio de Viajeros, en sentido

diverso, dispone, en sus arts. 31 y ss., quiénes son 10s bene-
ficiarios de la indemnizacién en caso de muerte de 1a victima.
Puede pensarse que se trata de una sucesibén legal especial, €O
mo la arrendaticia, pero su razén de ser esti, en mestra opi-
nién, en otro lado. La indemnizacién en estos Casos viene a su
plir 1a insuficiencia, por su 1imitacién subjetiva, de 1la Segu
ridad Social y por ello toma, en parte, 1la naturaleza Yy aspec-
tos de las prestaciones propias de aquélila. La Ley de Energia

oo

(1).- Sobre la Navegacién Aérea y en €l mismo sentido, ver 10s
convenios internacionales cits. en DE CASTRO: "La indemniza——
cién..." cit., pag. 471, n. 79.




Nuclear nos proporciona una pista en este sentido, cuando en =
su artfculo 51 12 dispone que el baremo aplicable a las indem-

nizaciones sea el de la Ley del Seguro de Accidentes de Traba-

jo. Si algén dia se ve cumplido el art. 41 de nuestra Constitu

cién ("Los poderes piiblicos mantendrin un régimen pdblico de -
Seguridad Social para TODOS 1o0s ciudadanos..."), veremos la =-
1uz sobre este asunto, pues, insisto, creo que se trata de una

jnterferencia que deberd desaparecer.




CAPITULO IV.- CESACION DE LA ACTIVIDAD paNosA

——-———-——_—qu——————“————————_——
—————1— e o s s e S S S S S————

En la responsabilidad, hemos visto, en 10s cCasos en ==
que el dafio sea continuado, €l perjudicado puede pedir al juez,
no s610 1a reparacién de los ya causados, sino 1a adopcién de
1as medidas necesarias para que dejen de producirse. Esto ocu-

rre en la responsabilidad porque, habiendo un acto debido (y -

norma de conducta), no tienen por qué limitarse las medidas --
sancionadoras y coercitivas del Derecho a 1la exigencia de l1la -

reparacién de lo causado.

Por ello 1la accién de cesacibn de la actividad dafiosa
no tiene sentido en el Riesgo. No habiendo acto debido, sino -
dnicamente obligacién legal y directa de indemnizar, no se ve
cémo quien resulta atropellado fortuitamente puede pedir al -
juez la retirada del carnet del conductor, por poner un ejem—
plo. E1 riesgo creado por el titular del mismo es 1fcito; tie-

ne agere licere, permiso para poder-daiiar, compensado en Dere-

cho por la correlariva obligacién de indemnizar.




CONCLUSIONES

DE LA SEGUNDA

FPARTE




192 .- RESPONSABILIDAD OBJETIVA. En 10s supuestos vul—-
garmente denominados de wpesponsabilidad objetiva o sin cul--
pa" no se da el dato de la jlicitud en 1a conducta del agente
del dafio. Por eso estos supuestos ni cuadran ni "caben" den—
tro de la responsabilidad.

29 .- RIESGO. Al mirgen de un grupo reducido de supues
tos de "responsabilidad objetiva" que se basan expresamente -
en 1a equidad, el resto tiene su fundamento en el principio -

de utilidad (cuius commoda eius incommoda). Este segundo gru-

po de supuestos constituye una jnstitucién, diferenciada de
l1a responsabilidad, que denominamos Riesgo por comsistir en -
una titularidad legalmente atribuida sobre ciertos riesgos.

32,.- FUENTES DEL RIESGO. Esta titularidad puede crear
se por ley (que se puede interpretar extensivamente y aplicar
anal6gicamente), pero no directamente por el principio de uti
1idad como principio general del Derecho.

