a efectos penales o administrativos (fraude fiscal, p.ej.).

C) LECTURA JURIDICA DE LA PRESUNCION

Siguiendo a SACCO, no debe confundirse la presuncién -
en su sentido Filoséfico-16gico cou la presuncién juridica. La
primera se leerfa: "si se da el hecho A, se afi_1a que existe
el hecho B, a no ser que conste 10 contrario". Pero la presun-
cién juridica no tiene la misma lectura. La ley ni afirma ni -
puede afirmar que el hecho B existe. No puede afirmarlo porque
nlas consecuencias que la ley trae de un hecho (y también del
11amado hecho 'base' de 1a presuncién) son necesariamente con-
secuencias jurfdicas, y no ya ilaciones o consecuencias 18gi=-

cas" ($ACCO) (1). Toda afirmacién 16gica permaneceria en la —

ratio legis, pero no se manifestaria en 1a norma misma (2). Pe

ro, ni siquiera en este orden de cosas l1a ley afirfmma 1a exis—
tencia del hecho B porque, como ya hemos sefialado, la idea de

probabilidad, ni es la dnica que mueve al legislador ni estéd -
siempre presente en la mente de éste, que, en muchas ocasiones,
16 que pretende es favorecer a una de las partes otorgéndole ~
un supuesto de hecho supletorio. En todds 1los casos, por 10 ==
tanto, 1a ley ordena efectos juridicos (creacién de un supues-

to de hecho supletorio e inversién de la carga de 1a prueba).

(1)0- SACCO: ObQCito, Pég- 4080
(2).- 1dem, péc. 409.




En ocasiones estos efectos vienen impuestos porque el legisla-
dor cree que 10 mds probable es que, dado un determinado hecho,
el hecho presunto existe y as{ 10 afirma; en otros ni siquiera
es as{ y las consecuencias juridicas se derivan de otro tipo -
de motivaciones indiferentes a la circunstancia de que exista

o no realmente el hecho presunto {1).

visto hasta aquf, siguiendo en buena manera a SACCO, -

el sentido de la norma presuntiva como norma jurfdica, nos se-

paramos ahora de este autor para abordar la cuestién de cudles

son esos efectos juridicos que se derivan del hecho-indicio. =
Afirma el citado autor que la exclusiva consecuencia juridica

de 1a presuncién es la de imponer a una de las partes "el ries
go de la falta de prueba, derogando una mds general regla de -
distribucién del riesgo" (2). Nosotros hemos mantenido, en cam
bio, que la presuncién viene a establecer un supuesto de hecho
supletorio. Aqui habrfa que hacer distinciones; presunciones -
como la de buena fe carecen de supuesto de hecho indiciario, -
por 10 que sblo pueden construirse en la forma descrita por SA
CCO. En otro tipo d2 presunciones, entre las que se encuentran
las presunciones de culpa que ahora estudiamos, existe este su
puesto de hecho indiciario previsto por 1la ley, Y €llo no pue-

de carecer de trasceniencia. En estos casos no se invierte la

e AT

(1).- SACCO: ob.cit., pag. 403.
(2).- SACCC: ob.cit., pag. 411.




carga de la prueba, sino que se traslada el objeto de la mis—-

ma, del hecho presunto al hecho-indicio, Este viene a suplir a

aquél, no sélo a efectos probatorios (pues de la prueba sb10 -
se puede obtener una afirmacién 16gica: si existe B, existe ==
A), sino materiales (cuya "lectura" juridica serfa: si de da -
B, entonces se dan los efectos de A). E1 hecho indiciario, co-
mo supuesto de hecho supletorio, nyampiriza" los efectos que =

la ley atribuye al hecho presunto.
D) OTRAS RAZONES

a) Puede, en cierto modo, servir de argumento para des
tacar el nexo que une supuesto de hecho indiciario y efecto ju
ridico propio del hecho presunto, el hecho de que éste f1timo
no requiera su alegacién en juicio, segiin mantiene la doctrina

partidaria del cardcter sustantivo de las presunciones (1).

b) Por otro lado, la admisién de la prueba del hecho-
indicio por medio de presunciones (2).nos indica, de alguna ma
nera, que se trata de un supuesto de hecho normativo como cual
quier otro, y no cualificado por la relacién de probabilidad -~

que le une a otro hecho (el presunto).

(1).- ROSEMBERG: La carga de la prueba, Buenos Aires 1956, —
pég. 195.

(2).- SERRA: ob.cit., pdg. 585 ss.




2.~ APLICACION DE ESTA CARACTERISTICA A LAS PRESUNCIONES DE —-
CULPA

Si todas las presunciones tienen caricter sustantivo,
el que encontremos en las de culpa, en su ratio o en su estrug
tura, elementos de Derecho material, es decir, subordinados a
1a resolucién del conflicto de intereses sustantivos presente,
no tendr4 ninguna relevancia ni modificard la esencia de la -
responsabilidad. Ha errado la doctrina, en nuestra opinién, —-
cuando, sobre la base de que las presunciones de culpa no se -
basan en la probabilidad y encierran, en cambio, la respuesta
legistativa a un conflicto de intereses materiales, ha afirma-

do que la referencia a la culpa es mera ficcibn (1).

Hay que concluir que 1la presuncién de culpa como tal,
con su naturaleza sustantiva, pertenece a la responsabilidad.

(Dbénde empieza, entonces, el Riesgo? Pues all1{ donde nos encon

tremos, en vez de con una presuncién, con normas que configu——
ran 1os hechos como constitutivos e impeditivos (2). En ellas
tenemos, por un lado, el supuesto de hecho del que nace el de-
recho de una de 1as partes (hecho constitutivo del mismo), ¥,

por otro, el supuesto de hecho que, de producirse, impide el -

i e =

(1).- Ver, por ejemplo, RODOTA: ob.cit., pags. 155-6.

(2).- Ver CARRERAS: ob.cit., pégs. 385 ss., sobre la distine-—-
cién entre presuncién y configuracién de hechos impeditivos y
constitutivos.




nacimiento o 1a eficacia de este derecho (hecho impeditivo). -
En materia contractual, por ejemplo, se considera que el Su=—-—
puesto de hecho constitutivo del derecho de crédito radica en
el consentimiento otorgado por 1a otra parte, 10 que tiene que
probar el acreedor; el supuesto de hecho impeditivo, que anula
105 efectos del hecho constitutive, puede serlo, por ejemplo,
un vicio del consentimiento, y su existencia debe ser probada
por e) deudor, Su naturaleza juridica es la de ser dos normas:
cada una de ellas con su propio supuesto de hecho y su propio

efecto.

En las presunciones hay una norma completa y un supues
to de hecho supletorio. En las normas configuradoras de hechos
constitutivos-impeditivos este supuesto de hecho supletorio pa
sa a ser supuesto de sus propios efectos (es decir, norma com=
pleta), mientras que, 10 que en la presuncién es contraprueba,
pasa a ser hecho impeditivo. As{ hemos definido el Riesgo: de-
terminados hechos (por ejemplo, conduccién de un automévil) —-
dan lugar a unos efectos: obligacién 1egal de indemnizar (he=-
chos constitutivos), mientras que otros hechos (fuerza mayor o
culpa de 1a victima, tal como los hemos definido) son impediti

vos de estos efectos.

Cuando la obligacién legal de indemnizar aparece for-
mal y literalmente bajo este aspecto de hechos constitutivos-
hechos impeditivos no hay ningin problema en reconocerla. As{
ocurre, por ejemplo, con la L.s.U.C.V.M.,, cuyo art. 1 dice: =

"gl conductor de un vehiculo de motor que con motivo de la —-

circulaciédn cause dafios a las personas 0 a l1as cosas (HECHO -




CONSTITUTIVO) estard obligado a reparar el mal causado (EFEC~-
T0S JURIDICOS), excepto cuando se pruebe que €l hecho fuera de
bido tinicamente a culpa o negligencia del perjudicado o a fuer
za mayor extrafia a la conducciédn o al funcionamiento del veh{-
culo (HECHO IMPEDITIVO)".

Pero, ;(puede aparecer un supuesto de Riesgo bajo la ==
forma de norma de presuncién? Y, si puede, (cbmo y cudndo po—-
dremos adivinar que la norma de presuncién encierra en su seno,
no una auténtica presuncién (responsabilidad), sino una confi-
guracién de hechos impeditivos-constitutivos (Riesgo)? En lo0s

siguientes capitulos se intentard dar la solucién.

3.~ UNA CARACTERISTICA OLVIDADA DE wAS NORMAS DE PRESUNCION:
SU ELASTICIDAD

Adolecen, en nuestra opinién, los estudios sobre la ==
presuncién legal, de un cierto dogmatismo y hieratismo, pues -
olvidan el caricter esencialmente progresivo y evolutivo de la
presuncién. No me parece, en este sentido, que se hayan supera

do 1as magistrales sugerencias de GENY, quien, manifestando =-

que la presuncién "se préte A mille formes et reste suscepti-——

ble d'un maniement souple", sefiala que es un "instrumento de -

progreso juridico" (1). La presuncién, por su elasticidad, es

(1).- GENY: ob.cit., t.3, Pag. 359.




uno de l1os instrumentos que proporcionan flexibilidad al Dere=-
cho y le permiten adaptarse a nuevos hechos y nuevas concepcio

nes.

Veremos el porqué y el cémo de la elasticidad de 1la —
norma de presuncién o dicho l1lana y gréficamente, qué la hace

nestirarse” y por qué procedimiento 1o hace.
A) (POR QUE SE TRANSFORMA LA NORMA DE PRESUNCION?

(Por qué los intereses a que responde 1a norma de pre-
suncién no merecen del legislador mis que la concesién de un -
supuesto de hecho supletorio? Porque son diversos y contrapues
tos a 108 que recoge la norma primaria (es decir, la que compo
nen el hecho presunto y sus efectos juridicos), que, por su —
parte, son los que, en términos generales, €l Derecho conside-

ra preponderantes, volviendo a las palabras llanas, la norma =

de presnncién constituye una excepcional y particular "vuelta

de tortilla® de la configuracién que el Derecho da a 1o0s inte-

reses en juego.

Tomemos, por ejemplo, la presuncién de ganancialidad
del art. 1361, La norma primaria seria la que reconoce la ===
irresponsabilidad (y 1ibertad) de cada uno de 10s cbnyuges -
respecto de su propio patrimonic,y ouedece, fundamentalmente,
a 1a defensa del interés particular del mismo. La presuncién
de ganancialidad, entre otros y simplificando, defiende el in
terds de 10s acreedores del matrimonio, pues tiende a aumen—-

tar el patrimonio responsable, Con esta presuncién se le reco




noce cierta relevancia a este interés, pero no la suficiente -

como para concederle una norma completa que dijera: "todos 10s

bienes existentes en el matrimonio SON gananciales".

Luego, en toda norma de presuncién hay un interés al -
que se da cierta relevancia, pero no la suficiente como para =
dejar de estar sometido a otro interés,preponderante, que estd
contenido en la norma primaria y se manifiesta a través de la

contraprueba.

Lo que pasa es que ningin conflicto de intereses es
titico e inalterab'e al cambio histérico. Puede ocurrir que, =
al modificarse las circunstancias y 10s valores, el interés --
contenido en 1a norma de presuncién gane preponderancia respec
to del otro y exija una remodelacién de 1a respuesta juridica
a1 conflicto. ¢ Habrd que dictar una nueva nomma? El legislador
es perezoso y siempre pregunta: ¢no se podria hacer un wapafio"
con 1a que hay? Toda norma goza de una cierta adaptabilidad —-
por la via de 1a interpretacién, pero en esto la norma de pre-
suncién les gana a todas. Ahora veremos COmo 1a elasticidad de
la norma de presuncién le va a permitir acomodarse a la nueva

situacidn.

B) COMO SE ADAPTA A LOS NUEVOS HECHOS LA NORMA DE PRE-
SUNCION

Una primera forma de elasticidad o adaptabilidad, que
podemos considerar subrepticia, consiste en apreciar de una -

forma estricta, dentro del campo probatorio, 1la contraprueba,




pues as{ se aumentan las posibilidades de que actiie el supues=

to de hecho supletorio. (Seria interesante estudiar las mane-—-
ras en que el conflicto sustantivo de intereses puede interfe--
rir en 1a mecinica puramente procesal: apreciacién de la prue-
baoo-)o

Pero mis nos interesa la segunda forma de adaptacién.
Esta consiste en un progresivo vencogimiento" sustantivo de la
contraprueba, tal que en un determinado momento nos percatare-
mos de que ha dejado de ser verdadera contraprueba y ha pasado
a constituir un diferente hecho impeditivo. La presuncién con-
tenida en la norma de presuncién se transforma en configura——-—
cién de hechos constitutivos-impeditivos a través de una pro-——
gresiva interpretacién correctora de la contraprueba. Esta la-
bor es especialmente sencilla cuando 1a norma no define el ob-
jeto de 1a contraprueba y sb10 dice "salvo prueba en contra-—

rio".

En suma, la elasticidad de la norma de presuncién resi
de en que puede pasar, de contener una auténtica presuncién, a
contener la definicién de un hecho constitutivo y otro impedi-
tivo, sin que para ello sea necesario modificar, ni forzar, la
porma. E1 mo'.r 10 constituye el "crecimiento® del interés con
tenido en 1a norma de presuncién, que exige autonomia, mayor -
respeto, configurar un supuesto de hecho ordinario (con efec--
tos propios) y no uno supletorio. El medio: la "reinterpreta-——

cién" del objeto de 1la contraprueba.




Se puede decir.que, para el civilista, da mds de si 1a

norma de presuncién que la presuncién misma.

C) UN EJEMPLO DE LA ELASTICIDAD DE LA NORMA DE PRESUN=-
CION: LA POSESION DE BUENA FE EQUIVALE Au TITULO.

uva doctrina decimonénica consideraba mayoritariamente
como presuncién, bien iuris et de iure, (1), bien iuris tantum
(2), el aforismo "possession vaut titre". Como argumentacién -
del mismo el propio legislador frances indicd la dificultad de

la prueba o titulacién de 1a propiedad mobiliaria (3). En Espa

fla se seflala como muy posible que el legislador civil utiliza-
ra como fuente la obra de AUBRY y RAU, defensores de la teorfia
de 1a presuncién (4). La expresién “la posesién de buena fe —

(1).- AUBRY y RAU: Cours de Droit Civil francais, t.2, Paris -
1871 (42 ed.), pags. 107-108: "...la possession engendre ins-——
tantanément, et par elle-méme, en faveur d'un possesseur d‘une
chose mobilidre, une présomption de propieté, a l'aide de la—
quelle il peut repousser toute action en revendication, et qui
est, en général, absolue et irréfragable". En el mismo sentido
TROPLONG: cit. en MIQUEL: La posesién de bienes muebles, Ma—
drid 1979, pag. 174 n.33.

(2).- En este sentido parece pronunciarse la Jurisprudencia. =
Ver MIQUEL: ob.cit., padg. 174 n.34.

(3).- Idem, pigs. 157 ss, especialmente 162.

(4) .- VALLET DE GOYTISOLO: "La reivindicacién mobiliaria como
tema fundamental del articulo 464" en Estudios de Derecho de -
Cosas, Madrid 1973, pag. 432.

En el mismo sentido, MIQUEL: ob.cit., pag. 176.




equivale al titulo" fue interpretada por autores como TRAVIE=-
sAS (1) y FALCON (2) como presuncién.

A partir de la obra de SALEILLES (3), a principios del
siglo actual, entra en crisis esta fundamentacién, distinguién
dose desde entonces una doble funcién en el principio "posse--

ssion vaut titre": una, de legitimacién de adquisiciones 3 non

domino, que es totalmente ajena a la idea de presuncién; otra,
probatoria, que si tiene relacién con ella.

Pues bien, esta transformacién se efectfia gracias a l1a
mentada adaptabilidad de 1a norma de presuncién. Se trata de -
una norma de presuncién que contuvo una auténtica presuncidn,
que, por obra de una variacién de circunstancias y principios,

se transforma en un hecho constitutivo independiente.

sin embargo, a primera vista pudiera parecer que la de
saparicién de 1a idea de presuncién en 1a sustentacién de las
adquisiciones de terceros de buena fe se produce COmoO Conse=———
cuencia de una visién mis técnica y perfilada de su mismo con-
cepto, en el sentido de que el término "equivaler" del 464 es-

(1).- TRAVIESAS: "Extincién y reivindicacién del derecho de —

(2).- cit. en MIQUEL: ob.cit., pigs. 266-267.

(3).- SALEILLES: La posesién de biemes muebles (Estudios de —
Derecho alemin y de Derecho Francés), Madrid 1927.




pafiol o el "valoir" del 2279 francés no es correcto asimilare-

10s a1 de presuncién (1). Sin embargo, no ocurre tanto que la

presuncién resulte un mecanismo técnicamente inadecuado o juri

dicamente incorrecto, en términos absolutos, para calificar el
fen6meno juridico contenido en estos articulos, aunque asi apa
rezca en algunas piginas de SALEILLES (2), como que se ha pro-
ducido una evolucidén y "agrandamiento" del que se suponia que

era el hecho-indicio de la presuncién: la posesibén. No se tra-
ta, pues, de que la presuncibén, cabalmente estudiada, no pueda
definir el fenbmeno, sino de que la posesién, al “ensanchar——
se", 1a ha “empequefiecido™ y hecho insuficiente, como la Jjuste
za de la ropa de un nifio pequefio no puede atribuirse a defecto
del vestido, sino al crecimiento del infante. Ell0 justifica -
que hoy en dia quien mantenga una posicién conservadora y tra-
dicional sobre 1a posesién pueda, sin incurrir en ningén error
técnico, seguir hablando de presuncién a propbsito del 464, co
mo hace VALLET DE GOYTISOLO (3).

(1).- Ver.la distincién entre equivalencia y presuncién que --
magn{ ficamente expone DE LA CAMARA en Contribucién al ggtug;o
del artfculo 464 del cédigo civil, Separata R.D.N., Madrid =
1979, ;ZQS. 78 ss.

(2).- SALEILLES: ob.cit., pigs. 113-114.

(3).- VALLET DE GOYTISOLO: ob.cit., pag. 469: "En el articulo
448 hay una presuncién de dominio apoyada en una presuncién -
juris tantum de tftulo. En el articulo 464 hay también una —-
presuncién de dominio, pero fundada en la equivalencia de 1la

posesién de bienes muebles al titulo. Por eso, mientras la -
primera presuncién puede desvirtuarse probando 1a nulidad o -
1a ineficacia absoluta o relativa de aquel titulo o presentan
do el reivindicante el suyo preferente, en cambio 1la segunda

s610 cede si se demuestra 1a pérdida o la privacién ilegal de




La mayor relevancia adquirida por el interés insito -
en la posesifén lleva a esta institucién a desbordar el cauce
que la unia, en calidad de hecho indiciario, a 1la propiedad, -
que, a su vez actuaba como hecho presunto y, como tal, genera
dor de 10s efectos juridicos. La nosesién se independiza de -
la presuncién y constituye un propio supuesto de kecho. En es
ta evolucién hay que distinguir dos momentos: en el primero -
de ellos la posesién prescinde del hecho presuntc para - rodu=-
cir como efecto juridico 1a adquisicién de 1a propiedad, pero,
como no se vale ella so6la, para justificario ha de acudir a -
una institucién ajena a s{ misma y cercana, aunque no por -—
ello de 1a misma naturaleza, a la presuncién: la apariencia,
unida a 1a buena fe del tercero (1). E1 segundo momento es el
del "salto mortal sin red": la posesién se desprende de la —
apariencia, remuncia a ser caracterizada como apariencia de -
propiedad y requiere los efectos jurfdicos correspondientes -
para sf y por s misma. Esta posicién dltima debe inscribirse
dentro de 1a tendencia que, superando la doctrina de IHERING,

ve en la posesién una autonomia que exige "que no se la consi

dere en dependencia de un derecho que pueda atribuirla” (2) vy

una posesién anterior, en concepto de duefio.”

Sobre el caricter "conservador e inmovilista® de la -
doctrina romanista acerca del 464 y de la concepcibén del mis-
mo como presuncién de titulo, HERNANDEZ GIL: La posesién, Ma-
drid 1980, pég..575.

(1).- As{ se pronuncian GORDILLO: La representacién aparente,
Sevilla 1978, pag. 388; LADARIA: Legitimacién y apariencia ju-
ridica, Barcelr.a 1952, p4g. 136; en parte DE LA CAMARA: ob.
cit,, pigs. 144 ss.; DIEZ-PICAZO y GULLON: ob.cit. t.3, pég.
110.

(2) .- HERNANDEZ CIL: La funcién social de 1a posesién, Madrid
1969, pag. 84.




ni siquiera en dependencia del derecho que pueda manifestar,-
exteriorizar o hacer aparente (1). A esta concepcién auténoma
de 1a posesién incluso en el ambito de la adquisicién a non -
dunino se apuntan ya autores como CANARIS (2), OERTMANN (3),
FALZEA (4), MIQUEL (5) y, en parte, HERNANDEZ GIL (6).

"A la claridad de ideas de estas exposiciones no se ha
11egado facilmente, sino que fue necesario aproximadamente un
siglo para que se hiciera patente que el articuio 2279 (del Co
de) tiene un doble significado segin 10s supuestos en que se =

aplique" (MIQUEL) (7). ¢Un siglo de error O, incluso, de insin

(1).- HERNANDEZ GIL: La funcién social...cit., pag. 95.
(2).- Cit. en GORDILLO: La representacién aparente, pag. 388,

n.24.

{3).- Cit. en GORDILLO: La representacién aparente, pig. 388,
n.24.

(4).- FALZEA:'%gnarenza"en E.D., t.2, pigs. 687-688.
(6).- En ua posesién, cit., p4g. 45, critica HERNANDEZ GIL: en

primer lugar el excesivo juego de 1a apariencia en materia po-
sesoria, porque "esta absorciém de 1a posesién por la aparien-
cia es un claro exponente del método dogmitico o de la cons—-
truccién juridica, que tiende a la superposicién de concep
tos", pero acaba diciendo en 1a siguiente pdgina: "A 1la nocién
y a la funcién de 1a apariencia hay que acudir para fundamen--
tar ciertas adquisiciones por 10s terceros de buena fe" 10 que
justificarfia que no 1le incluyésemos entre 10s autores antes ci
tados. Sin embargo, termina diciendo: "De todas maneras el ---
efecto juridico no se produce porque el titular sea aparente,
sino aunque sea aparente. La adquisicién a non domino viene a
equivaler a la adquisicién procedente del duefio porque el ——-=
transmitente actia como si lo fuera".

(7).- MIQUEL: ob.cit., pag. 182.




ceridad doctrinal? Ell0 sé10 podria afirmarse partiendo de un
concepto demasiado estrecho de la norma de presuncién. Hay =—-
adaptacién de 1a norma y no revisién dogmitica. La importan—

cia en el siglo XIX de principios como nemo, da quod non ha--

bet, nemo plus iuris,ad alium transferre potest quan ipse ha-

bet o id quod nostrum est, sine facto nostro ad alium transfe-

rri non potest y el sentido absoluto de la propiedad como "an

valor fundamental®, como "ambito de poder de la persona que =
no puede ser atacado ni por causa de utilidad piblica sin me-
diar la correspondiente indemnizacién", se oponen frontalmen-
te a 1a adquisicién a non domino. Como afirma MIQUEL, "la pro

piedad como institucién se ve afectada, por 1a adquisicibn a

non domino, en un principio b&sico"(1). Podemos decir que 1a

pose516n en s{ misma tiene un menor valor juridico, no encie-
rra un interés tan relevante como el del que tiene el titulo

de propiedad.

Lo que no hay en el XIX es un defecto de tipificacién:

se trataba, unica y exclusivamente de una presuncién.

sé10 en el momento en que cambia 1a concepcién de 1la
propiedad y se la considera declinante ante otros intereses,
como podria ser el del trafico o comercio juridico (2) o el =

(1).- Tanto los aforismos como 1as citas: MIQUEL: ob.cit., ==
pég. 491.

(2).- MIQUEL: ob.cit., pags. 480 ss.




de protecci6bn de la confianza (1), unido ello a la nueva fun
cién de 1a posesién, funcibn social (2), resulta inconvenien
te y estrecho el marco de 1a presuncién. Pero entonces, la =
misma adaptabilidad de la norma de presuncién permitird que
la posesibén pase a ser hecho constitutivo, por si mismo, de

unos efectos juridicos propios.

4.~ APLICACION DE ESTA CARACTERISTICA A LAS PRESUNCIONES DE

CULPA

Hemos concluido en el subcapitulo anterior que, para
que el contenido de una norma de presuncién deje de ser pro-
piamente presuncién y pase a ser configuracién de hechos ——-
constitutivos-impeditivos, es necesario que el interés pre--

sente en dicha norma "crezca" de tal forma que le quede pe—

quefia 1a horma a 1a presuncién y exija una norma propia (con

figuracién de hechos constitutivos-impeditivos) en vez de un

supuesto de hecho supletorio.

(Cuéndo se da esto en las presunciones de culpa?

Hemos visto que el interés del dafiado sé10 preponde-

(2).- HFRNANDEZ CIL: La funcién social...cit., especialmen—-—
te, pdgs. 204 y ss. que se inician con el significativo titu
10: "La posesién no declina. Cambia su funcién.”




ra sobre el del causante (no culposo) cuando éste se aprove-
cha del riesgo en que se pone a la victima. Por tanto, para

que la presuncién (responsabilidad) se transforme en confor-
macién de hechos constitutivos e impeditivos (Riesgo) debe -

aparecer el cuius commoda eius incommoda. Si no, por mis que

haya razones de orden sustartivo en el fundamento de la nor-
ma de presuncibén, ésta seguira conteniendo una simple y au—

téntica presuncién de culpa. E1 cuius commoda eius incommoda

es el elemento que nos servira para realizar la discrimina--

cién entre las presunciones de culpa qué ya hemos anunciado.