49 .- CULMINACION DE LA DISTINCION., E1 Riesgo no es ==
una razén o argumento de responsabilidad (de mayor alcance ——
que la culpa), sino que es esencialmente diferente de dicha ~
responsabilidad como institucién, es decir, no sélo en su fun
damento, sino también en muchos de sus elementos y aspectos,
que requieren, hecha la distincién, una definicién auténoma,




como el caso fortuito o la Puerza mayor (que nada tie

nen que ver con la imprevisibilidad/evitabilidad),

la obligacién indemnizatoria, que es el efecto princi
pal del Riesgo (se indemniza la lesién, objetivamente estima-
da, de un concreto elemento patrimonial, y no el dafio),

1a concurrencia de culpa de la victima (se acentia —
1a necesidad de reducir su relevancia a 10s supuestos de cul=-
pa grave),

el caricter de deuda de dinero(sometida al principio
nominalista) de 1a obligacién indemnizatoria,

y su transmisién a los herederos en caso de muerte.
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TITULO PRIMERO:

LAS PRESUNCIONES DE CULPA

—sss==mssE=EES=SREES




Explicacibn

Tenemos ya definidos dos fenémenos juridicos diferen-
ciados: responsabilidad y Riesgo. En €l primero de ellos se da
una norma de conducta cuya infraccién (ilicitud) da lugar a —
una sancién. En el segundo hay licitud, riesgo 1fcito, una fa-
cultad de poder actuar pese al peligro que eso supone para 10s
demis ciudadanos (facultad de poder—dafiar que fundamenta el -—-

cuius commoda eius incommoda). E1 efecto de 1a respomsabilidad
es la obligacién de reparar. E1 del Riesgo, diverso, 10 hemos

11amado indemnizacién u obligacién de indemnizar.

Las presunciones de culpa (p.ej. arts. 1903 y 1905 del
C.c.) pueden leerse tanto en forma de responsabilidad como de
Riesgo. Como responsabilidad se trataria de una inversién de -
1a carga de 1a prueba de la culpa. El presunto culpable habréi
de probar que ha obrado diligentemente (o que se ha producido
el dafio por caso fortuito o culpa del perjudicado). Como ries-
go. en cambio, 10 que aparece como hecho indiciario en reali—
dad es definicién de una titularidad sobre los riesgos (p.ej.:
ser poseedor de un animal). Lo que puede probar no es mis que
l1a fuerza mayor, es decir, que el hecho cae fuera del 4rea de




riesgos imputados.

La opcién que se tome importa fundamentalmente:

a) en cuanto daré lugar a diferentes efectos (repara-

cién - indemnizacién)

b) en cuanto, de ser responsabilidad, se admitird como
contraprueba la de la diligencia, mientras que, de ser Riesgo,
g610 cabri 1a de la fuerza mayor (o caso fortuito), entendida,
tal como 1a hemos definido anteriormente, como aquel riesgo no
jmputado (no basta con que sea imprevisible e irresistible).

Un importante sector de la doctrina opina que la pre—
suncién de culpa constituye una ficcibém, cuya finalidad es no
sobrepasar el principio de "ninguna responsabilidad sin culpa“,
y esconde, en verdad, un supuesto de "responsabilidad objeti—
va®. Se trataria Ae una concesiém formal al dogma clésico del
subjetivismo o de 1a culpa como dnica especie de responsabili-

dad. Si se levanta este velo, aparece un caso de auténtica res
ponsabilidad objetiva (1).

(1).- En este sentido: RODOTA: ob.cit., pigs. 153 ss; LEGUINA:
ob.cit., pig. 143; TRIMARCHI: ob.cit., pigs. 21-22; ALPA Y BES

SONE: ob.cit., pAg. 128; STARCK: Droit Civil. Oobligaticns. .~
cit., pag. 22; MARTON: Les fondements de la responsabilité ci-
vile, Paris 1937, pig. 2; SCOGNAMIGLIO: "Regponsabilitd civile”
en N.D.I., t.15, pig. 635; BARASSI: La teoria generale delle -
obbligazioni, t.2, Mil4n 1948 (22 ed.), ng. 575




Pretendemos poner en tela de juicio que tales afirfma—
ciones puedan realizarse en términos absolutos, sin atender al
espiritu y finalidad de cada uno de 10s supuestos de presun——-

cién, Hay que discriminar.

Y empezaremos la discriminacién con las presunciones -

iuris et de iure (cap.I), para poder abordar después el grupo

més importante de presunciones: aquéllas que admiten prueba en
contrario. Iniciaremos su exédmen con unas consideraciones gene
rales sobre la naturaleza de las presunciones iuris tantum en
relacién con las presunciones de culpa (cap. II). Luego pasare
mos al estudio (discriminatorio) de tres presunciones. Dos de
ellas pueden encerrar supuestos de Riesgo: la del propietario
o poseedor de un animal (art. 1905) (cap.III) y la del empresa
rio (art. 1903 42) (cap.IV). La otra,en cambio,sélo puede en—
tenderse dentro de la institucién de 1a respomsabilidad: pre-——
suncién de culpa de los padres (art. 1903 22) (cap.V).




CAPITULO I.- PRESUNCIONES IURIS ET DE IURE

—— o —— ——— — —— —— S S S T s . s s s e
T

Es pricticamente uninime la doctrina en reconocer que
las presunciones iuris et de iure constituyen auténticas nor-
mas sustantivas de las que el hecho indicio es supuesto de he
cho (1). La razén de presuncibén, si es que la hay, se queda -

en 1a ratio legis.

(1).- ANDRIOLI: "Presunzione (piritto Civile e Diritto Proce—

ssuale)* en N.D.I., t.13, pags. 767-768; GUASP: Comentarios a

1a Ley de Enjuiciamiento Civil, t.2, vol.l, 23 parte, Madrid -
1947, pag. 378; MUNOZ SABATE: Técmica probatoria, Barcelona —
1967, pigs. 90 ss; PRIETO CASTRO: Derecho Procesal Civil, t. 1,
Madrid 1964; pig. 416; SERRA DOMINGUEZ: Arts. 1249-1253 del C6-
digo civil en Comentarios al cédigo civil y Compilaciones Fora
les dirigidos por Albaladejo, t. 16, Madrid 1981, pags. 612 —
ss.; GENY: Science et technique en droit privé positif, t. 3,

paris 1915, paAgs. 282 ss.; HEDEMANN: Las resunciones en el -
Derecho, Madrid 1931, pags. 216 ss.; CARRERAS: ob.cit., p3g. -
375. Aunque SERRA incluye a CARRERAS entre 10s defensores del

caricter exclusivamente presuntivo y no sustantivo de estas —
11amadas presunciones iuris et de iure y el mismo autor sosten




Eso ocurre con las presunciones irrefragables de cul—
pa; la responsabilidad deriva directamente del hecho mismo que

se presenta como indicio.

Fn el Derecho francés toma la forma de presuncién ——-

iuris et de iure la responsabilidad de 10s empresarios por 10

dafios causados por sus dependientes (art. 1384). Lo mismo ocu-
rre en Italia (art. 2049). En consonancia con 1o dicho ante-—
riormente 1a doctrina mayoritaria en ambos paises es concordan

te en afirmar que el empresario no responde porque le sea impu

ga que "no cabe negar que se trate de verdaderas presunciones
juridicas" (pig. 375), en el fondo coincide (y confirma con su
reconocida autoridad) con lo que exponemos en nuestras pagi—
nas, distinguiendo estructura de 1a norma (que no es presunti-
va) y ratio de la misma (que si{ se basa en 10 probable). Asi -
seflala que "para el procesalista -como para 1as partes o el ér
gano jurisdicional- la presuncién imris et de jure es totalmen
te irrelevante, ya que la conducta de las partes y la senten—
cia del Juez no dependen de que exista o se tenga certeza del
hecho presunto, sino de la certeza que se tenga o adquiera res
pecto del indicio o hecho base. Pero para el civilista, al que
interesa la ratio de las normas materiales objeto de su estu-—-
dio, como medio de determinar su sentido y alcance, la presun-
cién iuris et de iure sigue teniendo gran interés, y por ello0
10 ofrece también para el Juez, pero no en el juicio de hecho
que sirve para la fijaci6én formal de 10s hechos que han de ser
vir de fundamento al fallo, sino que en el juicio de derecio,
cuando se trata de determinar el sentido y alcance de l1a normA
a aplicar" (p4g. 375). Y, de forma mis contundente en n. 50, -
p&g. 376: "En la presuncién legal absoluta, repitamos, el jui-
cio sobre probabilidad desaparece de 1a norma,o, manteniéndose
en ella como explicacién de 1la ratio del precepto, pierde toda
virtualidad juridica posterior a la actividad legislativa; sé-
10 importa en adelante el indicio o hecho base, que pasa a ===
constituir el verdadero supuesto de hecho.”




table culpa alguna (1). No es, pues, una cuestién de responsa-
bilidad.