1.~ ES UN SUPUESTO DE RIESGO

pice el articulo 1905 del C.c. espafiol: "El poseedor
de un animal, o el que se sirve de &1, es responsable de 10s
perjuicios yue causare, aunque se le escape O extravie. 5610
cesara esta responsabilidad en el caso de que el dafio provi——

niera de fuerza mayor O de culpa del que 10 hubiese sufrido".

Muy semejantes son €l art{culo 1385 del C.c. francés (1) y el
2052 del italiano (2).

P i

(1).- Art. 1385 del Code: "Le propiétaire d'un animal, ou ce-
qui qui s'en sert, perdant qu'il est 4 son usage, est respon-
sable du dommage que 1'animal a cauz#, soit que 1'animal fit
sous sa garde, soit qu'il fit égaré ou echappé.”

(2).- Art. 2052 del C.c. italiano: "I1 propietario de un ani-
male o chi se ne serve per i1 tempo in cui 10 ha in uso, & ==




Pensamos que respecto de esta norma de presuncién se
ha dado el salto cualitativo de la responsabilidad al Riesgo.

O sea:

12.- Que inicialmente era, de verdad, presuncién de -

29 .- Que posteriormente, al exigir independencia como
Riesgo (es decir, como obligacién de indemnizar diferenciada

de 1a responsabilidad) 10s supuestos acogidos al cuius commo-

da eius incommoda, Yy encontrarse dicho principio presente en

1a ratio de esta norma, se€ convierte el poseedor O el que se
sirve del animal en titular del Riesgo (y de 1a eventual obli
gacibén de indemnizar) y la fuerza mayor y culpa de la victima

en 1imites de esta risnlaridad (hechos impeditivos).

yamos a examinar esto despacio. Antes advertimos que
hemos de dejar en el camino y aceptar que no se adhieran a ==

nuestra concepcién:

12.- Los que no creen que el fundamento del Riesgc se

encuentre en el cuius commoda eius incommoda; para ellos, auwn

cuando en el art. 1905 esté presente este principio, no hay -

razén para su transformacién; el interés del dafiado, para ===

responsabile dei danni cagionati dall'animale, sia che fosse
sotto 1a sua custodia, sia che fosse smarritc O fuggito, sal-
vo che provi il caso fortuito.”




e110s, no se ha hecho preponderante, no merece una norma pro-

pia (1).

29.- LOs que mantienen una concepcién amplia de pre--
suncién que alcanza incCluso a supuestos en que la contraprue=

ba no coincide con el opuesto del hecho presunto(2).

Nosotros ya hemos manifestado nuestra concreta, y di-
versa, opinién en ambos puntos. Tomada esta opcién 10 que pre
tendemos es 1levarla hasta sus dltimas consecuencias, liberar
1a de elementos procedentes de otras opiniones que adoptan 4i

ferentes presupuestos.

1.1.- Inicialmente se trata de unq_pgqguggiﬁg de_culpa

Al margen de precedentes mis remotos (como la accién

de pauperie del Derecho Romano), €l crigen de 1a responsabili

dad por daflos causados por animales, enterndida como presun=—-=
cién de culpa, se encuentra en €l Code. Tras un primer momen=
to de vacilacién (3), los tribunales y 1a doctrina francesa -

o emm ey e

(1).- Por ejemplo MAZEAUD H. ¥ L. ¥ TUNC: ob.cit., t.2, vol.
1, pag. 66.

(2) .- Por ejemplo BONVICINI: ob.cit., t.1, pags. 240 ss.

(3).- Se 11egé a pensar que, tal como estaba redactado el pre
cepto, no contenfa una regla de presuncién, sino de legitima=-
cién (mera explicacién y aplicacién del art. 1382); ver VINEY:
La responsabilité... cit., pag. 752.




del siglo XIX reconocieron en la norma una presuncién de cul-
pa que, como tal, cede incluso ante 1a prueba de 1la diligen--
cia (1). Esta presuncibédn, como cualquier otra, obedece a valQ
raciones no estrictamente probatorias, sino de cardcter sus—
tantivo. Como seflala VINEY, se mueve en "una éptica de protec
cidn de las victimas de los dafios" (2). No obsta ello, como -

ya hemos visto, a que se trate de una verdadera prcsuncién.

1.2.- De_presuncién de_culpa a noma auténoma (de Rigsgo).

A partir de 1885 1a Jurisprudencia francesa limita el

posible objeto de 1a contraprucba a la cause étrangere impre-

visible e inevitable, o sea, al caso fortuito (3). Sobre esta
idea construye posteriormente la misma Jurisprudencia la lla-
mada "presuncién de responsabilidad" como figura diferente de
1a culpa. Pero hablar de presuncién de responsabilidad -dice
VINEY- es hablar de una responsabilidad plena {objetiva) que
s610 puede ser impedida por el caso fortuito (4).

(1).- Puede comprobarse esto en TOULLIER: ob.cit., t.6, pag.

144: LAURENT: ob.cit., t.20, pags. 674 ss ¥y 692; DEMOLOMBE: -
ob.cit., t.21, ngs. 554 ss. Lo mismo, visto a distancia, en

MAZEAUD H. y L. y TUNC: ob.cit., t.2, pag. 59; VINEY: La res-
ponsabilité... cit., pag. 752.

(2).- VINEY: La responsabilité... cit., pag. 752.
(3)0- Idﬂll.
(4)0- Idaﬂ-




En este estado llega la cuestiédn al Cédigo civil espa
fiol, que parece recibir el giro de la Jurisprudencia france--
sa. E1 tenor literal del precepto (art. 1905) no responde ya

a 1a idea estricta de presuncién, pues no parece admitir como

posible la prueba de 1a diligencia. Cabe, sin embargo, que se

entienda el téraino "fuerza mayor®" cOmo sinénimo de "caso for
tuito", y éste, en su sentido mas amplio de no-culpa, ausen—
cia de culpa. Entonces g{ estariamos ante una verdadera pre—-

suncién de culpa.

No parece que sea esa, sin embargo, la interpretacién
que se le va a dar al precepto. Hoy en dia, tanto doctrina —
(1), como Jurisprudencia (2), estin de acuerdo en que el 1905

tiene un caricter de responsabilidad objetiva (3) y en que, -

(1).- DIEZ-PICAZO y GULLON: ob.cit., t.2, pigs. 673-4 LACRUZ:
ob.cit., t.2, vol.l, pég. 248; ALBALADEJO: ob.cit., t.2, vol.
2, pag. 536; CASTAN: ob.cit., t.4, pag. 949; PUIG BRUTAU: ob.
cit., t.2, vol.2, pags. 693 ss.

(2).- §.T.8. de 19 de octubre de 1909: rel art. 1905 del Cédi
go civil no consiente otra interpretacién que 1a que, clara y
evidentemente, se deriva de sus términos literales, bastando,
segin el mismo, que un animal cause perjuicio para que nazca

1a responsabilidad del duefio, afn no imputéndose a éste ningu
na clase de culpa © negligencia, habida, sin duda, cuenta por
el legislador de que tal concepto de duefio es suficiente para
que arrastre las consecuencias favorables O adversas de esta

clase de propiedad...". En semejante sentido, las s. de 23 de
diciembre de 1952 (rf.562 del afio 1953) y 3 de abril de 1957

(rf£.1944). La de 15 de marzo de 1982 (rf£.1379) habla de la ==
»pesponsabilidad, con alcance objetivo, del duefio de 1os ani-
males”.

(3).- Sobre la misma evolucién, en el Derecho italiano, ver =
BRANCA: "Sulla responsabilité_gggettiva per danni causati da




para evitar su aplicacién, "no basta con l1a diligencia, ain -

1a mas extremada", sino que "para que haya fuerza mayor es ==
preciso que se haya roto la relacién de causalidad entre la -

accién del animal y el dafio” (1).

Hemos pasado de la presuncién de culpa a una norma au
ténoma, fuente de una obligacién legal de indemnizar (Riesgo)
cuyo 1imite estid en la fuerza mayor y la culpa de la victima

(hechos impeditivos).

E1 fundamento de esta obligacién de indemnizar, €l mo
tor de la transformacion, comfin a todos 1os supuestos de Ries

go, reside en el cuius commoda eius incommoda, que empuja a -

1a presuncién a convertirse en configuracién de hechos consti
tutivos-impeditivos. Poco hay qie investigar para descubrir -
que este principio de utilidad esti latente en el art. 1905:
1a utilidad del animal debe compensarse con 1a atribucibn de

sus riesgos.

2.~ CONSECUENCIAS DERIVADAS DE SU CONSIDERACION COMO RIESGO

Pensamos que, en la aplicacién prictica de la respon-
sabilidad por dafios causados por animales, no se han 11evado
animali", R.Tr.Dir. e Proc.Civ. 1950, pags. 255 ss.

(1) .- DIEZ-PICAZO y GULLON: ob.cit., t.2, Pag. 674.




a sus dltimas consecuencias la concepcién y filosofia que se
derivan de la particular estructura y ratio del Riesgo. Mu——=
chas resoluciones concretas siguen respondiendo a la concep==
cién periclitada de la presuncién de culpa. A mocdo de ejemplo
examinaremos ahora dos de estos supuestos: la determinacién -
del tituiar (ap.2.1) y la interpretacién de 1a fuerza mayor =
(ap.2.2).

2.1.- E1_titular de 1a_obligacibn de_indemnizar

E1l tema no ha sido tocado ni por la doctrina ni por -
1a Jurisprudencia en Espafia, pero s{, y profusamente, en Fran

cia e Italia (1).

(Quién responde del dafio causado por un animal?

En Francia y en Italia la contestacién es uniforme. -
'Quien tenga su custodia' dicen 10s italianos (2); 'su guar—

di4n', responden los franceses (3).

e i

(1).- En ambos pafses el tratamiento jegisiativo de la respon
sabilidad por dafios causados por animales es simétrico a1l de
1a responsabilidad "par le fait des choses". La interpretacién
y doctrina de ésta es trasladable a la primera y viceversa. =
Eso explica, quizds, la mayor preocupacién que existe en am—-
bas naciones por el tema.

{2).,=- Ver GERI: Resgonsabilita civile da cose in custodia, ——
animali e rouine di edificio, Milan 1973, pigs. 231, ss. Se -

define 1a custodia como "un potere-dovere esclusivo di gover-
no (vigilanza o controllo) sull'animale" (p4g. 232).

(3).-Ver MAZEAUD H. y L. ¥ TUNC: ob.cit., t.2, pags. 64 ss. =
En Francia, al igual que en la nregponsabilité par le fait —




Esta teorfa l1leva a resultados realmente insblitos:

<E1 jockey de un caballo de carreras es su guardién y
responde por ello de 1os dafios fortuitos que cause durante la

prueba (1).

- E1 torero es guardién del toro durante l1a faena y =
responde de los daflos que pueda originar éste (2).

- E1 herrero es guardién del caballo que se le entre-
ga porque tieme su control y direccién; pero no los tiene si
1a operacién se realiza en l1a finca del propietario del ani——
mal y el duefio 0 uno de sus dependientes asiste. En otro caso
diferente se considera guardién al herrero a pesar de estar -

el duefio sosteniendo 1la pata del animal (3).

- Los mataderos, en cambio, no responden de 10s dafios

causados por los animales que se les entrega para ser sacrifi
cados (4).

des choses", se define al guardidn con tres notas: direccién,
control y uso (pag. 69).

(1).- Sentencia citada en MAZEAUD H. y L. ¥ TUNC: ob.cit., t.
2, pag. 73.

2, pag. 73.

(3).- Sentencias citadas en MAZEAUD H. y L. y TUNC: ob.cit.,
t.2, pags. 78 ss.

(4) .- cit. en GERI: ob.cit., pag. 245.




Pero es otro aspecto de esta teoria el que queremos =
criticar. ¢Por qué responde el que tiene el control y direc--
cién del animal? S61o0 se puede contestar de una forma: porque
es el que mis probablemente ha podido cometer una falta, pre-
cisamente por incumbirle un deber de custodia sobre el animal
(1). 0 sea, que, tras reconocer superada la idea de presun——-

cién de culpa, se vuelve a la misma para definir el titular -

de 1a obligacién indemnizatoria: aquél del que mds ficilmente

se puede presumir que ha incurrido en culpa. Es puro y simple

id quod plerumque accidit.

Por el contrario, si aceptamos que es un Caso de Ries
go, titular serd aquél que aprovecha el riesgo inherente al -
animal, aquél a quien se le concede una facultad de poder-da-

flar.

Pero, ;quién se aprovecha del riesgo del animal? Rara
vez es una sfla persona. Tomemos el caso del jockey. En & --

hay facultad de poder-dafiar:

- en el jockey, pues vive de su profesién y, en esta

medida, se aprovecha de 10s riesgos.

- en el propietario del caballo, pues, a cambio de —
jas satisfacciones que puede producirle su participacién en -
el turf, esti creando un riesgo a quienes, POr una causa u ==

(1).- En este sentido VINEY: Le declin...cit., pags. 229-230.




otra, entran en contacto con el animal.

- en su entrenador, pues se encuentra en las mismas -

circunstancias que el jockey.
- en la entidad organizadora de las carreras.

¢Qué puede hacer el dafiado ante este elenco de posi--

bles legitimados pasivos de su accién?

La teoria de la guardia o custodia tampoco le facili-
ta demasiado las cosas. Veamos: 10 primero que puede pensar =
es que es el jockey el guardidn del animal, Pero puede oCu——-
rrir, y eso no es facil que 10 pueda conocer, que el jockey -
sea dependiente o empleado 1aboral del entrenador o del pro-——

pietario del caballo y, entonces, habr& equivocado su accién,

pues éstos son 10s responsables. Y si empieza por el propieta

rio 1e puede pasar 10 mismo pero a la inversa.

De todas formas, la teoria del Riesgo parece compli-—-
car las cosas, pues en vez de haber dos posibilidades hay cua
tro. Sin embargo, si el riesgo es dnico, awnque sean varias -
1as personas que de & se aprovechen, el titular del Riesgo -
ha de ser también finico. Residird en aquél sujeto que sea =—-
fuente de 10s demds aprovechamientos, que sea centro de refe-
rencia de 10s mismos. Su papel es el mismo que el del dominio
respecto de los derechos reales en cosa ajena: llamarlos a ==
unidad, centrarlos, situarlos, servirles de centro de referen

cia.




Pues bien, esta titularidad tnica del Riesgo sblo pue

de residir, para nosotros, en la propiedad y en 1a empresa.

Pero, ¢no hemos dicho que, a riesgo ¥nico, dnica titu
1aridad? Efectivamente, mas aqui ocurre que hay dos riesgos -
diferenciados: el riesgo de un animal y el riesgo de una acti

vidad en 1a que se emplean animales.

El primero consiste en la eventualidad de que un ani-
mal concreto, por ejemplo el caballo X, a lo largo de toda su
vida, tenga un dia el vpronto" de cocear O morder a una perso
na. Este riesgo es propio de todo animal sea cual sea la acti
vidad a 1a que se dedique. Me explico: un animal puede supo-—-
ner un indice de peligrosidad diario muy reducido (ello depen
ders de 1a actividad a la que se le dedique, del lugar en que
se encuentre, etc.; en el mejor de 10s Casos siempre hay un -
minimo de peligrosidad), pero multiplicado por los 7.000 dias
en que, por ejemplo, se puede estimar la vida media de un ca-
ballo, dard una cifra de riesgo relevante. Es en este segundo
factor donde se encuentra la clave del riesgo. Todos hemos es

tudiado en la escuela que cualquier niéimero que ro sea el 0 —

mul tiplicado por'infinito da infinito. Algo parecido ocurre =

aqui. E1 riesgo de un animal se compone de un sinnimero de pe

quefias probabilidades de daiio.

La titularidad de este riesgo corresponde al propieta

rio del animal. Lo fundamento en lo siguiente:




19.- Es el tnico que puede extinguir el riesgo (sacri
ficando el animal) (1), cosa que no esti en manos de un usu—-
fructuario o un comodatario, aunque tengan la custodia del —-=
animal. Estos s61o pueden modi ficar 1a "cifra pequefia" del --
riesgo, dedicéndolo a esta u a otra actividad, colocéndolo --
aqui o al14, pero no pueden tocar ma cifra grande" (la vida

del animal) (2).

n¢ .- E1 propietario es el dnico sujeto juridico que -
estd vinculado al animal durante toda 1a vida de é&ste (sbé10 =
puede ser sustituido por otro propietario). En cambio, otros
guardianes del mismo (comodatario, usufructuario, deposita=—
rio) sélo tienen derechos esencial o accidentalmente tempora-

les y por ello sélo se relacionan con el animal durante un -

cierto 1apso de tiempo (en 1los derechos a término) o rebus —

sic stantibus (pues cualquiera de sus derechos puede extin——-

guirse antes de 10 previsto por diversidad de causas). La pPro
piedad es la tnica titularidad juridica que estd constantemen

te y sin pausa en relacién con el riesgo.

32,- En realidad el propietario que alquila, presta O
usufructia un animal esté con ello realizando un acto de apro
vechamiento del riesgo insito en el mismo,

(1).~ También puede traspasarlo, enajenando el animal.

(2).- Nos estamos refiriendo, claro, al animal como individuo,
no, por ejemplo, a un rebatio.




siendo el propietario el titular del Riesgo, no se mo
difica éste porque, en el momento del accidente, el animal se
halle en poder de un comodatario, el veterinario, un 1adrén,
o un precarista (1), por muy bajo su guarda y custodia que es
té. La elasticidad del dominio -se podria decir- llama al ===

Riesgo.

La otra forma de riesgo es la que reside en una acti-
vidad en 1a que se emplean O participan de alguna forma, ani-
males. Aqui el animal es an6nimo y no importa que sblo pase =
por manos del titular 15 minutos o un dfa ni ccn qué razén ju
r{dica 10 haga. Es el caso del herrero. A éste no le es atri-
buible el riesgo del concreto caballo X durante el tiempo que
esté en su poder, por més que tenga su guarda y custodia. Es

un riesgo minimo, juridicamente despreciable, y mds si 1o com

paramos con el que pone €l propietario. Pero hay otro riesgo

que, éste si, 1le corresponde. Se trata del riesgo de su pro—
pia actividad de herrero que se produce al multiplicarse el =
riesgo minimo de cada animal por un mimero elevado de ellcs -
que pasan por sus manos. Aqui 1a "cifra grande” del riesgo es

t4 en 1a actividad y no en cada animal.

Para que exista un riesgo de 1a actividad juridicamen

(1).- Claro que suponemos siempre que éstos pueden demostrar
que no hay culpa por su parte en la custodia, que la misma ha
sido diligente.




te relevante tiene que haber: a) una actividad que suponga un
riesgo diferente del de cada animal b) una cierta continuidad
y frecuencia de la misma; (1) ni el herrero puramente ocasio-
nal, ni el tipico e hispdnico "chapuzas" "engordan® suficien-
temente 1a "cifra grande" del riesgo como para que éste tenga

relevancia c) un aprovechamiento del mismo.

Estos tres requisitos s6lo se dan en la empresa, en==
tendida como actividad {(a) organizada (b) y dirigida a un fin

econémico (c).

se hace necesario un estudio sobre la empresa en €l -
Derecho Civil. iio podemos profundizar aqui en su concepto. Pe

ro si podemos adelantar que, en 10s ejemplos antes sefialados,

hay empresa (y, por tanto, titularidad sobre el Riesgo) en el

organizador de las corridas (y no en el "pobre" torero), en -
1a entidad organizadora de las carreras de caballos, en el ma
taderc y en el herrero. No la hay, en cambio, en quien roba -
una gallina para comérsela, en el comodatario de un caballo -
que 10 usa para sus desplazamientos, en quien se ocupa del pe

rro de 10s vecinos mientras se encuentran de vacaciones...

nCherchez la femme" -dicen 10s buenos detectives de -

novela. Busquemos siempre la propiedad y 1a empresa, y no el

mEn

(1).- Sobre este punto, ver TRIMARCHI: ob.cit., pags. 43 ss.




guardidn- dirfamos nosotros.

Esta tendencia a fijar el Riesgo en la propiedad o en

l1a empresa tiene diversas manifestaciones en nuestro Derecho:

- En 1a responsabilidad objetiva automovilistica, aun

que el art. 1 de la L.s.U.C.V.M., diga que debe indemnizar -
el conductor, el que paga en realidad, por medio del Seguro =
obligatorio, es el propietario, que tiene 1la obligacién de =

contratario (1).

- En la responsabilidad del empresario por los dafios
causados por sus dependientes veremos como se pasa de ser una
forma de garantia para el daflado, a una figura auténoma de —

Riesgo de la empresa.

También cabe seflalar que situar la titularidad de lo0s
riesgos en la propiedad y la empresa facilita enormemente la

dilucién de éstos a través del seguro (2).

(1).- Atenta a esta fijacién del riesgo en la propiedad, en -
el Derecho francés, 1a doctrina contenida en el famoso arrét
Frank de 2 de diciembre de 1941: "Attendu que, pour rejeter -
1a demande des consorts Connot, 1'arrét declare qu'au moment
ol 1'accident s'est produit, Franck, dépossedé de sa voiture
par 1'effet du vol, se trouvait dans 1'imposibilité d'exercer
sur ladite voiture aucune surveillance, qu'en 1l'etat de cette
constatation, de laquelle il résulte que Franck, privé de 1'u
sage, du contrfle et de 1a direction de sa voiture, n'en ——-
avait plus la garde et n'était plus, dés lors, soumis & la =-
présomption de responsabilité édictée par 1'article 1384...".

(2).- En tal sentido ver la relacién riesgo-empresa-seguro en
TRIMARCHI: ob.cit., pags. 230 ss; y la relacién riesgo-propie




LO que nos preguntamos es si puede interpretarse el -
art. 1905 en el sentido que nosotros queremos dar a la titula
ridad del Riesgo: propiedad y empresa. "E1 poseedor de un ani
mal o el que se sirve de é1" dice el precepto.

a) E1 poseedor de un animal. E1 témmino podria enten=-
derse como abarcador de todas las figuras posesorias: pose=-—-
sién en cualquier concepto e, incluso, en el de mero detenta-
dor o precarista. Esta es la interpretacién que se podrifa dar
al vocablo "poseedor" si nos guidsemos por la idea de guarda
y custodia. Pero, si acudimos a los origenes de l1a norma, cb-
servamos que el término "poseedor" del 1905 viene a sustituir
al de "propietario" que aparece en el Code (art. 1385) y en =
el cbdigo civil italiano de 1865 (art. 1154), sin que ninguna
razén de fondo 1o justifique. El1 espiritu y finalidad de 1a -

norma (para nosotros, la propiedad como centro de referencia

del riesgo) y los antecedentes histériccs nos llevan ; acep—

tar, como mucho, que el término "poseedor" pueda entenderse -
alusivo a 1a posesién en concepto de duefio, 10 que supone una
cierta ventaja para el dafiado, pues no tendrid que probar que
existe tftulo de dominio en el responsable (1). Abunda en es-
te sentido el argumento de que el cddigo emplea los términos

"poseedor" y "el que se sirve" del animal disyuntivamente, es

dad-seguro en VINEY: Le declin...cit., pag. 230.

(1).- El10 puede ser de no poca utilidad cuando el dafio es =
causado por un animal doméstico, gato o perro, "familiar", es
decir, de aquéllos que toda la familia posee pero sin que sea
posible detemminar a que individuo de ella, en concreto, per-
tenece.




decir, de forma diferenciada. Esto —creemos-— sélo tiene senti

do si el concepto de poseedor se acerca al midximo al de duefio

£1).

b) E1 que se sirve del animal. (Puede restringirse es
ta frase hasta tal punto que signifique vempresa"? Bastaria -
con afladir a 1a palabra "servicio" el requisito de 1a organi-
zacién y el del destino o fin econémico, de tal forma que no
valga el mero servirse del animal de forma ocasional y unica
(no coincidente con 1la actividad generalmente realizada por -
e1 titular). Cosas mis diffciles se han visto en interpreta—

cibén, en exigiéndolas la ratio de la norma.

Queda un dltimo problema que resolver. (Qué ocurre si
sobre un mismo dafio concurren ambas titularidades: la de l1a -
empresa y la de la propiedad? Ello se da, por ejemplo en el -
caso del herrero. ia hemos explicado como en &1 hay un riesgo
propio de 1a actividad. Pero también hay un riesgo del animal.
Este consiste en que, durante toda la vida el animal, siempre
puede haber un momento en que casualmente produzca un dafio. -
Que ese momento coincida con su estancia en el establo del he
rrero es puro azar: que éste aumente con su actividad 1a ci—
fra pequefia del riesgo es irrelevante. Respecto del animal el

e o

(1).- Quizés pueda relacionarse la actual redaccién del art.
1905 con 1a del 1902 del proyecto de 1851: "El propietario 6
poseedor de un animal es responsable...”




dafio se inscribe en su “cifra grande", 10 que nos ccnduce a -

su propietario.

En el Derecho Comparado se sucle afirmar que la res—-
ponsabilidad del propietario y la del que se sirve del animal
(para nosotros, la empresa), ho son acumulativas sino alterna
tivas (1), Nosotros no vemos que haya ninguna razbn, sin em=—-

bargo, para excluir que pueda darse una obligacién in soli-——-

dum, mixime teniendo en cuenta que se trata de dos titularida

des distintas: una sobre el riesgo del animal y otra sobre el

riesgo de la actividad (2).

Finalmente es de sefialar que todos 10s planteamientos
que hemos hecho sobre el riesgo del animal (propiedad) y el =
riesgo de la actividad (empresa) son trasiadables a la 1llama-
da responsabilidad "par le fait des choses" del Derecho fran-
cés. Respecto de las cosas se pueden repetir 10s mismos argu-
mentos que hemos referido a 10s animales. Y es igualmente ==
criticable que 1a titularidad de su riesgo se quiera encon-—--
trar en el guardidn (3).