En el Derecho espafiol no existen presunciones de culpa
de este tipo. Ahora bien, implicitamente se dan cuando, sobre

una presuncién de culpa iuris tantum, s610 se admite como con-

traprueba 1a del caso fortuito (en sentido estricto, es decir,
no-culpabilidad) o cualquier otra, pero no la de la diligen-—
cia. Antes hemos dicho que en estos casos hay presuncién iuris

tantum de culpabilidad y presuncién iuris et de iure de culpa.

El hecho de 1a infraccién de la norma de conducta se presume -
sin admisidén de prueba en contrario. Si la ilicitud se presume
irrefragablemente es que al Derecho, al ordenar determinados -
efectos, 1e es indiferente la ilicitud o no del hecho que los

origina (los efectos se derivan directamente del que aparece -
como hecho indiciario). Esta indiferencia ante la ilicitud nos
lleva al Riesgo; es obligacién legal de indemnizar, funcionan-
do el caso fortuito o contraprueba como hecho impeditivo de la

misma,

Entonces, si 1a norma presuntiva es clara en cuanto a
aquello que se admite como contraprueba, podremos diferenciar

claramente entre responsabilidad y Riesgo: si se admite la ——

(1).- En Italia, ver: TRIMARCHI: ob.cit., pags. 57 ss.; BONVI-
CINI: ob.cit., t. 1, p4gs. 548 ss.; SCOGNAMIGLIO: "Responsabi-
td per fatto altrui" en N.D.I., t.15, pags. 697 ss.

Fn Francia: VINFY: La responsabilité... cit., pag.874




prueba de la diligencia, se trata de responsabilidad (o, por -
10 menos, si no queremos prejuzgar la cuestién, presuncién ——-
juris tantum de culpa y culpabilidad); si se limita 12 contra-

prueba, en cambio, se presume iuris et de iure la culpa, 10 =
que excluye que podamos hallarnos en el campo de 1a respomsabi
lidad.

Pero no va a ser tan ficil nuestra labor. En primer 1u
gar porque la ley no siempre es clara al definir la contraprue
ba:

- bien porque no dice nada y se conforma con un genéri

co "salvo prueba en contrario" (p.ej.: C.c. art. 1183)

- bien porque emplea férmulas de no sencilla interpre-
tacién; asi el "no haber podido impedir e. hecho que da lugar
a esta responsabilidad" del 1384 francés, el "no haber podido
evitar el hecho" del 2048 italiano, "no haber adoptado todas -
1as medidas idéneas para evitar el dafio® del 2050 del mismo cb
digo, 1a "fuerza mayor" o el "caso fortuito" (C.c. espafiol ——-
1905, Cédigo italiano, arts. 2051 y 2052).

En segundo lugar, porque, aiin en 1los casos en que la -
norma es clara, sobre ella puede actuar, en sentido opuesto al
literal, 1la Jurisprudencia, que, en este tema, funciona de ma-

nera altamente creadora.

Luego el problema se invierte. En vez de poder utili=——

gzar 1a definicién de 1a contraprueba para saber si nos encon--




tramos ante un fenémeno de responsabilidad o no, debemos inves

tigar el sentido y naturaleza de 1a presuncién, para saber -
cudl es 1a extensién posible de la contraprueba, De esto nos -
ocupamos en los siguientes capitulos, pues, casi sin darmos =
cuenta, ya nos hemos jntroducido en el campo de las presuncio-
nes juris tantum,




CAPITULO II.- CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA NATURALEZA

DE LAS PRESUNCIONES IURIS TANTUM EN RELACION

CON LAS PRESUNCIONES DE CULPA

T T o

1.- RELEVANCIA SUSTANTIVA DE LAS PRESUNCIONES LEGALES

Se ha discutido mucho entre los procesalistas acerca -
de 1a naturaleza y concepto de 1a presunciém legal, tratando -
siempre de diferenciarla de otras figuras propias del Derecho
Procesal: reglas sobre la carga de 1a prueba, reglas sobre ——-

apreciacién de 1a prueba, medios de prueba, etc. (1).

(1).- Ver SERRA: ob.cit., pégs. 571 ss.




Dentro de este campo procesal pueden ancontrarse razo-

nes, minuciosas y formales para el civilista (1), para diferen

ciarla de toda otra institucién andloga. Pero, a partir de —-

(1).- Aunque extensa, merece 1la pena traer a estas notas la si
guiente cita de SERRA como manifestacién de 10 que afirmamos:
... 1a misién de 10s medios de prueba es doble. Por una parte
paliar en 1o posible la immovilidad del jusgador, impuesta por
poderosos motivos de imparcialidad y econom{a procesal. E1 jus
gador no se traslada directamente hacia 1a realidad, sino que
dicha realidad es traida a su presencia. Y aquellos instrumen=
tos mediante 10s cuales se efectia tal traslacién, son 1o0s de-
nominados medios de prueba. Observamos COmO el instituto de 12
presuncién no cumple dicha finalidad. Mediante 1a presuncifm,
el mismo juzgador extrae de unas afirmaciones probadas positi-
vamente sus 18gicas consecuencias. No se efecttia ninguna tras-
1acién de 1a realidad, simo tan sélo un raciocinio 16gico del
juzgador.”

"por otra parte, veiamos cémo 10s medios de prueba ten
dfan a conseguir 1a homogeneidad entre 10s hechos de 1a reali-
dad y las afirmaciones iniciales de las partes, necesaria para
que puediera terer lugar la actividad de comparaciém en que la
prueba se resuelve. Por ello se convertian 10s hechos de la —
realidad en afirmaciones aptas para conseguir dicha compara-——
cién. En cambio, en 1a presuncién no se da tal necesidad de -
asimilacién. E1 material de que la presuncién parte se halla -
compuesto por afirmaciones instrumentales obtenidas mediante -
1a aplicacién de los diversos medios de prueba, y depurados —
por la accién de las reglas de apreciacién de 1a prueba, es de
cir, por las afirmaciones judiciales en orden a un cierto sec-
tor de 1a realidad. Se trata de un material ya homogéneo y 1lis
to para la comparacién, pero idénzo al mismo tiempo para ex——
traer del mismo nuevas afirmaciones.”

"De estas dos notas excluyentes del caricter de medio
de prueba, hasta ahora tan concordemente atribuido a la presun
cién, se derivan as{ mismo una serie de nuevas diferencias. --
Asf por ejemplo observamos que mientras 10s medios de prueba -
requieren, en cuanto realizados en el proceso, normas de proce
dimiento que regulen su actuacién, normas establecidas en las
leyes procesales positivas, en cambio la presuncién no requie-




aquf, el camino que se nos ofrece se bifurca. Unos pretenden -
retener 1a presuncién dentro del campo del Derecho Procesal: =
no sélo goza de especificidad procesal, sino que es norma de -
Derecho Procesal. Otros prefieren caracterizarla como norma de
Derecho Material.

Para 10s primeros, entre los que destacan HEDEMANN y -
SERRA DOMINGUEZ, 1a presuncién es de naturaleza meramente for-
mal. SERRA la define como "aquella actividad intelectual proba
toria del Juzgador realizada en la fase de fijaciém, por la —
cual afirma un hecho distinto del afirmado por las partes ing-
trumentales, a causa del nexo causal o 1égico existente entre
ambas afirmaciones." (1)

aememm

re norma alguna de procedimiento, As{ como 10s medios de prue-

ba deben ser propuestos por las partes, dentro del témmino es-
tablecido para dicha proposicién y en 1a forma ordemada por la
Ley, la presuncién no requiere para su utilizacién ni previa -
proposicién de las partes (afn cuando sea discutible como més
adelante estudiaremos 1a necesidad de la alegacién de los he—
chos base y presumido), ni tiene tiempo o forma establecido pa
ra tal proposicién.” (pigs. 571-572).