(1).- MAZEAUD H. y L. y TUNC: ob.cit., t.2, pigs. 123 ss; GE-
RI: ob.cit., pag. 234.

(2) .~ Defiende la acumulatividad STARCK: Droit Civil. Cbliga-
tions. cit., pags. 193 ss., aunque con otra fundamentacidn co
rrespondiente a su propia concepcibén de la responsabilidad.

(3).- Ver VINEY: La responsabilité... cit., pags. 784 ss; MA-
ZEAUD K. y L. y TUNC: ob.cit., t.2, pags. 123 ss. Los resulta
dos a 10s que llega esta doctrina son todavia mis insélitos y

asombrosos que aquellos que hemos resaltado en materia de ani
males. La sentencia de la Cour de Cassation de 10 de febrero




2.2,~ La_fuerza mayor

La fuerza mayor es un limite de la titularidad del --
Riesgo (un hecho impeditivo). Tal como la hemos definido en -
sede de Riesgo, fuerza mayor es aquel suceso que cae fuera --
del 4rea de riesgos imputados. No hay obligacién de indemni--
zar -dice muy bien LACRUZ- "cuando el perjuicio no nace del -
riesgo inherente a la tenencia o utilizacién del animal, in--
terviniendo una causa ajena a la actividad del poseedor O =——-

usuario” (1).

Si, como nosotros creemos, el articulo 1905 debe exa-

minarse en clave de Riesgo, la consideracién de un determina-

do supuesto como constitutivo o no de fuerza mayor no seri -—-

una cuestién de imprevisibilidad-evitabilidad, sino de inter-
pretacién de la titularidad (¢qué riesgo se imputa?) y, por -
ello, de tipicidad (;cuél es el riesgo tipico, propio, de ese

animal o actividad?).

No 10 entienden as{ en Francia y en 1talia, donde si-

de 1982, por ejemplo, condena al pago de la reparacifn del da
fio a 1os padres de un nifio que, caminando con varios compafie-
ros, dio una patada a una botella vacia de cerveza que ce en-
contraba tirada en el suelo, estallando ésta y produciéndose,
por uno de 1os cristales desprendidos, 1a ceguera de uno de -
sus compafieros. El1 nifio -dice la sentencia- era !el guardian

de 1a botella!. Ver la sentencia en S.J. 1983 ne 20069, con -
comentario de CHABAS.

(1).- LACRUZ: ob.cit., t.2, vol.l, pag. 248; en sentido andlo
go PUIG BRUTAU: ob.cit., t.2, vol. 2, pag. 695.




guen buscando en l1a imprevisibilidad 1a fuerza mayor eximente

(1). En estos paises, por ejemplo, se considera que entran --
dentro de la fuerza mayor supuestos como €l de que el caballo
causante del accidente haya sido asustado por un rayo O por =
1a cafda fortuita de un &rbol (2) o el del perro rabioso, ——=
pues el estado nidrofébico no podfa ser conocido por su pro-—=

pietario (3)...

Nuestra posicién es diversa. Fl riesgo propio de un -
animal (4) consiste en la posibilidad de que muerda, cocee, -
empuje (5), arrolle, contagie una enfermedad (6), arafie, pi--
que, cornee (7), obstaculice, envenene... Lo mismo que en el
autombvil el riesgo estaba en su inercia automotriz, en el -
animal reside en su capacidad de moverse (automocién) sin o =
pese al control humano (8). Por ello, la causa que pueda ha--

(1).- Ver MAZEAUD H.y L. y TUNC: ob.cit., t.2, pags. 597 ss.;
GERI: ob.cit., pags. 255 ss.

(2).- MAZEAUD H. y L. y TUNC: ob.cit., t.2, Pig. 604.
(3).- GERI: ob.cit., pag. 256.

(4).- No examinamos aqui el riesgo de la actividad en que se
emplean animales, que depender& del tipo de empresa en que se
inscriba.

(5).- §.T.S. de 3 de abril de 1957 (re. 1944).
(6).- S.T.S. de 21 de febrero de 1957 (r£.1146).

(7).- §.T.S. de 23 de diciembre de 1952 (rf£.562 del afio 1953).

(8).- Dice FERRANDIS que "el art. 1905 se basa en el peligro
especial que constituye el animal como ser vivo que obra a im
pulso propio" (notas al Derecho de Obligaciones de Ennecce-—-
rus, t.2, 22 parte, Barcelona 1966 (32 ed.), pag. 1185).




ber motivado ese descontrol (4rbol caido, rayo, etc,) es =——
jrrelevante, pues queda por debajo del nivel de definicién -
del riesgo. En cuanto a 1a rabia, ¢es necesario explicar que,

aunque infrecuente, es un riesgo tipico de 10s perros?.

Un especial examen merece 1a sentencia del T.S. de 10
de Pebrero de 1959 (rf.1483). La vaca de A aparece muerta en
1a finca vecina a la suya. A, con 1a ayuda de B, que trabaja-
ba en esa finca, la carga para sacaria de a11f{. Se sospecha =
que la vaca haya podido morir por hidrofobia y por ello B de-

cide someterse a un tratamiento antirrdbico. La vacuna que le

inyectan le produce una reaccién "por causas adn no determina

das ni aclaradas por la ciencia médica y que se producen en =
casos afortunadamente reducidos e inaplicados". De ello se le
deriva un dafio cuya reparacién pide. El propietario de la va=
ca alega la falta de relacién de causalidad. E1 T.S. da la ra
z6n a1 demandante, pues los del caso "forman una cadena de he
chos tan {ntimamente ligados entre sf, sin interferencia de -
ningén otro extrafio, culposo 0O no, ni de accién alguna atri-—-

bufble al perjudicado o a tercera persona”.

A mi modo de ver, esta sentencia (cuyo ponente fue D.
Antonio de Vicente Tutor) tiene tres aspectos positivos y sb-

10 uno negativo.

Lo primero que merece puestro aplauso es €l no haber
acudido al criterio de 1a imprevisibilidad-irresistibilidad,

al estilo francés e italiamo, siendo tan cémodo el recurso.




De haberlo hecho el resultado habrfa variado, sin duda.

El segundo punto positivo es 1a inclusién del conta—
gio como riesgo tipico del animal. De opinién diversa es FE—
RRANDIS, para quien, de la misma forma "el peligro de contami
nacién podria afectar al encargado de limpiar el establo ante
rio*mente ocupadv por el animal, de hacer en &1 una repara—
cién, etc" (1). 41 margen de que aquf podria haber riesgo de
1a actividad, es decir, de la empresa, 10s supuestos que cita
FERRANDIS se diferenciay del de 1a sentencia en una cosa fun-
damental: en que falta la movilidad del animal. E1 perjudica=-
do tieme un contacto fortuito con la vaca presuntamente hidro
f6bica porque ésta, antes de fallecer, se habfa trasladado a
1a finca en 1a que é1 trabajaba. El del contagio no es un —
riesgo propio del animal porque &ste tenga microbios en su —
cuerpo, sino porque "los pasea®, 10s desplaza comnsigo. Hay —
una mayor y especffica peligrosidad en l1a contaminacién mévil

(»con patas®) que en la inmévil. La contaminacién estdtica —
tiene, ademds, su propia regulacién, Dice, por ejemplo €l art.
1908 del C.c. que el propietario responde de los dafios causa-

dos por "las emanaciones de cloacas © depbsitos de materias -
inPectantes, construfdas sin las precauciones adecuadas al 1lu

gar en que estuviesen®.

ot i

(1).- FERRANDIS: ob.cit., pag. 1186.




E1 d1timo de los puntos positivos de 1a sentencia es
el de no haber pensado, COmo FERRANDIS, que aplicar el art. =
1905 cuando el animal estd muerto resulta forzado y es "indu-
dablemente contrario a la mente del legisiador" (1). E1 1905
-pensamos nosotros- incluye al animal muerto. En sentido con-
trario dice LACRUZ que "del propio texto parece desprenderse
que el animal desempefia un papel activo en 1a causacién 3e un
dafio, y precisamente mediante el empleo de su energia f£isica"
(2). De este razonamiento disentimos. Es un riesgo propio de
108 animales (quizés uno de lo0s més tipicos) el de, aim jugan
do un papel pasivo, ser fuente importante de peligrosidad. $i
una vaca se cruza en la mitad de 1a carretera y causa con ——
ello un accidente, por muy inmévil y pasiva que esté, dard 1u

gar a la consiguiente indemnizacién a cargo de su duefio (3).

El papel activo del animal reside, insistimos, en su movili——
dad (automovilidad), bien 1a use directamente (mordiendo 0 —
corneando), bien 10 haga para situarse en un lugar peligroso.
Sobre esto creo que no puede haber dudas. Pues bien, imagine-
mos que la vaca que se ninstala® en mitad de la carretera, =
por alguna causa, a11{ fallece, quedando tendida en el suelo

y provocando otro accidente. (Puede darse ahora una solucién
diferente a 1a anterior? iPuede depender el derecho a 1a in—
(1).- FERRANDIS: ob.cit., pég. 1186.

(2).- LACRUZ: ob.cit., t.2, vol.l, pig. 248.

(3).- Ver 1a s.T.S. de 23 de noviembre de 1976 (rf.5052). En
este sentido se expresa MAZEAUD H. y L. y TUONC: ob.cit., Pég.
88.




dennizacién del automovilista accidentado de que 1a vaca estu
viese viva o muerta? Indudablemente no. Més adn, el hecho de

que 1a vaca esté muerta supone mayor peligro, pues es seguro

que no reaccionard a la vista del automévil o al sonido del -
claxon. Resumiendo, el riesgo de un animal estd en su movili-
dad, en su autonomfa, bien la use para dafiar directamente, ==
bien para situarse en un lugar donde, sea con su masa inerte
y pasiva, sea con sus microbios, sea con Su caddver, constitu
ya un peligro para 10s demis. Este es un riesgo especifico de
10¢ animales que no se da (o, por 10 menos, conm 1a misma in——

tensidad) en el resto de las cosas.

En este sentidc es correcta la sentencia, pues la va-
ca ha ido a poner su caddver, con la peligrosa contaminacién
que se crefa que ello suponfz, en un lugar donde ha entrado -
en contacto fortuito con €l dafiado. Por eso, si realmente hu-
biese trasmitido la hidrofobia al demandante, habria lugar a

indemnizacién,

Pero el proc~so causal ha sido otro, y aqui reside, -

en muestra opinién, =1 tnico punto criticable de 1a senten—-—

cia. Si es riesgo propio de un animal el que contagie o conta
mine, no 10 es el que, quien se vacuna para prevenirse de es-
ta contaminacién sufra un dafio por su reaccién a1l tratamien--
to, derivada de una causa ignota y extraordinaria. Para cali-
ficarlo de fuerza mayor 10 importante es €l caricter extraor-
dinario del evento, no su trascendencia causal, No es fuerza

mayor si, ain siendo causa relevante y sine qua non del dafio,




entra dentro de 1os 1imites de 10 normal. Digo esto porque in
teresa a un tema muy importante: €l de 1a predisposicién de -

1a victima.

si el accidente sobreviene en un nifio o un anciano Yy,
como consecuencia de su condicién, sufren un dafio que, de no
haber concurrido esta cualidad, habria sido nulo, ghay indem=—
nizacién? ges riesgo tipico? S6lo cabe contestar que si. La -
del niflo y el anciano son s6lo variedades de 1a normalidad. -
También 10 es 1a mujer embarazada; no, en cambio, el hemof{1i
co 0 el sujeto de nuestro caso. Por decirlo asf{, ellos intro-
ducen mis riesgo que el animal. Lo mismo que cada cual debe -
correr con 10s riesgos de su patrimonio, debe acarrear 108 =——
riesgos de su especial predisposicién. En estos casos se rom=

pe o desnivela l1a reciprocidad del cuius commoda eius incommo-

da. Parece duro cuanto decimos. Pensamos, sin embargo, que es

obligacién del Estado el disponer de formas especificas de —
proteccién para estas personas y que esta respomsabilidad no
debe desviarse hacia el propietario de la vaca, que juega —=—
aquf el papel del "buen samaritano obligado®. Claro que, ci =
no existen estas medidas protectoras estatales, ¢(qué puede ha
cer el juez? Insistimos en nuestra jdea: cuando se cumpla el
art. 41 de 1a Constitucién, muchas cosas cambiarédn en la =

casufstica judicial de la responsabilidad.
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1.~ TIENDE A SER UN SUPUESTO DE RIESGO

La evolucién histérica de 1a responsabilidad de) em—

presario es espectacular y, ¢in duda, apasionante. Su prinera

particularidad reside en que, en vez de darse dos etapas (pre

suncién de culpa - Riesgo) como en 1a norma que acabamos de -
estudiar, en ésta hay tres (y cada una de ella ha dejado algu

nas seflales, ain hoy perceptibles, en 1a figura):
19.- Garantfa (ap. 1.1)

2¢ .- Responsabilidad con presuncién de culpa (ap.1.2)




32.- Obligacién de indemnizar basada en el riesgo de

1a empresa (Riesgo) (ap.1.3).

1.10-

La concepcién de la garantfa significa, en resumidas
cuentas que el empresario tiene que "pagar"” l1a obligacién re-
paratoria que nace a cargo de sus dependientes por actuacién

culposa de éstos. Sus caracteristicas son:

12.- No se trata de una responsabilidad del empresa——
rio: no se basa en una culpa del mismo. Puede haberla o no ha
berla, es indiferente, 10 mismo que 10 es 1a conducta del fia
dor respecto del incumplimiento por el deudor de la obliga=—

cién garantizada.

20,~ Pero tampoco es un supuesto de Riesgo, pues debe
probarse 1a culpa del dependiente. Al empresario no se le im-
putan unos riesgos, sino que asume 1a respomsabilidad de ———-
otro. BEs una especie de fiador (solidario) de su dependiente;
wadelanta” el dinero de la jndemnizacién, para cobrarse des-——
pués.

32,.- La garantia se presta, entonces, sobre una obli-

gacién de reparar (responsabilidad) ya nacida.

Pues bien, con esta naturaleza garantizadora aparece

la responsabilidad del empresario en el Code (art.1384), de

donde habri de pasar a la mayoria de los cuerpos juridicos -




europeos. Para hacer esta afirmacién me baso en lo siguiente:

12.- No se admite contraprueba, a diferencia de 10 —
que el mismo articulo dispone para 1os padres, tutores, insti
tutores y artesanos. Luego nunca podrd probar el empresario -
que ninguna culpa ni participacién tieme en 10 sucedido (1).

2¢,.- E1 legislador francés, aunque no de forma exclu-
siva, acude al argumento de 1a garantfa para fundamentar su =
articulo 1384. "La responsabilidad de 10s padres, instituto—

res, amos, es una garantia y a menudo la finica garantia de 1la

reparacién del dafio", dice TREILHARD (2). "El proyecto -sefia-

(1).- En el proyecto inicial del cédigo civil francés se in—
clufa a1 empresario (mafitres et commettants) en el pérrafo 52
del articulo 1384, en vez de l0s winstituteurs et artisans".
vLa responsabilité ci-dessus ~decfa, entonces, este proyecto-
a 1lieu, A moins que les pére et mére, maitres et commettants,
ne prouvent qu'ils n'ont pu empécher le fait qui domne lien A
cette responsabilité*. En la discusién de este articulo se —
cambié "maitres et commettants" por winstituteurs et arti-——
sans", tal como estd hoy. La explicacién que se ofrece de 1a
enmienda es ilustrativa. Se dice que ngout ce qu'il était ne-
cessaire de statuer & 1'égard des maftres et des commettants,
se trouve dans le paragraphe 3%, dds qu'il y est dit qu'ils -
ne sont tems du dommage causé par leurs domestiques et prépo
sés, que lorsqu'ils 1'ont causé dans les fonctions auxquelles
j1s ont &té employds; et il serait dangereux A 1'égard des —
maitres et commettants d'admettre 1'exception portée par le =
paragraphe 52, car il pourrait en résulter qu'ils ne seraient
point temus du dommage par cela seul qu'ils n'y auraient pas
été présents, méme quoiqu'ils eussent &té commis & des fonC—
tions auxquelles les domestiques et préposés auraient été em—~
ployés, ce qui serait coatre 1tintention des auteurs du pro--
jet" (Discussion, pig. 508).

(2).- Discours, pig. 514.




1a por su parte BERTRAND DE GREVILLE- no se detiene en la per
sona que es autora del dafio; va mis lejos y para asegurar ca=
da vez mds 1a justa indemnizacién autoriza al dafiado a recu--=
rrir a aquellos de los que esta persona depende y contra 10s

que prononce la garantie civile" (1).Incluso se ofrece, para

fundamentar el que el empresario no pueda servirse de 1a prug
ba de su diligencia, una idea perfectamente ajena a la culpa,
cual es 1a del cuius commoda eius incommoda: "¢No es, en efec
to, el servicio del que el duefio se aprovecha, el que causa =
el mal que se le condena a reparar?” (2). Se ha sefialado que

nja idea de una garantfa de solvencia para l1as victimas de —
10s dafios causados por las personas presumiblemente insolven-
tes, ha jugado histéricamente un papel muy importante” (3). -
Ell0 es aplicable, sin duda, a este momento histérico.

32,- La misma redaccién del art. 1384 llama mds a l1a
garantia que a la responsabilidad por una culpa. Su primer pi
rrafo dice: "On est responsable non seulement du dommage que
1'on cause par son propre fait, mais encore de celui qui est
causé par le fait des personnes dont on doit répondre"

(1)."’ DiSCO‘IJI‘S, pégu 517-
(2).- BERTRAND DE GREUILLE en piscours, pag. 518.

(3).- VINEY: La resgonsabilité...cit.. pig. 874. En tal senti
do seflala SAVATIER que 1a idea estaba presente en la mente de
jos redactores del Code (ob.cit., t.1, pag. 363).




49.- Si acudimos a 10s antecedentes mds remotos del -
Code nos encontramos con que en 10s mismos estd ausente toda
jdea de culpa imputable al empresario, bien sigamos 1la 1inea
de DOMAT, que nos 1lleva al receptum romano, que suponia una -
garantfa basada en la confianza generada en el cliente, bien

sigamos 1a de POTHIER, que expresamente habfa sefialado que es

ta responsabilidad tendria lugar aunque al empresario le hu=—

biera sido imposible evitar el dafio (1).

No cabe duda, sin embargo, de que la concepcién de 1a
garantia aparece ya en 1a época de la codificacién interferi-
da por consideraciones de culpa (in vigilando e in eligendo)
(2). Quizés estuvo en POTHIER su momento de méximo esplendbr
y pureza, halléndose iniciada su decadencia y transicién ha—-
cia 1a idea de presuncién a principios del siglo XIX.

(1).- Estos datos histéricos pueden confrontarse en CARBON==-
NIER: Droit Civil. Obligatioms, t.4, Parfs 1979 (102 ed.), =
pig. 393, y en GALOPPINI: "Profilo Storico dell’ art. 2049 c.
Cc." en R.Tr.Dir. e Proc. Civ. 1970, p3§s. 67 ss.

Sobre POTHIER afirma RUFFOLO que "sembra suffragare -
un orientamento volto a considerare la responsabilitd in ques
tione come costruita su basi oggettiva, e vale comunque a ri-
tenere sicuramente rigettata 1a culpa in vigilando"” (La res—
ponsabilitd vicaria, Mil4n 1976, pig. 24).

(2).- Dice, por ejemplo, BERTRAND DE GREUILLE: "N'a=-t-il pas
el empresario A se reprocher d'avoir donné 1a confiance a
des hommes méchants, maladroits ou imprudents? et serait-il -

juste que des tiers demeurassent victimes de cette confiance
inconsiderée, qui est la cause premidre, 1la veritable source
du dommage qu'ils éprouvent?" (Discours, p4g. 518). TREILHARD,
por su parte, seflala que "ainsi réglée, 1a responsabilité est
de toute justice. Ceux a qui elle est imposée on & s'imputer,

pour le moins, les uns de 1a faiblesse, les autres de mauvai-




Aunque 1la teoria de la garantia como fundamento gene-
ral de 1a responsabilidad del empresario ha sido, como ahora
veremos, superada, ain perviven hoy algunas manifestaciones -

de la misma:
a) E1 articulo 22 del cédigo Penal.

Dice este precepto: "lLa responsabilidad subsidiaria -

que se establece en el art{culo anterior serd también extemsi

va a 10s amos, maestros, personas, entidades, organismos y em
presas dedicadas a cualquier género de industrias, por los de
1itos o faltas en que hubiesen jncurrido sus criados, discipu
l1o0s, oficiales, aprendices, empl eados O dependientes en el de
sempefio de sus obligaciones 0 servicio", En é1 se dan 10s tres

elementos de 1a garantia:

1¢.- Es indiferente que haya o no culpa del empresa——
rio. Asf dice 1a s.T.S., 22 Sala, de 6 de marzo de 1975 (rf.
863) que el art. 22 se fundamenta en "una presuncién legal de
responsabilidad sin culpas, con 1a tendencia del delincuente,
' subordinado a un principal, a actuar en su beneficio, prove-——
cho o utilidad, tendencia de la cual se deriva un principio -
de responsabilidad para que se sufraguen [or 1a persona en Ci
yo beneficio se actia y en cuya actividad se cometié el deli-
to, las consecuencias civiles del mismo, conforme con el prin

cipio cuius commoda eius incommoda®". Y prosigue la sentencia:

mpeEmeT

ce choix, tous de la négligence...” (Discours, pig. 515).




»podo 10 anterior excluye el fundamento, arrumbado por tal —-
doctrina, de la culpa basada en presunciones in eligendo o in
vigilando, puesto que no es el acierto en la eleccién de la -
persona, la que juega, como entrafia de ia responsabilidad ci-

vil subsidiaria, sino la utilidad potencial a favor del domi-

nus de 1a actividad del sujeto, que luego cometié el deli-——

to..l“

29,- Debe haber culpa en el empleado O dependiente, -

Es evidente, pues tiene que cometer un delito o falta.

32,- E1 objeto sobre el que recae la garantfa es una

obligacién reparatoria. Ver el art. 101 del Cédigo Penal.

Ademis se da un cuarto elemento, tipico de la obliga=-
cién de garantfa: el caricter subsidiario de 1a misma, pues =
sb10 opera cuando hay insolvencia del directamente responsa-——
ble.

b) Las modernas teorias sobre la garant{a o "propaga-

cién® de la responsabilidad.

Estas se presentan, fundamentalmente en 1talia (1).

(1).- BONVICINI: ob.cit., t.1, pigs. 562 ss.; MENGONI: "Obbli-
azioni di risultato e obbli azioni di mezzi" en R,Dir.Comm,

1954, pags. 315 ss.; BARBERO: "Criterio di nascita e criteri
di_propagazione della resggnsabilitx per fatto illecito™, en
R.Dir.Civ. 1960, pags. 572 sS.; COMPORTI cit. en BOVINCINI: -

ob.cit., t.1, pag. 547, n.36.




Concurren en ellas las tres caracterfsticas precitadas:

12.- Indiferencia hacia 1a posible culpa o inocencia
del empresario (1).

29.- Culpa en el empleado. Esta responsabilidad —con-
sidera COMPORTI- tiene 1a "funcibn de proporcionar una garan-
tf{a segura y objetiva a una responsabilidad primaria, que co-

munmente es de naturaleza subjetiva" (2).

392,- Su objeto lo constituye una obligacién de repa—
rar, pues se trata de la responsabilidad (por culpa) del de—

pendiente que se "propaga" al empresario sin variar su natura

1eza, Como dice BONVICINI, 1la prestacién consistird en pagar
a1 daflado 10 que se deba "en razén de 1a obligacién de resar-
cimiento nacida por el dafio o cargo del sujeto autor mate———-
ria1* (3).

Tres razones hay para entender que esta teoria no es
trasladable al Derecho espafiol (y, aunque en menor medida, al
francés):

192.- Que el art. 2049 no admite que el empresario pue

(1).- BONVICINI: ob.cit., t.1, pig. 565, n.33.
(2).- cit. en BONVICINI: ob.cit., t.1, pig. 567.
(3).- BONVICINI: ob.cit., t.1, pag. 566.




da salvarse con la prueba de su diligencia, ni tan siquiera -

con 1a del caso fortuito. Compérese con €l art. 1903 in fine.

29,.- Que el art. 2049 se refiere expresamente al dafio
causando dal fatto illecito del dependiente; no existe tal -
mencién a 1a ilicitud ni en el Code ni en el Cédigo civil.

392.- Que en el Derecho jtaliano hay instrumentos, co=-
mo,1a responsabilidad por el dafio ocasionado por las cosas en
custodia (art.2051) o 1a responsabilidad por el ejercicio de
actividades peligrosas (art.2050), que aseguran, en princi——
pio, una suficiente entrada al 1lamado "riesgo de la empresa®.
No es, pues, necesario reinterpretar el precepto para cubrir

este riesgo. Ni en Espafia ni en Francia ocurre 10 mismo.

Todo esto expiica que esta doctrina no haya sido aco-

gida ni en Espafia ni en Francia..

1.2.- De_garantfa a presuncifn de culpa

La evolucién iniciada durante 12 elaboracién del Code
se consuma en el siglo XIX por obra de sus exégetas: la res—
ponsabilidad del empresario se funda en una presuncién de —

culpa.

Dos de ias caracteristicas citadas al hablar de 1a g2

rantia se invierten:

12,~ Ahora la responsabilidad se basa en una culpa =




del empresario; esta culpa sé présume, Como dice LAURENT, =—
wgiendo la responsabilidad un cuasi-delito, debe haber alguna

culpa que imputar a mattres y commettants® (1).

e

(1).- LAURENT: ob.cit., t.20, pig. 606, Parecido DEMOLOMBE: =
ob.cit., t.21, pag. 530; TOULLIER: ob.cit., t.6, pig. 138.