Respecto a 1a distincién entre las reglas de valora——
cién de 1a prueba y las presunciones: "Mediante las reglas de
valoracién de la prueba se pretende averiguar si las afirmacio
nes instrumentales son dignas de crédito en s{ mismas conside-
radas; mediante 1a presuncién se extraen mievas afirmaciones -
de las afirmaciones instrumentales ya aceptadas por el Juez., -
i bien ambas figuras descansan en miximas de experiencia comu
nes, las reglas de valoracién tiemen cardcter genérico indepen
diente del hecho concreto a probar, mientras que las presuncio
nes estin fntimamente ligadas a la afimmacién base concreta de
que parten y no son susceptibles de generalizacién." (pidg. ——
572-573).

(1)." SERRA: OboCito. P«‘-g. 557-




Llevado a un esquema grafico, tendrfamos algo tan sencillo co-

mo esto:

(hecho presunto)

|

Partidarios de que la presuncién se considere institu-
cién del Derecho Material son, entre otrcs, ROSEMBERG y CARRE-
RAS. Nosotros también preferimos opinar que la presuncién, ——

(hecho-indicio)

aparte de su especificidad dentro de 1o procesal, tiene rele—
vancia sustantiva. La razén de la sustantividad de la presun—-
cién se encuentra en su "adherencia" (o complementariedad) a -
una nomma de Derecho Material (1). La presuncién no es, enton-
ces, una ligazén entre dos hechos, sino entre un hecho y uma -
norma de 1a que es "supuesto de hecho supletorio® (2). Su es—
quema serfa:

NORMA

L&_ (hecho presunto) y efectos de A l

B (hecho-indicio)

e

(1).- CARRERAS: ob.cit., pag. 379.

(2).- Aunque ningfin autor diga expresamente esto, creo que pue
de inferirse de textos como CARRERAS: ob.cit., pag. 369, n. 9




Luego la presuncién, en conexién con la norma comple--
mentada, comporta una auténtica norma material (supuesto de he
cho - efecto juridico). Pero, de 1a misma forma que basta con
que se dé uno de 1os dos supuestos de hecho (el primario o pre
sunto o bien el supletorio o indicio) para que se produzca el
efecto juridico, basta también con que no se dé uno de estos -
supuestos (y se pruebe que no se da, es decir, que se pruebe -.
su inexistencia) para que no se produzca el dicho efecto. De -
10 contrario, el supuesto de hecho contenido en la presuncién

no serfa supletorio, sino equivalente al supuesto de hecho con

tenido en la norma primaria. Si bien éste es innecesario para -
producir el efecto jurfdico, no por ello desaparece totalmen——
te, ya que, opuestamente, s{ es utilizable para no producir es
te efecto juridico. Afiddase a esto que en esta faceta de evita
cién de efectos jurfdicos el supuesto de hecho primario y el -
supletorio no se presentan en iguales condiciones: el primero
s610 puede ser objeto de contraprueba, es decir, no basta con
crear duda sobre el mismo, sino que hay que llegar a la certe-
za de su inexistencia; el supuesto de hecho indiciario puede -
ser atacado con cualquier prueba en contrario, incluso con 1a
que, sin demostrar su inexistencia, destruye la certeza de su
existencia (1).

8i hablamos de supletoriedad, forzosamente nos ha de -
venir a 1a cabeza la idea de las normas dispositivas o supleto

EnemSEwD

(1).- Ver SERRA: ob.cit., pags. 619 ss.




rias. (En qué se diferencian de las presunciones? En la rela-
cién autonomfa de la voluntad - norma dispositiva hay dos nor
mas completas; la presuncién, en cambio, tiene una norma juri
dica completa y otra incompleta (s610 el supuesto de hecho).

Mientras la normma dispositiva tiene un efecto juridico propio
y diferente del jinclufdo en 1a norma emanada de la voluntadi,

el supuesto de hecho jndiciario carece de efectos propios y -
debe "robarlos" de la norma correspondiente al hecho presunto.

El supuesto de hecho jndiciario viene ligado por una
parte al supuesto de hecho presunto, pero por otra se conexio
na con el efecto jurfdico de la norma, en cuanto que, de for-
ma supletoria, 10 produce. Por eso decimos que el hecho-indi-

cio se 1iga a 1a norma y no s610 al hecho presunto.

Esta 1{nea de relacién entre el hecho-indicio y el -
efecto juridico atribuido por 1a ley al supuesto de hecho pre
sunto es 10 que pretendemos destacar. Pensamos que la misma -
se pone en evidencia por las siguientes consideraciones, que

desarrollaremos a continuacién:

19.- La ratio legis de 1a norma de presuncién es sus
tantiva; no basta el id guod plerumque accidit.

L]
22.- La presuncién es relativa: no se aplica respec-

to de todas las normas que tienen el hecho presunto como su=

puesto de hecho, sino sélo scbre alguna o algunas de ellas.

39.- Es necesario, ademds, realizar una lectura juri




dica de la presuncidén (si se da B, entonces se dan los efectos
de A), en lugar de una mera lectura 16gica (si existe B, exis-=

te A).

Estas tres razones, junto con otras de valor mis rela

tivo, merecen las siguientes explicaciones:

A) CARACTER SUSTANTIVO DE LA RATIO LEGIS

La presuncién no puede justificarse por si misma, es
decir, con exclusivos criterios estadisticos o de probabili——
dad. Si, dado un hecho A, id quod plerumque accidit es B, el
juez utilizaré normalmente una presuncién hominis para afirmar
el hecho B. La presuncién legal requiere una voluntad legisla~-
tiva de imponer al Juez una relacién hecho indiciario-hecho -
presunto, sustituyendo la eventual presuncién hominis que pu=
diera realizar aquél y produciéndose en relacién a las partes
una inversién del riesgo de 1a falta o insuficiencia de prue-
ba, vulgarmente llamada jnversién de 1a carga de la prueba —
(1). La presuncién legal, pues, Va mis al14 del id quod plerum= .

que accidit. Como sefiala acertadamente SERRA, "en 1a formacibn

de 1a mayoria de las presunciones intervienen ambos pPrinCi=-——-
pios, el de causalidad y el de oportunidad” (2). Yo afladirfa:

= DT

(1).- Ver SACCO: "presunzione, natura constitutiva o impediti-
va del fatto, onere della prova" en R.Dir.Civ. 1957, pags. ==
399=404.

(2)0- SERRA: ObQCitc| pagc 5630




s610 debe haber 1a suficiente causalidad o probabilidad como =
para no entrar en la ficcién. Por eso el legislador, en vez de
imponer como presunto el hecho mis probable, puede escoger ———
otro que s610 sea posible (1). En la presuncién hay una ratio
especifica y diferente de 1a mera probabilidad (2). Las presun
ciones son, entonces, un instrumento técnico para realizar —
ciertos objetivos, para defender e imponer determinados valo—
res preferidos por el legislador.

Que las concretas presunciones de culpa tienen una ra-

tio especifica, diferente de 1a mera probabilidad, es algo que

ya se afirmaba en el siglo XIX (3). El tema no merece, pues, =
mayor discusién.

(1).- GENY: ob.cit., t.3, padg. 287; FORIERS: vprésomptions et

fictions" en Travaux du Centre National de Recherches de Logi-
que: Les présomptions et les fictions en Droit, Bruselas 1974,
pég. 11.