Esta afirmacién, que parece 10gica, es dif{ciimente -
sostenible en el Derecho francés, pues, ¢cdmo se explica que
tal presuncién de culpa no admita prueba en contrario? Ya he-
mos dicho que una presuncién iuris et de iure, en realidad, -
prescinde del requisito de la culpa. Luego hay que resolver =
este problema: gpor qué los padres, tutores, maestros...pue—
den liberarse de 1a responsabilidad probando "que no han podi
do impedir el hecho que da lugar a esta responsabilidad” y el
empresario, no? No regatean esfuerzos 10s autores decimonéni-
cos en tratar de explicarlo. Lo hacen por tres vias:

12.~ Se intenta demostrar, en primer lugar, que no —
existe una definicién legislativa especffica de atribuir ca—
rdcter irrefragable a 1a presuncidn, sino que éste es simple
consecuencia 16gica del mismo mecanismo y objeto de la presun
cién. LAURENT (ob.cit., t.20, pigs. 615 ss.) y DEMOLOMBE (ob.
cit., t.21, pégs. 530-1) sefialan que esta presuncién no se ba
sa en una culpa in vigilando, 10 que permitirfa, como en el -
caso de 10s padres e institutores, la prueba contraria, sino
dnicamente en una culpa in eligendo, Por ell10 no se admite -
que el empresario se excuse probando que no pudo impedir el -
evento dafioso pese a vigilar y controlar suficientemente a -=
sus obreros. De este argumento se puede decir criticamente, -
con DECOTTIGNIES (Les présomptions en Droit Privé, Paris 1950,
p4g. 146) que "on dit que le dommage causé par le preposé —
dans une circonstance determinée fait supposer sa maladresse
coutoumidre, et partant la faute du commettant dans le choix
de 1'interessé. Mais, le plus habile ne commet-il jamais de -
maladresse? Comme on 1'a dit non sans humour, il n'y a que —
1es imbéciles qui ne se trompent jamais." Si se tiene en cuen
ta que no es necesario que el acto del dependiente sea culpa-
ble, el argumento vale 2 fortiori. Ademis el razonamiento pPro
puesto es insuficiente en cuanto a su alcance ya que, si ex——
plica por qué no se puede excusar el empresario alegando que




29.- En cambio, puesto que €l empresario responde por

e e

el hecho tuvo lugar a pesar de su vigilancia, no justifica el
que éste no pueda probar que tomd todas las garantfas y refe-

rencias posibles para realizar la el eccién del obrero, no —
siéndole por tanto imputable ninguna culpa in eligendo,

29.- En 1a misma 1fnea de pretender que la irrebatibi
1idad de 1a presuncién es nderivada® y no "originaria" se mue
ve la argumentacién, mas silogistica aln que 1a anterior, de
TOULLIER (ob.cit., t.6, Pég. 140). No puedo sustraemme a 1a =
tentacién de citarlo literalmente: “... non si pud ammettere
1a scusa che egli (el amo o empresario) non ha potuto impedir
i1 danno, per la ragione che i1 danno & stato cagionato con =
untazione che & stato da lui comandata, e che si presume da -
1ui comandata (...). Pud stare ancora che i1 danno cagiomnato
da domestici o garzoni non provenga dall'azione modesima ne——
11a quale sono stati impegiati, ma bensi da una loro culpa —
nel farla, per ignoranza, per mancanza di accortezza o per im
prudenza (...). In questo caso (...) i1 padrome o il commi ten
te non lascia di essere responsabile del danno (...). Si pud
dire in questo caso, colle leggi romani, che non jascia di —
essere riprensible, ne lascia di essere colpevole colui il —
quale impiega womini malacorti, imprudenti o maligni a certe
funzioni, nelle quali o per occagione delle quali essi posso-
no cagionar damno ad altra persona®, Se trata, pues, de un hd
bi1 circulo vicioso que, 1levado a sus G1timas consecuencias,
puede ser formulado as{: o bien el empresario ha vigilado co-
rrectamente al obrero y si este ha producido un dafio, ha sido
por su propia negligencia, luego ha sido indebidamente elegi-
do (culpa in eligendo). O bien 1a eleccién se ha realizado —-
con toda clase de garantfas y si se produce un dafio es porque
10 ha dirigido y vigilado de manera jnsuficiente (culpa in —
vigilando). E1 argumento sin embargo incurre, en primer lu—
gar, en 10s mismos defectos de presupuesto que acabamos de se
fialar en el razonamiento que se basa en 1a exclusiva culpa in
eligendo. En segundo lugar, el mismo cfrculo vicioso se po—
dria establecer con 1la responsabilidad de los padres, a base
de su doble obligacién de educar y vigilar: si pese a la bue-
na vigilancia se produce un dafio, es por defecto de educa——
cién, y viceversa. Por §1timo, como seflala DECOTTIGNIES, "on




su culpa, no es necesario que concurra la del dependiente. —
g1 hecho del dependiente -dice LAURENT- puede constituir &

mismo un cuasi-delito, pero no es necesario que haya cuasi-de
1ito por parte del autor del hecho para que haya obligacién -
de reparar €l dafio a cargo de las personas que la ley declara
responsables; 1a ley no 10 exige y no habfa ningin motivo pa-
ra exigirlo; las personas responsables no estén obligadas al

RS sl

met ainsi 4 1a charge du maitre une obligation de surveillan-
ce de tous les instants: mais alors pourquoi engager les ser-
vices d*un préposé? Il serait plus intéressant pour le comme-
ttant de faire Jui-méme les actes qu'il commande. Une telle -
surveillance est impossible en fait; interdire au commettant
de prouver qu'il n'a pas surveil1é son préposé a un moment —
donné, c'est se placer résolument en dehors des réalités de -
1texistence” (ob.cit., pig. 146).

3e,- La otra forma en que se jntenta solucionar esta
contradiccién es, si cabe, la mis desesperada y viene propues
ta por LAURENT (ob.cit., t.20, pig. 628) y, en menor grado, -
por DEMOLOMBE (ob.cit., t.21, pig. 532). Se parte e 1a falta
de suficiente fundamento en 10S esquemas tradicionales para =
justificar el caricter irrebatible de 1a presuncién en cues—
tién., Bs, se dice entonces, "une exception A une régle qQui —
n'en comporte aucune, Le rapporteur du Tribunat avoue que ——-=
1'imposibilité bien constante dfempécher 1e fait dommageable
équivaut a 1a force majeure; or, la force majeure ne donne ——
aucune action a celui qui en est la victime, Tel est 1e vrai
principe”. A 10s 1ectores de LAURENT no puede dejar de extra-
flar una tal winfidelidad" del autor hacia 1a ley, aunque no =
deja de descubrirse su joable intencién de armonizar el 1384
con el régimen general de la responsabilidad, evitando asi el
reconocimiento de quiebras en el mismo, Pero su argumentacién
carece de fundamento legal.

Con esta larga cita queremos llegar a la siguiente -
conclusién: que por no aceptar la idea de que el empresario -
es garante (objetivamente) de 1a responsabilidad de sus obre-
ros frente a terceros, se intenta a toda costa reconducir el




pago de la indemnizacién por la culpa de quien ha causado el
dafio, sino por su propia culpa; habrfan podido impedir el —=

evento, y con responsables de no haberlo impedido" (1).

E1 proyecto del Cédigo civil espafiol de 1851 se colo-=
ca en un lugar intermedio entre 12 teoria de 1a garantia y 1a

de 1a culpa. De 1a primera tiene:

supuesto al régimen general de responsabilidad por culpa. Pe-
ro este paso de la culpa del obrero a la culpa del empresario
es 10 que va a pemmitir, por contradictorio que parezca, lle-
gar, wmos afios después, al Riesgo.

(1).- LAURENT: ob.cit., t.20, pigs. 59C-1; igual: AUBRY y —
RAY: Ob.d-to' to4| ngt 771

La Jurisprudencia parece haber seguido, en algunos ca
sos esta concepcién:

- Un obrero, empleado en una f4brica, es encontrado -
muerto junto a la caldera en donde trabajaba. Se constata que
1a muerte ha sido debida a un crimen. F1 Tribunal declara a -
la empresa responsable ex 1384, pese a no encontrarse al cul-
pable (Lyon, 22 de agosto de 1863)

- Un marinero resulta muerto como consecuencia de 1a
explosifén de 1la caldera del barco. No se sabe como ha ocurri-
do el accidente, pero las causas posibles son: -falta de agua
en la caldera, 10 que se deberfa a culpa de un marinero inde-
terminado, —-calor demasiado intenso, también imputable a cul-
pa de algin marinero o =vicio de 1a miquina, E1 Tribunal sen-
tencia que hay responsabilidad del duefio !lex 1384 32! (Lyon -
13 de diciembre de 1854).




- E1 art. 1905: "E1 que satisface el importe de los -
dafios causados por sus domésticos 6 dependientes, adquiere --
accién para repetirlo contra el dependiente o doméstico que -
resulte verdaderamente culpable por su falta o negligencia".
Esta idea de 1a accibén de regreso es propia de la teorfa de -
1a garantia (andloga accién de regreso tiene el fiador).

- E1 caricter subsidiario de esta responsabilidad, se
gin explica GARCIA GOYENA (1).

De 1a presuncién tiemne, en cambie, €l parrafo 62 del
art. 1901: "La responsabilidad de que se trata en todos 10s -
casos de este artfculo, cesard cuando las personas en ellos -
mencionados prueben que emplearon toda la diligencia de un —
buen padre de familia para prevenir el dafio". Ya no se consi-
dera como presuncién iuris et de iure, diversamente a las de-
mis, la responsabilidad del empresario (2). Es una concesién

a 1a teorfa culpabilista que va a temer gran imﬁortancia, al

pasar al actual 1903.

E1 actual Cédigo civil se sitda en 1a misma posicién

(1).- GARCIA GOYENA: ob.cit., pag. 970.

(2).- Explica GARCIA GOYENA (ob.cit., p&g. 969): "La ley pre-
sume que el hecho acaecié por culpa o negligencia de las per-
sonas enumeradas en este artfculo; pero al final del mismo -
se 1es reserva el derecho a probar que emplearon toda 1a dili

-

gencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio..."




que el anterior, pues no cambia sustancialmente su sentido en

10 que a nosotros nos interesa.

La subsidiariedad de la responsabilidad del empresa-—
rio va cediendo (1) ante el reconocimiento jurisprudencial de

su cardcter directo (2).

La misma Jurisprudencia, con machaconerfa, insiste en

que el fundamento de 1la presuncién estd en la culpa in vigi—

lando in eligendo del empresario (3). Estamos claramente, pues,

en 1a segunda fase de l1a evolucién; la responsabilidad del em
presario consiste en una simple presuncién de culpa; puede 1i
berarse probando que actud con la diligencia de un buen padre

de familia y no pudo evitar el dafio (4).

(1).- Todavia en 1934 el T.S. habla de subsidiariedad (s. de
19 de mayo de 1934 (rf.303)).

(2).- 5.T.S. de 24 de marzo de 1953 (rf.913), 30 de abril de
1960 (rf.2033), 16 de abril de 1963 (r£.1970), 25 de octubre
de 1980 (rf.3638)... entre otras muchas,

(3).- 5.T.S. de 6 de julio de 1934 (rf£.1333), 30 de abril de
1960 (rf.2033), 16 de abril de 1963 (rf.1970), 16 de marzo de
1971 (r£.1379), 18 de junio de 1979 (rf.2895), 17 de marzo de
1980 {rf.1118), 25 de octubre de 1980 (r£.3638), 6 de noviem-
bre de 1980 (rf.4203), 26 de octubre de 1981 (rf£.3956)...

(4).- Expresamente 1o dicen las s.T.S. de 6 de julio de 1934
(r£.1333), 24 de febrero de 1969 (rf.995) y 17 de noviembre -
de 1980 (rf.4206), entre otras.




Hay, sin embargo, un punto en 1a Jurisprudencia que,
en nuestra opinién, no cuadra. Se trata de 1a repetida afirma
cién de que, para que juegue el 1903, debe haber culpa en €l
dependiente (1). Si la respoasabilidad del empresario se debe
a su propia culpa, con ésta ha de valer. No queremos decir —-
que no le pueda afectar el caso fortuito incidente sobre la -
conducta de su empleado. Pero debe ser caso fortuito respecto
de su culpa, no respecto de 1a del dependiente, Es decir, que
ha de ser imprevisible e irresistible para é1 y no para este
segundo. No son grandes las consecuencias pricticas (a1 mér—
gen de una mayor entereza 16gica) que de esto, en principio,
se pueden derivar, pero es condicién sine qua non para dar el
siguiente y tercer paso en la evolucién que venimos estudian-
do.

Que la Jurisprudercia italiana o 1a francesa exijam -
culpa del dependiente (2) no debe importarnos, pues no hay =
que olvidar que en estos pafses nos encontramos con una pre—

suncién iuris et de iure. Por mis que se fundamente en una —
culpa in vigilando/eligendo. ser{a my duro hacerle cargar —

con 1os fortuitos de sus empleados no pudiendo eximirse de —

ningin modo.

(1).- S.T.S. de 3 de octubre de 1961 (rf.3276), 26 de febrero
de 1966 (rf.1297), 25 de octubre de 1966 (rf.4728), 25 de oc-
tubre de 1980 (rf.3638).

(2).- Vease, por otra parte, 1a critica de STARCK: Droit Ci--
vil, Obligations, cit., pags. 230 ss.




1.3.- Obligacién_de i
presa (Riesgo).

A) LA TEORIA DEL RIESGO DE LA EMPRESA

Al tratar del art. 1905 algo hemos anticipado sobre =
el riesgo de 1a empresa. Su definicién podria ser 1la siguien-
te: cuando una actividad produce un riesgo (tipico) debe impu
tarse éste al11{ donde se encuentre la organizacién (econbmi-——
ca) de dicha actividad, es decir, la empresa.

Probablemente el primero en hablar especificamente —

del riesgo de 1a empresa haya sido TRIMARCHI en su obra "Ris-
chio e responsabilitd oggettiva®, aparecida en 1961 (1), De =
todas formas, debe tenerse en cuenta que el autor recibe y =
reelabora una tendencia jurisprudencial muy arraigada en el -

mundo angloamericano (2).

Dos son las principales razones que se dan en apoyo =

de 1a regla cherchez 1'enterprise:

(1).- "La responsabiliti -resume TRIMARCHI- dovrd venire ——
attribuita a chi ha il controlo delle condizioni generali del
rischio, ed & in grado di tradurre il rischio in costo, inse-
rendolo armonicamente nel gioco dei profitti e delle perdite
con 10 strumento della assicurazione o della autoassicurazio-

ne" (pdg. 50).
(2).- Puede verse un resumen del sistema del common law en AL

PA y BESSONE: La responsabilitd del produttore, Mildn 1980 —-
(22 ed.), pags. 195 ss). .




- una meramente econémica: que puede cumplir un iMm—e—

portante papel en 1la ordenacién del mercado (1).

- y otra en relacién con 1a dilucién del riesgo (2):
que 1la atribucién del riesgo a la empresa l1leva a esta distri
bucién o socializacién del riesgo, bien mediante su reperc.—-—
sién del precio del riesgo en €l precio de los productos (au=-

to-aseguracién), bien mediante 1a contratacién de un seguro =

(3).

En cualquier caso, detemminar si corresponde hoy o €O
rresponderd en el futuro a la empresa soportar el peso econb-
mico del riesgo, es algo que compete mids a otras ramas de 1la
Ciencia (Economfia e Historia, bisicamente) que a la del Dere-
cho. A esta le toca comprobar, de cara a esta tendencia, que

aceptamos como presupuesto o hipbtesis, cufl es el grado de -

adaptabilidad de las nommas existentes y cudl puede ser la —
via (1a mds correcta) a través de la cualtenga lugar la evolu

cién juridica.

(1).- TRIMARCHI (ob.cit., Pag. 36): "la attribuzione all'im—
prenditore del rieschio di impresa, che costituisce una pre=-
csione economica perch® sia razionalizzata (da1 punto di vis-
ta sociale) 1a produzione; il che potrd avvenire, secondo i -
casi, mediante 1'adozione di misure supplementari di sicure—-
zza, mediante la sostituzione del metodo di produzione e, nei
casi estremi, mediante 1'abolizione di un settore marginale -
di impresa o con la chiusura dell'impresa stessa".

(2).- Considerada por muchos como un desideratum de la respon
sabizidad; ver TUNC: ob.cit., pags. 145 ss.

(3).- Ver TRIMARCHI: ob.cit., pig. 38 y CARNEVALI: ua respon-
sabilitd del produttore, Mildn 1974, pags. 191, ss Y 196 ss.




En este sentido cabe resaltar que, respecto del ries-
go por ella creado, puede encontrarse en 1a empresa un funda-

mental centro de referencia del cuius commoda eius incommoda.

0 sea, que cabe en el cauce del Riesgo. Lo que hace falta es

encontrar un apoyo normativo,

B) EL PAPEL DE LA NORMA QUE REGULA LA RESPONSABILIDAD
DEL EMPRESARIO POR LOS DANOS QUE CAUSEN SUS DEPEN-
DIENTES.

(Puede entrar, a través de esta norma, el Riesgo de -

1a empresa, 1a obligacién de indemnizar a cargo de 1a misma?

El papel de esta norma en el Derecho italiano y en el
francés es bastante reducido, pues el riesgo de la empresa —-

tiene una mis f4cil entrada a través de la responsabilidad —-

par le fait des choses (en Italia, art. 2051) (1). En reali--

dad hay que distinguir dos campos: a) el de los dafios causa—
dos al no consumidor (cafda de un cable de alta tensién, atro
pello, contaminacién...) b) el de los dafios causados al consu
midor por productos defectuosos. En el primero de ellos serd

normalmente suficiente con la responsabilidad par le fait des
choses, pues ser& raro el caso en que no se pueda identificar

(1).- En 1 Derecho italiano también juega un importante papel
el art. 2050 sobre responsabilidad por el ejercicio de activi
dades peligrosas.




una miquina u objeto preciso que haya causado directamente el
daiio y cuyacustodia corresponda a la empresa. En cambio, en =
el smbito de la responsabilidad por dafios ocasionados por 10s

productos, la responsabilidad par le fait des choses sé10 es

aplicable distorsionando considerablemente su naturaleza, =—-=
pues no puede decirse que la empresa sea guardidn de sus pro-
ductos ya vendidos ni, en la mayorfa de 1os casos, €s posible

jdentificar 1a miquina que con su mal funcionamiento causa el

dafio, ni éste deriva directamente de aquélla. Un sector de 1a

doctrina italiana acude, por ello, a su articulo 2049 (respon
sabilidad por los dependientes) (1). "E1 fundamento normativo
unificante de las varias hipbtesis de dafio a1 consumidor pro-
vocado por la fabricacién de productos defectuosos -se dice-

10 ofrece tan sé10 el art. 2049 (2). Incluso, como 1lega a -
afirmar ALPA, "se puede sostener que -m&s alld del dato mera-
mente literal- el art. 2049 expresa €l principio segin el cual
el complejo de riesgos conexos con el proceso productivo debe
recaer sobre 1a empresa" (3). Doctrina y Jurisprudencia fran-

(1).- Como dice ALPA, "i principi di responsabilitd oggettiva

¢i coagulano intormo all'art. 2049 cod. civ." (Responsabilitd
dell'impresa e tutela del consumatore, Mil4n 1975, Pag. 385).

(2).- 1Idem, pag. 390.

(3).- ALPA: ob.cit., pag. 395. En un tono menor también acude
al 2049 CARNEVALI: ob.cit., pdgs. 250 ss.




cesa, por el contrario, se mantienen apegadas a la responsabi

1idad par le fait des choses incluso en este campo (1).

En el Derecho espafiol no existe una responsabilidad -
par le fait des choses (2), por 10 que la Gnica norma en 1a -

(1).- Ver ALPA: ob,cit., pigs. 350 ss. Comenta este autor que
wse la responsabilita per le cose in custodia vale a trasferi
re dal danneggiato ad altri soggetti il pregiudizio provocato
dai diffetti del prodotto, questo trasferimento del rischio -
non appare perd organizzato in modo razionale" (p4g. 356).

Quizds quepa apreciar un cambio en la doctrina france
sa. Una autora tan importante como VINEY gsefiala que, como las
explicaciones cldsicas son insuficientes, »i] comnvient, pour
construire un régime adapté aux besoins des societés contempo
raines, d'envisager la responsabilité du commettant dans une
optique nouvelle en 1a considerant avant tout comme un moyen
d'imputer 4 1'enterprise elle-méme la charge des risques =——-
qu'elle crée par son activité, Vue de cette facon, la régle -
de 1'article 1384, alinéa 5, ne doit donC plus &tre conside—
rée comme visant le commettant en tan qu'individu. Elle le dé
signe 3 1'action del victimes uniquement parce qu'il représen
te 1'unité &conomique qu'il dirige. Elle n'a d'ailleurs pas
pour objet de sanctionner un comportement personnel, mais a -
1a fois de désigner la personne chargée de prendre, pour le -
compte de 1'enterprise, 1'assurance destinnée A protéger les
tiers et d'inciter 1'enterprise elle-méme i une action de pré
vention, Sans doute cette fagon de voir les choses n'est-elle,
pour 1'instant, admise officiellement ni par la jurisprudence
ni par 1la doctrine. Cependant nous pensons qu'elle gagne peu
A peu du terrain, au moins dans le subconscient des juges, et
que 1'insuffisance des explications avancées jusqu'a présent
obligera, tét ou tard, & reconnaitre son bien-fondé" (La res-

ponsabilité... cit., pag. 875).

(2).- Los arts. 1907 a 1910 del cédigo civil espafiol puede en
tenderse que son, en parte, de nresponsabilidad objetiva", pe
ro su supuesto de hecho es mucho mds reducido que el de 1a -~
responsabilidad "par l1e fait de choses".




que podria fundamentarse una imputacién gemeral del riesgo a

la empresa es el art. 1903 49,

C) LA TENDENCIA HACIA EL RIESGO

Los pasos d una evolucién juridica que en esto acaba
se serfan tres: 12 1a "difuminacién" de la figura intermedia
del dependiente, 22 relevancia creciente del principio de uti
1idad o del riesgo en la fundamentacién del precepto y 32 mo-

dificacién de 1a contraprueba liberatoria.

12 La "difuminacién" de la figura intermedia del de——

pendiente.~-

Esta progresiva desaparicién de la figura del depen--
diente es mérito atribuible fundamentalmente a la teoria so—-
bre 1a naturaleza presuntiva del art. 1903 42, pues desplaza
el centro de gravedad de esta responsabilidad de la culpa del
dependiente (en 1a concepcién de 1a garantia) a 1a culpa del

empresario.

Tres son 10s aspectos principales de esta ndifumina—-—
cién". De ellos, 10s dos primeros se dan ya en nuestro Dere--

cho:

12.- F1 dep-ndiente no debe ser 1lamado necesariamen-




te a 1a causa en que se exige responsabilidad al empresario -

(1).

29 .- Puede ser anénimo o desconocido el dependiente -

que concretamente ha errado (2).

39,- Por #1timo, no tiene porque concurrir culpa del
dependiente. Nuestra Jurisprudencia se muestra reacio a admi-
tirlo, cuando, como ya hemos explicado, ello no es mis que —
una consecuencia 16gica del considerar esta responsabilidad -

como presuncién de culpa. Ademis este es un requisito indis—
pensable para poder dar el galto cualitativo de la responsabi

1idad a1l Riesgo, pues, de exigirse culpa del empleado, por —
m&s que se objetivice l1a parte correspondiente al empresario,
a 10 mids que se puede llegar es a una figura de garantfia y no
de Riesgo.

Dindose estos tres requisitos, el &mbito de la respon
sabilidad ex 1903 4¢ quedaria notablemente ampliado. No seria
necesario que el dafio proviniera ni de un dependiente concre-
to e individualizado, ni de la culpa de uno de ellos; basta——
ria con que, en términos generales, €l dafio 10 originara la -
empresa. Esta evolucién es posible incluso sin variar la con-
cicién presuntiva de esta responsabilidad. S010 que no se tra

TG

(1).- S.T.S. de 24 de marzo de 1953 (rf.913), 16 de abril de
1963 (r£.1970), 25 de octubre de 1980 (rf£.3638), 26 de octu—
bre de 1981 (r£.3956), entre otras.

(2).- Ver RUIZ VADILLOg¢ "Un supuesto de condena de un empre-
sario al amparo del art., 1903 del C.c., sin estar individuali-
zado el conductor causante del accidente automovilistico™ en
Reviste de Derecho de la Circulecidn 1975, Pdgs. D43 es.




taria dnicamente de una culpa in vigilando[eligendo. sino que
gseria una culpa en 1la organizacién, proyeccién, distribucién,
control, direccién... de 1a empresa (tanto de sus elementos -
personales como materiales). En realidad este primer paso con
giste exclusivamente en llevar a sus d1timas consecuencias la

naturaleza presuntiva de la responsabilidad.

20.- Relevancia creciente del principio de utilidad o
del riesgo en 1a fundamentaciém del precepto.

Un sector doctrinal, que se puede considerar mayorita
rio, mantiene que el fundamento de la responsabilidad del em-

presario se encuentra en el riesgo y que es un supuesto de —

responsabilidad objetiva o cuasi-objetiva (1).

U1timamente también la Jurisprudencia acepta como po-
sible fundamentacién del art. 1903 42 la idea del riesgo: s.
r.3. de 17 de noviembre de 1980 (rf£.4206), 24 de noviembre de
1980 (rf.4211), 4 de enero de 1982 (rf£.178) y 28 de mayo de -
1982 (rf.2606). Especialmente importante es la segunda de es-
tas sentencias. "La moderna tendencia jurisprudencial -se lle
ga a decir en ella- se encamina a imponer a quienes deben res
ponder de los actos de otro mis que presunciones de culpa, —
nunca desvirtuadas, declaraciones de resggnsahilidad, si no -

(1).- En este sentido: DIEZ-PICAZO: Estudios... cit., t.1, =
pig. 304; LACRUZ: ob. cit., t.2, vol.l, pags. 246-7; DE ANGEL:
ob.cit., pig. 67; ROGEL: ob.cit., pégs. 149 ss.. DIEZ-PICAZO
y Y GULLON: ob.cit., t.2, pag. 667.




plenamente objetiva, si al menos atenuada, en atencién sobre
todo a deberes de conciencia social y de prevenir 10s riesgos
que determinadas actividades traen consigo para otras perso--

nas o bienes juridicamente protegidos”.

Puede decirse, entonces, que 1a ratio de la norma es=
t4 cambiando y que, de mantenerse 1a doctrina contenida en la
anterior sentencia en otras posteriores, €l cambio se habré

ya consumado.

Entonces tenemos: una norma de presuncién (art.1903 -
42 e in fine) y una ratio que tiende a exceder de la culpa y

a justificar, mis bien, una imputacién del Riesgo. Ya conoce-

mos el camino que se habri de seguir: la variacién de 1a con-

traprueba jiberatoria, pasando de ser simple negacién del he=

cho presunto a ser hecho impeditivo diverso.

3¢ .- Modificacibén de 12 contraprueba liberatoria.

Un inconveniente para realizar este cambio interpreta
tivo parece constituirlo el d1timo parrafo del articulo 1903:
»La responsabilidad de que se trata en este articulo cesaréd -
cuando las personas en &1 mencionadas prueben que emplearon -
toda 1a diligencia de un buen padre de familia para prevenir
el dafio".

No parece, sin embargo, que ello haya sido serio obs-
ticulo para mestra Jurisprudencia. peede antiguo viene res——

tringiendo 1a aplicacién del 1903 in fine exigiendo una ===




wprueba rigurosa de la diligencia® (1). Es tambien restricti-
va, aunque en otro sentido, la doctrina reflejada en la cita-

da sentencia de 24 de noviembre de 1980.

No parece, sin embargo, que el T.S. quiera culminar -
esta tendencia reconociendo éste como un supuesto de Riesgo,
pues, como ya hemos visto, puede 1legar a 10s mismos resulta=
dos, sin salir de la responsabilidad, merced a la nexpansién"®
de 1a culpa que ya hemos tratado. Antes dijimos que era prefe
rible 1a distincién, que habia un camino mis adecuado. Si res
tomamos aquellas sentencias no-definidoras de 1a culpa, podre
mos concluir que todos 10s casos pueden encuadrarse en el Ries
go de la empresa, excepto el del incendio de 1os almiares (s.
T.5. 14 de marzo de 1978 (r£.815), que pienso que, desde el -
punto de vista del Riesgo, m&s es imputable al riesgo de la -

empresa agricola (con su propio cuius commoda eius incommoda )

que al del tractor, pues, respecto de éste,parece mas bien —-

atipico.

2.- CONSECUENCIAS DERIVADAS DE SU CONSIDERACION COMO RIESGO

CONSECUENCIAS MKy S S e ——_—————

Si es el reflejado en las piginas anteriores el temor

O

(1).- S.T.S. de 24 de marzo de 1953 (rf.913); 17 de marzo de
1980 (rf.1118), 25 de octubre de 1980 (r£.3638), entre otras.




de 1a evolucién del tema y aceptamos que el fundamento del —

1903 42 no estd en 1a culpa sino en el cuius commoda eius in-

commoda, que no es posible impedir esta respomsabilidad con -

1a contraprueba de una presuncién existente, sino con la prue
ba de un especifico hecho impeditivo, y que, en suma, no es -
un supuesto de responsabilidad, sino de Riesgo, habremos de -
1levar esta consideracién a sus dltimas comsecuencias. Como -
en el caso del art. 1905 no vamos a tocar todos 10s puntos =
que exigen, segin esto, una revisiém, sino s610 dos de ellos:
el de la determinacién del titular (ap.2.1) y el de la prueba
liberatoria (ap.2.2.).

El presente caso no es un supuesto de riesgo de la —
propiedad (éste se darfa, en cambio, en 10s arts. 1307 y —
1908), sino de 1a actividad. Por lo tanto, la titularidad del
Riesgo habri que buscarla alli donde haya una organizacién —
considerablemente duradera y estable de esa actividad, con £i
nalidad econémica, es decir, en la empresa ("establecimiento

o empresa® dice el 1903).

Sin embargo, extrafiamente, cuando mis acentiia ei Tri-
bunal Supremo sus declaraciones objetivistas es cuando despla
za 1a titularidad, de la empresa o actividad, a 1a ropiedad.
Veamos 1a ya mentada sentencia de 24 de noviembre de 1980: A
encarga 1a demolicién de un edificio de su propiedad y su pos




terior reconstruccién a varias empresas que actian sucesiva--
mente, Las obras causan importante. dafios en la casa colindan
te. Se condena a A a la reparacién !ex 1903 42! Semel nte sO-
jucién se da en la sentencia de 17 de mayo de 1977 (- .2077)

(1).

El riesgo de causar dafios en 10s edificios colindan—
tes al que se derriba o construye es un riesgo tipico de las
empresas comnstructoras y no de la propiedad. Pongamos que ——
e110 sucede una vez de cada cien. El riesgo creado por el pro
pietario es de 1%, puesto que s6lo intervieme una vez. El mis
mo riesgo, en una empresa cons‘ructora, adquiere tipicidad y
relevancia, pues si la misma, como es normal, realiza un nmi-
mero elevado de obras, es estadisticamente seguro que causa=
r4 ese dafio tarde o temprano. Entonces, en nuestro caso, el -
dafio se causa por la aportacién que la empresa hace de su —
riesgo, y no por la que hace el propietario. Otra cosa es que
el propietario agrave su porcién de riesgo de tal forma que -

deje de ser 1icito, por ejemplo, contratando a una persona no

cualificada para realizar la obra (2), dirigiendo personalmen

(1).- También guarda cierta semejanza con las mismas la s. de
17 de noviembre de 1980 (rf.4206).

(2).- Pudiera ser ese el caso de la s.T.S. de 1977, pues dice
1a misma que el duefio "ha de emplear la debida cauteia en la
eleccién de quienes encomienda la mera realizacién y cuidado,
puesto que 1os deberes de convivencia le imponen contratar —
10s trabajos con empresa, persona individual o juridica, de -
reconocida solvencia técnica". De todas formas es incorrecto
aplicar aqui el 1903.




te 1a obra (1) u ordendndola pese a ser perfectamente previsi
ble y evitable el dafio. Pero, lojo!, en estos Casos no es ===

aplicable el 1903, sino el 1902.

Si el riesgo estd en la actividad sélo cabe una regla:

cherchez 1'enterprise.

Nos podemos preguntar, de todas formas, por qué en al
gunos casos el T.S. prefiere "perseguir" la propiedad que 1la

empresa. YO encuentro dos razones:

192.- Que el concepto civil de empresa dista mucho de
estar fijado., Por ejemplo ipuede ser empresa una persona indi

vidual, un profesional?.

29 .- Que en Espafia, hoy por hoy, parece ofrecer una -~

mayor garantfa de solvencia 1la propiedad (inmobiliaria, sobre

todo) que la pequefia empresa.

En el Riesgo, como ya hemos visto, la dnica prueba -
1iberatoria que existe es la de que el supuesto concreto que
da fuera del area de riesgos imputados. Aquf 10s riesgos im-
putados son 10s propios de la empresa, luego habrd que probar

emmRe——D

(1).- Es el caso de 1a s.T.S. de 17 de noviembre de 1980 (rf.
4206), que, incorrectamente, también aplica el 1903.




que se ha dado un caso fortuito extrafio a la misma.

La Jurisprudencia, como hemos dicho, acude al recurso
de 1a "vigorosa prueba de la diligencia". ¢Nos podemoes confor
mar con esto? En nuestra opinién no es demasiado conforme a -

l1a teoria del Riesgo:

12.- Es un remedio bastante discreccional e incontro-

lable.

29.- Est4 apegado, en teorfa, a la concepcién presun-
tiva de esta responsabilidad. Permite 1legar a resultados, --
uno per uno, muy semejantes a los de la teorfa del Riesgo. ==
Por tanto, es la mejor forma para no dar nunca el necesario -

salto cualitativo.

39,- Mis parece exigir de la empresa que requiera los

servicios de un notario que que adopte medidas suplementarias

de seguridad. Parece restringir mas la apreciacién de la prue

ba que su objeto. Por eso, si se llega a probar que el dafio =
se produjo por incumplir el empleado las instrucciones de ser
vicio dadas por el empresario, quedard este liberado de res—

ponsabilidad (1).

Lo que proponemos, en cambio, es que sblo se libere -

(1).- 5.T.S. de 6 de julio de 1934 (rf.1333) y, sobre todo, -
24 de febrero de 1969 (rf.995).




el empresario con la prueba de la causa extrafia a 10s ries=-
gos de su empresa. wCon ocasién de sus funciones" dice el ==
1903 42, Admitida 1la desaparicién de la figura concreta del

dependiente, se 1eerfa "con ocasibén del funcionamiento de la
empresa”. Ese es el Gnico 1imite del Riesgo. De esta forma -

se asimilaria 1a normativa espafiola a 1a francesa e italia=——

na, que prescriben una presuncién iuris et de iure.




CAPITULO V.- EESPONSABILIDAD DE LOS

================—===

Se ha dicho que la responsabilidad de 10s padres por
10s dafios causados por sus hijos es un caso de responsabili-—-—

dad objetiva u obligacién legal de indemnizar (1), con el ar-

gumento de que, tratindose de una presuncién, 1o que se escon

de, en realidad, es una ficcién. Antes hemos dicho que no era
generalizable la férmula ‘presuncién de culpa = responsabili-
dad objetiva' y que habia que discriminar. Pues bien, éste es
uno de 10s supuestos en que debe realizarse tal discrimina—-——
cién. Estamos ante una auténtica presuncién de cuipa, ante un

caso de responsabilidad y no de imputacién del Riesgo.

(1).- Ver ROGEL: ob.cit., p4g. 139, entre otris que se irén -
citando.




Por ello vamos a empezar criticando el fundamento de
aquellas teorfas que pretenden convertir la responsabilidad -
de 10s padres en un caso de "responsabilidad objetiva o Cua=-
si-objetiva" (ap.1). Luego expondremos nuestra posicién (ap.-
2), para temminar comentando (criticamente) nuestra Jurispru-

dencia (ap.3).

1.- CRITICA DE LAS POSICIONES OBJETIVISTAS

La posicién de los autores que pretenden excluir toda
consideracién de culpa de esta responsabilidad es doble: unos
intentan encontrar un fundamento para €110 (ap.1.1.); otros -
se limitan a destacar la dificultad real del ejercicic de la

contraprueba liberatoria (ap.1.2.).

1.1.- Inten cién_de una_responsabilidad obje-

A) EL RIESGO

Es de observar que, para jntentar fundamentar la "res
ponsabilidad objetiva" de los padres, 1a doctrina no toma la
via del riesgo. En esto, se dice expresamente, no son iguales
1a responsabilidad de los padres y 1a de 10s empresarios (1).

o T

(1).- STARCK: Droit Civil. obligations., cit., Pag. 259.




No podria ser de otra manera, porque en la primera de ellas -

falta el aprovechamiento de riesgo, €l cuius commoda eius in-

commoda. "E1 principio ubi commoda ibi et incommoda -dice --—=

LEG. (1)- puede servir como justificacién satisfactoria al ==
desplazamiento de la carga del dafio en 10s supuestos en que =
éste se ha originado a consecuencia de una actividad peligro-
sa cuyo ejercicio reporta una utilidad a su titular, pero es

por completo inadecuado cvando, como en nuestro caso, no con-

curren ni el riesgo ni el correlativo beneficio",

En efecto, no estén los hijos en beneficio de 1os pa-

dres, sino los padres en beneficio de 10s hijos. Por eso las

facultades propias de 1a patria potestad son m4s funciones —-
que auténticos derechos subjetivos. Y por eso, como luego ve=
remos, se intenta ligar la responsabilidad objetiva a 1a "fun
cién" o officium paterno en vez de a sus hipotéticos benefi-——

cios.

Descartada 1a del riesgo, se buscan, entonces, otras
explicaciones. En general 1a argumentacién empleada es siem—-
pre la misma: 1a presuncién responde a motivaciones de Dere——
cho Material, luego es una falsa presuncién (2). Si la presun

(1).- LEON: "La responsabilidad civil por 1os hechos dafiosos
del sometido a patria potestad" en Estudios de Derecho Civil
en honor del prof. Castén Tobefias, t.6, Pamplona 1969, pég.
281.

(2).- COGLIOLO cit. en LEON: ob.cit., PAgs. 286-7.




cién -se dice- no obedece al puro id quod plerumque accidit,

si no sb10 sirve para invertir la carga de 1la prueba, facili=
tAndosela al dafiado, sino para indicar o seflalar al sujeto ==
responsable (1) (podriamos decir que es regla de legitima

cién), es que no es presuncién, sino norma sustantiva diversa.

Sin embargo, como ya hemos explicado en pidginas ante-
riores, es normal y natural que las presunciones obedezcan a

razones sustantivas, pues el id quod plerumque accidit podria

funcionar suficientemente a nivel de presunciones judiciales.

Siempre tiene que haber "algo mds".

Si queremos "transformar" la presuncién en responsabi
1idad objetiva, 1o que hay que encontrar en aquélla es una ra
26n de Derecho Material suficientemente "fuerte" como para ==
convertir el hecho-indicio en hecho constitutivo independien=
te. Debe ser un principio con sustantividad y entidad sufi=—
ciente como para derrocar al de 1a culpa. De momento el dnico
que hemos encontrado con tal cualidad es el principio de uti=-

1idad expresado en el cuius commoda eius incommoda, Ya hemos

explicado como, donde se daba este principio (1905, 1903 42),

l1a presuncién de culpa "se quedaba pequefia”.

, ’
Examinaremos cuales son estas razones de Derecho sus

(1).- LEON: ob.cit., pags. 285-6.




tantivo que encuentra la doctrina, para determinar si "caben"
o no dentro de la figura de la presuncién de culpa, O, dicho
de otro modo, si tienen calidad suficiente como para derrocar

el principio de 1a culpa € instituir un supuesto de Riesgo.

B) COROLARIO DE LA FUNCION PATERNA

Para algunos autores como SCOGNAMIGLIO o LEON (1) no
es casualidad que el legislador haya impuesto 1la presuncién a
10s padres, ni se fundamenta &sta en 1a pura probabilidad, si
no que se ha ido precisamente a buscar "una posicifén caracte-
ristica en 1a que un sujeto se viene a encontrar frente a ——
otro que causa un dafio" (2); esa posicién caracteristica se -

encuentra en la patvia potestad, en el officium paterno.

Ahora bien, de decir esto, que nosotros asumimos, a =

decir que por ello el art, 1903 22 viene a constituir, en rea

1idad, una obligacién de responder ex lege o un t{tulo auténo

mo de responsabilidad (3), va un largo trecho. Se justifica -

esta teorfa diciendo que 1la responsabilidad de los padres es

(1).- SCOGNAMIGLIO: "Res nsabilitd per fatto altrui" cit.
pigs. 692 ss.; LEON: ob.Cit., pag. 284 ss.

(2).- SCOGNAMIGLIO: wResponsabilitd per fatto altrui® cit.,
pag. 692.

(3).~ SCOGNAMIGLIO: nResponsabilitd_per fatto altrui" cit.,
pag. 692.




un corolario de la patria potestad, "una de las consecuencias
jneludibles de la condicién de padre"” (1). Sin embargo, por -
més que leo y releo el art. 154 del C.c., definidor de 10s de
beres propios de la patria potestad, no encuentro entre ellos
el de regponder (objetivamente) de los dafios que causen 10s =
hijos. M&s ain, no creo que de 1a redaccién de este articulo

("velar por ellos, tenerlos en su compafifa, alimentarlos, edu

carlos y procurarles una formacidn integral®) pueda deducir——
se, en absoluto, que los padres estén obligados "por virtud -
del officium que desempefian, a educar y vigilar a sus hijos =
no s610 en su propio interés y de la familia, sino también de
lo0s terceros, eventuales victimas de 1os hechos dafiosos del -
menor” (2). E1 interés de los terceros es absolutamente ajeno
a1 art{culo 154 (3), inciluido, por 1o dem&s, en un titulo bien
expresivo: "De las relaciones paterno-filiales"., Una norma es
pecifica de conducta o la general de prudencia del 1902 son -

jas que pueden proteger al tercero.
C) FINALIDAD PREVENTIVA

En opinién de LEON la funcién preventiva "constituye

(1).- LEON: ob.cit., pég. 286.
(2).- LEON: ob.cit., pag. 286.

(3).- M&s claro todavia es el art. 371-2 del Cbédigo civil ——
francés: "L'autorité appartient aux pere et mére pour proté--
ger 1'enfant dans sa securité, sa santé et sa moralité.- Ils
ont A son égard droit et devoir de garde, surveillance et —-
d'éducation". -




razén suficiente para justificar el especial rigor del art., -
1903* (1). Si por especial rigor se entiende la inversién de

la carga de 1a prueba, podemos aceptarlo; si significa "res—-
ponsabilidad objetiva o cuasi-objetiva", no, porque 10 mds ==
que se podria conseguir bajo la amenaza constante de la res=—
ponsabilidad, es el retorno a la periclitada figura de la "ca
rabina" y el sometimiento de los hijos a un »férreo marcaje",

cosas ambas inaceptables en la realidad social actual.
D) LA SOLIDARIDAD FAMILIAR

La teorfa es de STARCK., Transcribimos: "La responsabi-

1idad plena (objetiva] de los padres, independiente de toda -

falta de vigilancia o educaciénm, sélo podria explicarse por -
1a idea de solidaridad familiar. La familia es una agrupacién
unida por estrechos 1azos y no es anormal considerar que, mien
tras estos 1azos subsistan, en general hasta la mayoria de —
edad, los padres deben responder civilmente de los dafios que
comprometen 1a responsabilidad de sus hijos. Cuando el padre
(o 1a madre) es condenado civilmente, toda 1a familia sufre,
por repercusién, las consecuencias de esta condena que pueden
disminuir considerablemente 1os recursos del matrimonio. A na
die se le ocurre indignarse. (Por qué deberia ser diferente -
en el caso inverso?" (2).

(1).- LEON: ob.cit., pag. 288.

(2).- STARCK: Droit Civil. Obligations cit., pag. 259; se su
ma a esta teoria BACH: ob.cit., pag. 237.




La idea, desde luego, es ingeniosa, pero concede un -
yalor demasiado absoluto a la solidaridad familiar. Ademds su
razonamiento se puede invertir F&cilmente: el provecho o beng
ficio que pueda obtener el menor (p.ej., wna donacién), se ==
queda en su patrimonio, sin que l1o0s padres, meros administra=-
dores, gocen de €1 (salvo en el aspecto limitadisimo de con=--
tribucién a las cargas familiares); luego, si no participan =
en el provecho, ¢(por qué han de participar en el dafio? Por —-
otra parte, cualquier condena pecuniaria contra uno de 108 ==
cébnyuges puede repercutir en €l patrimonio del otro, ¥ no por

e110 el marido ha de responder por la mujer ni viceversa.
1.2.~ E1_pragmatismo

su esquema 16gico seria el siguiente:

12.- La presuncién dice basarse en una culpa,

20,- pero se dificulta de tal manera, en la préctica,

l1a prueba de 1a diligencia,

3e,- que la pretendida presuncién se queda en ficcibn.

En esta corriente doctrinal pragmdtica se inscriben -




autores como ROGEL (1) y OLLIER (2).

ba Jurisprudencia del Tribunal Supremo, muy restricti
va de 1a prueba de 1a diligencia, parece darles la razén (3),
1o que confirma rotundamente 1a sentencia de 17 de junio de -
1980 (rf.2409), que exige "una rigurosa prueba de 1a diligen-
cia empleada atemperdndose a las circunstancias de lugar y ==

tiempo".

(1).- ROGEL: ob.cit., pigs. 130 y ss. En pigs. 127-8, refi—
riéndose al 1903 en general dice: “aiin cuando estando a su te
nor literal el 1903 sea susceptible de reconducir a un siste-
ma subjetivo —culpa in educando, in vigilando, in eligendo; -
presuncién de culpa; dificultad de probar la diligencia- 1a =
aplicacién que la jurisprudencia ha hecho del mismo 10 COn=—=
vierte en una norma expresiva de un sistema objetivo de res——
ponsabilidad, donde 1a culpa es tan s610 uno de los ingredien
tes utilizados -el primero, el m&s importante si se quiere, =
pero en modo alguno el dnico- para atribuir a un patrimonio -
determinado las consecuencias de un dafio. Cuando el criterio
. de 1a culpa se muestra jnsuficiente para realizar tal atribu-
cién, se prescinde de é1. Brevemente: por 1a via de negar en
cualquier caso la suficiencia de las pruebas de la diligencia
aportadas, la presuncién iuris tantum se convierte en una pre
suncién iuris et de iure, procediendo siempre la indemniza=-—-—
cién",

(2).- OLLIER: La resgonsabilité civile des pire et mére, Pa—-
ris 1961, pigs. 211 ss. Para este autor s0l10 existe una res—
ponsabilidad objetiva o garantfa de 1os padres respecto de -
sus hijos cuando éstos no han alcanzado una minima madurez —=-
(por debajo de los 16 afios).

(3).- Ver el minucioso examen de la Jurisprudencia realizado
por ROGEL en ob.cit., pigs. 140 ss.




sin embargo, €1 que aceptemos 1la verdad préctica con-
tenida en esta teoria no es razén para que, sobre todo des——
pués de no haber encontrado apoyo y fundamentacién para ningu
na postura restrictiva, nos abstengamos de comentar, en este

caso negativamente, 1la doct rina jusrisprudencial espafiola.

2.~ NUESTRA POSICION

2,1.- E1_sentido_de la_presuncién

Para saber qué se presume hay que saber por qué exis-

te 1a presuncidn.

Tres son 10s principios, que, en muestra opinién, de-

terminan y justifican esta presuncién de culpa:

12.- Un principio pro dannato

20.- E1 oficio paterno como titularidad
32,- E1 principio de probabilidad o normalidad.

Veamos como juegan.

El principio pro dannato parece ser 1a justificacibn

mis amplia de 1la presuncién de culpa. El legislador es cons-

ciente de 10s problemas y dificultades que padeceria 1a vic-
tima si tuviese que prchar 10s hechos constitutivos de su de

recho a 1a reparacién conforme al 1902. Mientras en 10s da—-




fios causados por hecho propio, 10 normal es que el agente, =
por decirlo asf, ponga su propio cuerpo en el accidente, por

10 que resulca visible, “aparece en escena" y puede ser enjui
ciado en su conducta sin excesiva dificultad, en nuestro caso
es el cuerpo del menor el que se mueve, mientrac que el de su
guardidn permanece "entre bastidores®, escondidc (y no por ——
e110 culpable).

Dos son 10s principales problemas de 1a victima:

1¢,- E1 de saber quién estd pasivamente legitimado pa

ra responder ~or los hechos de un menor de edad.

20,- F1 de protar su culpa in vigilando.

Ambas dificultade:s se las soluciona el legislador, La
primera 1o hace ngeflal4ndole" a los padres del menor, la se=—
gunda, invirtiendo la carga de 1a prueba mediante una presun-

cién de culpa.

vamos a estudiar ambos aspectos mis pormenorizadamen-

¢Quién estd pasivamente 1egitimado? -se pregunta el =
perjudicado. En primer témino estad pasivamente legitimado —-
quien, en el momento del accidente, tuviese la guarda inmedia
ta y material del menor, pues parece que ha infringido la nor
ma general de prudencia que 1e exigfa, en términos clésicos,

prevenir 10 previsible y evitar 10 evitable. Pero, ¢quién te




nfa al menor bajo su custodia: un t{io suyo, su madre, su abue
la, su abuelo, un hemano mayor de edad, un amigo de sus pa-——
dres, nn profesor, una "canguro"...? ¢Y si nadie vigilaba al

menor? Esta legitimacién incierta y en "pequeflas dosis" no fa
cilita 1a labor probatoria de la victima, Necesita una legiti

macién mis amplia. ¢Se la ofrecerian los padres de no existir

e1 art. 1903 227 Podriamos pensar que sf, pues a ellos les in

cumbe una obligacién legal de vigilar al menor con la corres=

pondiente facultad de hacerse obedecer. Sin embargo:

19,- Esa obligacién se establece, exclusivamente, en
beneficio del menor y no de 1o0s terceros. S610 los hijos pue-
de exigir a sus padres el cumplimiento de la misma. ¢No seria
&ste un caso de "relatividad aquiliana"? Cuando la ley ordena
a los padres que velen por sus hijos, 10 que quiere prevenir,
el 4mbito de proteccién de la norma, es el posible dafio del -

propio menor.

29,- La facultad de hacerse obedecer y, en general, -
"dirigir" los actos del menor, tiene una especial naturaleza:
es una funcién u oficio, un derecho otorgado especificamente
para el cumplimiento de 1las obligaciones propias de la patria
potestad y en beneficio del hijo (1). Luego no es una facul--
tad cuyo ejercicio el Derecho conceda y exija para nada mds -
que 1c antedicho.

(1).- Ver, por todos, DIEZ-PICAZO y GULLON: ob,cit., t.4, Ma
drid 1982 (22 ed.).