(2).- WROBLEWSKY: "Structure et fonctions des grésgsgtioms ju-
ridiques® en Travaux du Centre National... cit., pags. 56 ss.;
PERELMAN: "Présomptions et fictions en droit, essai de s thé-
se" en travaux du Centre National... cit.,

La chance et le Droit, Paris 1973, pigs. 157 ss.; GENY: ob.cit.
t.3, . 332,

(3).- As{, en 1a fundamentacién de las presunciones de culpa,

1a doctrina decimondnica acude a razomes ajemas a la misma pro
babilidad, como 1a idea de dependencia y representacién (TOU——
LLIER: ob.cit., t.6, pdg. 138), la de compensacién del benefi-
cio que se obtiene (BERTRAND DE GREUILLE: Discours, pig. 318),
1a equidad (DEMOLOMBE: ob.cit., t.21, pdg. 555; LAURENT: ==w—
ob.cit., t.20, pég. 694). E1 mismo LAURENT, respetuoso siempre
de 1a Ley, descarta implicitamente en alguna de sus piginas —
que la presuncién (1a de los empresarios por sus dependientes)
se pueda basar en 1a probabilidad. "Quant A 1a faute que 1'on

.

reproche au commentant -dice-, d'avoir donné sa confiance a ==




B) RELATIVIDAD DE LA PRESUNCION

Pongamos que un supuesto de hecho A puede tener diver
sos efectos jurfidicos: a', a''y a'''. Pricticamente siempre
que la ley establece una presuncién (dado el hecho B, se presy
me el A) sblo 1a hace jugar en relacién a uno de los posibles
efectos del hecho presunto, pongamos el a'. La parte que recla

me en su favor los efectos a'' y a''' se ver4, en cambio, desa

sistida de toda presuncién.

Tomemos, a modo de ejemplo, la presuncién muciana esta
blecida en el articulo 106 del Decreto de 20 de mayo de 1955 -
(francés): "Los bienes adquiridos durante el matrimonio por el
cényuge del comerciante se presume que han sido adquiridos —
por el comerciante quebrado... y deben reunirse a 1a masa de -
su activo, salvo prueba en contrario administrada por esCri-—
to..." E1 supuesto de hecho es el siguiente: 10s bienes adqui-
ridos por la mujer; el hecho presunto: han sido pagados con di
nero del marido; el efecto: deben reunirse a la masa de la =
quiebra, Diferentemente, cuando el mismo hecho (los bienes de
1a mujer han sido adquiridos con dinero del marido) es suscep
tible de producir un efecto diferente, en materia de liquida-
cién de gananciales, defensa de 12 legitima o defensa de 1o0s

CE

des hommes méchants, maladroits ou imprudents, elle suppose -
que les patrons ont le choix des préposés. Jadis il en était

peut-étre ainsi, mais les choses sont bien changés. Que 1'on

demande aux femmes de ménage si elles out le choix de leurs -
domestiques. Que 1'on demande aux chefs d'industrie s'il leur
est possible de choisir leurs ouvriers, en ne prenant que les
plus capables ou les plus moraux?® (ob.cit., t.20, Pag. 628).




créditos civiles, la presuncién no se realiza pese a que en mg
chos de ellos el fraude sea tan pocible y probable como en el

presente. Es la especialidad del efecto 10 que determina la —
existencia de 1a presuncién; el legislador piemsa qu¢ L. inter
dependencia de los patrimonios del marido comercian‘': v su mu-
jer debe ser mis fuerte que en 10s Casos ordinarios. Esta espe
cialidad puede justificarse en que, como gefiala Ripert para -
otro supuesto anilogo, el Derecho Comercial esti "deseoso de -
hacer participar a 1a mujer casada en 10s riesgos del comercio
de su marido” (1). En cualquier caso, 10 que se€ pretende es —
dar especial proteccifén a un determinado interés (defensa del

crédito mercantil) en relacién a los demis intereses que tam—
bién puede poner en juego un mismo supuesto de hecho. Aqui apa
rece no 3610 1a caracterfstica relatividad de la presuncién, -

sino también el sentido sustantivo de su ratio.

En el mismo sentido puede citarse, sin necesidad de —
nis comentario, el artficulo 3 del Cédigo civil suizo: "Se pre-
sume 1a buena fe cuando 1a ley hace depender de 1a misma €l na

cimiento o 1os efectos de un derecho”.

Las mismas presunciones de culpa sirven a efectos civi
1es (a ciertos de ellos) y no son aplicables, por el contrario,

T

(1).- RIPERT y BOULANGER: Traité de Droit Civil d'aprés le ——
traité de Planiol, t.3, Paris 1958, pag. 254.