Por tanto, si los padres no tienen la custodia mate—-
rial y directa de su hijo en el instante del accidente, ni si
quiera estarén pasivamente legitimados respecto de 1a accién
e;ercitada por 1a victima. Nc es, pues, 1la suya una legitima=-

cién diferente ni particularmente extensa,

Puede resultar "escandaloso" cuanto decimos. Evidente
mente contrasta con 1la actual conciencia social. Es claro, ==
por otra parte, que si no existiera art. 1903, la Jurispruden
cia se encargaria de crear esta legitimaciédn paterna. Pero en
10 que insistimos es en que no se auto-justifica por la sim——
ple existencia de la patria potestad. Lo explicaremos con un
ejemplo. La previsibilidad/evitabilidad de un dafio es igual =
en quien decide conducir un automévil y en el padre que deja
a un menor de edad sin vigilancia. Incluso se podria decir —
que, habiendo tantos coches como nifios, causan mds accidentes
10s primeros que los segundos; son mis peligrosos. E1 automo-
vilfsta tiene 1a facultad de dejar el coche en el garaje; el
padre tiene la facultad de ordenar a su hijo que se quede en
casa. El legislador no estima que, porque el automovilista no
use esa facultad ante ese dafio previsible/evitable, incurre
en culpa. Podrfa estimar también que, no porque el padre no -
use su facultad de direccién, hay culpa. En ambos casos se =
tratarfa de un riesgo 1{cito. La licitud en el primer supues-
to se fundaria en razones de progreso econémico e interés so-
cial; en el segundo podria basarse en no sobrecargar la mi—-—-

sién del padre, pues se puede estimar que ya es bastante con

proteger al menor contra si mismo, como para que, ademis, de




ba proteger a los demds frente 21 menor.

En el 1903, precisamente, expresa el legislador que no
es esa su concepcién. Pero insisto: eso 1o dice en el 1903 y

no en l1os arts. 154=5.

E1 artfculo 1903 viene, pues, a modificar la legitima
cién paterna. F1 legislador movido por ese sentimiento pro -—-
dannato, es consciente de que hace falta "geflalarle" un suje-
to a quien siempre pueda dirigirse, que esté siempre legitima
do y que, por ello, al menos deba darle parte de quien tenfa

1a oblig¢acién concreta de vigilancia al ocurrir el accidente.

JY quién puede ser ese sujeto si no los padres? (Por
qué? Porque tienen el oficio paterno, 10 que supone:

12.- Que es 1a titularidad mis general que existe toO
dos 10s menores de edad tienen padre (o tutor); sélo algunos

son cuidados por un tio o una "canguro".

20.- Que es 1a titularidad mis amplia, pues la patria
potestad otorga las méximas facultades de direcciébn o control.

32.- Que es la titularidad que goza de unz mayor pu——
blicidad (Registro Civil y, normalmente, posesién de estado).

492.- Que esta titularidad constituye siempre el pri—-

mer eslabdn en 1a cadena hipotética de delegaciones de la cus

todia material del menor. No quiere esto decir que la titula-




ridad sea, por definicién, originaria, pues en algunos casos

‘patria potestad adoptiva, algunas formas de tutela), es deri

vativa, sino que al1f "deposita" la ley al menor, consideran-
dolo el centro de referencia de su vigilancia, €l lugar a don
de forzosamente ha de volver (elasticidad, también, de la pa-

tria potestad).

59,~ Que, indudablemente, el id quod plerumque accidit
puede hablar en favor de esta legitimacién paterna, pues 10 =
mie Frecuente es que sean 10s padres 10s que tengan a su cui-

dado inmediato a 10s menores.,

Esta es 1a regla de legitimacién contenida en el 1903
20, Para que sea plenamente til al perjudicado se requiere,
ademis, una inversién de la carga de la prueba y asi 10 dispo
ne, en ese mismo precepto (en relacién con el d1timo pArrafo

del artfculo), el legislador.
2,2,- La_culpa in vigilando

yolvemos a 1a tesis pragmitica. Su primer argumento -
es que es tan rigurosa la prueba exigida para Jque 10s padres
demuestren que han actuado con la diligencia de un buen padre
de familia y se liberen con e€llo de 1a responsabilidad, que -
se 1l1ega a resultados muy préximos a una responsabilidad obje
tiva (1).

ancsesen

(1).- RmEL: ObQCit.' pag- 1390




(Estd justificado este rigor? El principio pro danna-
toyel oficio paterno agotan su trascendencia en la regla de
1egitimacién méds inversién de la carga de la prueba, No hay -
razén, por tanto, para agravar la presuncién exigiendo mayor
rigor del normal en la contraprueba. LO dnico que afiade el --
1903 a1l officium paterno es una regla de legitimacién, y no -
una obligacién ex lege de indemnizar ni una obligacién de re-

sultado in vigilando.

Se trata, pues, de una simple y vulgar, presuncién de
culpa. Presuncién de culpa significa presuncién de infraccién
de una noma de conducta. ¢Cudl es la noma de conducta de —-
10s padres respecto de 10s terceros? La definida en los arts.
154 y 155. E1 artfculo 1903 "absolutiza®” (erga omnes) 1a obli
gacién de vigilancia contenida en el 154 y 1a facultad de di-
reccién derivada del 155. La culpa de 1os padres reside enton
ces en no hacer cuanto su titularidad les permite/exige para

evitar un dafio por insuficiente vigilancia. Si el legislador

ngeflala® o legitima pasivamente a 10s padres por su officium,

ese officium o titularidad ha de definir la culpa.

Esta norma de conducta debe interpretarse a tenor, ==
fundamentalmente, de la "realidad social del tiempo en Que ha
de ser aplicada", pues habrd de ser un dato fundamental el de
cudl es 1a vigilancia socialmente exigida y 1a permisién o =-

distanciamiento usual, corriente, normal.




- si el nifio estaba bajo su concreta y material vigi~-
lancia, los padres deberén probar para liberarse que la ejer=

cieron diligentemente;

- si el nifio no estaba bajo su vigilancia ni la de ==
niguna otra persona, es decir, si estaba abandonado a su pro=
pia prudencia, entonces tendrdn que demostrar que elloc no su=

ponfa temeridad ni falta alguna;

- si el nifio estaba bajo la vigilancia de otra perso-
na, deberdn probar que no hay imprudencia en esta delegacifn,
con 10 que, en el peor de los casos, sefialan al dafiado contra

quién se puede dirigir.

En la primera (vigilancia material) se da la prueba =
mis diffcil. Un nifio de cuatro afios tira un objeto desde un -
balcén de su casa hiriendo a un transefnte, Como podria w=e—-
aquél de los padres que en ese momento tuviera el nifio a su -
cuidado probar su diligencia? ¢Trayendo el testimonio de veci
nos y amigos de que siempre le han visto comportarse diligen-
temente en 1a vigilancia de su hijo? No serfa suficiente por-
que no descartarfa que en un momento dado se haya cometido --
una imprudencia, Nadie es imprudente hasta que comete una im=
prudencia, Ese testimonio seria muy leve indicio para enfren

tarlo a una presuncién legal de culpa. (Y si una persona que

se encontraba en ese momento en la casa manifiesta haber vis

to como cuidaba diligentemente a su hijo y como s610 10 ha=—-
bfa abandonado durante unos segundos? Tampoco €110 evitaria

su responsabilidad, pueé de todo el mundo ec corocido 10 que




-424—

un nifio de cuatro afios puede llegar a hacer en pocos segundos

y probablemente haya negligencia en apartarse ese tiempo de -
é1.

Por tanto, la uUnica prueba que se puede ofrecer es 1la
del caso fortuito (en sentido estricto). Por ejemplo, €l pa~—=
dre abandond momentfneamente al menor porque en ¢l otro extre
mo de 1a casa se habfa declarado un incendio, o0 porque uno de
sus hermanos habfa sufrido un accidente con visos de grave——-
dad, o habfa dejado al nifio sin ningén sbjeto arrojadizo a su
alcance y un tercero puso uno en sus manos, o el nifio arrojé
un ladrillo que, imprevisiblemente, habfa conseguido sacar de

la pared.

Ahcra bien, esta limitacién de la posikle contraprue-
ba procede de 1a dificultad intri{nseca, procesal, de la misma

y no de razones extrinsecac de cardcter sustantivo.

F1 segundo supuesto, en cambio, ofrece mayor facili--
dad probatoria. Simplemente se tratarfa de probar que la auto
rizacién o concesibén de libertad otorgada por los padres del
menor no sobrepasa 10s limites ordinarios, socialmente acepta
dos. La misma posibilidad probatoria amplia se da en el ter—

cer supuesto (delegacibén de custodia).

En todos 10s casos, como dice OLLIER, "el modo y la -

extensibén de esta vigilancia varian segin numerosos factores,

el tiempo, el lugar, 10s usos, el cardcter benigno o peligro-




so de la actividad, el medio social, la salud, el cardcter y

sobre todo 1a edad del nifio” (1).

La Jurisprudencia debe cumplir un importante papel en
1a definicién de 1la culpa in vigilando, porque puede ir ade--
cuindola al correr de los tiempos, bien sea para ampliarla, -
bien para restringirla. Pero si opta por "rigorizar" la dili-

gencia exigible en ciertos casos, debe hacerlo de forma expre

sa y no con €l recurso a un indiscriminado rigor en la contra

prueba.

2,3.- La_culpa in educando

De admitirse esta presuncién, la dificultad de la con
traprueba (¢cébmo probar, de una forma absolutamente convincen
te, que se ha educado bien a un hijo?) daria 1la razén a 10s -
que pragmiticamente afirman que, de hecho, €l 1903 22 es asi-

milable a una responsabilidad objetiva.

Histéricamente la culpa ia educando aparece totalmen-
te emparejada con la in vigilando como fundamento o ratio le-

gis de la responsabilidad de 10s padres (2). Una parte de 1a

e i

(1).- OLLIER: ob.cit., pPag. 141.

(2).- Dice, por ejemplc DEMOLOMBE (ob.cit., t.21, pigs. 490 -
1): "la puissance paternelle (...) impose au pére (...) le =
devoir d'éducation, et par suite aussi, comme moyen, le de——-
voir de garde et de surveillance, d'ol le 1législateur a pu ==
trés justement déduire la présomption qu'ils ont failli a ce
devoir, lorsque 1l'enfant a commis un dommage...". En el mis-
mo sentido LAURENT: ob.cit., t.20, pégs. 591-592. La idea ya




doctrina moderna, sin embargo, se opone a que se considere =-
también presunta esta culpa (1). Nosotros nos sumamos a ella

por varias razones:

12,- E1 sentido de 1a educacién ha variado importante

mente desde el siglo XIX hasta nuestros dias. Hoy no es tun -

f4cil ni automitica la imputacién de todo defecto de educa———

cién a los padres:

- Por obra del actual desarrollo de los medios de co-
municacién social, as{ como de la evolucién de la escuela ha-
cia formas mis educadoras y menos instructoras, €l ofrecimien
to al menor de miltiples y variadas influencias o modelos re-
sulta inevitable. En antiguas sentencias se solfa reprochar a
l1os padres el no haber ofrecido a sus hijos un buen modelo a

seguir con su propia conducta. 4Qué decir hoy en dfa si el mo

aparece en los discursos preliminares del Code; por ejemplo -
en BERTRAND DE GREUILLE: "Cette obligation se rattache A la -
puissance, a 1tautorité que la 10i accorde aux parents sur —
1eurs enfants en minorité, aux devoirs qu'elle leur impose -
pour la perfection de leur é&ducation, A 1a nécessité oum ils =
sont de surveiller leur conduite avec ce zdle, ce soin, cet -
intérét qu'inspirent tout 3 1a fois et le désir de leur bon——
heur, et 1a tendre affection qu'ils leur portent” (Discours,
pig. 517).

(1).- TUNC, CARBONNIER, RODIERE, DE PAGE cits. en OLLIER: ===
ob.cit., pigs. 200 ss.; DEMOGUE: Traité des obligations en —

general, t.5, pigs. 16-17; POGLIANI: Res nsabilitd e risar--
cimento da illecito civile, Mildn 1969 (22 ed.), pag. 136 y
VISINTINI alli citada.




delo preferido es, en el mejor de 103 casos, Superman? El, ==
sin duda, importante papel educativo de 1os padres resulta ne

cesaria e importantemente interferido. Por ello, cada vez es-

t4 menos justificada una presuncién de culpa in educando.

— Pero no se trata s61o de que no puedan evitarse es-
tas interferencias, sino que 1la soci.edad nos propone hoy como
modelo educativo el de, no sélo no evitar tales influencias -~
extrafias a 1a propia familia, sino fomentarlas. (No se reco--
mienda una cada vez mads pronta escolarizacién del menor, que
salga al extranjero, que, en palabras muy de hoy, "haga su vi
da"...? Si el sistema educativo decimonénico, superprotector,
se aproxima a la "gallina clueca”. el actual se basa en una -
1ibertad "adelantada". Este método educativo es mis arriesga-
do que el cldsico, pues entre las miltiples influencias ofve-
cidas al menor las habrd buenas y malas, Y éstas, como extra-
flas que son, resultan de casi imposible control (¢0 no entra-
rfa aquf el problema de 1a droga y 10s menores de edad?). No
dudo de que estos inconvenientes resultan ampliamente compen-
sados, pero, gpor qué han de correr 10s padres con 10s ries—-
gos (pues a mayor libertad, mayor npeligrosidad extracontrac-
tual®) del modelo educativo que la misma sociedad les propo—-—

ne/impone? ¢No es mis justo que sea ella quien 10s padezca?

'— Otro dato a tener en cuenta es el de 11 progresiva

e imparable "debilitacién® de 1a potestad paterna,




- Ademds, 1a educacién no es una suma de valores absg
lutos, sino relativos. Queremcs decir que, para obtener una -
persona sana y responsable al térmiro de la educacién, no es
necesario (ni siquiera recomendable) llevar al nifio constante
mente a sus topes de madurez y "seriedad".Muchas veces es més
adecvado permitir la travesura e, incluso, la imprudencia ——
(;quién no ha lefdo las aventuras de Guillermo, de Richmale -
Crompton?) que tener al nifio demasiado "metido en cintura". -
Aunque la patria potestad deba ejercitarse en provecho de ter
ceros, no debe olvidarse que esti fundamentalmente en benefi-
cio del menor. Una educacién esforzada en reducir constante--
mente al minimo la "peligrosidad extracontractual" de éste —-
puede no serle nada beneficiosa. ¢No es de todos sabido que -
un excesivo control del menor y una incontenida demanda de -
responsabilidad al mismo favorecen 10s desérdenes psicolégi-——

cos?

Lo que resulta totalmente desafortunado, desde el pun

to de vista pedagbgico, es afirmar, como hace 1a s.T.S. de 15

de Pebrero de 1975 (rf.566), que el deber de educaciénm "se ex

tiende a 1a vigilancia preventiva del dafio espec{fico", La —
"buena educacién® debe leerse a término, siempre que durante

su ejercicio se mieva dentro de unos amplios mérgenes de ra--
zonabilidad. Por eso preferimos a la miestra, la Jurispruden-
cia francesa, que sé1o habla de culpa in educando cuando la -
gravedad del hecho cometido por el menor (un asesinato, un ro
bo, en general, un delito penal, y nunca una mera impruden—-—-

cia) pone de manifiesto que 1a educacién no se estd conducien




do dentro de esos médrgenes.

El supuesto de 1a s.T.s. citada de 15 de febrero de -
1975 no tiene esta nota de gravedad. Un menor de edad, que, -
por sus afios y 16gicamente, gozaba de cierta autonomia, salié
de caza con unos amigos, pese a que su tutor se 1o tenia
prohibido; al término de 1la cacerfia olvidd descargar la esco-
peta y, al apoyarla sobre un automévil, se dispard hiriendo a
uno de sus compafieros. (Algin pedagogo pondria 1a mano en el
fuego para afirmar que el hecho de desobedecer a su tutor y =
abuelo para ir de caza y el comportarse con cierta impruden—
cia en ella revelan un defecto de educacién en términos abso-
1utos? Yo creo que no. Incluso me haria 1a pregunta que me re

pito cada vez que un menor causa un accidente con un arma de

fuego (o un dardo, o una navaja...): ¢quién la puso en sus ma

nos? He ahi el verdadero culpable (1).

29,- En realidad, todos los supuestos normalmente con

siderados de culpa in educando son subsumibles dentro de la -

(1).- Claro que 1la presuncién de culpa obligarfa al padre a
demostrar que & ni Ffacilité, ni autorizé, ni permitié, el =
uso del arma. Si ec el mismo padre el que pone en manos del
menor el arma, en &1 concurre una doble culpabilidad: la de
facilitarla y 1a de, como padre, permitirla. En 1a s. de 29
de diciembre de 1962 (rf.5141) el padre dejé una escopeta al
alcance de sus hijos; en 1a de 18 de mayo de 1981 (rf£,.2056)
habria que preguntarse: ;quién puso el dardo en manos del ni
fio? (10 permitieron sus padres?; en 1a s. de 17 de junio de
1980 (rf.2409) parece que los padres permitieron la tenencia
de la navaja a su hijo.




culpa in vigilando, pues no se trata tanto de que se sea res-
ponsable por educar mal, sino por vigilar insuficientemente a
quien se sabe que tiene un defecto o particularidad de caréc-

ter. Esto explica por qué, en caso de divorcio o separacién,

sé10 responde el cényuge titular de 1a potestad de guarda. -

aunque el defecto pueda proceder de 1a educacién también im—
partida por el otro cényuge; o que no se admita el encarta——-—
miento de 1os padres por una culpa in educando mis allé de 1la

mayoria de edad.

Por ello, la mis correcta nos parece la Jurispruden—-
cia italiana, que, pese a que tiende a forzar la responsabili
dad de 1os padres a través de la culya in educando, acierta -
al seflalar que ésta se integra en la culpa in vigilando, en -
el sentido de que "la intensidad de la vigilancia depende en

concreto del grado de educacién alcanzado" (1).

Con esto, en realidad, se amplia la conducta exigible
a 10s padres: no s6lo deben emplear unos medios especiales de
vigilancia cuando su hijo no ha sido convenientemente educa=—-—
do, sino también cuando conocen 0 deben conocer que, sin ha—
ber defecto de educacibén, su cardcter ofrece una especial pe-
ligrosidad. Claro que, por aplicacién del principio de norma-

P ]

(1).- S. Trib. Pistoia 22 de noviembre de 1962, Cass. Civ., ==
111, 4 de marzo de 1967 y otras sentencias citadas en BONVICI
NI: La responsabilitd civile per fatto altrui, Milén 1976, ==
pags. 650 ss.




1idad, se entiende que este cardcter es regular, ordinario, =
mientras 1a parte dafiada no pruebe 10 contrario; ésta contard

con el importanie apoyo del res ipsa loquitur cuando el acto

cometido por el menor tenga trascendencia delictiva.

En definitiva, con este doble argumento, sociolbgico
y 16gico, entendemos superada no s610 1a opinién que mantiene

que la culpa in educando es presunta, sino la que acepta, sin

mis, que existe una culpa in educando, Para nosotros ésta no

existe. Los padres sélo son responsables de la educacién fren
te a su hijo (cuyo interés la sociedad se encarga de tute—--
lar), pero no frente a2 terceros. Respecto de éstos le incumbe

un deber de vigilancia que se presume infringido, y nada mds.

3,- CONSIDERACIONES CRITICAS SOBRE LA JURI SPRUDENCIA

Todo ello nos 1lleva a adoptar vna postura critica ——-

frente a nuestra Jurisprudencia.

192.- Nuestros tribunales se muestran muy exigentes -
en 1a apreciacién de 1la culpa in yvigilando, pero no 10 hacen
frontalmente, mediante la definicién de 1a noima de conducta
a seguir por los padres, sino indirectamente, "apretando la
tuerca® de 1la contraprueba. Asi 1a s.T.S. de 30 de abril de
1969 (rf.2411) condena a la madre de un nifio que, jugando --
con otros, causa dafios a uno de sus compafieros cComo cOnse--=-

cuencia de una pedrada. Lo m&s curioso es que, pese a que el




menor siempre habfa estado a cargo de su abuelo, viviendo con
&1 y bajo su custodia y pese a no apreciarse culpa en éste, -
se condena a 1a madre del niiio, Como dice ROGEL, "prescindien
do de que el T.S. haga justicia en el caso concreto, se tiene
1a sensacién, estando al supuesto de hecho, de que las lesio-
nes se deben a un acontecimiento desgraciado en el que se ha-

ce cuesta arriba establecer la culpa de alguien" (1).

Otra sentencia, la de 14 de abril de 1977 (rf.1654),
se refiere a un incendio originado por una menor al arrojar -
una colilla en un lugar cubierto de maleza reseca, Dice el T.
S., para responsabilizar a su padre, que la culpa in vigilando
"no se puede limitar a prohibir fumar a una menor en su pre--
sencia o fuera de ella, sino que debe atemperarse a las Cir--
cunstancias de lugar y tiempo concurrentes en €l caso concre=
to de que se trate, presumiéndose, de otra forma, su responsa
bilidad..." Transcribimos ahora, asumiéndolo plenamente, &l =
comentario de DE ANGEL: "El Tribunal declara —pero por €l re-

sultado parece que es pur:? retbédrica- que la responsabilidad -

del padre es producto del incumplimiento de un deber (lo cual

constituye una formal aceptacién de la doctrina de 1la culpa),
pero aflade que el resultado dafioso induce a presumir dicha --
culpa por parte del padre. Y, 10 que €S m4s, convierte esta -
presuncién en casi indestructible, pues en definitiva se vie-

g o

(1).- ROGEL: ob.cit., pag. 142.




ne a condenar al titular de la patria potestad por un acto ==
que no es producto de su culpa in educando -pues el padre ha=-
bia prohibido fumar a ia menor- y que diffcilmente puede con-
siderarse de culpa in vigilando, a no ser que se entienda =co
sa absurda- que la vigilancia de un hijo menor alcanza a las

venticuatro horas del dia" (1).

En este aspecto nos parece preferible la posicién de
1a Jurisprudencia francesa, que parte de un elemento decisi=-
vo: la edad del menor. "Si es, en efecto, oportuno exigir a =
10s padres que restrinjan rigurosamente el campo de actividad

de sus hijos en 10s primeros aiios de su vida, seria por con--

tra utdpico y por otra parte desastroso incitarles a negar to

da autonomia a 10s adolescentes" (2). Incluso llega a decirse
que, conforme se acerca €l menor a la mayoria de edad, va di-
luyéndose, perdiendo consistencia la misma presuncién (3). Es
curioso resaltar como, pese a la Férmula literalmente mds es-
trecha que la sespafiola ("que emplearon toda la diligencia de

un buen padre de familia para prevenir el dafio") con que el =

art. 1384 del Code define la contraprueba ("que no han podido

(1).- DE ANGEL: ob.cit., pag. 65.
(2).- VINFY: La vesponsabilité... cit., pag. 980.

(3).- VINFY: La responbablllte... cit., pidg. 980. Como dice -
OLLIER (ob.cit., pag. 142), "la naJorltatls proxlmltas consti
tue une présomption de fait, qui s'oppose 3 la présomption —-
1égale et Ffacilite 1'exonération du pére",




impedir el hecho que da lugar a la responsabilidad"), desde -
1955 10s tribunales franceses conceden a 10s padres 1a facul-
tad de exonerarse mediante la simple prueba de su diligencia

(1). Incluso, alrededor de 1los afios 60, algunas decisiones —-
han parecido orientar la Jurisprudencia hacia una desapari==-
cién pura y simple de la presuncién; luego seria, en buwena ~--

parte, rectificada, pero no deja de ser sintomdtico (2).

2¢.- Cuando 10s tribunales no encuentran facil acomo-
do en 1a culpa in vigilando, acuden a una pretendida culpa en
1a educacién excesivamente amplia, Yy, ¢(POTr qué no decirio?, -
anticuada. Es el caso, ya comentado, de la s.T.S., de 15 de fe
brero de 1975.

39,- Decia este epigrafe, en la primera redaccién de

esta tesis,10 siguiente:

wpor G1timo queda 1a s.T.S. de 17 de junio de 1980 =
(r£.2409). Es la primera y dnica que expresamente declara la
exigencia de una "rigurosa prueba de la diligencia empleada®.
Ya hemos comentado como, en nuestra opinién, esta doctrina se
basa en una perniciosa y no justificada jndiscriminacién en—
tre presunciones de culpa. sintomitico es que la mayoria de -
1a¢ sentencias que cita como precedentes estén dictadas en ——
aplicacién del art, 1903 42 y no del 1903 22",

e -

(1) OLLIER: ob.cit., pég. 137.

(2).- VINEY: La responsabilité... cit., pdgs. 963-4.




"Pero quizds mds peligroso ain sea el que, para €l ==
Tribunal Supremo, "ello significa la insercién de un matiz ob
jetivo en dicha responsabilidad, que practicamente pasa a res
ponder a criterios de riesgo en no menor proporcién que los =
subjetivos de culpabilidad". Creo que a 1o largo de este capi
tulo se han sefialado suficientemente 10s vicios de que adole-
ce una argumentacién como ésta, Siempre en nuestra opinién, -
seria preferible que no llegase nunca una segunda sentencia -

confirmatoria de la comentada".

Pues bien, posteriommente, durante el mismo afio 1983,
han aparecido, no una, ni dos, sinc !tres! sentencias confir-
matcrias de la doctrina criticada. Son las de 10 de marzo de
1983 (rf.1469), 4 de mayo de 1983 (rf.2622) y 10 de junio de
1983 (rf.3517).

- La s.T.S. de 10 de marzo de 1983 (rf.1469) dice que
en la aplicacién del art. 1903 22 debe exigirse, para que lo0s
padres puedan liberarse de su responsabilidad, "una rigurosa
prueba de 1a diligencia empleada", "lo que comporta la inser-
cién de un matiz objetivo en dicha responsabilidad, que préc-
ticamente pasa a obedecer a criterios de riesgo en no menor -
proporcién que 1os subjetivos de culpabilidad". F1 supuesto -
era el siguiente: el nifio A estd en casa de su amigo B, de 9

afios de edad, jugando con é1. Halldndose concretamente en el

local que el padre de B destinaba a guardar trastos y articu-

los de recreo, encuentran un avién de aeromodelismo, al que =

B, con un mechero, da fuego. Prende el combustible que se con-




tenfa en el avidn, incendidndose las ropas de A y causéndole
diversas quemaduras. No veo muy clara la necesidad de acudir
al argumento del riesgo y del "matiz objetivista" para, vis——

tos 1os hechos, desarticular el liviano pretexto con que la =

parte demandada invocaba la casacién: que "la conducta del ni

fio de nueve afios que enciende un mechero, no se la puede con-
siderar como culposa porque, dada la corta edad del autor y -
la natural ignorancia del peligro que pudiera representar --
tal acto, falta el elemento subjetivo de la culpa". Es eviden
te que, en €l 1903 22, ese elemento subjetivo no se encuentra

en 1a conducta del menor, sino en la de sus padres.

- La s.T.S. de 4 de mayo de 1983 (rf,2623) habla del
"matiz cuasi objetivista que se atribuye modernamente a la ——
responsabilidad civil del padre del menor ante el riesgo que
e hijo no sometido a 1la debida vigilancia origina para otras
personas" 10 que supone una contradiccién, pues, si falta la
debida vigilancia, 10 que hay es culpa, Yy sobre cualquier —-—-

"cuasi objetivismo”.

- Y, por fin, la s.T.S. de 10 de junio de 1983 (rf. -
3517) termina diciendo que, "dada la complejidad de la vida -
moderna y su consiguiente aumento de riesgos, es patente la -
tendencia a hacer responder de los dafios derivados de esos --
riesgos a quienes los crean, y en este sentido, el padre O ==
cuidador de un menor responde de los dafios que éste causa a -

terceros, pues cred el riesgo de una conducta nociva del me-




traducida en dafio efectivo y veal y debe por ello resar—-

a menos que pruebe haber utilizado 1a diligencia exigi

nor
cirlo,

da por la ley".




TITULO SEGUNDO:

LA RESPONSABILIDAD DE LOS INCAPACES
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Explicacién

Es una nota comin en el Derecho Comparado 1a de dis-
poner de normas que declaran la responsabilidad directa del -
propio incapaz cuando su guardador es insolvente, irresponsa-
ble o no existe; asf el art, 1310 del C.c. austriaco, el pard
grafo 829 del B.G.B., el art. 54 de Cbdigo suizo de las obli=-
gaciones, el art. 2047 del C.c. italiano, el 489 del portu——
gués y el 489-2 del Code francés. Tanto para entender y expli
car estas normas, como para descubrir cufl es la solucién del
Derecho espafiol, es necesario determinar cudl es la naturale-
za de la obligacién que en ellas se establece. Pues bien, pa-
ra nosotros no son supuestos de responsabilidad (ap.l), ni de

Riesgo (ap.2), sino de esa particular especie de 1a "responsa

bilidad objetiva" que se basa en la equidad (ap.3). Y, a l1a
1uz de estas consideraciones, abordaremos el examen de nues—
tro Derecho en esta materia. (ap.4).




l.- NO ES RESPONSABILIDAD

Con dos argumentos principales se pretende retener -
estas normas dentro de la responsabilidad: el primero es el
de que en lo0s actos de un incapaz puede darse una antijuridi
cidad objetiva y ésta es suficiente para fundar la obliga==—-
cién de reparar; el segurndo, muy cercano, consiste en ampliar
el concepto de culpa de tal forma que en &1 quepa el actuar
de los incapaces.

Los autores que fundan la obligacién de resarcimien-
to que corresponde al incapaz en su ilicitud objetiva (1), -
parten de que "para establecer esa responsabilidad civil de
1os incapaces, habrid que observar, en primer lugar, que aquel
principio general de derecho segfin el que todo acto antijuri-
dico (y el cometido por un incapaz 1o puede ser también...) -

deriva, por infraccién de 1a regla "nemine laedit", la obliga

toriedad de reparar el dafio causado, sd1c puede ser contradi-
cho por una norma expresa" (2). Esto nos remite a la critica

que en las primeras pdginas de esta tesis hemos dirigido a la
teorfa del neminem laedere y nos demuestra, ademis, que seme-

jante construccién es otra manifestacién mis de esa lamentada

(1).- CONDE-PUMPIDC: ob.cit., p4g. 81; LEON: ob.cit., pag. ==
327: ROGEL: ob.cit., pag. 146.

(2).- CONDE-PUMPIDO: ob.cit., pag. 81.




nexpansién" de 1a responsabilidad. Esto dltimo se pone mds en
evidencia por el hecho de que, tanto LEON, como CONDE-PUMPIDO,
empiezan sus respectivos articulos, en que pretenden justifi-
car la responsabilidad de 1os incapaces, aceptando como dato

de partida la crisis y superacién de la responsabilidad por -

culpa (i).

si, por el contrario, aceptamos cuanto hemos dicho a
10 1argo de esta tesis de que la responsabilidad (por culpa)
debe salvarse, pero dentro de cus verdaderos mirgenes, creo -
jrrefutable 1a afirmacién de que entre é&stos no cabe la pre——
tendida responsabilidad del incapaz. Si la responsabilidad se
deriva de una infraccién de una norma de conducta, es natural
que destinatario de esta norma sélo 10 sea el que tiene 1a su
ficiente capacidad como para ordenar su propia conducta a 1o

establecido en ella. Si admitimos que esta norma de conducta

produzca efectos (obligacién de reparar) incluso frente a ——

quien no tiene capacidad suficiente como para decidir cumplir
1a o no, no habrid inconvenientes en aceptar, también, que es-
ta nomma de conducta contenga auténticas obligaciones de re--
sultado, que, aunque su destinatario no pueda cumplirlas, ge-
nerarin la correspondiente obligacién reparatoria. E1 camino

de 1a "expansién" lleva a la destruccién.

(1).- CONDE- PUMPIDO: ob.cit., pags. 75-6; LEON: ob.cit., pag.
317.




En el orden civil la imputabilidad es un requisito —
esencial de la culpabilidad, y ésta, de la ilicitud. Quizds -
quepa acusar a 10s autores criticados de haberse dejado inter

ferir por consideraciones pqgalistas. S8i bien es tradicional

en el Derecho Penal entender que la inimputabilidad, al cone-

trario que la falta de culpa o dolo, no excluye la antijuridi
cidad, no debe olvidarse que ello responde a una razén bastan
te especifica: 1a de permitir aplicar al inimputable, no una
pena, pues el principio "no hay pena sin culpa" lo prohibe, -
sino una medida de seguridad. Y, para que esta imposicién se
encuentre legitimada y no se convierta en ejercicio de una pe
ligrosa discrecionalidad, se exige en la conducta del menor -
esa ilicitud objetiva, que en el fondo no es mis que tipici-—-
dad. Por eso el traslado de esta teoria penal sobre la antiju
ridicidad al Derecho civil resulta forzada, a no ser que, CO-
mo pretende LEON (1), exista una analogia entre medida de se-
guridad y obligacién reparatoria civil. Pero esto es, en nues
tra opinién, insostenible, pues diffcilmente podrén encontrar
se dos figuras mds dispares, es decir, con menor identidad de
razén, que la medida de seguridad, de estricto Derechc piibli-
co, y la obligacién reparatoria del Derecho civil.

Muy semejante a esta argumentacién de 1la ilicitud ob-

jetiva, es aquella otra que pretende que los actos de 1o0s in-

(1).- LEON: ob.cit., p&gs. 319-320.




capaces caben dentro del concepto de culpa. Destaca especial~-
mente la doctrina de 1os MAZEAUD y TUNC referente a la "culpa

objetiva o social” (1). Se pueden repeiir las consideraciones

criticas que hemos dirigido a la teorfia de 1a ilicitud objeti

va, ya que pienso que se trata de aproximadamente 10 mismo, -

pero con diferente nombre.

En esta 1inea también se encuadra la particular postu
ra de LACRUZ (2). Segin este autor, "al art. 1902 no exige ——
una especifica voluntad dirigida a 1a realizacién del hecho -
dafioso y (...) si alguien causa dafios mediante un hecho suyo
involuntario pero que de algin modo pudc o debié evitar, sub-
siste 1a obligacién de resarcir, pues ha perjudicado a otro -
-interviniendo negligencia (...). En otras palabras: cuando el
art. 1902 condena a reparar los dafios causados por negligen—
cia, no implica que la negligencia sea querida, sino que exis
ta: que haya una falta de diligencia, cuidado o precaucién, -
por relacién al modo de actuar de un bonus pater famitias. De
10 dicho se deduce que el menor y el loco responden personal-
mente (cfr. art. 32 C.c. in fine) cuando produjeron un dafio -
que se hubiera podido evitar observando 1la diligencia exigi—
ble, si sus guardadores se hallan exentos de la obligacién de
reparar...".

(1).- Ver LEON: ob.cit., pig. 331.
(2).- LACRUZ: ob.cit., t.2, vol.l, pégs. 204-5.




A nuestro modo de ver en el razonamiento del citado -
autor aparecen entremezcladas, con la que nos ocupa, otras --

dos cuestiones diferentes:

12.- La de las acciones liberae in causa, pues les ——-

cuadra perfectamente la definicién de "que si alguien causa -
dafios mediante un hecho suyo involuntario pero que de aigin -
modo pudo o debié evitar, subsiste la obligaciém de resarcir®,
Confirma nuestro pensamiento el que, acto seguido, continfia -
LACRUZ: "limitar el concepto de 'accién' a las voluntarias —
(y, 10 mismo, por tanto, el de 'omisién'), aparte afladir al -
precepto una especificacién no contenida en &1, se separa del
criterio sequido en 1os restantes preceptos sobre responsabi-
1idad (art. 1903 y ss), en 10s que no se atiende, para exone-
rar de ella, a la voluntariedad del hecho, sino a l1a diligen-
cia puesta para evitar el dafio (y no va a ser el agente del -
dafio ¢_ mejor condicién que sus animales)...". No es necesa—-
rio que el acto humano directamente causante del dafio (o, si

se prefiere, 1a accién) sea voluntario, pues la culpa se pre-
dicari siempre del dltimo de 10s actos (u omisiones) volunta-

rios: esa es 1a esencia de la doctrina de las acciones libe—

rae in causa, y, por eso mismo, no sirve como argumento de la

responsabilidad de 1o0s incapaces, pues en &stos, o falta ese
ulterior acto voluntario (menor edad), o no es, normalmente,

culpable (p.ej., demencia sobrevenida).

29 .- La segunda cuestién que se entremezcla es la de

l1a "culpa inconsciente", pues una cosa es que no sea necesa-




rio que se Jquiera el acto como conscientemente culposo y que

baste con quererlo como propio, es decir, como acto (culpa in

consciente), y otra cosa diferente es que haya culpa (culpa -
objetiva) incluso faltando voluntariedad en el acto. Hay cul-
pa inconsciente (que es, verdad rmente, culpa) en todo acto
voluntario que es contrario a una norma de conducta que se =
desconoce, o bien que parte de una interpretacién de las ba—-
ses f&cticas inexcusablemente errénea. En cambio, un ejemplo
de culpa objetiva (que ya hemos dicho que para nosotros no --
es, de verdad, culpa) 10 serfa el del automovilista que cruza
un semiforo en rojo, pero habiendo perdido el control del au-
tomévil como consecuencia de un imprevisible desmayo. No va—
liendo 1a culpa inconsciente para sostener la resy ‘msabilidad
de 10s incapaces, y s, en cambio, la concepcién de 1a culpa
objetiva, no veo claro a cudl de las dos se refiere el autor
cuando dice que el 1902 "no implica que la negl.gencia sea —
querida, sino que exista".

Concluyendo, entonces: la obligacién de resarcir el -

dafio a cargo de 1os incapaces no es un supuesto de responsati
lidad.

2.- TAMPOCO ES RIESGO

Al no ser un supuesto de responsabilidad, 1o primero
que se nos ocurre pensar es 3i se trata de uno de Riesgo. Sin
embargo, falta el elemento de la utilidad, pues, como dice -—-

STARCK, "nunca se ha pretendido que el 10co saque aigin pro~--




vecho de su acto demente" (1).
lo siendo ni responsabilidad, ni Riesgo, no nos que-

da mds GQue recurrir a la equidad como fundamento expreso de

una obligacién de resarcimiento.

3.- ES OBLIGACION BASADA EN LA EQUIDAD

Hemos dicho anteriormente que en 10 que se suele deno.
minar "responsabilidad objetiva", es decir, en 10 que no es
responsabilidad en sentido estricto, cabe distinguir aquel =
grupo de supuestos basados en el principio de utilidad, que

hemos denominado Riesgo, y otro grupo mds reducido de supues

tos que se basan en la equidad, a través de una expresa lla-
mada legal. Entre estos \ltimos estd el que nos ocupa. Estos
son los argumentos de nuestra afirmacién:

1¢2.- Es comin en la doctrina basar esta "responsa-
bilidad" en 1a equidad (2). La doctrina alemana 14 denomina

(1).- STARCK: Droit Civil. Obligations cit., p&g. 147. Aparte
de que no conozco ningin autor que utilice el argumento del -
cuius commoda eius incommoda para fundar esta obligaciém de -
los incapaces, 10 rechazan expresamente LEON: ob.cit., pig. -
327; BONVICINI: La respomsabilitd civile cit., t.1, p&g. 465.

(2).- BONVICINI: La responsabilitd civile cit., t.1, pig. 471

(donde se cita bibliograffa); BRIGUGLIO: ob.cit., p&g. 169; -
VINEY: La responsabilité... cit., pigs. 695 ss.; TRIMARCHI: -
ob.cit., pdgs. 41; RODOTA: ob.cit., p&g. 160; POGLIANI: ob,—-
cit., pag. 106. -




"responsabilidad de equidad" (Haftung aus Billigkeit) (1).

22 .- Esa misma parece ser la tendencia del Derecho po
sitivo Comparado, ya que de su estudio "en primer lugar se =
destaca una repugnancia muy general de l1os Derechos modernos
respecto de 1a afirmacién del cardcter culposo del acto, in—-
Cluso aberrante, realizado por un inconsciente, sea mayor O =
aduito (...). Pero, por otro lado, la mayor parte de los dere
chos se esfuerzan en asegurar una reparacién, al menos par——
cial, a 1a victima de tales actos apoyidndose en consideracio-

nes de equidad" (2).

32.- La mayoria de las normas del Derecho Comparado -

establecen que la cuantia del resarcimiento o compensacién se

r4 establecida por el juez equitativamente, 10 que es manifes
tacién clara de que la equidad estd, también, en el fundamen-

to de estas normas (3).

492 .- Otra manifestacién de 1o mismo la constituye el
hecho de que esta responsabilidad sea subsidiaria de la que -
corresponde a 10s guardadores del incapaz {4). Ello indica —
(1).- Ver LEON: onCit."Pag. 327-

(2).- VINEY: La responsabilité... cit., pag. 695.

(3).- Asf en Alemania, Suiza, Portugal e Italia, Aunque en —
Francia no exista esta limitacién en la cuantia, es reclamada
por parte de 1a doctrina (ver. VINEY: La responsabilité..., —=
cit., pag. 707).




claramente que no se trata de una responsabilidad del mismo -
género y categoria que la de 10s guardadores, pues en ese ca-
so 1a responsabilidad del incapaz seria directa y solidaria.

Admitiendo, entonces, que se trata de una obligacién

fundada en la equidad, se pueden obtener las siguientes conse

cuencias:

12.- En cuanto al quantum de la obligacién: no debe -
regirse ni por el principio de reparacién integral del dafio -
propio de 1a responsabilidad, ni por el de la estimacién obje
tiva de 1a lesién propio del Riesgo, sino que debe establecer
se por apreciacién equitativa del juez, por 10 que le cuadra
mis el concepto de compensacién que el de reparaciéno indemni
zacién. Lo que no nos parece correcto es afirmar, como LEON,
que "no puede negarse que la 'indemnizacién equitativa' impli
ca un quid minus Jue el deber de resarcimiento dimanante de -
l1a culpa 0 el riesgo, pero ell0 no autoriza para excluir del
&mbito de 1a responsabilidad civil una obligacién cuya finali
dad es, precisamente, la de reparar en todo o en parte, el da
fio injustamente causado" (1). Segin esto, de 10 que se trata
es de una responsabilidad atenuada por razones de equidad en
atencién a la especial condicién del deudor de 1a obligacién
(2).- Para nosotros es al contrario. La equidad no juega a fa-
(1).- LEON: ob.cit., Pag. 326.

(2).- LEON: ob.cit., pég. 328.




vor del incapaz, sino del perjudicado, pues,,no déndose una -
razén de responsabilidad ni de Riesgo, s6lo en la equidad (a
través de una ley, claro) se sustenta su derecho a una compen
sacién. No se trata, entonces, de que la equidad se utilice =
para ponderar 1a aplicacién de una norma (de responsabilidad)
(primera parte del art. 3 22), sino que 10 que hace dicha nor
ma es autorizar precisamente que la resolucién del Tribunal -
descanse exclusivamente sobre la equidad (segunda parte del -
3 20). Luego, no se trata s6lo de que la obligacién pueda mo-
derarse en su cuantfa, sino que su misma existencia depende -
de una decisién de equidad (1).

29.- La obligacién s6lo se dard cuando el acto:del in

capaz coincida objetivamente con uno Culposo, pero no porque
el fundamento de esta figura esté en la ilicitud objetiva, -
sino porque precisamente seria contrario a la equidad que el
incapaz respondiese alli donde no responde el capaz.

32,- Otra de sus caracteristicas derivadas de su com-
dicién equitativa es 1a de su subsidiariedad antes citada.

(1).- véase, por ejemplo, el art. 54 del Cédigo de las obliga
ciones suizo: "Si 1'equité 1'exige, le Juge peut condamner —-
une personne méme incapable de discernement 3 1a réparation -
totale ou partielle du dommage qu'elle a causé"; o el 2047 --
italiano: "Nel caso in cui il danneggiato non abbia potuto -
ottenere il risarcimento da chi & tenuto alla sorveglianza, =
i1 guidice, in considerazione delle condizioni economiche de-
1le parti, pud condannare 1‘'autore del danno a un'equa inden-
nitad."




4.- DERECHO ESPANOL

La doctrina espafiola, a falta de norma expresa, ha ==
buscado diversos argumentos para sostener la responsabilidad

de lo0s incapaces por sus actos:
A) EL ARGUMENTO DEL 1902 C.c.

Este argumento (1) es coincidente con el ya critica-
do de la ilicitud objetiva, pues 10 que dice es que la "cul-
pa® del 1902 no exige imputabilidad. Nos remitimos, entonces,
a 1o dicho.

B) EL ARGUMENTO DEL 32 C.c.

Lo primero que hay que decir es que dicha argumenta-
cién ha sido totalmente destruida por la ley de 24 de octu--
bre de 1983 sobre reforma de la tutela, al suprimir el art.
32 22, Pero, de todas formas, no dejaba de ser, en su momen-
to, desconcertante. En efecto, el 22 pirrafo del art. 32 de—

cfa: "La menor menor edad, la demencia o imbecilidad, 1a sor

domudez, la prodigalidad y la interdiccién civil no son mis
que restricciones de la personalidad jurfdica. Los que se ha

llaren en alguno de esos estados son susceptibles de dere——

(1).= Lo utilizan especificamente CONDE-PUMPIDO: ob.cit., ==
pig. 82 y LACRUZ: ob.cit., t.2, vol.l, pags. 204-5, éste 1~
timo con las matizaciones que hemos hecho en el texto.




chos, y ain de obligaciones cuando éstas nacen de los hechos

o de relaciones entre los bienes del incapacitado y un terce-
ro". Ante esto afirma LEON que "entre 10s hechos a que se re=
fiere dicho artficulo se encuentran precisamente 1os que cali=-
ficados de dafiosos son fuente de obligaciones" (1). Creo, con
ALBALADEJO, que "la responsabilidad del incapaz no encuentra

apoyo (como se ha pretendido) en el art. 32 del cédigo civil.

Este ciertamente determina que un incapaz puede quedar obliga

do, cuando la obligacién nace "de 10s hechos"” (e1 acto dafioso

del incapaz 10 seria). Pero esto sblo significa que pudiendo
establecer la ley hechos que obliguen al incapaz, éste puede
quedar obligado. Mas no prueba, en absoluto, que el caso en

estudio sea uno de ellos" (2). Los hechos no obligan mientras

una ley no lo diga. Y aqui falta esta ley.
C) EL ARGUMENTO DEL 20 C.P.

El dl1timo argumento y, quizds, el més atendible de -
todos es el del art. 20 del C.P. Dice 1a regla primera, ph—
rrafo 22 de este articulo: "No habiendo persona que 10s ten-
ga bajo su potestad o guarda legal, O siendo aquélla insol=—-—

vente, respcnderdn con sus bienes 10s mismos enajenados, me-

(1).- LEON: ob.cit., Pag. 339; También utilizan el argumento
del art. 32 CONDE-PUMPIDO: ob.cit., pdgs. 82-83 y DE ANGEL: =
ob.cit., pag. 54.

(2).- ALBALAWJO: Ob.cj-to. t.a' VOl. 2.




nores o sordomudos, dentro de 10s limites que para el embargo

de bienes seflalan 1as Leyes de Enjuiciamiento Civil y Crimi—-

nal". Evidentemente este articulo no resulta directamente apli
cable a 1a responsabilidad civil; por eso se acude al procedi

miento analdgico (1). Tres razones me impulsan, sin embargo,

a poner en duda la posibilidad de esta extensién analbégica:

19.- E1 examinado es un precepto inclufdo en el Cédi-
go Penal, aunque tenga contenido civil. No es sencilla la =—-=
trasposicién de normas entre ambos Cuerpos legales ni se mues
tra proclive, en general, a aceptarla nuestra Jurisprudencia.
Ademis no debe olvidarse que el mismo régimen de la responsa-
bilidad civil subsidiaria del C.P. tiene diferencias notables
respecto del estrictamente civil (compdrese, por ejemplo el -
art. 22 del C.P. con el 1903 42 y ult. del C.c.).

29.- E1 art. 20 del C.P. es un articulo "muerto", —=-

pues carece de cauce procesal para poder ser aplicado. No ha-

biendo podido ser confrontado con la realidad practica de ca-

da dfa y no habiendo podido llegar al legislador noticias so
bre su caricter justo o injusto, correcto o incorrecto, su —
mantenimiento en el Ordenaniento no tiene ningin valor, ni si

quiera indicativo.

S

(1).- LEON: ob.cit., pags. 734 ss.




32.- Es una norma excepcional, pues, no siendo respon

sabilidad, ni se funda en el cuius commoda eius incommoda ===

(Riesgo), ni es de aquellas normas que autorizan un juicio de
equidad (1). Es decir, que no estando su razén, ni en l1a ili-
citud (responsqbilidad). ni en la utilidad (Riesgo), ni en 1la
equidad (pues no es equitativo decidir, de entre dos "inocen-
tes" -el dafiado y el incapaz-, que siempre y todo el dafio de-
ba correr a cargo de uno de ellos).sélo cabe entenderla como
excepcional. Andlogo caridcter de excepcionalidad y por las =-
mismas razones se da en el art. 489-2 del C.c. francés: "ce--
lui qui cause un dommage i autrui alors qu'il était sous 1'em
pire d'un trouble mental n'en est pas moins obligé i répara--
tion". Pues bien, tampoco en este caso ha conseguido un sec=-
tor de la doctrina convencer a 10s jueces de que este precep-
to es aplicable por analogia a 10s menores de edad (2).

(1).- Ademls de ser escasa limitacién, no es seguro que la —-
frase "dentro de 10s 1imites que para el embargo de bienes se
flalan las Leyes de Enjuiciamiento Civil y Criminal® signifie=-
que limitacién cuantitativa y excepcién al art. 1911. Lo afir
ma LEON: ob.cit., padg. 340. Lo pone en duda o, por 1o menos =-
10 critica CONDE-PUMPIDO: ob.cit., pags. 93-4.

(2).- VINEY: La responsabilité... cit., pags. 699 ss.




TITULO TERCERO:

LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS




A) CONSIDERACIONES GENERALES

En el B.0.E. de 24 de julio de 1984 ha aparecido pu—
blicada 1a Ley General para la Defensa de Consumidores y Usua
rioc de 19 de julio del mismo afio. Esta ley contiene importan

tes novedades en cuanto al tema que nos ocupa.

Una de sus principales caracteristicas es la de su am

plitud en cuanto a la legitimacién pasiva. Dice su art. 1 2¢
"A 10s efectos de esta Ley, son consumidores o usuarios las =
personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfru
tan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, -
productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que
sea la naturaleza piblica o privada, individual o colectiva -
de quienes 10s producen, facilitan, suministran o expiden", -
De esta forma quedan incluidos en esta ley, tanto el produc——
tor, como el distribuidor de bienes de consumo, sea mayorista
o minorista, pero también el taxista, la empresa cinematogré-
fica, la guarderia, la agencia de viajes o la agencia inmobi-
liaria. Habida cuenta de la inversifén de la carga de la prue-
ba de 1a culpa establecida en el art. 26 de la ley, tiene es-
pecial importancia saber si dentro del concepto de “gervicios"

se incluyen las profesiones del médico y del abogado.

Es mis restrictiva esta ley en el aspecto de la legi-
timacién activa. E1 art. 1 32 dice: "No tendrén la considera-
cién de consumidores o usuarios quienes sin constituirse en -

destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consu




man bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos
de produccién, transformacién, comercializacién o prestacién

a terceros". Segiin esto parece que el duefio de un bar que su-
fre dafios al estallar una botella destinada a su venta o la -
bombona de butano que emplea en la cocina no podra valerse —
contra su suministrador o productor del régimen estricto de -

responsabilidad establecido en el art. 28.

Otra de las caracteristicas de esta ley, ya dentro de

la responsabilidad, es l1a de optar por la consideracién extra

contractual de la responsabilidad por los dafios causados por
10s productos (véase el art. 27), 10 que tiene importancia, -

entre otros, a 10s efectos de la prescripcién de la accién.

Especial cuidado requiere, sin embargo, la interpreta
cién de 10 establecido en el art. 10 1 c) 62 (en relacién con
el n? 4 de dicho precepto) sobre 1a nulidad de los pactos que
contengan "limitaciones absolutas de responsabilidad frente -
al consumidor o usuario”, en cuanto puede permitir la imposi-
cién de restricciones relativas o parciales de responsabili—
dad que de hecho supongan su total eliminaciém, y, sobre todo,
porque puede facilitar 1a alteracién del régimen especial y -
estricto de responsabilidad establecido en el art. 28. Pienso
que, a l1a 1uz del art. 2 3¢ (1), deben considerarse de Dere——

o

(1).- Art. 2 3¢: "La renuncia previa de los derechos que esta
Ley reconoce a los consumidores y usuarios en la adquisicién
y utilizacién de bienes o servicios es nula".




cho imperativo, no sélo el art. 28, sino el mismo régimen ge-

neral de responsabilidad por los dafios causados por 108 pro--

ductos o0 servicios del art. 26. La renunciabilidad parcial ad

mitida en el art. 10 debe entenderse referida s6lo a 10 que -
es estrictamente responsabilidad contractual, es decir, la —-
que afecta al derecho a recibir integra y correctamente la --

prestacién debida.

B) SISTEMATICA DEL CAPITULO VIII

Entrando ya a fondo en la regulacién especifica sobre
responsabilidad, debemos acudir al Capitulo VIII de la ley, =

que se titula "Garantias y responsabilidades”.

Lo primero que cabe comentar es que se da un conside-
rable desorden en 1a disposicién de 1los articulos, 10 que di-

ficulta enormemente su interpretacién.

En efecto, el capitulo empieza con una rotunda deCla-
racién de que "el consumidor y el usuario tienen derecho a —-
ser indemnizados por 10s dafios y perjuicios demostrados que -
el consumo de bienes o 1la utilizacién de productcs o servicios
les irroguen salvo que aquellos dafios y perjuicios estén cau-
sados por su culpa exclusiva o por la de las personas de las
que deba responder civilmente".(art. 25), pero en el siguien-
te artficulo parece contradecirse la ley al afirmar que "las -
acciones u omisiones de quienes producen, importan, suminis—-

tran o facilitan productos o servicios a 1os consumidores o -




usuarios, determinantes de dafios o perjuicios a 10s mismos, =
darén lugar a la responsabilidad de aquéllos, a menos que ===
conste ¢ se acredite que se han cumplido debidamente las exi-
gencias y requisitos reglamentariamente establecidos y los de
mis cuidados y diligencias que exige la naturaleza del produc
to, servicio o actividad" (art. 26). Después aparece un arti-
culo, el 27, que dicta las reglas para la determinacién de la
legitimacién pasiva de la responsabilidad, dando entrada al -
articulo mis importante, el 28, que define unos determinados

supuestos en que "no obstante 10 dispuesto en lo0s articulos -
anteriores, se responderid de los dafios originados en el CO—-

rrecto uso y consumo de bienes y servicios".

Es lamentable que una ley nazca con tales defectos de
sistemitica, pues, a mi modo de ver ello permite dos interpre

taciones diversas:

La primera consiste en cponer los articulos 25 y 26.
Se entenderia que el art. 26, al referirse a las acciones u -
omisiones del productor o suministrador, quiere hacer signifi
car estrictamente eso. Es decir, que regularia la responsabi-
1idad por la actividad productora o distribuidora: el camare-
ro que vierte el café sobre el cliente, el fontanero que al -
arreglar una averia causa dafos innecesarios, el dependiente
que deja caer la miquina de escribir recién vendida sobre ei
pie del comprador... La responsabilidad por los productos, -

por defecto de los mismos y sin que sean directamente causa-

dos por una accién humana, vendria regulada, en cambio, en -




el art. 25.

' sta interpretacién seria la mas concorde a la ordena
cién sistemitica de la ley. Sin embargo, no me satisface en -

demasia por dos razones:

12 porque entonces sobraria el art. 28, pues nada afia

de, en cuanto a la responsabilidad por los dafios causados por

l1os productos, a 10 que dice el 25;

20 porque el art. 25 incluye los dafios causados en la
utilizacién de servicios, cuando en éstos 1o unico que 1égica
mente hay es una actividad realizada por €l que 10s presta. -
Esta interpretacién, entonces, llevaria a un conflicto entre

ambas normas, el art. 25 y el 26.

Lo que esti ciaro es que estamos ante un doble régi-—
men de responsabilidad, pues as{ 1o anuncian el art. 28 12 al
decir "no obstante 10 dispuesto en 10s articulos anteriores -
se responderi..." y el art. 28 22 cuando habla de "este régi-

men de responsabilidad", de 1o que se deduce que hay otro.

Partiendo de esto, la segunda interpretacibén, que pre

fiero, enfrentaria 1os articulos 26 y 28.

E1 art. 26 contendria el régimen general de responsa-
bilidad, que se basa en la culpa de® productor, distribuidor

o vendedor de bienes o servicios con inversién de la carga -




de 1a prueba de la culpa o, si se quiere, con presunciém de -

culpa.

El1 art. 28 describiria un régimen especial de respon-
sabilidad m&s estricta, establecida para ciertos productos O

servicios.

Entonces el articulo 25 seria simplemente una norma =
introductoria sin mas contenido real que el de negar todo de-
recho a indemmnizacién cuando el dafio se deba a culpa exclusi-
va de 1a victima, cosa también superflua porque la culpa ex=——
clusiva de 12 victima evidentemente excluye la del productor
o distribuidor del régimen general del art. 26 y, en cuanto =
al régimen especial del art. 28, al exigirse un "uso correC-—-
to" del producto por 1a victima, queda en este concepto englo

bada su culpa.

Nosotros, que repetimos que aceptamos esta segunda in

terpretacién, nos vamos a desinteresar del régimen comin, que

sbl10 viene a establecer como novedad la general inversién le-
gal de la carga de la prueba de la culpa, y nos vamos a cen--
trar en el régimen especial del art. 28, que es el que tiene

mayor importancia.

C) EL ART. 28 CONTIENE UN SUPUESTO DE RIESGO.

Pensamos que se trata de un supuesto de Riesgo por -——

las siguientes razones:




12 porque el precepto no hace ninguna mencién a la -
culpa 0 a la diligencia, al contrario de 10 que pasa con el -

art. 26;

2¢ porque, como se dice en el parrafo 22, se trata de
otro "régimen de responsabilidad", diferente, por tanto, al -

del art. 26;

32 porque se establece como tnico limite el de la cul

pa de la victima (art. 28 en relacién con el 25);

42 porque el art. 30 preve el establecimiento en el -
futuro de un sistema de seguro obligatorio y fondo de garan——
t{a que cubra 1os riesgos del art. 28, 10 que es tipico de --

l1os supuestos de Riesgo.

Asignando, entonces, al art. 28 la categoria de Ries-
go, vamos a pasar a su estudio pormenorizado, siempre tenien~
do en cuenta que se trata de una ley nueva sobre la que no se
ha pronunciado todavia la doctrina y que, mucho menos aiin, ha

sido aplicada por la Jurisprudencia.

D) DEFINICION DEL RIESGO

va hemos dicho que el Riesgo consistente en una titu-
1aridad sobre determinados riesgos. (Cudles son 10s riesgos -
que componen esta titularidad, qué riesgos son 10s que impu--

ta el art. 28?7




La ley no los define adecuadamente, pues 10 Ynico que
dice es que se trata de "dafios originados en el correcto uso
y consumo de bienes o servicios". Con esta definicién nos po-
demos imaginar al vendedor de aceitunas respondiendo de la =-
muerte por asfixia producida en un consumidor que se atragan-
ta con un hueso o a 10s que comercializan bebidas, de 10s da-
fios acasionados al caerse y romperse una botelia de vidrio, ©
a las empresas automovilisticas, de 10s dafios que un vehiculo
por ellas producido causa a su conductor como consecuencia de
un pinchazo. Pudiera interpretarse que accidentes de este ti-
po no constituyen "uso correcto" de 10s bienes, pero forzar -
1a nota de la "correccién" es sumamente peligroso pues abre -

la puerta de la inaplicacién real del art. 28.

(Cudl es, en realidad, el riesgo que se atribuye al -
productor, distribuidor o vendedor? ¢Cuil es el riesgo tipico
de esta actividad? Pues, 16gicamente (y, ademds, es 10 que de
be estar en el espiritu de esta ley), el riesgo de los produc

tos defectuosos, aunque tal condicién sea fortuita, imprevisi

ble o inevitable. Producto (o servicio) defectuoso no signifi
ca solamente anomalia en una produccién en serie, sino tam——-
bién defecto de diseflo, fabricacién, distribucién, toxicidad
debida a 1a manipulacién... En general se trata de que €l pro-

ducto o servicio cause un dafio que no era esperable de é1.

La amplitud de la férmula empleada en el art. 28 nos

invita a incluir aqui un grupo importantisimo de riesgos: —-




10s 1lamados "riesgos de desarrollo". Es el caso de un produc
to, que, al tiempo de producirse, distribuirse y consumirse -
se considera, atendiendo a 10s conocimientos técnicos del mo-
mento, inocuo, pero cuya nocividad es puesta en evidencia pos
teriormente, bien por nuevos experimentos y por los adelantos
de 1a Ciencia, bien por la cruda realidad de los hechos. Re=-
cuérdense 10s casos de la talidomida, del ’
de 10s productos farmacéuticos retirados en Espafla en estos -
d1timos afios, el "agente naranja" de los defoliantes U.S.A. =
utilizados en Vietnanm...

Lo que sf es de alabar en esta ley es que no se men——
cione ningén 1imite de tipo general, como el caso fortuito o
1a” fuerza mayor, aunque habria que pensar en ciertos supues—
tos concretos en que serfa justo eximir al titular del Riesgo
de toda obligacién: catistrofes naturales, guerra (que pueden
afectar, sobre todo, a la prestacién de servicics) y, de for-
ma menos clara, el que un producto se comercialice contra la
voluntad del productor o distribuidor.

E) LA TITULARIDAD DEL RIESGO

En el punto anterior hemos tratado del aspecto del --
riesgo imputado, es decir, del contenido de la titularidad.
Ahora vamos a ver cbémo se determina la misma titularidad, o -

sea, cull es el aspecto subjetivo del régimen del art. 28.

Una primera regla delimitadora es 1a que dice que s6-




10 estar&n sometidos a este régimen especial de responsabili-
dad los productos o servicios que "por su propia naturaleza -
o estar as{ reglamentariamente establecido, incCluyan necesa——
riamente 1a garant{a de niveles determinados de pureza, efica
cia o seguridad, en condiciones objetivas de determinacién y

supongan controles técnicos, profesionales o sistemdticos de

calidad, hasta llegar en debidas condiciones al consumidor o

usuario”. Afortunadamente el pérrafo segundo del mismo articu
10 especifica que "en todo caso, se consideran sometidos a es
te régimen de responsabilidad los productos alimenticios, 1o0s
de higiene y limpieza, cosméticos, especialidades y productos
farmacéuticos, servicios sanitarios, de gas y electricidad, -
electrodomésticos y ascensores, medios de transporte, vehicu-

10s a motor y juguetes y productos dirigidos'a l1os nifios".

Pero especial importancia tiene la segunda de las re-
glas, establecida en el art. 27. Dice este precepto (p&rrafo
12): "Con carécter general, y sin perjuicio de 10 que resulte
mis favorable al consumidor o usuario, en virtud de otras dis
posiciones o acuerdos convencionales, regirédn los siguientes

criterios en materia de responsabilidad:

a) E1 fabricante, importador, vendedor o suministra=-
dor de productos o servicios a los consumidores O usuarios, =
responde del origen, identidad e idoneidad de 1os mismos, de
acuerdo con su naturaleza y finalidad y con las normas que —

10s regulan.




b) En el caso de productos a granel responde el tene-
dor de 10s mismos, sin perjuicio de que se pueda identificar
y probar la responsabilidad del anterior tenedor o proveedor.

c) En el supuesto de productos envasados, etiquetados
y cerrados con cierre integro, responde la firma o razén so—-
cial que figure en su etiqueta, presentacién o publicidad. Po
drd eximirse de esa responsabilidad probando su falsificacién
o incorrecta manipulacién por terceros, que serén 10s respon-

sables".

A mi modo de ver este precepto contiene algunas defi-

ciencias.

12 En primer lugar, su apartado a) esté incorrectamen

te situado, pues no se refiere a l1a responsabilidad por lo0s -
dafios causados por 1los productos, sino a la responsabilidad -

contractual o, mis exactamente, al saneamiento.

29 En segundo lugar, no encuentro acertada la selec—
cién del titular del Riesgo realizada en los apartados b) y -
e).

Pienso que la fijacién de la titularidad del Riesgo -
deberfia haberse hecho atendiendo a las siguientes finalida—-

des:

a) Que se trate de un criterio sencillo, seguro e uni

forme;




b) que, por ello mismo, se permita una ficil asegura-
bilidad del riesgo a cargo de su titular;

c) que, incluso al margen del seguro, pueda encontrar
se en dicho titular un patrimonio responsable, solvente;

d) que, de entre todos 10s que aprovechan el riesgo =
de 10s productos, el titular constituya el centro de referen-
cia, el punto de inflexién. O sea, que tenga facultades de -
control sobre el riesgo, que 1o pueda comercializar, es decir,
incluir en costes y que represente un foco de tipicidad del -
riesgo, 0 sea, que respecto de su actividad o empresa no sea
anormal o infrecuente.

Ademds no debe olvidarse que siempre responde el res-
ponsable, es decir, el que no fue diligente, si es identifica
do. Por eso 10 que esti en juego es, en primer lugar, quién -
debe correr el riesgo de la falta de prueba de la culpa de al
guno de 10s intervinientes en el proceso productivo o distri-
buidor, y, en segundo lugar a quién corresponde cargar con -
aquellos dafios que un producto causa sin que sean imputables

a nadie, es decir, que son en s{ fortuitos, imprevisibles.
lSe aviene a esto 10 dispuesto en la ley?

Empecemos con la regla del apartado c), que sitda la

titularidad del Riesgo en 1a "marca", es decir, en quien fi=-

gure, bien en el mismo producto, bien en publicidad externa.

Se trata, en suma, de cargar el Riesgo, sobre quien pone su




nombre en el producto.

Este criterio cumple a satisfaccién las exigencias --

que acabamos de mencionar: es un criterio sencillo, seguro y

uni forme, que, por €110 permite un facil aseguramiento; el he

cho de hacer constar su nombre en el producto supone una cier
ta garant{a de solvencia y constituye un vélido centro de re-

ferencia del riesgo.

A pesar de ello la ley restringe este criterio consi-
derablemente, al hacerlo funcionar sb10 cuando se trate de —-
vproductos envasados, etiquetados y cerrados con cierre inte-
gro". Con est. parece pretender la ley que el Riesgo sé1o co-
rresponda a quien pone su nombre en el producto cuando no -—-—-
exista ninguna posibilidad de manipulacién, Y con este crite-
rio quedan excluidos de esta titularidad productos tan impor-
tantes como los agricolas no envasados, el pan, lo0s autombvi-
les, ascensores, electrodomésticos, etc., pues en todos ellos
es posible 1a manipulacién.

La segunda regla es la del apartado b) Se refiere a -
10s "productos a granel", pero hay que entender, dada la espe
cialidad del apartado c), que recoge todos 1los supuestos que
no entran en éste, es decir, todos 10s productos que no estén

envasados, etiquetados y cerrados con cierre integro.

Al contrario de 10 que pasaba con la regla anterior,




ésta no cumple a satisfaccién las exigencias que hemos mencio
nado. En principio parece que el "tenedor" serd siempre el —
vendedor, es decir, aquel sujeto de la cadena productora que

establece el dltimo contacto con el cliente. Ello, desde lue-
go, resulta sencillo y seguro. Pero el que no se cumple, en -

cambio, es el requisito de la fécil asegurabilidad. El riesgo

de un minorista (por ejemplo, un supermercado) es bastante in

cierto y variable, al ser la suma de todos 10s riesgos de to-
dos 10s productos que vende. Por eso es diffcil que se produz
ca una relacién ajustada entre el riesgo real existente y las
primas a satisfacer. Ademds este sistema conduce a una dupli-
cidad en el aseguramiento. El1 minorista deberé asegurarse de
l1os riesgos procedentes de un defecto que s6lo afecta a l0s -
productos por &1 vendidos. Pero si el mismo defecto se encuen
tra en toda una partida de bienes que proceden del mismo pIo-
veedor parece que seri éste el que deba responder. Cuando 1a
ley permite al minorista liberarse de su responsabilidad "iden
tificando y probando la responsabilidad del anterior tenedor
o proveedor” no creo que se refiere dnicamente a la responsa-
bilidad por culpa, sino también al régimen de responsabilidad
estricto del art. 28. Luego el seguro de este riesgo corres——
ponderia al proveedor. Incluso nos podemos imaginar toda una
cadena de seguros sobre diferentes riesgos, que empezar2 en -
el productor y, pasando por diferentes intermediarios, acaba-

se en el minorista.

Tampoco es satisfactoria la respuesta que da la ley -




al tercero de 10s requisitos: el del patrimonio responsable.

El minorista sigue siendo, hoy por hoy, salvo raras excepcio-
nes, el pequefio comerciante individual que responde con su pa
trimonio personal, 10 que constituye escasa garantfa. Ademds,
siendo frecuente el traspaso o la venta de estos negocios, es
f4cil que el consumidor, en especial el de bienes de larga vi
da, no encuentre, no ya un patrimonio responsable, sino ni si

quiera un responsable.

En cuanto a que sea el centro de referencia del Ries~-

go, tampoco se da esta caracteristica en el "tenedor" de l10s

productos. Lo mis normal es que el minorista no ejerza ni pue

da ejercer ningin control ni influencia sobre un riesgo, que,

en buena parte, procede del productor y/o del proveedor. Ade-
més, en los 200 kilos de fresas que, por ejemplo, pueden pa--
sar por manos del minorista a 10 largo de un afio, el riesgo -
se presenta con mucha menor tipicidad que en las 200 toneladas

que puede manejar el productor o el proveedor.

F) LA LEY Y EL DERECHO EUROPEO

Se dice en la Exposicién de Motivos que para la re—
daccién de 1a ley "se han contemplado 1os principios y direc
trices vigentes en esta materia en la Comunidad Econémica ——
Europea". Sin embargo hay diferencias esenciales entre esta -
ley y las "directrices de la comunidad europea en materia de

responsabilidad por los productos defectuosos", dadas en Bru




selas el 9 de septiembre de 1976, a las que puede unirse la
vconvencién europea sobre responsabilidad por 1os productos

defectuosos" firmada en Estrasburgo el 1 de enero de 1977 —-

(1).

La primera de las diferencias merece un aplauso para
el legislador, pues es la de la mayor amplitud de esta ley -
en cuanto a 10s riesgos imputados, pues incluye l1os bienes -
inmuebles (en el Derecho europeo sélo se habla de muebles) y
la prestacién de servicios (el Derecho europeo parece haber-

se limitado a los bienes).

Pero el resto de las diferencias merece un comenta--

rio m&s critico.

En primer lugar hay una separacién total respecto del
Derecho europeo en cuanto a la titularidad del Riesgo. En és
te se busca siempre, a falta de un nombre que figure en el -
producto, al fabricante o productor. El legislador espafiol -

prefiere en cambio al minorista, 10 que, no sb610 es en si me

nos acertado, sino que supone una separacién esencial de la

regulacién del Derecho europeo.

En segundo lugar, se da una indefinici6n del riesgo

(1).- Pueden verse ambos textos en VINEY: "La responsabili--
té... cit., pags. 858 ss.




imputado que contrasta con la expresa mencién que se hace al
defecto del producto y con el cuidado con que se define ese =

caracter defectuosc en el Derecho europeo.

En tercer lugar se limita la "responsabilidad estric-
ta" del art. 28 a determinados productos y servicios, mienw—-—

tras que en el Derecho europeo no se hace ninguna distincién.

Y falta, por dltimo, toda regulacién de un tema como
el de la prescripcién (3 afios en el Derecho europeo).

G) CONSIDERACIONES DE LEGE FERENDA

Pienso que 10 mejor serfa centrar el tema de la titu

laridad en torno a tres reglas:

12 E1 titular del Riesgo serd siempre aquel cuyo nom
bre figure en el producto, esté cerrado y envasado O no 10 -
esté.

29 A falta de nombre, habrd que dirigirse al produc-

32 Pero se hard correr al minorista con 10s riesgos

mientras no identifique a dicho productor.

‘Las ventajas de este sistema serfan las siguientes:




~ a) Resulta asf 1a titularidad enormemente sencilla y
segura, pues al consumidor le bastard con dirigirse a aquél
que figure en el producto,o, a falta de éste, al minorista,

que deberé remitirle al productor.

b) Obligando a las empresas situadas en determinados
niveles del proceso productivo o de comercializaciém a poner

su nombre en el producto puede el legislador o el Gobierno -

situar la titularidad del Riesgo segfin las condiciones © ciz

cunstancias de cada producto, pudiendo proteger, por ejemplo,
al pequefio productor agricola.

c) Se facilita 1a contratacién de un seguro y se evi

ta la duplicidad en el aseguramiento, al centralizarse la im

putacién de los riesgos.

d) También es mis f&cil encontrar un patrimonio res-
ponsable, pues, o bien el productor presenta un patrimonio -
solvente, o bien, si €110 no es asi (p.ej.: pequefios produc-
tores agricolas), por el procedimiento que hemos expuesto, -
puede imputarse el riesgo en otros niveles de 1a cadena de -

comercializacién donde haya mds solvencia.

e) Ademis el productor constituye normalmente el cen
tro de referencia mis importante del Riesgo, pues é1 si tie-
ne ciertas posibilidades de control e influencia sobre pro—
veedores y minoristas. Ademés, al manejar un mimero elevado

de productos iguales, es en é1 donde el riesgo se presenta -




con mayor tipicidad. Y si esto no es asf, : >petimos lo dicho
de que se puede imputar el riesgo alli donde haya mayor con-
centracién de tipicidad con el procedimiento de obligar a la

empresa allf{ situada a poner su nombre en el producto.

f) E1 sistema serfa ademds consecuente a las directri

ces del Derecho europeo y de la C.E.E.




CONCLUSIONES

DE LA TERCERA PARTE




19.~- LAS PRESUNCIONES DE CULPA EN GENERAL. No es exacC
ta la pretendida igualdad 'presuncibén de culpa = responsabili
dad objetiva'. No 1a justifica el hecho de que las presuncio-
nes de culpa obedezcan a razones de Derecho sustantivo, pues
eso es algo comin a todas las presunciones, ya que son nornas
de Derecho material. Lo que si es cierto es que las normas de
presuncién gozan de una especial elasticidad que les permite
pasar, por medio de la interpretacién, de contener una verda—
dera presuncién, a contener una norma auténoma de configura=-—
cién de hechos constitutivos e impeditivos. En nuestro caso =
el salto serfia de presuncién de culpa a Riesgo. Pero, para ==
que las presunciones de culpa den este salto, es necesario =

que en su ratio se encuentre el cuius commoda eius incommoda,

para que se pueda apoyar en &1 esta interpretacién correcto——
ra. Y esta ratio no esti en todas las presunciones de culpa.

Por tanto, hay que discriminar.

29.- EL ART. 1905 (responsabilidad por los dafios cau-
sados por un animal) contiene un supuesto de Riesgo. Ello exi
ge revisar (se dan algunas orientaciones para ello) la inter-
pretacién, al menos, de dos cuestiones: 12 de la titvlaridad

del Riesgo y la de la fuerza mayor como 1imite del mismo.

30.- EL ART. 1903 42 (responsabilidad del empresario
por sus dependientes). Aunque alin no se ha consumado la evo-
1ucibn.'hay datcs y motivos suficientes como para afimar —

que estd en curso, es decir, que tiende a ser un supuesto de

Riesgo. Este precepto tiene una importancia capital, pues es,




en nuestro pafs, la Yinica norma sobre la que podria fundamen-

tarse una imputacién general del riesgo a ia empresa.

492 .- EL ART. 1903 22 (responsabilidad de los padres =
por sus hijos). Estamos ante una presuncién de culpa "pura";
ni es un supuesto de Riesgo ni tiende a serlo. Se critica que
l1a Jurisprudencia y un sector doctrinal opinen que se trata -
de una "responsabilidad objetiva o por riesgo". Al mismo tiem
po se revisa el sentido de 1a presuncién, negando, en particu

lar, virtualidad a la culpa in educando.

50,— LA RESPONSABILIDAD DE LOS INCAPACE3. Existen en
el Derecho Comparado algunas normas que imponen a 10s incapa
ces l1a obligacién de resarcir los daflos que ellos mismos cau
sen. Ni se trata propiamente de responsabilidad, ni de Ries-
go. Su fundamento esté en la equidad. Son normas que autori-
zan una decisién fundada en 1a equidad. Refutamos los argu—
mentos con que se pretende suplir la falta de una norma de -

éstas en nuestro pais.

62.- LA NUEVA LEY PARA LA DEFENSA DE LOS CONSUMIDORZS
Y USUARIOS contiene, en cuanto a la responsabilidad, un doble
régimen; en realidad se trata de un régimen de responsabili-—
dad y otro de Riesgo. Comentamos favorablemente de la ley la

amplitud de su supuesto de hecho. Pero criticamos su desafor

tunada sistemdtica en el cap. VIII ("Garantias y responsabili

dades") y, en cuanto al régimen de Riesgo, la indefinicién --

del riesgo imputado, la no muy acertada fijacidn de 1a titula




ridad del Riesgo y la separacién, en muchos casos esencial, =

de 10s criterios del Derecho europeo y de l1la C.E.E.
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